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Der Finanzdienstleistungsbereich ist ein Kernbestandteil der europäischen
Wirtschaft, der von allen Wirtschaftsteilnehmern – zunehmend auch von
Verbrauchern insb. als Ergänzung der staatlichen Versicherungssysteme – in
Anspruch genommen wird. Verbraucher sind als Laien bei der Inanspruch-
nahme von komplexen Finanzdienstleistungen besonders schutzbedürftig.
Es handelt sich um technisch komplexe und komplizierte Rechtsprodukte,
die erst durch umfangreiche Klauselwerke selbst Gestalt annehmen und nur
mittels textlicher Umschreibung produziert und vermarktet werden kön-
nen. Selbst wenn es einem Verbraucher entgegen der Regel gelingt, bei
Abschluß des Vertrages die wesentlichen Eigenschaften der Finanzproduk-
te zu erkennen, kann er diese Spezialinformationen aber häufig nicht ausre-
ichend einordnen, um sich bei seiner Marktentscheidung so daran orien-
tieren zu können, dass er das für sich beste Produkt herausfindet.
Schließlich sind die wahren Auswirkungen des Finanzproduktes, z. B. der
Deckungsumfang einer Versicherung, für den Verbraucher häufig erst in der
Zukunft sichtbar, z. B. bei der Versicherung erst wenn der Versicherungsfall
bereits eingetreten ist. Die Notwendigkeit und die Harmonisierung des Ver-
braucherschutzes ist auf europäischer Ebene im Hinblick auf Finanzpro-
dukte anerkannt. Auch die Richtlinie über mißbräuchliche Klauseln in Ver-
braucherverträgen (93/13/EWG), die den Kernbereich des Zivilrechts ele-
mentar betrifft, erfasst als »horizontale Gesetzgebung« Finanzprodukte.
Untersucht werden Problemschwerpunkte, die sich bei der Auslegung und
Anwendung der Klauselrichtlinie auf Finanzprodukte ergeben. Herbei wird
besonderer Wert auf die rechtsvergleichende Betrachtung gelegt, es wird
ausführlich die Umsetzung und Anwendung der Richtlinie in den EU-Mit-
gliedstaaten allgemein und im besonderen auf Finanzprodukte dargelegt.
Einen besonderen Schwerpunkt stellt die Frage des Kontrollumfanges von
Versicherungsbedingungen nach Art.4 II iVm 19. Erwägungsgrund, Satz 3,
der Richtlinie dar.
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Vorwort 

 

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Auslegung der Richtlinie 93/13/EWG über miß-

bräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen, sowie deren Umsetzung und Anwendung in 

den einzelnen Mitgliedstaaten der Europäischen Union. Hierbei ist die Arbeit im wesentlichen 

begrenzt auf bestimmte Problemschwerpunkte, die bei Auslegung und Anwendung der Richt-

linie auf Finanzprodukte entstehen, und die auch rechtsvergleichend betrachtet werden.  

 

Natürlich ist die Zeit seit Einreichung der Arbeit im Mai 2003 nicht stehen geblieben. Erwäh-

nenswert ist insbesondere der fortgeschrittene Diskussionsstand zu der Frage des Konkretisie-

rungsmaßstabes und der Konkretisierungsbefugnis bei Generalklauseln in europäischen Richt-

linien. Im Rahmen der Klauselrichtlinie werden diese Fragen bei dem Mißbrauchstatbestand 

in Art.3 I relevant (vgl. dazu 2.Teil E I 1. und 2.). Besonders hinzuweisen ist neben der um-

fangreichen Literatur1 auf das Urteil des EuGH vom 01.04.2004, Rechtssache C-237/02, mit 

dem der Gerichtshof von seiner bisherigen Linie2 abweicht und es den nationalen Gerichten 

überläßt, festzustellen, ob eine Vertragsklausel mißbräuchlich im Sinne des Artikel 3 I der 

Klauselrichtlinie ist. M.E. interpretiert der EuGH hier seine Rolle allzu zurückhaltend, hätte er 

doch auch in dem der Rechtssache C-237/02 zugrundeliegenden Fall zumindest die allgemei-

nen Kriterien einer Mißbräuchlichkeitskontrolle festlegen können, sowie generell-abstrakt 

nach allgemeinen Kriterien und gemeinschaftsweiten Wertungen prüfen können, ob die Ver-

tragsklausel mißbräuchlich ist und etwa unter den Anhang der Klauselrichtlinie zu subsumie-

ren ist. Auf der abstrakt-generellen Prüfungsstufe kann der EuGH auch fallbezogene Vorga-

ben machen. Es bliebe dann immer noch genug Raum für die konkret-individuelle Prüfung 

anhand der Einzelfallumstände (Art.4 I ). 

 

                                                           
1 Z.B. Inke Wolff, Die Verteilung der Konkretisierungskompetenz für Generalklauseln in privatgestaltenden 
Richtlinien, Diss.Bonn 2002; Bettina Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europäischen Verbrau-
chervertragsrechts, Habil.2004; dies., WM 2003, S.509 ff.; Olivier Remien, RabelsZ 2002, S.503 ff.; Norbert 
Reich, RabelsZ 2002, S.531 ff. 
2 Insb. weicht der EuGH von seinem Urteil vom 27.06.2000, Rechtssachen C-240/98 bis C-244/98, ab; dort 
subsumierte der Gerichtshof eine Gerichtsstandsklausel unter den Anhang der Klauselrichtlinie und erklärte sie 
nach Art.3 I für mißbräuchlich. Die Begründung für die abweichende Behandlung, die Gerichtsstandsklausel sei 
unter allen erdenklichen Gesichtspunkten mißbräuchlich gewesen, so dass die Mißbräuchlichkeit ohne individu-
ell-konkrete Prüfung nach Art.4 I der Richtlinie habe festgestellt werden können (EuGH 01.04.2004, C-237/02, 
Rz.23), erscheint vorgeschoben (es gab in der Vergangenheit immerhin mehrere Entscheidungen, die in eine 
andere Richtung liefen), widerspricht dem Harmonisierungsgedanken, erhöht die Rechtsunsicherheit (wann liegt 
ein eindeutiger Fall vor entsprechend der Gerichtsstandsklausel und wann nicht?) und überzeugt nicht. Der 
EuGH hält das nationale Recht für einen Umstand iSd Art.4 I, was angesichts der Historie, des Wortlautes und 
auch im Hinblick auf Erwägungsgrund 16 nicht passt – die Folge ist, der EuGH muss sich auf die Angaben des 
nationalen Gerichts verlassen und nimmt dies als Argument, überhaupt keine Prüfung vorzunehmen.  



Für die konstruktive Betreuung der Arbeit sowie für das ausführliche Gutachten möchte ich 

mich bei meinem Doktorvater, Prof. Dr. Peter Reiff, bedanken. Mein Dank gilt darüber hinaus 

auch Prof. Dr. Wulf-Henning Roth für das Zweitgutachten und für die Aufnahme in das Gra-

duiertenkolleg „Rechtsfragen des Europäischen Finanzraums“ der Universität Bonn. Durch 

die Seminare und Vorlesungen im Rahmen des Graduiertenkollegs habe ich wertvolle Anre-
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1.Teil: Allgemeines/Grundlagen  
  
  
A Einleitung 
 
I Untersuchungsgegenstand 
 
Die vorliegende Arbeit zielt darauf ab, die Anwendung der Richtlinie 93/13/EWG des Ra-
tes vom 5.April 1993 über mißbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen 
(Klauselrichtlinie)1 im Hinblick auf Finanzprodukte zu untersuchen. Dabei werden unter 
“Finanzprodukten” alle Finanzdienstleistungen iSd Nr. 2 des Richtlinienanhanges 
verstanden2. Der Finanzdienstleistungsbereich ist ein Kernbestandteil der europäischen 
Wirtschaft, der von allen Wirtschaftsteilnehmern (z.B. staatliche Stellen, Industrie- und 
Handelsunternehmen, private Verbraucher) in Anspruch genommen wird3. In Europa 
machen Verbraucher vermehrt von komplexen Finanzdienstleistungen Gebrauch. Nicht 
zuletzt auch deshalb, um die staatlichen Systeme der Alterssicherung und 
Gesundheitsleistungen durch private Vorsorge zu ergänzen4. 
 
Die besondere Bedeutung eines Mindestschutzes gegenüber mißbräuchlichen Vertrags-
klauseln auf dem Gebiet der Finanzdienstleistungen wurde auch von der Europäischen 
Kommission erkannt5. Von der Kommission in Auftrag gegebene Studien belegen, daß im 
Bereich der Finanzprodukte, insbesondere im Banken- und Versicherungsbereich, viele 
Klauseln aufgrund ihres Inhaltes oder ihrer Intransparenz mißbräuchlich sind, wobei die 
Häufigkeit bestimmter Klauseln von Land zu Land unterschiedlich ist6. Der Anteil nationa-
ler Urteile und Verwaltungsentscheidungen, die sich mit der inhaltlichen Kontrolle von 
Finanzprodukten beschäftigen, ist verglichen mit der Gesamtzahl der Entscheidungen, wel-
che der Kommission von den einzelnen Mitgliedstaaten übermittelt werden (“CLAB-
Kartei”7), sehr groß8. Insbesondere gegenüber klassischen Verbrauchergeschäften wie z.B. 

                                                           
1  ABl. 1993, Nr. L 95/29. 
2  Dazu ausführlich unten unter 2.Teil A II 1.a). 
3  Grünbuch: “Finanzdienstleistungen: Wahrung der Verbraucherinteressen”, KOM (96), 209 endg., S.2.  
4  Vgl. Mitteilung der Kommission, Verbraucherpolitischer Aktionsplan 1999-2001, KOM (1998), 696 endg., S.2/3 mit 

Zahlen – bei Dienstleistungen besteht allg. aufgrund der Ausgestaltung an individuellen Bedürfnissen weniger Wett-
bewerb; unionsweit entfallen auf Finanzdienstleistungen im Versicherungs- und Bankbereich 6 % des BIP, 
vgl.Mitteilung der Kommission, Finanzdienstleistungen: Abstecken eines Aktionsrahmens v.28.10.1998, KOM 
(1998) 625 endg., S.1. 

5  Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.31; anläßlich der Konferenz über die RL v. 1.-3.Juli 
1999 in Brüssel wurde diesbezgl. eine eigene Arbeitsgruppe eingerichtet, Konferenzunterlagen, S.193 ff. 

6  Z.B. Studien zu Verträgen über bestimmte Bankdienstleistungen (Studie der Confédération syndicale du cadre de vie 
aus dem Jahr 1994 zu Vertragsbestimmungen von Girokonten und Verbraucherkreditverträgen zur Kraftfahrzeugfi-
nanzierung) und Versicherungen (Studie des Zentrums für Verbraucherrechte der Universität Montpellier aus dem 
Jahr 1995 zu Automobil-Haftpflichtversicherungen und Wohngebäudeversicherungen), vgl. Bericht der Kommission 
v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.9, 28, FN 52, 31,44 ff.; ausführlich zu den Ergebnissen der Studie bezüglich 
der Versicherungsbedingungen, die 23 Arten mißbräuchlicher Klauseln aufdeckte, vgl. Stellungnahme des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses zu dem Thema “Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl.1998, Nr. C 95/72, 
S.83 f. 

7 Entscheidungssammlung im Internet, die zwar hauptsächlich Gerichtsurteile, aber auch Verwaltungsentscheidungen, 
freiwillige Vereinbarungen, gerichtliche Vergleiche und Schiedssprüche umfaßt - als Datenbank unter http:// www. 
europa.eu.int/clab. 

8  Vgl. Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.51 ff.: insb. Diagramm 11; hinsichtl. der Arten 
mißbräuchlicher Klauseln und deren Häufigkeit nach Vertragsarten im Finanzdienstleistungsbereich (Diagramm 12 A 
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Tourismus, Kfz-Käufe oder Erwerb sonstiger Waren für den privaten Gebrauch ist zu beo-
bachten, daß der Anteil an Urteilen im Finanzsektor, und innerhalb dieses Bereiches be-
sonders bei Versicherungsverträgen, ständig steigt9. Dies hat natürlich auch damit zu tun, 
daß auf diesen Gebieten häufig große Anbieter eine Vielzahl von Verträgen mit den glei-
chen Allgemeinen Geschäftsbedingungen schließen. Dadurch ist die Wahrscheinlichkeit 
größer als bei unterschiedlichen Einzelverträgen, daß sich Verbraucherschutzorganisatio-
nen dieser Probleme annehmen und Verbandsklageverfahren einleiten10.  
 
Nicht nur die Befunde der Studien und der CLAB-Kartei machen deutlich, daß eine 
Mißbräuchlichkeitskontrolle von Finanzprodukten zum Schutz der Verbraucher unbedingt 
erforderlich ist. Dies ergibt sich auch aus dem Ansteigen grenzüberschreitender Verträge. 
Auch wenn die Zahl dieser Verträge im Bereich der Finanzprodukte derzeit aus verschie-
denen Gründen noch eher gering ist11, so ist dennoch ein Ansteigen zumindest bei be-
stimmten Finanzdienstleistungen wie z.B. Kreditkonten zu beobachten12. Auch die einheit-
liche Währung und die neuen Vertriebswege durch elektronischen Geschäftsverkehr kön-
nen zu einem verstärkten grenzüberschreitenden Markt führen. Bei solchen Geschäften 
besteht das Bedürfnis, daß der Verbraucher auf ein Mindestschutzniveau hinsichtlich der 
Vertragsbestimmungen vertrauen kann13.  
 
Hinzu kommt, daß die durchschnittlichen Verbraucher als Laien bei komplexen Finanz-
produkten besonders schutzbedürftig sind14: Erstens sind die wesentlichen Eigenschaften 
der Produkte für den Verbraucher vor Abschluß des Vertrages nur schwer zu erkennen. 
Zweitens handelt es sich um technisch komplexe und komplizierte Produkte und Ver-
tragswerke, da es sich idR um immaterielle Produkte handelt, die erst durch die Klausel-
werke Gestalt annehmen. Selbst wenn also der Verbraucher im Besitz der richtigen Infor-
mationen ist, kann er diese uU nicht ausreichend verstehen und einordnen, um sich bei 
seiner Marktentscheidung daran zu orientieren. Die dritte Besonderheit von Finanzproduk-
ten besteht darin, daß die wahren Auswirkungen des Produktes, die häufig von großer 
finanzieller Bedeutung sind, für den Verbraucher häufig erst in der Zukunft deutlich 
werden, so z.B bei Versicherungen, insbesondere der Kapitallebensversicherung. Das 
besondere Schutzbedürfnis der privaten Verbraucher bei Finanzdienstleistungen aufgrund 
                                                                                                                                                                                     

und B) und speziell im Versicherungsbereich (Diagramm 13 A und B) - Zusammenfassung einiger als mißbräuchlich 
erachteter Versicherungsbed. in der Stellungn. des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABl.1998, Nr. C 95/72, S.84f. 

9  Vgl. für Deutschland, Micklitz, Konferenzunterlagen, S.221 ff., 226. 
10  Tzortzopoulos, Konferenzunterlagen, S.281 ff., 286 (für Griechenland). 
11  Grünbuch: ”Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinteressen”, KOM (96),  209 endg., S.8ff.; Mitteilung 

der Kommission, “Finanzdienstleistungen: Das Vertrauen der Verbraucher stärken”, KOM (97), 309 endg., S.3 f. und 
Anhang, S.1 f.; Mitteilung der Kommission, Finanzdienstleistungen: Abstecken eines Aktionsrahmens, KOM (98), 
625 endg., S.1,3/4, 13 (z.B.keine grenzüberschreitenden Abschlüsse auf dem Lebensversicherungsmarkt), was mehre-
re Gründe wie z.B. mangelndes Verbrauchervertrauen, unterschiedliche nationale Rechtsvorschriften im “Allgemei n-
interesse”,Weigerung der Finanzdienst leister, etc., hat. Nach einer Umfrage 2001, Eurobarometre 54: europeans and 
financial services, summary unter www. europa.eu.int/comm/consumers/ policy/developments, wurden Informations-
defitzit (29%) und Sprachprobleme (25%) als häufigste Ursachen genannt; für den Versicherungsbereich Hübner, 
Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 45; McGee in McGee/Heusel, S.79 ff., 86; Entschließung des EP, ABl.1998, Nr. C 
341/144 .– ein fehlender Finanzbinnenmarkt bedeutet noch starke Preisunterschiede, vgl.Mitteilung der Kommission, 
KOM (1998), 625 endg., S.13 f., z.B. Kosten für eine Kreditkarte bis zu dreifacher Höhe je nach Mitgliedstaat; 1994 
differierten z.B. die Preise für grenzüberschreitende Überweisungen um mehr als 100 %, Mitteilung der Kommission, 
“Finanzdienstleis tungen: Das Vertrauen der Verbraucher stärken”, KOM (97), 309 endg., Anhang, S.1.  

12  Vgl. Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.29. 
13  Erwägungsgründe 5,6,10. 
14  Vgl. Cartwright in Cartwright, S.3 ff.,10. 
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Schutzbedürfnis der privaten Verbraucher bei Finanzdienstleistungen aufgrund ihrer 
Schwierigkeiten, die Sicherheit und Leistungsfähigkeit der Finanzprodukte zu beurteilen, 
wird in Umfragen bestätigt15 und auf europäischer Ebene auch mehrfach betont16 - es wird 
daher versucht, die Verbraucherschutzmaßnahmen auch auf Finanzprodukte zu erstre-
cken17. Die Harmonisisierung des Verbraucherschutzes auf dem Gebiet der Finanzdienst-
leistungen soll nicht zuletzt auch das Funktionieren des Binnenmarkts und den Wettbewerb 
zwischen den Unternehmern sicherstellen. 
 
Die Klauselrichtlinie, deren Bestimmungen von den Gerichten von Amts wegen zu berück-
sichtigen sind18, erfaßt auch Finanzprodukte. Allerdings bezieht sie sich als “horizontale 
Gesetzgebung” grundsätzlich auf alle Vertragsarten. Finanzprodukte sind nur ein Te il die-
ses allgemeinen Anwendungsbereiches. So sind insbesondere bei den Regelungen der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art. 3 I, III iVm Nr. 1 des Anhanges keine Besonderhei-
ten für Finanzdienstleistungen zu erkennen. Diese Arbeit macht sich daher nicht zur Auf-
gabe, die gesamte Richtlinie in allen Einzelheiten zu behandeln und sich mit sämtlichen 
Auslegungsproblemen auseinanderzusetzen19. Es werden vielmehr Schwerpunkte gesetzt, 
die für Finanzprodukte besonders relevant sind, und diese ausführlich dargestellt und erör-
tert. Zu diesen Schwerpunkten zählen zunächst diejenigen Bestimmungen der Richtlinie, 
die nicht nur generell auf alle Verbraucherverträge -und damit auch auf für Verbraucher-
verträge im Finanzbereich- anwendbar sind, sondern ausdrücklich in ihrem Wortlaut auf 

                                                           
15 Eine repräsentative Umfrage aus dem Jahr 2001, Eurobarometre 54: europeans & financial services, summary unter 

www. europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments, dokumentiert das geringe Verbrauchervertrauen im Fi-
nanzdienstleistungsbereich, der u.a. auf der Undurchsichtigkeit der Produkte beruht: 60% der Befragten glauben, daß 
man hinsichtlich des Deckungsumfangs bei Versicherungen nie sicher sein kann, 50% halten Hypothekarkreditange-
bote für unvergleichbar und sind überzeugt, man würde nie die Kosten eines Verbraucherkredits im voraus kennen; 
die seit 1997 höchste Zahl der befragten Verbraucher ist überzeugt, nie einen Rechtsstreit gegenüber einer Versiche-
rung oder Bank gewinnen zu können. 

16  Grünbuch: “Finanzdienstleistungen: Wahrung der Verbraucherinteressen”, v. 22.5.1996, KO M (96) 209 
endg.(insb.S.9); dazu die Stellungsnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABl., Nr.C 56 v. 24.2.1997; Mit-
teilung der Kommission v. 26.6.1997: “Finanzdienstleistungen: Das Vertrauen der Verbraucher stärken”, KOM (97), 
309 endg.; Mitteilung der Kommission, Finanzdienstleistungen: Abstecken eines Aktionsrahmens, v.28.10.1998, 
KOM (1998) 625 endg., S.12 ff.;Mitteilung der Kommission, Umsetzung des Finanzmarktrahmens: Aktionsplan, 
v.11.5.1999, KOM (1999) 232 endg., S.10 ff.; Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses v. 30.3.1998 zu 
dem Thema “Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl. 1998, Nr.C 95/72;  Mitteilung der Kommission, 
Verbraucherpolitischer Aktionsplan 1999-2001, KOM (1998), 696 endg., S.3 und S.19 ff.; Mitteilung der Kommissi-
on, “Elektronischer Geschäftsverkehr und Finanzdienstleistungen”, KOM (2001) 66 endg. - auf die “spezifische 
Rechtsnatur” von Finanzdienstleistungen stellt auch der Entwurf für RL über den Fernabsatz von Finanzdienstlei s-
tungen, v. 14.10.1998, KOM (1998) 468 endg., S.6, ab. 

17 Insb. RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen v.23.9.2002, ABl.2002 Nr. L 271/16 (Finanz-
dienstleistungen waren von Fernabsatz-RL ausgenommen)– z.T.sind jedoch Finanzprodukte von Anwdgsb. “allg e-
meiner” RL a usgen.: die Handelsvertreter-RL 86/653/EWG gilt nur für warenbezogene Geschäfte. Die Haustürge-
schäfte-RL 85/577/EWG gilt nicht für die Versicherungsvertr.u.Vertr. über Wertpapiere (Art. 3 II d,e), obwohl diese 
eine erhebl. prakt. Bed. haben. Grund für letzteres war, daß in diesen Bereichen eigene Reg. geplant waren, was je-
doch mit dem jederz. LösungsR bei Investmentfonds (Art. 37 Investmentfonds-RL 85/611/EWG) u. Rücktrittssrecht 
bei Lebensvers. (Art. 35 Vierte RL Leben 2002/83/EG) nur teilw. erfüllt wurde, vgl.Grundmann, 2.01, Rz.13, Rz.18 
(zu verfassungsrechtl. Bedenken bei der Umsetzung in deutsches Recht). 

18  Vgl. EuGH v. 27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial SA ./. Rocio Murciano Quinero, u.a.), 
NJW 2000, S.2571 ff., Rz.29. 

19  Insofern sei auf die umfangreiche Literatur allgemein zu der KlauselRL verwiesen (“Hunderte von Artikeln und 
Dutzende von Abhandlungen”, Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.40): z.B. Komme n-
tare von Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Pfeiffer in Grabitz/Hilf; MüKo-Basedow, § 23 AGBG; Bericht der Kommis-
sion zur Anwdg. der KlauselRL v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg.; Beiträge der von der EU-Kommission initiier-
ten Konferenz v. 1.-3.Juli 1999 in Brüssel zur Anwdg der KlauselRL (Konferenzunterlagen, u.a. auch im Internet un-
ter www. europa.eu.int erhältlich, hier zitiert nach dem von der EU herausgegebenen gebundenen Bericht); Beiträge 
bei Schulte-Nölke/Schulze; Beiträge in ERPL 1995 und 1997; Beiträge in Lonbay; Locket/Egan; Kendall; Weatherill; 
Dissertationen von Kiendl, Kretschmar, Markwardt, Kapnopoulou; Borges, Fuchs. 
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Finanzprodukte zielen. Dazu gehört neben der Nr. 2 des Anhanges der Klauselrichtlinie (in 
Gliederung 2.Teil unter A und E) die Regelung des Kontrollumfangs bei 
Versicherungsverträgen gemäß Art. 4 II iVm Erwägungsgrund 19, Satz 3 (Gliederung 
2.Teil, B,C). Da die Versicherungswirtschaft eine zunehmend größere Rolle im 
Finanzdienstleistungssektor spielt20 und die Frage des kontrollunterworfenen Bereiches bei 
leistungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen nicht nur in Deutschland sehr 
umstritten ist, stellt die Auslegung der Klauselrichtlinie diesbezüglich den 
Hauptschwerpunkt der Arbeit dar. Auch darüber hinaus wird die Klauselrichtlinie 
hauptsächlich in ihrer Anwendung auf Versicherungsverträge untersucht. Weitere 
Schwerpunkte, die besonders für Finanzprodukte relevant sind und Probleme aufwerfen, 
sind der Anwendungsbereich der Richtlinie (Gliederung 2.Teil A), das Transparenzgebot 
in Art. 4 II iVm Art. 5 (Gliederung 2.Teil D), sowie die Maßstäbe für die Durchführung 
einer Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art. 3 unter Berücksichtigung der Nr. 2 des 
Anhanges (Gliederung 2.Teil E).  
 
II Vorgehensweise und Gang der Untersuchung 
 
Ausgehend von der Ratio, die der Mißbräuchlichkeitskontrolle von Vertragsbedingungen 
in Verbraucherverträgen nach der Klauselrichtlinie zugrundeliegt, sollen insbesondere aus 
der rechtsvergleichenden Betrachtung Anhaltspunkte für die Auslegung der o.g. Problem-
schwerpunkte der Klauselrichtlinie gewonnen werden21. Es wird also in einem ersten Teil 
nach einer kurzen Einordnung der Klauselrichtlinie in das Gesamtgefüge sekundären Ge-
meinschaftsrechts (1.Teil B) untersucht, welche Bedeutung die Rechtsvergleichung bei der 
Auslegung und Anwendung von EU-Richtlinien, sowie bei der Vorlageverpflichtung iSd 
Art. 234 EG-V, haben kann (1.Teil C). Da eine Vielzahl von Auslegungsproblemen bei der 
Klauselrichtlinie daraus resultieren, daß die Richtlinie eine “Mischung” aus den beiden vor 
Erlaß in Europa bestehenden, in ihrem persönlichen und sachlichen Anwendungsbereich 
entgegengesetzten Grundprinzipien (Vorbilder Deutschland und Frankreich) darstellt, ist 
als Basis für die Richtlinienauslegung auch zu erörtern, welche Ratio der Mißbräuchlich-
keitskontrolle der Klauselrichtlinie zugrundeliegt (1.Teil D). 
 
Der zweite Teil der Arbeit wird dann den oben genannten Problemschwerpunkten gewid-
met. Im Rahmen der rechtsvergleichenden Darstellung wird besonderer Wert auf das deut-
sche und das französische nationale Recht gelegt, weil diese Rechtsordnungen die wesent-
lichen Vorbilder der Klauselrichtlinie waren. Da eine genaue Darstellung der einzelnen 
nationalen Rechte hinsichtlich der Inhaltskontrolle von Vertragsbedingungen den Rahmen 
der Arbeit sprengen würde, werden bei der rechtsvergleichenden Betrachtungen bezüglich 
der einzelnen Problemschwerpunkte im wesentlichen nur die für das jeweilige Problem 
relevanten nationalen Bestimmungen ausführlicher dargestellt. Im übrigen sei auf die zahl-

                                                           
20  Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses “Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl.1998, 

Nr.C 95/72,unter 1.1 ff. 
21  Grundmann, Teil 1, Rz.140, 192: Rechtsvergleichung als “zentrales Mittel” der autonomen Richtlinienau slegung. 



 5 

reichen Überblicke über die nationalen Kontrollregelungen sowie auf die ausführlichen 
Länderberichte verwiesen22.  
 
 
B Klauselrichtlinie als Teil des Verbraucherschutzes in der EU 
 
Schutz der Verbraucherinteressen kann im wesentlichen durch drei Alternativen mit ver-
schiedener Intensität angestrebt werden: durch Marktöffnung als “negative” Integration 
unter Vermeidung von Beschränkungen der Grundfreiheiten, durch Wettbewerbsintegrati-
on unter Vermeidung von Verstößen gegen EU-Wettbewerbsregelungen, oder durch 
Schutzregelungen als “positive” Integration 23. Die Klauselrichtlinie ist als verbraucher-
schützende Rechtsangleichungsmaßnahme der dritten Alternative zuzuordnen24. 
 
Auf der EU-Ebene wird durch Richtlinien, insbesondere auf dem Gebiet des Verbraucher-
schutzes, mehr und mehr auch das Privatrecht beeinflußt25. Von den Richtlinien mit 
schuldvertraglichen Bestimmungen, die zu der Entstehung eines Europäischen Privatrechts 
beitragen26, wird die Klauselrichtlinie als ehrgeizigstes Projekt bezeichnet, da sie mit dem 
allgemeinen Vertrags- und AGB-Recht nicht nur bestimmte Vertragstypen oder Absatz-
praktiken, sondern als “horizontale Regelung”  einen zentralen Bereich des Zivilrechts be-
trifft27. Grundmann prophezeit gar, daß sich die Klauselrichtlinie zum “Grundgesetz des 
materiellen Europäischen Schuldvertragsrechts” entwickeln werde 28. Die Rechtsanglei-
chungswirkung der Klauselrichtlinie ist aber insoweit begrenzt, als sie nicht das materielle 
Vertragsrecht harmonisiert (vgl. Art. 1 II), sondern nur die Marge der Abweichung durch 
Vertragsklauseln regelt und angleicht29.  
 

                                                           
22  Vgl. z.B. rechtsvergleichende Übersichten: MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.22 ff.; Ulmer in Ul-

mer/Brandner/Hensen, Einl. Rz.80 ff.; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Einl.Rz.42 ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vor-
bem. Rz.47 ff.; Neumayer; ders. FS Kitagawa, S.487 ff.; Zweigert/Kötz, 1996; Kötz, Bd.I, Müller/Otto; Beck-
mann/Sandrock; v. Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff.; Reich/Micklitz; Kendall; Kretschmar, S.69 ff.; Beiträge in 
ERPL 1993; ausführliche Länderberichte in ERPL 1995, ERPL 1997, sowie den Konferenzunterlagen der Brüsseler 
Konferenz aus dem Jahr 1999 über die Anwendung der KlauselRL; Allgemeine Geschäftsbedingungen in der europä-
ischen Rechtspraxis aus der DACH-Schriftenreihe; in Schulte/Nölke/Schulze; Karlsruher Forum 1997; rechtsverglei-
chende Dissertationen in dt. Sprache: Kiendl (Österreich); Kapnopoulou (Griechenland); Brock und Sievers (Frank-
reich); Bosse (Großbritannien); de Buhr (Niederlande); Borges und Kretschmar (Deutschland); Fuchs (Spanien)– Ü-
berblicke über die nationalen Rechte auch bei Mitteilung der Kommission v.9.2.1984, KOM (1984) 55 endg., S.3 ff.; 
technische Beilage zu dem Vorschlag für die KlauselRL v.3.9.1990, KOM (90) 322 endg.-SYN 285, S.6 ff.; Bericht 
der Kommission über die Anwendung der KlauselRL v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., insb.S.7 ff., 42 ff.- weite-
re Literaturangaben im folgenden Text. 

23  Vgl. Bueso Guillen, VuR 1994, S.309. 
24  Daneben kennt sie aber auch die beiden anderen Ziele, vgl. Erwägungsgründe 1,2,5-7. 
25  Ausführlich zu dem acquia communautaire bezüglich des Vertragsrechts, vgl. Mitteilung der Kommission, “Zum 

Europäischen Vertragsrecht”, v. 11.7.2001, KOM (2001), 398 endg., insb. auch Anhang I und III; und Grundmann, 
Europäisches Schuldvertragsrecht. 

26  Z.B. Bourgoignie, Konferenzunterlagen, S.79 ff., 82; Hondius, ERPL 1997, S.121; Tenreiro/Karsten in Schulte-
Nölke/Schulze, S.223 ff., 224; Hommelhoff, AcP 192 (1992), S.71 ff.,Joerges, ERPL 1995, S.175 ff; ders., ZEuP 
1995, S.181 ff.; Micklitz, ZEuP 1998, S.253 ff. 

27  Vgl. Damm, JZ 1994, S.161; Alpa, FS Reich, S.555: “goes to the heart of contract law”; Pinto Monteiro, Konferen z-
unterlagen, S.71 ff., 73; Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 136; Hondius, ERPL 1997, S.121 (“catalyst 
caracter to develop a truly European private law”); Nasall, WM 1994, S.1645 ff., 1653(beginnende “Epoche des ei n-
heitlichen europäischen Zivilrechts”).  

28  Grundmann, 2.10, Rz.2. 
29  Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.34. 
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Die Klauselrichtlinie stützte sich auf den Art. 100 a a.F. EG-V (jetzt Art. 95 ). Die Frage 
der Rechtssetzungskompetenz der EU für Rechtsangleichungsmaßnahmen mit überwie-
gender privatrechtlicher Ausrichtung bzw. verbraucherschützender Zielsetzung ist umstrit-
ten30. Das “Vorhaben” der Klauselrichtlinie geht zurück auf die beiden Verbr aucher-
schutzprogramme aus den Jahren 1975 und 1981, die die Notwendigkeit des Verbraucher-
schutzes gegenüber mißbräuchlichen Vertragsklauseln besonders betonten31. Als Vorberei-
tung einer Richtlinie wurden im Vergleich zu anderen europäischen Rechtsangleichungs-
maßnahmen in größerem Umfang rechtsvergleichende Studien erstellt32. Nach zwei Ent-
würfen der Kommission aus den Jahren 199033 und 199234, erließ der Rat 1992 den Ge-
meinsamen Standpunkt35. Bis auf wenige sprachliche Änderungen36 wurde die Fassung des 
Gemeinsamen Standpunktes inhaltlich unverändert in den endgültigen Richtlinientext ü-
bernommen. 
 
 
C Bedeutung der rechtsvergleichenden Betrachtung 
 
I Im Rahmen der Auslegung von europäischen Richtlinien 
1. Grundsatz: Auslegung nach nationaler Methodik 
Grundsätzlich besteht bei der Auslegung von europäischen Richtlinien eine weitgehende 
Übereinstimmung mit den jedenfalls in kontinentaleuropäischen Rechten bekannten und 
von nationalen Gerichten bei der Auslegung von Verfassung und nationalen Gesetzen an-
gewandten methodischen Grundsätzen (Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik und 
Zweck)37. Rein völkerrechtliche Auslegungsmethoden, die sich stark an dem Wortlaut und 
dem subjektiven Willen der Vertragsschließenden orientieren, sind dagegen grundsätzlich 
nicht beachtlich38, weil es sich bei sekundärem Gemeinschaftsrecht nicht um völkerrechtli-
che Verträge im eigentlichen Sinn handelt, sondern um Rechtsakte der Europäischen Ge-
meinschaft, die diese aufgrund eigener Kompetenzen erläßt. Auch aus den Urteilen des 
                                                           
30  Allgemein und zu der Frage, ob der Art. 100 a a.F. nur einen “Inhaltsgestaltungsauftrag” oder einen “zusätzlichen 

Handlungsauftrag” für ein Verbraucherrecht enthält; vgl. z.B. Müller -Graff, NJW 1993, S.13 ff., 17; Heinemann, ZIP 
1991, S.1193 ff., 1201 ff., 1202 ff.; der EuGH hat sich nicht festgelegt, vgl. Nachweise bei Grundmann, 1.Teil, 
Rz.42, FN 106 – zu Art. 153 EG-V (Art. 129 a a.F.), Micklitz/Reich, EuZW 1992, S.593 ff. – ausführlich zu der Fra-
ge der Kompetenzen und Rechtmäßigkeit der KlauselRL, Frie (insb. S.37 ff.); Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem.Rz.9 
ff.; Markwardt, S.185 ff., 189; Kretschmar, S.62 ff. 

31  Erstes Programm für eine Politik zum Schutz und zur Unterrichtung der Verbraucher v. 14.April 1975, ABl. Nr.C 
92/1 v. 25.4.1975- im folgenden Text : erstes Verbraucherschutzprogramm; Zweites Programm v. 10.Mai 1981, ABl. 
Nr.C 133/1 v. 3.6.1981 – im folgenden Text: zweites Verbraucherschutzprogramm – ausführlich auch zur früheren 
Geschichte der KlauselRL, vgl. Kapnopoulou, S.52 ff.  

32  Vgl. v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff.; ders., RabelsZ 45 (1981), S.353 ff.; w.Nachw.Remien, ZEuP 1994, S.34 
ff., FN 9; technische Beilage zu dem ersten Vorschlag der Kommission, KOM (1990) 322 endg.- SYN 285 S.6 ff. – 
die meisten Länder hatten bereits im zeitlichen Zusammenhang zu ersterem EU-Verbraucherschutzprogramm und der 
Empfehlung des Europarates v. 16.11.1976, Entschließung Nr. (76)47, Inhaltskontrollregelungen erlassen, die in ihrer 
Reichweite und Schutzintensität aber unterschiedlich waren. 

33  Vorschlag v. 3.9.1990, KOM (90) 322 endg.- SYN 285 – im folgenden Text: Vorschlag von 1990. 
34  Geänderter Vorschlag v. 5.3.1992, KOM (92) 66 endg.-SYN 285, ABl. Nr.C 73/7 v. 24.3.1992 – im folgenden Text: 

geänderter Vorschlag von 1992. 
35  Gemeinsamer Standpunkt v. 22.9.1992, abgedruckt in ZIP 1992, S.1591 ff. – im folgenden Text: GS von 1992. 
36  Vgl. Frey, ZIP 1993, S.572, FN 4. 
37  Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 598 ff.; ders. in Schulze, S.83; Schwarze in Schwarze, Art. 220 EGV, Rz.27; Schmidt 

RabelsZ 59(1995), S.569 ff., 572 ff.; Oppermann, Rz.682 ff; Schulze in Schulze, S.9 ff., 13; Franzen, S.456 ff.; zu 
den Unterschieden der kontinentaleuropäischen Auslegungstechniken zu dem Common Law, vgl. Zweigert/Kötz, 
S.306 ff.  

38  Schulze in Schulze, S.9 ff., 12; Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 598; Heß, S.52; Schwarze in Schwarze, Art. 220 EGV, 
Rz.27. 
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EuGH ist diese Auslegungsmethodik erkennbar39, wenn auch die Auswahl der Argumente 
häufig ergebnisorientiert ist40.  
 
2. Anwendung auf europäische Richtlinien als Gemeinschaftsrecht 
Bei der Anwendung der mit den innerstaatlichen Auslegungsmethoden deckungsgleichen 
und parallelen Methoden auf europäischer Ebene müssen aber die gemeinschaftsrechtli-
chen Besonderheiten berücksichtigte werden41. Europäische Richtlinien sind einheitlich 
europäisch-autonom auszulegen42, und zwar grundsätzlich auch dann, wenn die Richtlinie 
keine eigene Definition für Begriffe und Formulierungen vorsieht43. Die Besonderheiten 
des autonomen Gemeinschaftsrechts führen u.a. auch zu anderen Wertigkeiten der Ausle-
gungsmethoden im Hinblick auf das Auslegungsergebnis als die aus dem nationalen Recht 
bekannten Auslegungsgrundsätze44. Die einzelnen Auslegungsgrundsätze sind im Einzel-
fall schwer voneinander zu trennen und gehen ineinander über45. 
 
a) Wortlaut und Wortsinn 
Der Wortlaut einer europäischen Richtlinie hat bei der Auslegung eine geringere Bedeu-
tung als bei nationalen Gesetzen46. Dies ergibt sich daraus, daß die zum Teil inhaltlich un-
terschiedlichen47 Sprachfassungen der elf Amtssprachen alle gleich verbindlich sind48. Bei 
abweichenden Wortlautversionen bzw. Auslegungsmöglichkeiten muß der Inhalt der 
Richtlinienbestimmung daher aufgrund der anderen Auslegungskriterien ermittelt werden. 
Daneben ist zu berücksichtigen, daß bestimmte Begriffe, die mit Formulierungen nationa-
ler Rechte übereinstimmen, im europäischen Gemeinschaftsrecht eine abweichende, auto-
nome Bedeutung (Wortsinn) haben können. 
 
 
 
 
                                                           
39  Z.B. EuGH v. 6.10.1982, Rs. 283/81 (Srl C.I.L.F.I.T.), Slg. 1982, S.3415 ff., 3430 (Rz.17-20); Bleckmann, RIW 

1987, S.929 ff., 930; Schulze in Schulze, S.9 ff., 12 ff.; Zuleeg in Schulze, S.163 ff., 164; Schulte-Nölke in Schulze, 
S.143 ff., 146 ff. m. Rspr.nachw. 

40  So Kritik von Hommelhoff in Schulze, S.29 ff., 39 und 45; Schulte-Nölke in Schulze, S.143 ff., 154. 
41  Schmidt, RabelsZ 59 (1995), S.569 ff., 574 ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.20; Grundmann, Teil 1, Rz.139; 

zu den “EG -spezifische Kriterien” des EuGH, z.B. “effet utile” bei Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 598/599 ; Schulze in 
Schulze, S.9 ff., 13; Oppermann, Rz.681 ff., insbesondere Rz.686 und 688; aA Heß, S.93 ff.  

42  Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602; Franzen, S.475ff.; Schwarze in Schwarze, Art. 220 EGV, Rz.30. 
43  Grundmann, Teil 1, Rz.140; ders. Rz.143 zu den vereinzelten Fällen, bei denen der EuGH für die Ausfüllung eines 

Begriffes auf das jeweilige nationale Recht verwiesen hat; EuGH-Nachweise zu der einheitlichen Anwendung auch 
im Bereich des Privatrechts, vgl. Mitteilung der Kommission, “Zum Europäischen Vertragsrecht”, KOM (2001), 398 
endg., S.12, FN 16; aA Lockett/Egan, Rz.3.16; Abgrenzung bei Franzen, S.475 ff.  

44  Schulze, S.9 ff., 22 und Schulte-Nölke, S.143 ff., 157 ff., jeweils in Schulze; Oppermann, Rz.681; grundsätzlich 
gleichberechtigte Auslegungskrit. dagegen für ein dt. nat. Gesetz, Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 596; Heß, S.60. 

45  Oppermann, Rz.685. 
46  Schulte-Nölke in Schulze, S.143 ff., 157; Grundmann, Teil 1, Rz.143; der EuGH hält aus teleologischen Gründen 

auch eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut für zulässig, vgl. EuGH v. 11.7.1985, Rs.107/84 (Kommissi-
on/Deutschland), Slg. 1985, S.2655 ff.,Rz.12 ff.; Heß, S.71 ff. mit weiteren Rspr.nachw.; aA wohl Lutter, JZ 1992, 
S.593 ff.,602: “Neben Wortlaut und Wortsinn sind...die Zwecke und Ziele einer Richtliniennorm besonders wichtig.” 
; tendenziell auch Schwarze in Schwarze, Art. 220 EGV, Rz.28. 

47  Z.B. unterschiedliche Formulierungen für den deutschen Begriff “Betrieb” in der RL 75/129,vgl. EuGH v. 7.12.1995, 
Rs.C-449/93 (Rockfon), Slg. 1995 Teil I, S.4291 ff., Rz.26 f.; Unterschiede entstehen neben Redaktions- und Über-
setzungsfehlern dadurch, daß sich die Sprachfassungen an national bekannten Begrifflichkeiten orientieren, vgl. 
Posch in Schulze, S.219 ff., 222 ff. mit Bsp.  

48  EuGH v. 6.10.1982, Rs.283/81 (Srl C.I.L.F.I.T.), Slg. 1982, S.3415 ff., 3430 (Nr.18); Grundmann, Teil 1, Rz.143 m. 
w. Nachw. 
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b) Entstehungsgeschichte 
Bei der historischen Auslegung sind vor allem die Materialien49 und die Erwägungsgründe 
zu berücksichtigen. Die historische Auslegung spielt aufgrund der besonderen Rechtsset-
zungspraxis in der Gemeinschaft, die durch das Zusammenwirken von mehreren Gemein-
schaftsorganen und politische Kompromisse gekennzeichnet ist, eine geringere Rolle als 
bei der Auslegung von nationalen Gesetzen50. So finden sich teilweise in den verschiede-
nen Stadien der Entstehung einer Richtlinie größere inhaltliche Sprünge – wie bei der 
Klauselrichtlinie z.B. durch Aufnahme des Art. 4 II in den Gemeinsamen Standpunkt 1992 
-, die auf den jeweiligen Stand der politischen Diskussion unter den Mitgliedstaaten, insbe-
sondere im Rat, zurückzuführen sind. Dazu kommt, daß die Verhandlungsprotokolle des 
für die Klauselrichtlinie zentralen Gesetzgebungsorganes, des Ministerrates51, der Öffent-
lichkeit nicht zugänglich waren. Außerdem ist zu berücksichtigen, daß die dynamische 
Entwicklung der Tätigkeitsbereiche der Europäische Gemeinschaft auch eine automatische 
Anpassung von ursprünglich in einem anderen “Rechtssetzungsbereich” erlassenen Rich t-
linien erfordern kann52. 
 
c) Systematische Auslegung 
Bei der systematischen Auslegung ist zum einen auf die Stellung einer Vorschrift in dem 
System der Richtlinie abzustellen, aber auch auf die Stellung der Richtlinie im übrigen 
primären und sekundären Gemeinschaftsrecht, weil davon auszugehen ist, daß der Ge-
meinschaftsgesetzgeber eine einheitliche Rechtsordnung schaffen will53. Dabei ist die 
Richtlinie als sekundäres Gemeinschaftrecht so auszulegen, daß es an den Zielen des Pri-
märrechts ausgerichtet ist und mit den Bestimmungen des EG-Vertrags als primäres Ge-
meinschaftsrecht konform geht54. Dieser Vorrang des primären Gemeinschaftsrechts wird 
bei der Klauselrichtlinie durch Art. 8 ausdrücklich anerkannt.  
 
Da es im Bereich des Privatrechts jedoch an primärrechtlichen Vorgaben fehlt, an denen 
man sich bei der Auslegung orientieren kann55, ist verstärkt auf die Systematik des sekun-
dären Gemeinschaftsrechts einzugehen, und ein Vergleich von Parallelproblemen in ande-
ren Bereichen mit ähnlichem Regelungsanliegen (z.B. für die Klauselrichtlinie in anderen 
verbraucherschützenden Richtlinien oder im internationalen Verbraucherprivatrecht in 
Art. 5 EVÜ und Art. 13 ff. EuGVÜ56, bzw. seit dem 1.3.2002 in Art. 15 ff. Verordnung 

                                                           
49  Im einzelnen, Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 599ff.; Heß, S.88 ff.; Grundmann, Teil 1, Rz.144. 
50  Schulte-Nölke in Schulze, S.143 ff., 158; Schulze in Schulze, S.9 ff., 22, Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 599; Grundmann, 

Teil 1, Rz.144; Oppermann, Rz.687; allerdings wird die Entstehungsgeschichte von dem EuGH bei sekundärem Ge-
meinschaftrecht stärker berücksichtigt als beim Primärrecht, vgl. Franzen, S.456. 

51  Die KlauselRL beruhte noch auf der Alleinentscheidungskompetenz des Rates; ein Mitbestimmungsverfahren gab es 
noch nicht, vgl. Grundmann, 2.10, Rz.5. 

52  Vgl. Schulte-Nölke in Schulze, S.143 ff., 158/159; Schwarze in Schwarze, Art. 220 EGV, Rz.28. 
53  Heß, S.81; zw.Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602 - da das Gemeinschaftsrecht anders als nationales Recht keinen An-

spruch auf Vollständigkeit hat, stellt der EuGH für eine Analogie nur auf die vergleichbare Interessenlage ab, ohne 
wie die deutsche Methodenlehre auch eine planwidrige Reglungslücke zu fordern, Schulte-Nölke in Schulze, S.143 
ff., 151, FN 49. 

54  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.80; Oppermann, Rz.681 und 688; Grundmann, Teil 1, Rz.141 m.Rspr.nachw.; 
Heß, S.80 f. m.w.Nachw. 

55  Micklitz/d´Usseaux, ZEuP 1998, S.104 ff., 116. 
56  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.20 und 82 ff.; Grundmann, Teil 1, Rz.146. 
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Nr.44/200157) anzustellen. Hier ist auch zu prüfen, ob sich aus den sekundärrechtlichen 
Bestimmungen allgemeine Prinzipien ableiten lassen, die zur Konkretisierung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe oder Generalklausel der Klauselrichtlinie herangezogen werden kön-
nen58. Ähnlich wie bei der historischen Auslegung ist aber aufgrund der gemeinschaftsspe-
zifischen Rechtssetzungsprozesse und politischen Kompromisse (vgl. oben unter 2.) im 
Verlauf der Entstehung einer Richtlinie Vorsicht bei Systemargumenten und dem Argu-
ment der Vollständigkeit einer Gemeinschaftsnorm geboten, weil aufgrund der Kompro-
misse eine höhere Wahrscheinlichkeit von Unstimmigkeiten und Unvollständigkeiten in 
dem System einer Richtlinie gegeben ist59. 
 
d) Teleologische Auslegung 
Die teleologische Auslegung nach dem Sinn und Zweck bzw. Ziel der Richtlinie nimmt im 
Vergleich zu den anderen Auslegungsregeln eine wichtige Stellung ein60. Dies ist auch in 
der Rechtsprechung des EuGH zu erkennen61, der im Rahmen der Sinnauslegung auch 
gemeinschaftsrechtliche Besonderheiten wie z.B. “implied powers” -Lehre oder “effet ut i-
le” berüc ksichtigt62. 
 
Bei Richtlinien ergibt sich diese wichtige Stellung schon daraus, daß diese nach Art. 249 
III EG-V für die Mitgliedstaaten hinsichtlich ihres Zieles verbindlich sind63. Bei Mindest-
schutz-Richtlinien wie der Klauselrichtlinie ist der beschränkte Vereinheitlichungszweck, 
gestützt auf den gegenwärtigen Stand des Gemeinschaftrechts (acquis communautaire) zu 
berücksichtigen. Abzustellen ist also nicht auf die Intention zum Zeitpunkt des Richtlinien-
erlasses, sondern dynamisch auf die Zweckrichtung und Zielsetzung des Gemeinschafts-
rechts zum Zeitpunkt der Anwendung der Richtlinie64. Auch bei der Ermittlung der Ziel-
setzung bzw. des Zwecks der jeweiligen Richtlinie sind die Erwägungsgründe heranzuzie-
hen65. Bei der Klauselrichtlinie müssen im Rahmen der Auslegung neben dem Schutz-
zweck Schutz des Verbrauchers66 bei der Mißbräuchlichkeitskontrolle auch die Interessen 
des Anbieters bzw. Gewerbetreibenden berücksichtigt werden67. 
 
 

                                                           
57  V. 22.12.2000 über die gerichtliche Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in 

Zivil- und Handelssachen, ABl.2001, Nr. L 12/1 (gilt m. Ausn. Dänemarks für alle Mitgliedstaaten). 
58  Vgl. Nasall, JZ 1995, S.689 ff.; Micklitz, ZEuP 1998, S.253 ff., 267 ff.; van Gerven, ERPL 1995, S.367 ff.,374 f. – 

dazu unten unter2.Teil E I 2.b)bb). 
59  Schulte-Nölke in Schulze, S.143 ff., 158; bei der “inneren Systematik” der RL ist zu beachten, daß eine RL idR nur 

“punktuelle Fragen” betrifft, vgl. Bleckmann, RIW 1987, S.929 ff., 933/934; besonders Richtlinien, die – wie die 
KlauselRL - nur einen Mindestschutz vorsehen, erheben keinen Anspruch auf Vollständigkeit. 

60  Schulte-Nölke in Schulze, S.143 ff., 159: “uneingeschränkte(s) Primat der teleologis chen Auslegung” ; Grundmann, 
Teil 1, Rz.145 (räumt auch Systematik starke Stellung ein); aA Heß, S.63,77,nach dem die teleologische Auslegung 
keine Auslegungsmethode, sondern -ziel sei. 

61  Schulze in Schulze, S.9 ff., 13 und 22; Heß, S.74; Schwarze in Schwarze, Art. 220 EGV, Rz.27f.; zweifelnd noch 
Bleckmann, RIW 1987, S.929 ff., 930. 

62  Weitere Besonderheiten bei Oppermann, Rz.686; Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602 f.; zum “effet utile” vgl. Schwarze in 
Schwarze, Art. 220 EGV, Rz.29 und Franzen, S.458 ff.; Grundmann, Teil 1 Rz.147 m.w.Nachw. 

63  Bleckmann, RIW 1987, S.929 ff., 930. 
64  Vgl. EuGH v. 6.10.1982, Rs 283/81 (Srl C.I.L.F.I.T), Slg. 1982, S.3415 ff., 3430,Rz.20. 
65  Bleckmann, RIW 1987, S.929 ff., 931: nur subsidiär ist auf den wegen der konkreten Regelungen wahrscheinlichen 

oder vernünftigen Zweck abzustellen. 
66  Erwägungsgünde 2, 5, 6. 
67  Franzen, S.461ff. zu der Gefahr der “Eindimensionalität” in der EuGH -Rechtsprechung. 
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e) Bedeutung der Erwägungsgründe 
Die Erwägungsgründe haben eine besondere Bedeutung für die Auslegung einer Richtlinie, 
was insbesondere auch in der Auslegungspraxis der Generalanwälte, des EuGH und der 
Mitgliedstaaten deutlich wird68. Aus den Erwägungsgründen können ähnlich der Präambel 
eines deutschen Gesetzes Schlüsse auf den Wortsinn, Entstehungsgeschichte, Systematik, 
insbesondere aber auch auf Sinn und Zweck der Richtlinie gezogen werden (s.o.). Trotz 
dieser Bedeutung für die Auslegung der Richtlinie haben die Erwägungsgründe aber eine 
untergeordnete Funktion im Vergleich zum Richtlinientext. Sie sind bei der Auslegung zu 
berücksichtigen, können aber die Auslegung nicht endgültig und zwingend bestimmen. 
Insbesondere können sie keine von dem eindeutigen Richtlinientext abweichende Rege-
lung beinhalten69, bei verbraucherschützenden Richtlinien wie der Klauselrichtlinie erst 
Recht nicht zum Nachteil des Verbrauchers. 
 
3. Berücksichtigung nationaler Grundsätze einzelner Mitgliedstaaten im Wege der 

Rechtsvergleichung 
Fraglich ist, inwieweit nationale Grundsätze, Verständnisse, und Vorbilder für die europä-
isch-autonome Auslegung von Richtlinien eine Rolle spielen können.  
 
a) Zulässigkeit der Auslegung durch Rechtsvergleichung 
Zunächst schließt der Grundsatz der europäisch-autonomen Auslegung nicht aus, daß die 
in einem oder mehreren Mitgliedstaaten entwickelten Grundsätze und Lösungen im Wege 
der Rechtsvergleichung zur Auslegung und Ermittlung der gemeinschaftsrechtlichen Be-
deutung von Richtlinienbestimmungen herangezogen werden70. Eine solche harmonisie-
rende Auslegung ist bei der Klauselrichtlinie, die ja auf eine Rechtsangleichung zielt71, und 
zentrale Begrifflichkeiten des Zivilrechts europäisiert72, unbedingt erforderlich73. Der 
EuGH zieht in seiner Rechtsprechung diese rechtsvergleichenden Elemente noch viel zu 
wenig mit ein74, obwohl er von seiner sachlichen und personellen Ausstattung dazu in der 
Lage wäre. Anhaltspunkte für Auslegungsmöglichkeiten bieten beispielsweise der Wort-
laut des jeweiligen Umsetzungsgesetzes- soweit sich dieser nicht in der wörtlichen Richtli-

                                                           
68  Heß, S.85; Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 600; Bleckmann, RIW 1987, S.929 ff., 931; z.B. EuGH v.13.3.1980, 

Rs.124/79(van Walsum), Slg. 1980, S.813 ff., insb.Rz.9; EuGH v.6.5.1980, Rs.152/79(Lee), Slg. 1980, S.1495 ff., 
1507; EuGH v.17.11.1983, Rs.292/82(Merck), Slg.1983, S.3781 ff., insb.Rz.10,15. 

69  “Keine unmittelbare Normwirkung”, v gl. Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 418; “enthalten keine bindende Ausl e-
gung”, vgl. Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 657; i.E. für EG 10 der KlauselRL wohl auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.  1, 
Rz.19; Problematisierung einer möglicherweise weitergehenden Bedeutung aus völkerrechtlicher Sicht bei Duffy, the 
Journal of Business Law 1993, S.67ff. 71f., der sich aber eher trotz Offenlassens des Ergebnisses gegen eine gleich-
berechtigte Berücksichtigung neben dem RL-Text ausspricht; dem ist zuzustimmen, weil Richtlinien gerade nicht wie 
Völkerrecht, sondern wie nationale Gesetze ausgelegt werden sollen, s.o.; für weiterreichende Bedeutung der Erwä-
gungsgründe dagegen Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 970, nach dem es eine rein “technische Frage” ist, ob eine Reg e-
lung in den Erwägungsgründen oder im RL-Text auftaucht. 

70  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.20; Heß, S.98 f.; Franzen, S.465 ff.; Herrmann, ZEuP 1999, S.663 f.; Grund-
mann, Teil 1, Rz. 140, 143, 192 (bezeichnet die rechtvergleichende Auslegung sogar als eines der “zentralen Mittel” 
der autonomen Auslegung); ähnlich Roth in Honsell, Berliner Kommentar zum VVG, Europäisches Versicherungs-
recht, Rz.78; Betonung der Rechtsvergleichung auch bei Micklitz, ZEuP 1998, S.253 ff., 267 ff.; van Gerven, ERPL 
1997, S.293 ff., 305ff.; Remien, RabelsZ 62 (1998), S.627 ff., 645 f. 

71  Art. 1 I, Erwägungsgründe 10,12. 
72  Micklitz/d´Usseaux, ZEuP 1998, S.104 ff.,116; Nasall, JZ 1995, S.689 ff.; Micklitz, ZEuP 1993, S.522 ff., Damm, JZ 

1994, S.161 : “Zentralbereich des Privatrechts” betroffen. 
73  MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.43; generell für harmonisierende Auslegung, Odersky, ZEuP 1994, S.1 ff. 
74  Remien, RabelsZ 62 (1998), S.627 ff., 645 f.; vgl. Beispiele bei Franzen, S.467ff. 
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nienwiedergabe erschöpft75-, dessen Anwendung und Auslegung, sowie das Verständnis 
von den Richtlinienbestimmungen in den einzelnen Mitgliedstaaten76. 
 
Eine rechtsvergleichende Betrachtung bietet sich besonders dann an, wenn in einem oder 
mehreren Mitgliedstaaten mit der Regelungsmaterie der Richtlinie insgesamt oder mit ei-
ner bestimmten Regelung bereits Erfahrungen gemacht wurden77. Die Klauselrichtlinie 
leitet sich aus den unterschiedlichen nationalen Ansätzen der Klauselkontrolle ab78. Die in 
den Mitgliedstaaten für – mit den Richtlinienbestimmungen vergleichbare – Anwendungs- 
und Auslegungsprobleme erarbeiteten Lösungen und Wertungen bieten Anhaltspunkte für 
eine sachgerechte Lösung des Problems auch auf Gemeinschaftsebene79. Die autonome 
Auslegung bleibt gewahrt, weil die nationalen Grundsätze nicht kraft einer Verweisung auf 
nationales Recht auf Gemeinschaftsebene übernommen werden, sondern die nach nationa-
lem Recht zutreffenden Lösungen aufgrund der sachlich vergleichbaren Problemstellung 
auf Richtlinienebene als Auslegungskriterium zu berücksichtigen sind 80. Voraussetzung ist 
allerdings, daß das nationale Recht die gleiche Zielsetzung verfolgt wie die Richtlinie. Es 
gelten also die Grundsätze der wertenden Rechtsvergleichung81. 
 
Die Sachgemäßheit der Berücksichtigung nationaler Lösungen von vergleichbaren Ausle-
gungsproblemen wird besonders dann deutlich, wenn sich die Richtlinie an konkreten 
Rechtsinstituten einzelner oder mehrerer Länder orientiert82. Oftmals ist der Richtlinienin-
halt ein Kompromiß aus verschiedenen nationalen Rechten, die Vorläufer oder Vorbilder 
für bestimmte Richtlinienbestimmungen sind83, so auch bei der Klauselrichtlinie84. Nicht 
nur bei konkreten Vorbildern, sondern generell können aber die nationalen Lösungen, An-
wendungspraxen, und das Verständnis der Richtlinie in den Mitgliedstaaten nicht losgelöst 
von der jeweiligen Rechtstradition in den einzelnen Ländern berücksichtigt werden85. 
Denn die bisherigen Rechtstraditionen des allgemeinen Zivilrechts und der Klauselkontrol-

                                                           
75  Wie z.B.in Großbritannien üblich, und im wesentlichen auch bezüglich der KlauselRL praktiziert (UTCC Regulations 

1999 idF 2001). 
76  Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 604. 
77  Franzen, S.465; Remien, RabelsZ 62 (1998), S.627 ff., 646; tendenziell auch Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 

ff., der im Hinblick auf Art. 4 I der österreichischen Rechtsprechung zu § 879 III ABGB (“...unter Berücksichtigung 
aller Umstände des Falles...”) eine Hinweisfunktion für Gerichte anderer Mitgliedstaaten und für eine mögliche Rev i-
sion zuerkennen will. 

78  MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.43; ausgehend von einem gewissen Bestand an angleichungsfähigen und -
bedürftigen nationalen Normen, vgl. Mitteilung der Kommission v.9.2.1984, KOM (84) 55 endg., S.13, Nr.47. 

79  Van Gerven, ERPL 1997, S.293 ff., 305ff.; Remien, RabelsZ 62 (1998), S.627 ff., 645 f. 
80  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.20 (Berücksichtigung der Argumente “kraft sachlicher Angemessenheit”) und 

für Art. 3 I dort Rz.24. 
81  Meyer, Jura 1994, S.455 ff., 457 f.; Grundmann, Teil 1, Rz.140, Heß, S.98 – dazu auch unten unter c)bb). 
82  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.20; Meyer, Jura 1994, S.455 ff., 457 m.Rspr.bsp.; Franzen, S.465 f.: Bsp. der 

Bedeutung des “true and fair view” aus dem engl. Recht für die Auslegung von Art.  3 der RL 78/660/EWG. 
83  Rechtsangleichung durch RL entsteht nicht im “luftleeren Raum”, vgl. Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 601.  
84  Grundmann, 2.10, Rz.6; Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.5: “...das Ergebnis heikler 

Kompromisse zwischen den juristischen Traditionen der verschiedenen Mitgliedstaaten...”; Tenreiro/Karsten in Sch u-
le-Nölke/Schulze, S.223 ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem. Rz.32. 

85  Vgl. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.44; Franzen, S.465 f.; MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.43; ders. in 
Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 285; dagegen geht Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 604 nur von der Berücksichtigung des 
nationalen Verständnisses bei und nach Umsetzung der RL aus – indem Lutter aber grundsätzlich die Rechtsverglei-
chung als Auslegungsmittel anerkennt, ist er inkonsequent, da eines seiner Gegenargumente gegen die Berücksichti-
gung der Herkunft einer RL-Bestimmung bei der Entstehungsgeschichte, die nationalen Regelungen seien meist um-
stritten, so daß unklar sei, ob auf die Rechtsprechung, die herrschende Lehre oder auf die vermittelnde Ansicht abzu-
stellen sei, genauso auch auf die jeweilige nationale Rechtslage nach Erlaß der RL passt. 
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le können zu unterschiedlichen Blickwinkeln und Ergebnissen auf sachlich vergleichbare 
Probleme führen86.  
 
Es bestehen damit Wechselwirkungen von Richtlinien und nationalen Rechtstraditionen 
und –systemen in beiden Richtungen87 – bei Auslegung der Richtlinie müssen nationale 
Traditionen und Wertungen berücksichtigt werden und umgekehrt ist das nationale Recht 
richtlinienkonform auszulegen. Eng verwoben mit der rechtsvergleichenden Berücksichti-
gung nationaler Wertungen und Lösungen bei paralleler Problemstellung– aber in der Lite-
ratur häufig getrennt dargestellt88 -, ist also die Frage, ob und inwieweit nationale Vorbil-
der im Rahmen der historischen Auslegung von Richtlinienbestimmungen herangezogen 
werden können. 
 
b) Berücksichtigung nationaler Vorbilder im Rahmen der historischen Auslegung? 
Einigkeit besteht dahingehend, daß die “Herkunft” einer Richtlinienbestimmung dann zu 
berücksichtigen ist, wenn sich ausdrücklich aus der Richtlinie, einer veröffentlichten Erklä-
rung oder einem veröffentlichten Protokoll des Rates ergibt, daß eine nationale Regelung 
übernommen werden sollte89. Eine solche veröffentlichte Erklärung ist allerdings sehr sel-
ten und im Fall der Klauselrichtlinie auch nicht vorhanden. Abgesehen von einem aus-
drücklichen Bezug auf nationales Recht ist eine Berücksichtigung des nationalen Ver-
ständnisses wegen des autonomen Charakters des Gemeinschaftsrechts umstritten90.  
 
M.E. bleibt auch bei Berücksichtigung nationaler Vorbilder im Rahmen der historischen 
Auslegung das autonome Verständnis des Gemeinschaftsrechts gewahrt91. Denn die histo-
rische Auslegung als solche spielt generell aufgrund der dynamischen Entwicklung des 
Gemeinschaftsrechts eine eher untergeordnete Rolle in dem Kanon der Auslegungskrite-
rien bei Richtlinien (s.o.), und kann durch andere Auslegungsmethoden, insbesondere 
durch die Auslegung nach Ziel und Zweck der Richtlinie, “überlagert” werden. Die Mit -
Berücksichtigung des nationalen Vorbildes als historische Auslegung könnte also von vor-
neherein nur zur Unterstützung des durch andere Methoden gewonnenen Auslegungser-
gebnisses angeführt werden, z.B. um die ursprüngliche “Stoßrichtung” der Richtlinienb e-
stimmungen zu ermitteln92, aber nicht eine an Sinn und Zweck orientierte Auslegung wi-
derlegen93.  

                                                           
86  Nach Rodríguez Iglesias, NJW 1999, S.1 ff., 8 ist dies allerdings in Bezug auf materiell-rechtliches Richterrecht 

selten der Fall. 
87  Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 266. 
88  Vgl. nur Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.20; Franzen S.466, FN 136; Grundmann, Teil 1, Rz.140 im Gegensatz 

zu Rz.144. 
89  Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602. 
90  Pro Berücksichtigung: Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.20 allgemein und Rz.32 für die KlauselRL; Korinek, 

JBl.1999, S.149 ff., 154 (“nicht nur legitim, sondern sogar geboten”); Kiendl, S.200 ; v.Hoynigen-Huene, FS 
Trinkner, S.179 ff., 189; Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 664; Hartwig in Karlsruher Forum 1997, S.113 u.a.; 
Hommelhoff in Schulze, S.29 ff., 34 mit Beispielen der EuGH-Rechtsprechung zu gesellschaftsrechtlichen RLen, bei 
der der Gerichtshof eher auf die nationalen Regelungen als Entstehungshintergrund der RLen abstellt als auf die Ma-
terialien; ähnlich bezügl.internat. Einheitsrechts, vgl. Canaris, JZ 1987, S.543 ff., 549; aA: Heß, S.82/83; Grund-
mann, Teil1, Rz.144; Lutter, JZ 1992, S.593 ff.,602 (“alle nfalls als Ergänzung und Erläuterung”).  

91  Unzulässig wäre aber eine dynamische Verweisung auf den jeweiligen Stand des nationalen Verständnisses, Grund-
mann, JuS 2001, S.529 ff., 530. 

92  So Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 155; zust. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2214. 
93  Vgl. für die Auslegung internationalen Einheitsrechts, Canaris, JZ 1987, S.543 ff., 549. 
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Schon aufgrund dieser generellen Erwägungen wird klar, daß das nationale Vorbild bzw. 
das nationale Verständnis nicht “eins zu eins” auf die Gemeinschaftsebene übertragen 
werden darf94. Denn selbst bei grundsätzlicher Orientierung an einem nationalen Vorbild, 
kann ein anderes Verständnis der Richtlinie bezweckt sein95, was dann insbesondere durch 
Auslegung nach Sinn und Zweck zu ermitteln ist. Es muß auch gesehen werden, daß die 
konkrete nationale Vorschrift immer in ihrem “nationalen Umfeld” 96 eingebettet ist. Bei 
Einhaltung dieser Zurückhaltung hinsichtlich der historischen Betrachtung eines nationalen 
Vorbildes, wird auch der Grundsatz, daß mit einer Richtlinie einheitliches autonomes 
Recht gesetzt wird97, nicht verletzt98.  
 
Gegen die Berücksichtigung nationaler Vorbilder kann daher m.E. nicht eingewandt wer-
den, daß bei Berücksichtigung des nationalen Verständnisses einer nationalen Norm nur 
bis zum Zeitpunkt des Richtlinienerlasses ein zu “statischer und rückwärtsgerichteter A n-
satz” vorliegt 99. Denn dieser rückwärtsgerichtete und statische Ansatz ist keine Besonder-
heit von nationalen Vorbildern bei Richtlinienauslegung, sondern ist allgemein kennzeich-
nend für eine historische Auslegung, und führt gerade allgemein zu der geringeren Wertig-
keit der historischen Auslegungsmethode (s.o.). Ein Gegenargument speziell gegen die 
Berücksichtigung nationaler Vorbilder kann daraus nicht entnommen werden100. Ein fal-
sches oder überholtes nationales Verständnis wäre genauso wie etwa ein falsches oder ü-
berholtes Verständnis der Kommission in den Materialien aufgrund andere Auslegungskri-
terien nicht mehr beachtlich101. 
 
Betrachtet man die Materialien der Klauselrichtlinie, so fällt auf, daß sich insbesondere die 
Kommission bei ihren Erwägungen und Begründungen immer wieder stark an den nationa-
len Rechten orientiert102. Würde man die nationalen Rechte dann völlig bei der Auslegung 
                                                           
94  So aber Choi, S.268; v.Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff.,189; wohl auch Kiendl, JBl.1995, S.87 ff.,91 ff., 96 

f., 100 (später vorsichtiger in Diss., S.201). 
95  Z.B. erstes Verbraucherschutzprogramm, Einführung, Nr.2: “ Die Vielfalt der Erfahrungen in den Ländern...kann zu 

neuen Vorstellungen im Bereich des Verbraucherschutzes führen”.  
96  Dazu Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602. 
97  Durch eine RL soll gewöhnlich nicht einem nationalen Recht zu internationaler Herrschaft verholfen werden, vgl. 

Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602. 
98  Selbst Grundmann, Teil 1, Rz.144, der gegen eine Berücksichtigung nationaler Vorbilder ist, sieht den Grundsatz der 

Einheitlichkeit der Auslegung nicht verletzt; auch der Grundsatz, der vom EuGH v.14.1.1982, Rs.64/81(Cormann), 
Slg. 1982, S.13 ff., Rz.8 aufgestellt wurde (Sinn und Tragweite der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung darf nicht 
unter Rückgriff auf die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten bestimmt werden, es sei denn die RL sieht dies aus-
drücklich vor), wird nicht verletzt. 

99  So aber Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 601; Grundmann, JuS 2001, S.529 ff., 530- weiteres Argument bei Lutter, S.602 
ist, daß die Durchsetzung einer der nationalen Regelung entsprechenden Richtliniennorm zu sehr vom Zufall abhän-
ge, weil dies von dem Verhandlungsgeschick und personellen Zusammensetzung der Delegationen, Abteilungen und 
der zuständigen Generaldirektion der Kommission abhänge – dies ist zwar richtig, allerdings als Gegenargument 
nicht überzeugend, weil dies ein generelles “Symptom” demokratischer Mehrheitsentscheidungen und Kompromisse 
ist, denn auch auf nationaler Ebene hängt der Inhalt eines Gesetzes letztlich von Mehrheiten und personeller Zusam-
mensetzung von Parlament und Ausschüssen ab. 

100  Hinzukommt, daß ein rückwärtsgerichteter Ansatz auch dann gegeben wäre, wenn in veröffentlichten Erklärungen 
oder Protokollen ausdrücklich auf nationale Vorbilder Bezug genommen wird; in diesem Fall ist die Berücksichti-
gung aber anerkannt, so selbst Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602. 

101  Ähnlich Canaris, JZ 1987, S.543 ff., 549 für die Auslegung internationalen Einheitsrechts. 
102  In der Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84), 55 endg., werden auf S.3 ff. und S.13 ff. verschiedene 

Regelungsmöglichkeiten immer mit Bezug auf die bestehenden nationalen Regelungen und Erfahrungen erwogen 
(z.B.S.15/Nr.51: “Einführung eines Systems dänischer oder britischer Prägung”; S.16/Nr.53: “Dies entspräche auf 
Gemeinschaftseben den Verfahren, die ...in Dänemark...und im Vereinigten Königreich ...angewandt werden”); 
vgl.Bezugnahme auf nationale Kontrollsysteme und Gesetze auch in der Begründung des RL-Vorschlags von 1990, 
sowie in der technischen Beilage (S.6 ff.). 
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der Richtlinie beiseite lassen, würde man einen Teil der Entstehungsgeschichte nicht be-
rücksichtigen103. In der Praxis wird jedoch häufig bei Fehlen einer ausdrücklichen Bezug-
nahme ein (stillschweigend übernommenes) konkretes nationales Vorbild schwer zu 
bestimmen sein. Anhaltspunkte können etwa die Erwägungsgründe, gleiche Formulierun-
gen oder gleicher Regelungsinhalt mit einer nationalen Regelung vor Erlaß der Richtlinie 
bieten. Die historische Auslegung führt nicht weiter, wenn mehrere nationale Vorbilder 
einer Richtlinienbestimmung zugrundeliegen, die unterschiedlich ausgelegt und verstanden 
werden. 
 
c) Allgemeine Rechtsgrundsätze der Mitgliedstaaten 
aa) Allgemeine Rechtsgrundsätze als Auslegungshilfe 
Da es wenig dispositive Harmonisierungsmaßnahmen104 oder primärrechtliche Vorgaben 
im Bereich des privaten Vertragsrechts gibt, an denen man sich orientieren könnte, sind 
gemeinsame Rechtsgrundsätze und Wertungsprinzipien der Mitgliedstaaten als Ausle-
gungsmethode insbesondere für die Konkretisierung der Generalklausel und unbestimmten 
Rechtsbegriffe der Klauselrichtlinie von großer Bedeutung105. Wenn sich in den Mitglied-
staaten Übereinstimmungen finden lassen, kann trotz grundsätzlich autonomer Auslegung 
des Gemeinschaftsrechts von der Geltung dieser Grundsätze auch auf Gemeinschaftsebene 
ausgegangen werden, ausgehend von dem Gedanken, daß das geltende nationale Recht der 
in dem jeweiligen Mitgliedstaat herrschende Rechtsüberzeugung entspricht106. Beispiel aus 
der EuGH-Rechtsprechung für die Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsätze im Wege 
des Rechtsvergleichs sind die EG-Grundrechte107, und die Zulässigkeit der Rücknahme 
eines rechtswidrigen begünstigenden Verwaltungsaktes108. Auch die von dem EuGH bei 
sekundärem Gemeinschaftsrecht angewandte Auslegungsmethodik beruht letztlich auf all-
gemeinen Rechtsgrundsätzen109. 
 
bb) Prinzip der wertenden Rechtsvergleichung 
Die Herausbildung von allgemeinen Rechtsgrundsätzen erfolgt nach dem sog. wertenden 
Rechtsvergleich110, den der EuGH in ständiger Rechtsprechung auch über den ausdrücklich 
vorgeschriebenen Bereich (Staatshaftung nach Art. 288 II EG-V111) hinaus auch bei der 
Rechtsfortbildung des Gemeinschaftsrechts (auch im privatrechtlichen und schuldvertrag-

                                                           
103  Allgemein zu nationalen Vorbildern der RL, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.32; Deflorian in Schulte-

Nölke/Schulze, S.119 ff., 142; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff,232 und insb. S.226, vgl. auch 
Grundmann, 2.10, Rz.6: “Grundprinzipien anderer Rechtsordnungen...miteingeflossen”.  

104  Grundmann, 2.10, Rz.7, 13; Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 690. 
105  Micklitz/d´Usseaux, ZEuP 1008, S.104 ff., 117; van Gerven, ERPL 1995, S.367 ff., 375 ff.; Tenreiro, ERPL 1995, 

S.273 ff.,280; Grundmann, Teil 1, Rz.182 ff., 192. 
106  Hommelhoff, AcP 192 (1992), S.71 ff., 98f.m.w.Nachw.(gemeinsame Zivilrechtsprinzipien); generell für allgemeine 

Rechtsgrundsätze aus den Vertragsrechten der Mitgliedstaaten, Rodríguez Iglesias, NJW 1999, S.1 ff.,4 ff.; Klauer, 
Europäisierung des Privatrechts, S.130 f. 

107  Krück in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 164, Rz.27 ff. m.w.Nachw.; Grundmann, Teil 1, Rz.183 ff. 
108  EuGH v. 12.7.1957, Rs 7/56 und 3/57 bis 7/57 (Algera u.a.), Slg. 1957, S.83ff., 118 f.  
109  Vgl. Grundmann, Teil 1, Rz.196. 
110  Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 599; Gilsdorf/Oliver in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 215, Rz.12; Heß, S.98f. (wer-

tender Rechtsvergleich als “besondere Form der systematischen Auslegung”); genauso Oppermann, Rz.684; Grun d-
mann, 1.Teil, Rz.184; kritisch Pernice in Grabitz/Hilf, Art. 164, Rz.58. 

111  Nach Art. 288 II EG-V wird die außervertragliche Haftung der Unionsorgane oder von deren Bediensteten im An-
wendungsbereich des EGV nach “den allgemeinen Rechtsgrundsätzen, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten 
gemeinsam sind” begründet.  
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lichen Bereich112) und bei Auslegung von Gemeinschaftsrecht anwendet113. Um einen all-
gemeinen Rechtsgrundsatz anzunehmen, müssen danach nicht ausnahmslos in allen Mit-
gliedstaaten dieselben Regelungen und Überzeugungen vorhanden sein114. Entscheidend ist 
allein, ob in den Mitgliedstaaten eine gleiche oder vergleichbare Problematik bzw. Traditi-
on wie auch auf Gemeinschaftsebene gegeben ist. Einzelne nationale Rechte können daher 
z.b. dann unbeachtlich bleiben, wenn in diesen Ländern eine entsprechende Regelung nicht 
existiert, oder wenn die auszulegende Richtlinie erkennbar einem anderen System folgt115. 
Es können sich auch nur eine oder wenige Rechtsordnung(en) als die “überlegen ste(n)”  116 
darstellen, wenn sie sich am besten in das Gemeinschaftrecht einfügen. Welches die “be s-
te” Lösung ist, wird anhand gemeinschaftsrechtlicher Kriterien bestimmt, d.h. es geht die 
nationale Rechtsordnung vor, die mit dem System, den Strukturen, und den Vertragszielen 
am besten in Einklang zu bringen ist. Ziel des wertenden Rechtsvergleichs ist es, moderne 
und dynamische Lösungen zu finden117. Nur wenn keine überlegene Rechtsordnung festzu-
stellen ist, und in mehreren Mitgliedstaaten unterschiedliche Verständnisse von vergleich-
baren Regelungen bestehen, dann führt die rechtsvergleichende Betrachtung zu keinem auf 
eine bestimmte Lösung hindeutenden Ergebnis118. Liegen umgekehrt größere Überein-
stimmungen nationaler Grundsätze und Lösungen vor, muß eine davon abweichende Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts besonders gerechtfertigt werden, da Gemeinsamkeiten 
nationaler Rechtsordnungen einen besonderen Legitimitätswert in sich tragen119. 
 
Der EuGH bejahte im Wege wertenden Rechtsvergleiches unter Berufung auf überlegene 
Rechtsordnungen eine außervertragliche Haftung der Gemeinschaft für legislatives Un-
recht nach Art. 288 II EG-V, obwohl nicht in allen Mitgliedstaaten eine Amtshaftung für 
normatives Verhalten bekannt war120. Auch der Beitritt von Dänemark, Großbritannien und 
Irland, von denen insbesondere die beiden letzteren eine abweichende Rechtspraxis kann-
ten, führte unter Berufung auf das Prinzip des wertenden Rechtsvergleichs nicht zu einer 
Änderung dieses allgemeinen Grundsatzes der Staatshaftung121. Der EuGH beruft sich im 
Rahmen rechtsvergleichender Untersuchungen auch auf völkerrechtliche Menschenrechts-

                                                           
112  So hat der EuGH z.B. das Gebot, nach Treu und Glauben zu handeln, das Verbot des Rechtsmißbrauchs (venire 

contra factum proprium), oder die Verwirkung entwickelt, Nachweise bei Grundmann, Teil1, Rz.194 ausführlich zu 
Rechtsprechung des EuGH zu allgemeinen privatrechtl.Prinzipen, Usher, ERPL 1993, S.109 ff. 

113  Markwardt, S.139 ff.; als Geltungsgrund der allg.Rechtsgrundsätze scheint sich der EuGH– jedenfalls hinsichtlich der 
Entwicklung der EG-Grundrechte- an den Art. 220 EG-V anzulehnen, vgl. die ähnliche Formulierung “d ie Beachtung 
der Grundrechte gehört zu den allgemeinen Rechtsgrundsätzen, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat” z.B. 
in EuGH v. 11.12.1970, Rs 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, S.1125, Rz.4. 

114  Krück in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 164, Rz.24 f.; Gilsdorf/Oliver, ebenda, Art. 215, Rz.12; dies ist der 
Unterschied zum Völkerrecht,vgl. Heß, S.98 – auch die Formulierung “den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten 
gemeinsam” des Art.  288 II EG-V läßt sich weit verstehen, weil nicht auf das Recht, sondern nur auf “allgemeine 
Rechtsgrundsätze” abgestellt wird, und der Art.  220 EG-V (“Wahrung des Rechts”) dem EuGH einen Spielraum läßt, 
Krück, ebenda,Art. 164, Rz.25. 

115  So auch Kapnopoulou, S.17. 
116  So Generalanwalt Roemer in Schlußanträgen der verbundenen Rs 63-69/72, Slg. 1973, S.1258; zw. aber nach wel-

chen Maßstäben undKriterien die “Überlegenheit” bzw. “Fortschrittlichkeit” ermittelt wird, Gilsdorf/Oliver in Gr o-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 215, Rz.12, FN 22; krit. auch Pernice in Grabitz/Hilf, Art. 164, Rz.58. 

117  Grundmann, Teil 1, Rz.140; Meyer, Jura 1994, S.455 ff., 458 (“modernste Lösung”).  
118  Offenbleibend bei Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 602; der EuGH scheint sich z.T. für eine Lösung zu entscheiden, 

vgl.Rodríguez Iglesias, NJW 1999, S.1 ff., 8 m.Bsp. EuGH-Rspr. 
119  Gildsorf/Oliver in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 215, Rz.12; Generalanwalt Roemer in seinen Schlußanträgen 

der Rs 25/62 (Plaumann/Kommission), Slg. 1963, S.258/259; Markwardt, S.212 mit EuGH-Rsprnachw. 
120  EuGH v. 2.12.1971, Rs. 5/71 (Schöppenstedt), Slg. 1971, S.975, Rz.11; und Generalanwalt Roemer in seinen 

Schlußanträgen, S.990 (nicht “das niedrigste gemeinsame Niveau ausschlaggebend”).  
121  Generalanwalt Roemer in seinen Schlußanträgen in den verbundenen Rechtssachen 63-69/72, Slg.1973, S.1258. 
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kataloge, insb. die Europäische Menschenrechtskonvention, und internationale Abkommen 
bzw. Empfehlungen122. 
 
cc) Übertragbarkeit auf die Generalklausel des Art. 3 I der Klauselrichtlinie 
Allgemeine Rechtsgrundsätze der nationalen Vertragsrechte können als Maßstab der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle für die Konkretisierung der Generalklausel der Klauselrichtli-
nie (Art. 3 I) herangezogen werden. Auch hier gilt in Übereinstimmung mit der Linie des 
EuGH123 das Prinzip des wertenden Rechtsvergleichs124; so daß nicht eine Beschänkung 
auf den kleinsten gemeinsamen Nenner vorgegeben ist, bzw. nicht nach Grundsätzen des 
Privatrechts gesucht werden muß, die allen nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten gemein sind125. Zwar ist die Klauselrichtlinie auf eine Rechtsangleichung bzw. Min-
destharmonisierung beschränkt126; den Verbrauchern würde aber bei Abstellen auf ledig-
lich ein gemeinsames niedrigstes Schutzniveau entgegen den Zielen der Richtlinie127 ein 
höherer Schutzstandard entgehen und die allgemeine Entwicklung des Gemeinschafts-
rechts und des Binnenmarktes würde gebremst werden. Zudem wäre eine Normierung le-
diglich des in den Ländern gemeinsamen Minimalschutzes durch Erlaß der Klauselrichtli-
nie überflüssig gewesen, die Richtlinie stellt vielmehr eine eigene Regelung dar128. Orien-
tierungshilfe bieten anerkannte rechtsvergleichende Arbeiten129 sowie Klauselkataloge in 
nationalen Gesetzen, die nicht allein eine wörtliche Übernahme des Anhanges der Klausel-
richtlinie sind130, und eine auf die Richtlinie und ihre Umsetzungsmaßnahmen gestützte 
Rechtsprechung in den einzelnen Mitgliedstaaten131. Das Verbot einer Klausel in mehreren 
Mitgliedstaaten durch Gesetz oder Rechtsprechung spricht als Indiz für Mißbräuchlichkeit 

                                                           
122  Markwardt, S.144 f.m.Rsprnachw. 
123  Bereits bei einer vergleichbaren Problematik im Rahmen des EuGVÜ sprach der Gerichtshof von der “ordnenden 

Zusammenfassung von in den meisten Mitgliedstaaten bereits anerkannten Lösungen”, E uGH v. 30.11.1976, Rs. 
21/76 (Bier./.Mines de Potasse d´Alsace), Slg. 1979, S.1735 ff., Rz.20/23. 

124 So auch Markwardt, S.139 ff., 148 ff ; so auch Ansicht einiger Teilnehmer des Workshops 6 anlässlich der Konferenz 
v. 1.-3.7.1999 in Brüssel über die Anwendung der KlauselRL,Konferenzunterlagen, S.200; tendenziell auch Tenreiro, 
ERPL 1995, S.273 ff., 280 und van Gerven, ERPL 1997, S.293 ff., 305 ff. – wertender Rechtsvergleich z.B. dann, 
wenn es eine spezielle vertragsrechtliche Regelung in einem nationalen Recht gar nicht gibt; außerdem “starkes Indiz 
für Mißbräuchlichkeit”, wenn eine Klausel in “verschiedenen europ.Rechtsordnungen” ausdrücklich verboten ist, vgl. 
Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 61f.  

125  So aber Franzen, S.556f., 571 ff ; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 3, Rz.2; Nasall, JZ 1995, S.689 ff.,691, bezieht 
sich als Begründung fälschlicherweise sowohl auf die Rspr. des EuGH zu den EG-Grundrechten als auch auf den 
Art. 288 II n.F. EG-V, wo EuGH aber den wertenden Rechtsvergleich anwendet; gleiches gilt für Pfeiffer in Gra-
bitz/Hilf, Art. 3, Rz.41, 44; Grundmann,2.10 Rz. 26(trotzdem er generell die Grundsätze eines wertenden Rechtsver-
gleichs im Bereich des harmonisierten Schuldvertragsrechts für zulässig hält, Teil 1 Rz.187 ff., 192). 

126  Vgl. EG 12, Art. 1 I, 8 der KlauselRL. 
127  Verbraucherschutz, Stärkung des Verbrauchervertrauens in ausländische Waren und Dienstleistungen, und dadurch 

bezweckte Förderung des Binnenmarktes, EG 5,6. 
128  “Ein neuer Konsens”, vgl. Markwardt, S.148.  
129  Insbesondere das UN-Kaufrecht, das ein Übereinkommen iSd Art. 1 II ist, aber auch die UNIDROIT-Regeln, oder 

die Principles of European Contract Law Parts I and II der sog. Lando-Kommission, vgl. Markwardt, S.151 ff., Mü-
Ko-Basedow, § 9 AGBG, Rz.6; w.Nachw.bei Kieninger/Leible,EuZW 1999, S.37 ff., 40; 2001 veröffentlicht wurde 
zudem ein erster Entwurf eines European Contract Code der sog. “Pavia -Gruppe”, der ebenfalls auf rechtsvergle i-
chenden Erkenntnissen beruht, vgl. Mitteilung der Kommission, “Zum Europäischen Vertragsrecht”, KO M (2001), 
398 endg., S.5, FN 1, S.6, FN7; außerdem S.6 FN 9 zu der “Study Group on a European Civil Code”, die sich mit b e-
stimmten privatrechtlichen Bereichen beschäftigt (z.B.Kauf, Dienstleistungen, langfristige Verträge), und rechtsver-
gleichende Untersuchungen durchführt – die Kommission erwägt eine Förderung von Rechtsvergleichung im Bereich 
des Vertragsrechts, vgl.ebengenannte Mitteilung, S.17. 

130  Markwardt, S.155. 
131  Vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.41; van Gerven, ERPL 1995, S.367 ff., 376. 
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auch auf europäischer Ebene132. Allerdings bleibt immer zu beachten, daß die Klauselricht-
linie auf deklaratorische Klauseln nach Art. 1 II nicht anwendbar ist.  
 
II Richtlinienkonforme Auslegung 
 
Spätestens mit Ablauf der Umsetzungsfrist133 ist bei der inhaltlichen Kontrolle von Verträ-
gen, die nach dem 31.12.1994 abgeschlossen worden sind (Art. 10 I Satz 3) das jeweilige 
nationale Recht an Wortlaut und Zweck der Klauselrichtlinie auszurichten, also richtli-
nienkonform auszulegen134. Da in einem ersten Schritt - als Grundlage der richtlinienkon-
formen Auslegung einer nationalen Norm - die Klauselrichtlinie selbst möglichst harmoni-
sierend ausgelegt werden muß, müssen auch die nationalen Gerichte eine rechtsverglei-
chende Auslegung unter Berücksichtigung der praktischen Anwendung in anderen Mit-
gliedstaaten durchführen, d.h. es müssen Urteile anderer EU-Staaten und die Lehre, soweit 
sie Grundlage für künftige Gerichtsentscheidungen bilden kann, berücksichtigt werden135. 
Die nationalen Gerichte sind allerdings nicht an die Wertungen ausländischer Urteile ge-
bunden, weil das Streben nach Rechtsvereinheitlichung nicht dazu führen darf, daß eine 
Norm nicht mehr in das nationale Gefüge paßt136. 
 
III Vorabentscheidungsverfahren 
 
Der einheitlichen Auslegung der Richtlinie und der Einheit der Rechtsordnung137 dienen 
auch Vorabentscheidungsverfahren bei Zweifeln über die Auslegung nach Art. 234 I b EG-
V. Die letztinstanzlichen Gerichte sind bei einer entscheidungserheblichen Auslegungsfra-
ge, die noch nicht vom EuGH entschieden wurde138, nur dann nicht zur Vorlage verpflich-
tet, wenn auch ohne Vorabentscheidung eine einheitliche Auslegung gewährleistet ist. Dies 
ist nach der acte-clair-Doktrin nur dann der Fall, wenn die richtige Anwendung des Ge-

                                                           
132  So auch Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 62 (“starkes Indiz für die Mißbräuchlichkeit”, aber kein Automatismus);vgl. 

auch Tenreiro, ERPl 1995, S.273 ff., 280 (nach dem im Rahmen der Inhaltskontrolle immer dann, wenn eine Klausel 
weder nach nationalen Klauselverboten, noch nach der Generalklausel mißbräuchlich ist, die Rechtsprechung, Klau-
selverbote und dispositive Rechte anderer Staaten berücksichtigt werden sollten). 

133  Absolut hM, vgl. nur Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 10, Rz.2; aA di Fabio, NJW 1990. S.947 ff., 952; 
dagegen ist str., ob die Pflicht auch schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist ab Erlaß der RL besteht, pro: Kiendl, S.62 
ff.; Markwardt, S.35 m.w.Nachw.; contra: Zuleeg in Schulze, S.163 ff., 170; Brandner in Schulze, S.131 ff., 133; 
nach BGH ist eine richtlinienkonforme Auslegung jedenfalls vor Ablauf der Umsetzungsfrist zulässig, z.B BGH, 
NJW 1998, S.2208 ff., 2211; so auch Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 605. 

134 Zu dem Gebot der richtlinienkonformen Auslegung, Schmidt, RabelsZ 59 (1995), S.569 ff., 582 ff. m.Nachw. der 
EuGH-Rspr.; Lutter, JZ 1992, S.593 ff., 604 ff.; Grundmann, JZ 1996, S.274 ff., 281 ff.; ders.S.63 ff., 72 ff.; Brand-
ner, S.131 ff., 132ff; Hofmann, S.195 ff., 199 ff.; Zuleeg, S.163 ff., alle in Schulze; zu Gerichtspraxisproblemen, 
Kochs in Schulze, S.211 ff.; Franzen, S.291 ff. 

135  Schulze in Schulze, S.9 ff., 16 (vergleichende Auslegung); Canaris, JZ 1987, S.543 ff., 549 f.m.w.Nachw. bezüglich 
allgemeinem internationalen Einheitsrechts; Engel, Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 322; Howells in Schulze, S.115 
und S.128 – dies erfordert insbesondere der Charakter als Rechtsangleichungsmaßnahme, vgl.auch MüKo-Basedow, 
Einl. AGBG, Rz.43; generell für harmonisierende Auslegungsmethode Odersky, ZEuP 1994, S.1 ff.; van Gerven, 
ERPL 1997, S.293 ff,.305 f.  

136  Auch eine Mehrheit von ausländischen Gerichten ist nicht per se ausreichend, vgl. ausführlich zu den Grundsätzen 
Canaris, JZ 1987, S.543 ff., 549 ff.  

137  Es soll verhindert werden, “ daß sich in einem Mitgliedstaat eine nationale Rspr. herau sbildet, die mit den Normen 
des Gemeinschaftsrechts nicht im Einklang steht”, vgl. EuGH v. 24.5.1977, Rs 107/76 (Hoffmann La R o-
che./.Centrafram), Slg.1977, S.957, Rz.5. 

138  Der EuGH läß ein Absehen von der Vorlageverpflichtung zu, wenn er bereits in einem gleichgelagerten Fall ent-
schieden hat, oder bei Vorliegen einer gesicherten Rspr., vgl. EuGH v. 6.10.1982, Rs.283/81 (Srl C.I.L.F.I.T.), 
Slg.1982, S.3415 ff., 3429 (Nr.13 und 14). 
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meinschaftsrechts so offenkundig ist, daß vernünftigerweise kein Zweifel besteht139. Die 
Zweifelsfreiheit ist u.a. nur dann gegeben, wenn die Gerichte aller Mitgliedstaaten von der 
gleichen Auslegung ausgehen140. Auch für diese Frage muß der nationale Richter also die 
Urteile anderer Mitgliedstaaten berücksichtigen141. Dabei ist nicht auf die theoretische 
Möglichkeit einer Divergenz, sondern auf tatsächlich vorhandene abweichende Entschei-
dungen abzustellen142. 
 
IV Berücksichtigungsfähige Grundsätze und Vorgaben 
 
Soweit das nationale Verständnis Anhaltspunkte für die Auslegung der Richtlinie liefern 
kann, spricht einiges dafür, weniger auf herrschende Lehre oder vermittelnde Ansichten 
abzustellen, sondern hauptsächlich die Rechtsanwendung durch Rechtsprechung143 (insbe-
sondere höchstrichterliche Entscheidungen) und durch zuständige Verwaltungsbehörden144 
heranzuziehen, da diese die Rechtspraxis bzw. die Rechtswirklichkeit am meisten beein-
flußen145. Nicht nur die Kommission stellt in ihren rechtsvergleichenden Erwägungen auf 
diese Anwendungspraxis ab146, auch der EuGH betont die insbesondere aufgrund von Ge-
richtsurteilen bestehende Rechtspraxis147. Hinsichtlich der Klauselrichtlinie wird ein 
Rechtsvergleich durch die Datenbank der Kommission (im folgenden CLAB-Kartei ge-
nannt), an die die Mitgliedstaaten die jeweilige nationale Rechtsanwendung durch gericht-
liche oder behördliche Entscheidungen, aber auch Vergleiche, Schiedssprüche, u.a., zu der 
Inhaltskontrolle von Vertragsklauseln übermitteln, erleichtert148. Die CLAB-Kartei enthält 
zwar nicht immer abschließend sämtliche Entscheidungen der einzelnen Mitgliedstaaten149, 
sie ist aber jedenfalls geeignet, um zumindest Tendenzen – wenn nicht sogar mehr - der 

                                                           
139  Ausf. zur acte-clair-Doktrin, vgl.Markwardt, S.41 ff., 217 ff.; Kretschmar, S.296 ff. 
140  EuGH v. 6.10.1982, Rs. 283/81 (Srl C.I.L.F.I.T.), Slg. 1982, S.3415 ff., 3430 Rz. 16: “Das innerstaatliche Gericht 

darf jedoch nur dann davon ausgehen, daß ein solcher Fall vorliegt, wenn es überzeugt ist, daß auch für die Gerichte 
der übrigen Mitgliedstaaten und den Gerichtshof die gleiche Gewißheit bestünde.”; vgl. auch Rz.21.  

141  Damit sieht der EuGH auch das von Heß, S.83 gegen die Berücksichtigung nationaler Vorbilder vorgebrachte Argu-
ment, daß die Rechtsanwender eines Landes Schwierigkeiten haben, Literatur zu der Regelung und Rspr. des anderen 
Mitgliedstaates zu bekommen, nicht als Hindernis an – die Befolgung der acte-clair-Doktrin läßt den mitgliedtstaatli-
chen Gerichten nur noch geringen Raum für eigene Auslegung und des droht dadurch eine Überlastung des EuGH, 
vgl. Kritik von Grundmann in Schulze, S.63 ff., 64f. an der (auch praktisch sanktionslosen) EuGH-Rspr.; Markwardt, 
S.218 ff., 228 ff. 

142  Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 104. 
143  So auch Hartwig in Karlsruher Forum 1997, S.113; ähnlich Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.41 (“Kasuistik”) Te n-

reiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 266; vgl.auch van Gerven, ERPL 1995, S.367 ff., 375 ff.; Tenreiro, 
ERPL 1995, S.273 ff., 280 (“case -law”).  

144  In einigen Ländern ist neben der richterlichen Kontrolle auch eine Verwaltungskontrolle von Vertragsklauseln vorge-
sehen, z.B. Skandinavien, Gorßbritannien, Irland. 

145  Bei Literaturansichten ist ja noch völlig unklar, ob diese übernommen werden, vgl. Canaris, JZ 1987, S.543 ff., 549; 
Abstellen auf die “praktische Anwendung” auch MüKo -Basedow, Einl. AGBG, R.43; Markwardt, S.155; zw., was 
für nationales Verständnis maßgeblich ist, Lutter,JZ 1992, S.593 ff. 602. 

146  So berücksichtigt die Kommission in ihrem Bericht zu der Anwendung der KlauselRL v. 27.4.2000, KOM(2000), 
248 endgültig, S.12, für die Datenbank der Generaldirektion 24 (CLAB –Kartei) nur Entscheidungen, die die Rechts-
anwendung kennzeichnen: hauptsächlich Gerichtsurteile und Entscheidungen der Verwaltung; auch bei der rechts-
vergleichenden Analyse der Umsetzung in den einzelnen Mitgliedstaaten, stützt sich die Kommission vorwiegend auf 
Rspr. und Verwaltungsentscheidungen, vgl. S.36 ff. 

147  Z.B. bei der Frage, ob eine Vorlagepflicht nach Art. 234 EG-V wegen Offenkundigkeit entfallen kann, ist entschei-
dend, ob von den Gerichten der übrigen Mitgliedstaaten abweichende Entscheidungen zu erwarten sind, EuGH v. 
6.10.1982, Rs.283/81 (Srl C.I.L.F.T.), Slg.1982, S.3415 ff., 3430/31 (Rz.16 und 21). 

148  Z.Zt. im Internet unter http:// www. europa.eu.int/clab (Stand 18.6.2001); dazu Bericht der Kommission v.27.4.2000, 
KOM (2000), 248 endg., S.12 f., 32f., 49 ff., ; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 265 f.; Stel-
lungsnahme des Wirtschafs- und Sozialausschusses v.20.4.2001, ABl.1001 Nr.C/0117,unter 9. 

149  Der deutsche Teil ist aber z.B. nahezu vollständig, vgl. Micklitz, Konferenzunterlagen, S.221 ff., 225. 
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Rechtsanwendung in den einzelnen EU-Staaten zu erkennen150. Auch hinsichtlich der un-
terschiedlichen Rechtstraditionen stellt die Datenbank eine wichtige Hilfe dar, denn sie 
enthält bereits sehr viele Entscheidungen der einzenen Mitgliedtstaaten aus der Zeit vor 
dem Erlaß der Klauselrichtlinie. 
 
 
D Schutzzweck der Klauselrichtlinie 
 
Bevor die Klauselrichtlinie im Hinblick auf Finanzprodukte untersucht werden kann, muß 
als Grundlage der Schutzzweck der Klauselkontrolle festgestellt werden, welcher insbe-
sondere für die Abgrenzung des kontrollfreien Raumes nach Art. 4 II bedeutsam ist. Der 
Schutzzweck der Klauselkontrolle ist schwer zu bestimmen, weil die Richtlinie ein Kom-
promiß zwischen den beiden unterschiedlichen Grundkonzepten der Inhaltskontrolle von 
Vertragsbedingungen darstellt, die vor Erlaß der Richtlinie in Europa bekannt waren151.  
 
Der europäische Gesetzgeber orientierte sich hauptsächlich an den deutschen und französi-
schen Inhaltskontrollregelungen152. Deutschland und Frankreich waren aber jeweils Vertre-
ter der beiden unterschiedlichen Traditionen. Viele europäische Mitgliedstaaten orientier-
ten sich wiederum mit ihren Kontrollregelungen an diesen beiden Ländern, wobei im Ein-
zelfall auch Abweichungen und Kombinationen zu beobachten sind. Österreich153, Nieder-
lande154, Portugal155 und zum Teil auch Griechenland156 folgten dem Vorbild des deut-
schen Kontrollsystems157; die Rechtslage in Belgien158 und Luxemburg159 entsprach wei-
testgehend der französischen Rechtslage. 
 
 
 
 

                                                           
150  So auch die Kommission in ihrem Bericht v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.13; auf die Bedeutung der CLAB-

Kartei für die Beurteilung der Mißbräuchlichkeit weist auch die Arbeitsgruppe anläßlich der Brüsseler Konferenz 
1999 über die Anwendung der KlauselRL hin, Konferenzunterlagen, S.200, unter 4.3; so auch Heinrichs, NJW 1999, 
S.1596 ff., 1604. 

151  Zumindest in Zentraleuropa, Tenreiro/Karsten in Schulte/Nölke/Schulze, S.223 ff., 225 ff.: “transaction cost theory” 
und “abuse theory”; Deflorian, ebenda, S.119 ff., 138 ff., 141/42; Hondius, ERPL 1997, S.121 ff., 132.  

152  Vgl. zu der Zuordnung einzelner RL-Bestimmungen, z.B. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem, Rz.32; Tenreiro/Karsten 
in Schulte-Nölke/Schulze, S,223 ff., 225 ff.; Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 141/42; Zweigert/Kötz, 
1996, S.337; Sievers, S.15 m.w.Nachw.; Ulmer in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 14; Reynolds, The Law Quaterly 
Review 110 (1994), S.1; Beatson, ZEuP 1998, S.257, Brock, S.215 – zu einseitig dagegen Grundmann, 2.10, Rz.5, 
der das dt. AGBG a.F. als das “wichtigste Modell” bezeichnet.  

153  Reindl in Karlsruher Forum 1997, S.105 (“abgeschaut und abges chrieben”).  
154  Hondius, VuR 1996, S.295 ff., 298; de Buhr, S.13: “Leitbildfunktion des AGBG”.  
155  Pinto Monteiro, Konferenzunterlagen, S.71; Jayme, IPrax 1984, S.44 ff., 45; Schwarz, S.137. 
156  Dt.Vorbild für die ältere, an Treu und Glauben gemessene Kontrolle von AGB nach dem griechischen Zivilgesetz-

buch, das sich an dem deutschen BGB orientierte, vgl. Karakostas, S.112 ff., Kapnopoulou, S.166 und 177 ff. – auch 
der Begriff der AGB entstammt dem deutschen Recht, Kanponpoulou, S.180. 

157  So auch die spanische RL-Umsetzung, vgl. Cabanas Trejo/Vestweber, ZvglRWiss 97(1998), S.454 ff., 459. 
158  Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.87; v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 260; Bourgoignie, Konferenzunterlagen, 

S.79 ff., 83. 
159  v. Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 262, obwohl sich Luxemburg auch an dem deutschen AGBG orientierte, vgl. 

Schockweiler, IPrax 1984, S.337. 
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I. Darstellung der zwei unterschiedlichen Grundsysteme der Kontrolle von Ver-
tragsklauseln in Europa  

 
1. Deutschland und Frankreich als Beispiele  
Beide Länder kannten schon vor Erlaß der Klauselrichtlinie gesetzliche Regelungen, die 
den Kunden vor unbilligen Vertragsklauseln schützen sollten. Die beiden Schutzsysteme 
verfolgen aber zwei unterschiedliche Ansatzpunkte, die auch in den unterschiedlichen An-
wendungsbereichen der Gesetze deutlich werden. Nach dem einen Modell ist die Inhalts-
kontrolle – wie in Frankreich in Art.  L 132-1 ff. Code de la Consommation- in persönli-
cher Hinsicht auf Verbraucherverträge beschränkt, umfaßt aber sachlich grundsätzlich alle 
Klauseln, auch die im einzelnen ausgehandelte Klausel160. 
Geradezu entgegengesetzt ist das andere Modell: wie in Deutschland nach dem AGBG a.F. 
gilt es, in persönlicher Hinsicht grundsätzlich auch für Unternehmer (so auch die §§ 305 ff. 
BGB n.F. 161, lediglich Einschränkungen durch § 310 I BGB bzw. §24 AGBG a.F.), sach-
lich war dagegen die Inhaltskontrolle auf Allgemeine Geschäftsbedingungen begrenzt. 
 
Bei der ratio, die nach den jeweils herrschenden Ansichten162 in beiden Ländern den unter-
schiedlichen Kontrollkonzepten zugrundeliegt, gibt es zunächst eine Übereinstimmung. In 
beiden Ländern wird grundsätzlich davon ausgegangen, daß der Vertragsinhalt von den 
Vertragsparteien in rechtsgeschäftlicher Privatautonomie bestimmt wird, und gesetzliche 
Regelungen nur ergänzend herangezogen werden163. Als Anlaß für ein Eingreifen durch 
gesetzliche Inhaltskontrollregelungen gilt in beiden Ländern die Überlegung, daß die Ver-
tragsautonomie als grundsätzlicher Garant für “gerechte Verträge” (“Richtigkeitsgewähr”) 
gestört ist164. Diese Störung soll durch gesetzliche Regelungen der Inhaltskontrolle ausge-
glichen werden. Die beiden Systeme gehen aber schwerpunktmäßig von anderen Ursachen 
für die fehlende Richtigkeitsgewähr des Vertrages aus: In Deutschland wird bei der typi-
scherweise von Allgemeinen Geschäftsbedingungen ausgehenden Gefahr angesetzt165. Der 
Verwender von AGB verfolgt im Wesentlichen zwei Interessen: ein Rationalisierungsinte-
resse durch Verwendung gleichlautender Geschäftbedingungen für eine Vielzahl von Ver-
trägen unter Vermeidung höherer Transaktionskosten durch Aushandlung jedes einzelnen 
Vertrages166, und zum zweiten das Interesse, die rechtlichen Risiken auf den Kunden ab-
zuwälzen167. Die Gefahr der unbilligen Risikoverlagerung wird bei für eine Vielzahl von 
Verträgen vorformulieren AGB als besonders groß angesehen168 und besteht unabhängig 

                                                           
160  Das Aushandeln im einzelnen wurde nur als Umstand im Rahmen der Inhaltskontrolle mitberücksichtigt. 
161  Die Vorschriften des AGBG a.F. wurden im wesentlichen unverändert im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung , 

die zum 1.1.2002 in Kraft trat, in §§ 305 ff. BGB und das UKlaG übernommen. 
162  Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 573,FN 10 zählt in Deutschland allein 15 verschiedene Erklärungsansätze hinsichtlich des 

Schutzzwecks des AGBG;die m.E.vorzugsw.ökonom.Betrachtung unter 1.Teil D II 3.c). 
163 “Ordnungsfunktion” des privatrechtlichen Vertrages in einer marktwirtschaftlich strukturierten Wirtschaft, vgl. 

Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 704. 
164  Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), S. 1 ff., 14 ff.; ausführlich Fastrich, S.51 ff. 
165  Locher, JuS 1997, S.389 ff., 390 ff.; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 225 nennen dieses Modell 

die “transaction cost theory”.  
166  Im Ergebnis spart der Kunde Kosten ein, weil der Verwender die sonst entstehenden Mehrkosten über den Preis auf 

den Kunden abwälzen würde, vgl. Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 225 
167  Zweigert/Kötz, 1996, S.325 z.B. durch Haftungsbeschränkungen, Änderungsklauseln, Vertragsstrafen 
168  Palandt- Heinrichs, Vorbem. zu § 8 AGBG, Rz.1; Canaris in Karlsruher Forum 1997, S.77; die Gefährlichkeit des 

Überindividuellen der AGB war sowohl dem früher vertretenen Ansatz der Normenähnlichkeit als auch dem von Rai-
ser geprägten Ansatzes des Massenvertrages gemein. 
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davon, ob es sich bei dem Kunden um einen Verbraucher oder Vollkaufmann handelt169. 
Nach herrschender Meinung setzt das deutsche AGBG also - grundsätzlich unabhängig 
von der Stärke der Marktpartner170 - bei den typischerweise mit der Verwendung von 
vorformulierten Allgemeinen Geschäftsbedingungen verbundenen Gefahren des 
Mißbrauchs der einseitigen Vertragsgestaltungsfreiheit ohne Einflußmöglichkeit des 
Kunden an171. Dabei enthält das AGBG als “Teilmenge”auch Elemente  des 
Verbraucherschutzes172.   
In Frankreich sah der Gesetzgeber dagegen als Hauptgrund für die fehlende bzw. geringere 
Richtigkeitsgewähr des Vertrages die ungleiche Verhandlungsmacht der Vertragspartner 
im Moment des Vertragsabschlusses – konsequenterweise auch bei im einzelnen ausge-
handelten Klauseln173- an, die eine Gefahr des Machtmißbrauchs durch den Unternehmer 
beinhaltet174 (Fremdbestimmung statt Selbstbestimmung). Hauptansatz der kompensieren-
den Inhaltskontrolle ist nicht die Gefährlichkeit von AGB, sondern der Schutz einer be-
stimmten Personengruppe. Die Unerfahrenheit und Unterlegenheit des Verbrauchers ge-
genüber dem Unternehmer wird aufgrund der typischerweise sozial, wirtschaftlich und 
technisch schwächeren Stellung des Verbrauchers, der auch weniger Informationen hat, 
vermutet175. Bei einem Unternehmer geht das französische Recht dagegen bis auf wenige 
Ausnahmen176 davon aus, daß dieser selbst Maßnahmen ergreifen muß und kann, um sich 
vor Mißbräuchen in der Vertragsgestaltung zu schützen177. So war der Mißbrauch wirt-
schaftlicher Macht (“par un abus de la puissance économique”) nach der französischen 
Generalklausel in Art. L 132-1 C.consom. neben dem “avantage excessif” eine weitere 
Voraussetzung für die Mißbräuchlichkeit einer Klausel. Da auch das deutsche AGBG den 
Verbraucherschutzaspekt beinhaltet, ist der persönliche Schutzbereich enger als der des 
deutschen Modells178. 
Beide Länder gehen letztlich von einer Überlegenheit eines Vertragsteils (mit Mißbrauchs-
gefahr) aus, wodurch die Willenseinigung ihre Rolle als ausschließlicher Maßstab der Ver-
tragsgerechtigkeit verliert: in Deutschland äußert sich diese Überlegenheit in einseitiger 

                                                           
169  Bereits vor Erlaß des AGBG war nicht die wirtschaftliche oder intellektuelle Übermacht des Verwenders, sondern die 

“einseitige Inanspruchnahme des Rechts, den Inhalt der Verträge zu gestalten” entscheidend, BGH,  BB 1976, S.1100, 
den persönlichen Eigenschaften wurde inzident im Rahmen der Inhaltskontrolle Rechnung getragen – die Rspr. war 
vor Erlaß des AGBG sogar überwiegend mit der Inhaltskontrolle von Verträgen zwischen Kaufleuten befaßt, vgl. 
Zweigert/Kötz, 1996, S.329. 

170  Ausnahme ist § 310 I BGB (§ 24 AGBGa.F.). 
171  Fastrich, S.88; Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 573;Ulmer, Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. Rz.29, jeweils m.Nachw. 
172  Kretschmar, S.52/52; Habersack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, S.1670 ff., 1673; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 

341 (Verbraucherschutz kein “aliud”, sondern ein “minus”);ders. in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl., Rz.34 a; Horn, 
BJIBFL 1995, S.116 ff., 118; a.A. Damm, JZ 1994, S.161 ff., 176 (nur faktischer Regelungsschwerpunkt) – zu der 
erneuten Diskussion des Verbraucherschutzaspekts bei der Frage, ob das AGBG als Umsetzungsregelung genügt, o-
der ob ein Sondergesetz erforderlich ist, Micklitz, VuR 1996, S.75; Hommelhoff/Wiedenmann, ZIP 1993, S.562 ff., 
571f.; Eckert, WM 1993, S.1070 ff., 1071 f. ;Heinrichs, NJW 1993, S.1817 ff., 1818; Damm, JZ 1994, S.161 fff., 175 
ff. 

173  Verbraucherschutzes ging also der Vertragsfreiheit vor, obwohl diese in Frankreich einen besonders hohen Stellen-
wert hatte. 

174  Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 226 nennen dieses Modell daher auch “abuse theory”; Meihac 
in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 297; Nguyen Thanh Bourgeais, D.1984 chr., S.91 und 96; sog. marktkompensa-
torisches Verbrauchermodell, vgl. Sievers S.95, 32. 

175  Nguyen Than-Bourgeais, D.chr. 1984, S.96: “faibl esse, inexpérience, irréflexion”; Meilhac in Schulte -Nölke/Schulze, 
S.291 ff., 297; Starck/Roland/Boyer, Rz.735 und 742 f. 

176  Zwar kann auch der Unternehmer als“non -professionnel” neben “consommateurs” (Art.  L 132-1 C.c.) geschützt 
werden – dies ist in der Praxis aber nur selten möglich, dazu 2.Teil A I 2.a). 

177 “Alles -oder-Nichts-Prinzip”, Brock, S.215 - dagegen abgestufter Schutz in Deutschland. 
178  Brock, S.6. 
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Gestaltungsmacht, in Frankreich wird die Überlegenheit des Unternehmers gegenüber dem 
Verbraucher vermutet.  
 
Interessanterweise wurde auch in Deutschland –beeinflußt durch die Thesen von Raiser179 
-lange diskutiert, ob nicht die wirtschaftliche und intellektuelle Unterlegenheit des 
Verbrauchers der ausschlaggebende Zweck der Inhaltskontrolle sei180. Nach den ersten 
Gesetzesentwürfen war der persönlichen Anwendungsbereiches auf Verbraucher be-
schränkt181 und der Verbraucherschutzgedanke findet sich in den Gesetzesmaterialien des 
AGBG a.F. in seiner endgültigen Version182. Umgekehrt sollte in Frankreich nach dem 
ursprünglichen Gesetzesentwurf der sachliche Anwendungsbereich der Kontrollregelungen 
auf den contrat d´adhésion, ein Begriff, der alle vorformulierten Verträge (AGB und Ein-
zelverträge) umfaßt183, begrenzt werden184. Der “contrat d´adhésion” wird auch nach ge l-
tendem Recht als Hauptanwendungsfall der Inhaltskontrolle gesehen185. Auch die Recht-
sprechung betonte die Gefahr der Vorformulierung, indem sie bei Vorliegen eines “contrat 
d´adhésion” eine Unmöglichkeit zu verhandeln und damit einen Machtmißbrauch (“abus 
de la puissance économique”) iSd G eneralklausel vermutete186.  
 
2. Zuordnung anderer Länder 
Bei den anderen Ländern läßt sich zum Teil eine Zuordnung oder Nähe zu einem der bei-
den Grundkonzepte erkennen, zum Teil wird von Schutzkonzepten ausgegangen, die eine 
Kombination darstellen, oder aber nur einen Teilbereich erfassen. Es gab sachlich auf AGB 
begrenzte Klauselregelungen, z.T. mit – wie in Deutschland - gestaffeltem Schutz für Un-
ternehmer und Verbraucher187. Die Mehrzahl der europäischen Länder betonte dagegen 
bereits vor Erlaß der Klauselrichtlinie den Schutz der Personengruppe der Verbraucher: 
sachlich unbegrenzt188, und idR auf Verbraucherverträge beschränkte189 Klauselkontrollen. 
Ein “Mischfall” ist Belgien mit sachlich unbegrenztem Anwendungsbereich wie bei dem 

                                                           
179  Nach Raiser sind AGB ein Zeichen der Ausübung einseitiger, wirtschaftlicher Macht, S.17ff.,insb.22/23 
180  zusammenfassend: Kilian, S.112 f.; Fastrich, S.90; Kretschmar, S.49f.; ursprünglich wurde die Gefahr eines Macht-

mißbrauchs u.a. von der älteren Rspr. nur bei Monopolstellungen gesehen, wobei teilweise “Kunstgriffe” erforderlich 
waren, um eine Monopolstellung zu begründen, vgl. Kretschmar, S.41/42 – zu wirtschaftlicher Überlegenheit auch 
Zweigert/Kötz, 1996, S.326 und 328; Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 138 f. 

181  Zweigert/Kötz, 1996, S.329  
182  Vgl. BT-Drucks.: 7/3919 v. 6.8.1975, S.43 zu § 12, - es wird aber hauptsächlich auf die einseitige Gestaltungsmacht 

abgestellt. 
183  Pinto Monteiro, ERPL 1995, S.231 ff., 236 
184  Carmet, Rev.trim.dr.com.1982, S.1ff., 14/15; ursprünglicher Wortlaut bei Ferid/Sonnenberger, S.583, FN 87 
185  Dies ergibt sich schon aus der Gestaltung des Kontrollgesetzes, vgl. Brock, S.43 f.; Starck/Roland/Boyer, Rz.768; 

Niggemann, S.20 ff., 26; Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 294; Benabent, ERPL 1995, S.211 ff., 214; Fe-
rid/Sonnenberger, S.575, 1 F 801 und S.583, 1 F 822; Paisant, D.1995 chr., S.99 ff., 102. 

186  So die st.Rspr., vgl. Terré/Simler/Lequette, Rz. 307; Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1, Nr.3, S.203; die 
Voraussetzung des Machtmißbrauchs wurde dadurch praktisch überflüssig.– allerdings ist der Gegenbeweis durch 
den Unternehmer möglich, allein das Vorliegen eines contrats d´adhésion genügt aber nicht für die inhaltlich Mißbil-
ligung der Klausel, Cass. Civ.I, v.16.1.2001, RGDA 2001, S.293 f.m.Anm.Kullmann. 

187  So in Portugal (zusätzliche Klauselverbote für Verbraucher) und den Niederlanden (Generalklausel gilt nur für Un-
ternehmer, die keinen Jahresabschluß veröffentlichen oder unter 50 Arbeitnehmer beschäftigen; die Klauselverbote 
gelten nur für Verbraucher); die Einbeziehungskontrolleregelungen in Italien, wo keine allgemeine, offene Inhalts-
kontrolle bekannt war, galten persönlich unbegrenzt, sachlich nur für AGB, Formular-, und Musterverträge. 

188  Auch in diesen Ländern wird der Standardvertrag aber als Hauptanwendungsfall gesehen, z.Β.Schweden, vgl. Mil-
ler/Harvey/Parry, S.384. 

189  Schweden, Finnland, Ausnahmen: die nahezu gleichlautende Generalklauseln jeweils in Art. 36 der Vertragsgesetze 
in Schweden (Gesetz v.1915/Generalklausel seit 1976), Finnland (1929/1982) und Dänemark (1917/1975) sind per-
sönlich und sachlich unbegrenzt; Luxemburg, mit Ausnahme der persönlich unbeschränkten Einbeziehungsregelun-
gen im Zivilgesetzbuch. 
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französischen Vorbild, in persönlicher Hinsicht enthalten die Inhaltskontrollregelungen 
aber ähnlich wie Deutschland, Portugal, und die Niederlande eine abgestufte Kontrolle190. 
Außerdem gibt es Kombinationen der beiden “Grundmodelle”: der Unfair Contract Terms 
Act (UCTA) 1977 in Großbritannien191 knüpft zwar hauptsächlich bei dem Schutz des 
wirtschaftlich unterlegenen Vertragspartners (wegen “unequal bargaining power”) an 192, 
sieht aber z.B. in Sec.3 dann eine strengere Kontrolle vor, wenn die betreffende Klausel 
entweder in “standard terms  of business”, oder in einem Verbrauchervertrag vorhanden ist. 
In Österreich war und ist das ABGB mit der Generalklausel in § 879 III ABGB nur auf 
AGB und Formularverträge anwendbar193, daneben enthält das Konsumentenschutzgesetz 
(KSchG) Klauselverbote nur für Verbraucherverträge, aber im wesentlichen sachlich un-
begrenzt. Während § 6 I KSchG allgemein absolute Klauselverbote enthält, sind die in § 6 
II genannten Klauseln nur dann unwirksam, wenn sie nicht im einzelnen ausgehandelt 
wurden (Beweilast für das Aushandeln trägt der Unternehmer). Schließlich gab es Länder 
mit einem besonders engen Anwendungsbereich, sowohl sachlich (AGB), als auch persön-
lich (Verbraucher) begrenzt194. Bei allen Ländern mit begrenztem sachlichen Anwen-
dungsbereich, war eine Anpassung im Rahmen der Richtlinienumsetzung erforderlich195. 
 
 
II Schutzzweck der Klauselkontrolle nach der Richtlinie 
 
1. “Mischung” der beiden Grundsysteme  
Der Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie stellt eine “mittlere Linie” zwischen der 
vollständigen Kontrolle von Verbraucherverträgen und der Beschränkung auf AGB bzw. 
Standardverträge dar196. Entgegen früheren Mitteilungen der Kommission, die hauptsäch-
lich auf die Gefahr von Standardverträgen abstellten197, folgten die ersten Richtlinienent-
würfe dem französischen System198, indem die Regelungen persönlich auf Verbraucherver-
träge beschränkt waren und in sachlicher Hinsicht ohne Einschränkungen auch im einzel-
nen ausgehandelte Klauseln der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterfielen199. Blieb der per-
sönliche Schutzbereich auch in der endgültigen Version auf Verbraucherverträge begrenzt, 
so scheint der aktuelle sachliche Schutzbereich, der seit dem Gemeinsamen Standpunkt des 
Rates von 1992 in den Richtlinientext aufgenommen wurde, ein “Kompromiß” aus dem 
deutschen und dem französischen Modell zu sein: nach Art. 3 I und II der Richtlinie fallen 

                                                           
190  Ein Unternehmer kann sich nur auf die Generalklausel, nicht aber auf die besonderen Klauselverbote berufen.  
191  Irland entsprach und entspricht hinsichtlich seiner Kontrollregelungen weitestgehend der Situation in Großbritannien, 

vgl. v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 276 f.; Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 289. 
192  Kilian, S.171; Weick, ZHR 145 (1981), S.68 ff., 78/79. 
193  “Verdünnten Entscheidungsfreiheit” des Kunden, vgl. statt vieler Bydlinski, FS Meier -Hayoz, S.65 ff., 66. 
194  Spanien, Griechenland 
195  Überblick über verschiedene Umsetzungsmöglichkeiten (wörtliche Übernahme, Zivilgesetz, Sondergesetz, etc.) bei 

Hondius, ERPL 1997, S.129 ff., Christianos, FS Reich, S.357 ff., 361. 
196  Damm, JZ 1994, S.161 ff., 162 
197  Vgl. Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84), 555 endg., S.1 ff., Nr.3 ff., die hauptsächlich auf einseitige 

Gestaltungsmacht abstellt. 
198  Ulmer in Karlsruher Form 1997, S.9 ff., 14; Klima, RIW 1992, S.98 ff., 99. 
199  Auch der RL-Vorschlag von 1992 erfaßte noch alle Klauseln, wobei sich Art. 3 auf nicht im einzelnen ausgehandelte 

Klauseln bezog, die u.a. wegen eines erheblichen Mißverhältnisses mißbräuchlich sein können, und Art. 4, der später 
gestrichen wurde, auf alle Klauseln, die u.a. dann mißbräuchlich sein können, wenn sie dem Verbraucher aufgrund 
der wirtschaftlichen Macht des Gewerbetreibenden oder wirtschaftlichen oder intellektuellen Schwäche des Verbrau-
chers auferlegt wurden. 
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zwar – anders als in Frankreich - im einzelnen ausgehandelte Klauseln aus dem Anwen-
dungsbereich heraus200, es ist aber – anders als in Deutschland - nicht erforderlich, daß die 
Vertragsbedingungen für eine Vielzahl von Verträgen vorformuliert sind, so daß neben 
AGB bzw. Standardverträgen auch für den einmaligen Gebrauch vorformulierte Einzelver-
träge und nicht im einzelnen ausgehandelte Individualklauseln der Mißbräuchlich-
keitskontrolle der Richtlinie unterfallen201. Die “Mischung” der beiden Systeme wird b e-
sonders deutlich in der Formulierung des 9.Erwägungsgrundes. Nach dessen Worlaut wird 
zwar– wie in Frankreich – auf den Schutz vor einem Machtmißbrauch abgestellt; eine be-
sonders große Gefahr einer mißbräuchlichen Verteilung der Rechte und Pflichten wird aber 
– als Hinweis auf das “deutsche Modell” - besonders bei einseitig festgelegten Standard-
verträgen gesehen202. 
 
In Art. 3 II kann dagegen keine Tendenz zu dem “französischen Modell”, und damit e in 
weiteres Beispiel für die “Mischung”, gesehen werden. Denn Art.  3 II ist trotz des nicht 
eindeutigen Wortlautes (“immer dann” statt “nur dann”) als abschließende Definition der 
Fälle des fehlenden Aushandelns zu verstehen203, so daß die Richtlinie nur auf vorformu-
lierte Klauseln, und nicht auch bei sonst fehlender Einflußmöglichkeit204 (z.B. bei überle-
gener Marktmacht des Gewerbetreibenden, wirtschaftlicher Unterlegenheit des Verbrau-
chers, etc.) anwendbar sein kann. Nach Art. 4 I iVm Erwägungsgrund 16 
(inb.” Kräfteverhältnis in den Verhandlungspositionen der Parteien”) sind solche Einze l-
fallumstände nicht bei der Prüfungsstufe der Anwendbarkeit, die aus Rechtssicherheits-
gründen vorhersehbar und einzelfallunabhängig sein muß205, sondern erst im Rahmen der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle zu berücksichtigen206.  
Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie entspricht bei dieser Auslegung dem u.a. 
auch im französischen Recht bekannten Begriff des “contrat d´adhésion”, der alle vorfor-

                                                           
200  Kompromißsituation, Wilhelmsson, ERPL 1997, S.151 ff., 155; ders., Konfernzunterlagen, S.25 ff., 30- diese wird 

auch in EG 12 deutlich. 
201  Entscheidendes Kriterium ist also die Gegenüberstellung von vorformulierten und im einzelnen ausgehandelte Klau-

seln - damit erledigt sich jedenfalls für Verbraucherverträge die in Deutschland diskutierte und von der Literatur ü-
berwiegend positiv beantworteten Frage, ob auch vorformulierte Einzelverträge inhaltlich kontrolliert werden sollen, 
dazu Fastrich, S.94 ff.; Damm, JZ 1994, S.161 ff., 162 m.w.Nachw.; Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), S.1 ff.,16 ff. – 
praktische Relevanz hatte diese Frage vor allem bei durch einen Notar vorformulierten Klauseln. 

202  Auch nach Art. 3 II werden “insbesondere” vorformulierte Standardverträge überprüft, aber eben nicht ausschlie ß-
lich, vgl. statt vieler Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 575; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1 Rz.30, Art. 3, Rz.18 
m.w.Nachw.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf,Art. 3, Rz.4; Damm, JZ 1994, S.161 ff., 163; aA gegen Geltung für Einzelver-
träge dagegen wohl noch Eckert,WM 1993, S.1070 ff., 1072 (später anders ZIP 1996, S.1238 ff., 1240). 

203  So auch z.B. Kiendl, S.45; Habersack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, S.1670 ff., 1671; MüKo-Basedow, § 24 a 
AGBG, Rz.2 und 39; Ulmer, EuZW 1993, S.337ff., 342; Klaas, FS Brandner, S.247 ff., 253; Schmidt-Salzer, BB 
1995, S.733; Damm, JZ 1994, S.161 ff., 163; wohl auch Sieg, VersR 1993, S.1305 ff., 1306; Grundmann, 2.10, 
Rz.10, 19; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 235 f. – in diesem Sinne auch der deutsche Gesetz-
geber mit § 24 a Nr.2 AGBG a.F. (§ 310 III Nr.2 BGB n.F.).  

204  Für Art. 3 II nur als Regelfall aber: Kapnopoulou, S.86; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.22 ff., 26 f.; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art. 3, Rz.24,25 ff., jeweils m.w.Bsp.  

205  Sonst bestünde ein unnnötig kompliziertes System: vorform. Einzel- und Standardverträge/ ausgehandelten Kl./ nicht 
ausgehandelten, aber auch nicht vorformulierten Kl., Klaas, FS Brandner, S.247 ff., 253 - dafür sprechen auch die 
RL-Vorarbeiten, im Rahmen derer nur auf vorformulierte Klauseln (insb.Standardverträge) in Abgrenzung zu im ein-
zelnen ausgehandelten Klauseln abgestellt wurde, sowie die Aufnahme des Art. 3 II auf deutsche Intervention, Ten-
reiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 236/37; dies spricht für eine Orientierung an deutschem Recht, 
Zweigert/Kötz,1996, S.338. 

206 Allein bei Pfeiffer in Grabitz/Hilf finden sich gleiche und ähnliche Umstände sowohl bei Art. 3, Rz.26 f. als auch 
bezüglich Art. 4 I iVm EG 19 in Art. 4, Rz.12 ff., z.B. überlegene Marktmacht/Monopol des Gewerbetreibenden oder 
Unerfahrenheit des Verbrauchers. 
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mulierten Verträge (Standard- und Einzelverträge) umfaßt207. Das einzige Land, das schon 
vor Erlaß der Richtlinie Regelungen kannte, deren Anwendungsbereich ähnlich dem der 
Klauselrichtlinie gestaltet war, ist Österreich mit den Klauselverboten des § 6 II KSchG. 
Auch diese Klauselverbote gelten für Verbraucherverträge bei vorformulierten Klauseln 
unabhängig, ob für eine Vielzahl von Verträgen oder für einen Einzelfall vorformuliert208. 
Mit Umsetzung der Klauselrichtlinie wurde der Verbraucherschutz auch im deutschen 
AGBG durch Einfügung des § 24 a a.F. (§ 310 III BGB n.F.) zu einem zweiten tragenden 
Schutzprinzip209, und der sachliche Anwendungsbereich wurde für Verbraucherverträge 
angeglichen. Der persönliche und sachliche Anwendungsbereich der französischen Kon-
trollregelungen blieb dagegen unverändert210; die Anwendung der Klauselkontrolle auch 
auf im einzelnen ausgehandelte Klauseln ist jedoch außerhalb des Anwendungsbereiches 
der Klauselrichtlinie zulässig.  
 
Der Kompromiß der Klauselrichtlinie zwischen den beiden in Europa vorherrschenden 
Grundsystemen, der ein “Spagat” zwischen den beiden “konträren” Anwendungsbereichen 
ist, führt zwangsläufig zu “Systemfremdheiten”, und damit zu Auslegungsschwierigke i-
ten211. Der Klauselrichtlinie wird zu Recht Inkonsequenz vorgeworfen212: wenn schon auf 
die Unterlegenheit des Verbrauchers abgestellt wird, dann liegt diese auch bei im einzelnen 
ausgehandelten Klauseln vor, da bei ungleicher Verhandlungsmacht auch das Aushandeln 
keine Garantie für Vertragsgerechtigkeit sein kann213. Stellt man auf die Mißbrauchsgefahr 
der einseitigen Gestaltung ab, so sind davon nicht nur Verbraucher, sondern auch Unter-
nehmer betroffen.  
 
2. Beispiel des Art. 4 I : Berücksichtigung “aller den Vertragsschluß begleitenden 
Umstände” 
Ein Beispiel für die Probleme der “Mischung” der beiden Schutz systeme ist die konkret-
individuelle Prüfung nach Art. 4 I im Rahmen der Mißbräuchlichkeitskontrolle bei Indivi-
dualverfahren214. Diese Regelung paßte besser mit den ursprünglichen Vorschlägen zu-
sammen, nach denen auch im einzelnen ausgehandelte Klauseln der Kontrolle unterfallen 
sollten, und stellte eine bewußte Abgrenzung zu der deutschen abstrakt-generellen Prü-

                                                           
207  Pinto Monteiro, ERPL 1995, S.231 ff., 236, Schmidt-Salzer, BB 1995, S.733 f. 
208  Für Vorformulierung als Ansatz der Klauselkontrolle Kramer, ÖJZ 190, S.233 ff., 238 - der Versuch der RL, die 

beiden unterschiedlichen Modelle unter einen Hut zu bringen, ist also nicht unbedingt ein “unique concept”, wie Te n-
reiro/Karsten in Schule-Nölke/Schulze, S.223 ff., 228 meinen. 

209  Palandt, Einf.v.AGBG, Rz.6; Kilian, S.112 ;Damm, JZ 1994, S.161 ff., 176; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.6 – 
auch die Diskussion um die Unterlegenheit der Verbraucher als Grund für die fehlende Richtigkeitsgewähr lebte wie-
der auf, vgl. Damm, JZ 1994, S.161 ff., 167 ff. 

210  Trotz Diskussionen, vgl. WitzWolter, ZEuP 1995, S.885 ff., 888- in Art.  L 132-1 IV C.consom. wird sogar ausdrück-
lich geregelt, daß alle Klauseln erfaßt werden (“stipulation librement négociées ou non”).  

211  Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 143: “the two positions ...are logically irreconcilable”, Bericht der 
Kommission v. 27.4.200, KOM (2000), 248 endg., S.5 : “heikle Kompromisse”.  

212  Vgl. Pinto Monteiro, ERPL 1995, S.231 ff., 235; ders. , Konferenzunterlagen, S.71 ff., 73 f.; Arbeitsgruppe anläßlich 
der Brüsseler Konferenz 1999 über die Anwendung der KlauselRL, Konferenzunterlagen, S.98. 

213  Vgl. v.Hippel, Verbraucherschutz, S.138/139; Zweigert/Kötz, 1996, S.338; Bydlinski, FS Meier-Hayoz, S.65 
ff.,78/79 für das Parallelproblem in Österreich. 

214  Vgl. Art. 4 I “unbeschadet des Artikels 7” – im abstrakten Prüfungsverfahren nach Art. 7 II,III gilt ein abstrakt-
genereller Prüfungsmaßstab, zumal das Verfahren nach Art. 7 II nur für solche Vertragsklauseln gilt, “ die im Hi n-
blick auf eine allgemeine Verwendung abgefaßt wurden...”, vgl. auch Damm, JZ 1994, S.161 ff., 174, Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.3. 
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fung215 dar216. Denn die nach dem 16. EG nicht abschließend aufgezählten Beispiele für 
berücksichtigungsfähige Umstände iSd Art. 4 I, wie z.B. das Kräfteverhältnis zwischen 
den Verhandlungspositionen der Parteien oder besonderes Einwirken auf den Verbraucher, 
nehmen Bezug auf das Machtgefälle der Parteien bei Vertragsverhandlungen und den Er-
fahrungsvorsprung des Unternehmers217 (“französisches Modell”). Die Nähe zu diesem 
Grundkonzept zeigt sich auch darin, daß die in EG 16 aufgezählten Umstände fast alle na-
hezu wörtlich den Kriterien für die “reasonableness” -Prüfung von Freizeichnungsklauseln 
nach dem englischen UCTA 1977 (Schedule 2 iVm Sec. 11II218) entsprechen219, der haupt-
sächlich bei dem Verbraucherschutz bzw. Schutz der unterlegenen Partei ansetzte (s.o.). 
Der Art. 4 I wurde aber auch dann noch beibehalten, als der sachliche Anwendungsbereich 
- insbesondere auf deutsches Bestreben - auf nicht im einzelnen ausgehandelte Klauseln 
beschränkt wurde.  
 
Die konkret-individuelle Prüfung und insbesondere auch das zweite Kriterium des Art. 4 I 
(“aller den Vertragsabschluss begleitenden Umstände”) gilt nicht nur für vorformulierte 
Einzelverträge220, sondern auch bei der inhaltlichen Kontrolle von Standardverträgen bzw. 
AGB221. Für eine Beschränkung auf Einzelverträge finden sich keine Anhaltspunkte im 
Richtlinientext. Außerdem zeigt das Beispiel anderer EU-Staaten, daß die Berücksichti-
gung konkreter Einzelfallumstände auch mit der Inhaltskontrolle von AGB vereinbar ist222: 
neben dem englischen Beispiel223, das aufgrund der Vorbildfunktion für den EG 16 bei der 
Richtlinienauslegung besonders zu beachten ist, werden auch in anderen Ländern bei AGB 
alle Umstände berücksichtigt (z.B.Österreich, Niederlande224,Skandinavien, Frankreich225), 

                                                           
215  Vgl. BGHZ 77, S.116 ff., 118 – individuelle Gesichtspunkte wurden nur bei § 4 AGBG relevant, vgl. Schmidt-Salzer, 

VersR 1995, S.1261 ff., 1263. 
216  Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1262; Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 143 
217  Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. Rz.34 a 
218  Bezieht sich nach dem Wortlaut nur auf bestimmte Verträge, wird in der Praxis aber generell angewandt, vgl. 

Miller/Harvey/Parry, S.365 ff.; Atiyah, S.308 ff. jeweils m,Rspr.nachw.; Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.135 – 
gleiche Regelung auch in Irland, vgl.Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 292. 

219  Schedule 2 enthält darüber hinaus noch den Umstand der Kenntnis bzw. das Kennenmüssen des Vertragspartners von 
der Existenz und dem Ausmaß der Klausel – umgekehrt enthält EG 16 den Grundsatz des “fair and equitable de a-
ling”, der wiederum nicht in der Schedule 2 d er UCTA enthalten war; letztlich lassen aber beide nicht abschließenden 
Listen die gleiche Prüfung zu, vgl. Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 254; Bradga-
te, Konferenzunterlagen, S.35 ff.,42f. 

220  So aber Grundmann, 2.10, Rz.23; Michalski, DB. 1999, S.677 ff., 678; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 346. 
221  Damm, JZ 1994, S.161 ff., 173; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.4; Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 314; Remien, 

ZEuP 1994, S.34 ff., 57; Habersack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, S.1670 ff., 1673 f.; Markwardt, S.81; schon 
nach dem RL-Entwurf von 1992 galt die dem Art. 4 I entsprechende Regelung in Art. 4 II a.F. nach Art. 4 I a.F. für 
alle Vertragsklauseln, “unabhängig davon, ob sie im einzelnen ausgehandelt wurde, oder nicht.” - Heinrichs, NJW 
1993, S.1817 ff., 1821(schlägt eingeschränkte Umsetzung vor – bei abstrakter Unangemessenheit keine Einzelfall-
ber.). 

222  So auch Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 324 f.  
223  Nach Sect.3 des UCTA 1977 sind auch bestimmte “standard t erms” dem “reasonableness” -Test unterworfen, für den 

die Schedule 2 iVm Sect. 11 II des UCTA 1977 die Berücksichtigung der Einzelfallumstände vorsieht. 
224  Deren Kontrollregelungen auf AGB beschränkt sind: nach dem österreichischen § 879 III ABGB sind bei der Inhalts-

kontrolle von AGB “sämtliche Umstände des Falles” zu berücksichtigen, dazu Engel in Schulte -Nölke/Schulze, 
S.321 ff., 328 ff. – S.329 :der § 879 III basiert auf dem von Bydlinski entwickelten Konzept der “Verdünnung der 
Willensfreiheit” und dem v on Wilburg entwickelten “beweglichen System”, nach dem ähnlich wie nach dem “franz ö-
sischen” System auf die konkret durch die Unterlegenheit verursachte Willenbeeinträchtigung abgestellt werden sol l-
te, dies wird von der Rspr. jedoch nicht verfolgt, vgl. S.337 f. – in den Niederlanden st.Rspr., vgl.v.Hippel, RabelsZ 
41 (1977), S.237 ff., 269; de Buhr, S.7, 9. 

225  Hier gelten die Inhaltskontrollregelungen sachl. unbegrenzt - Skandinavien:ausdrückl. in den fast wortgleichen Art.  
36 der jeweiligen Vertragsgesetze (engl.Übersetzung der schwed. Version bei Dyer, Konferenzunterlagen, S.261 ff., 
262); genauso bei der Verwaltungskontrolle: z.B. in Schweden nach Art. 1 I des Gesetzes über das Verbot unbilliger 
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in den nordischen Ländern sogar die Umstände nach Abschluß des Vertrages226. Die jewei-
lige Rechtspraxis kann also aufgrund der sachlich vergleichbaren Problematik auch zur 
Richtlinienauslegung herangezogen werden227. Für Allgemeine Versicherungsbedingungen 
gelten keine Besonderheiten, so daß auch hier grundsätzlich Individualumstände zu be-
rücksichtigen sind228. Dies zeigt schon die Tatsache, dass die Richtlinie an anderer Stelle 
Versicherungsverträge gesondert erwähnt (EG 19 Satz 3), aber keine Einschränkung hin-
sichtlich Art. 4 I vornimmt.  
 
Die Erwägungsgründe 15 und 16229 zeigen die Prüfungsreihenfolge auf: in einem ersten 
Schritt wird eine Klausel durch abstrakt-generelle Betrachtung auf etwaige Mißbräuchlich-
keit überprüft, um dann die konkrete Prüfung nach Treu und Glauben “als Korrekturmö g-
lichkeit in beide Richtungen230” anzuschließen (Zweistufenprüfung) 231. Die berücksichti-
gungsfähigen Einzelfallumstände bei Vertragsschluß iSd Art. 4 I iVm EG 16 müssen über 
diejenigen Umstände hinausgehen, die überhaupt erst den Schutz einer Inhaltskontrolle 
erforderlich machen232. Der Schwerpunkt liegt dabei – anders als z.B. in Skandinavien233 - 
auf dem ersten Schritt der Prüfungsreihenfolge, also auf der abstrakten Prüfung. Auch der 
Anhang der Klauselrichtlinie stützt sich grundsätzlich auf eine generalisierende Bewertung 
unabhängig vom Einzelfall234, und bis auf das zweite Kriterium des Art. 4 I sind alle Ele-
mente der Art. 3 I, 4 I einer abstrakt-generellen Betrachtungsweise zugänglich235. Diese 
Auslegung deckt sich mit dem österreichischen Verständnis, wo nach § 879 III ABGB eine 
Inhaltskontrolle trotz Umstandsberücksichtigung im wesentlichen aufgrund objektiv-
abstrakter Kontrollelemente durchgeführt wird236. Der Schwerpunkt abstrakt-genereller 
Prüfung bedeutet, daß die Einzelfallumstände von einigem Gewicht sein müssen, um den 

                                                                                                                                                                                     
Vertragsbedingungen v. 30.4.1971, dt.Übersetzung bei Carsten, WuW 1973, S.667 ff., 676; Frankreich: Brock, S.183; 
Paisant, D.1995 chr., S.99 ff., 101; Carmet,Rev.trim.dr.com.1982, S.1 ff., 18. 

226  Nach Umsetzung der RL dürfen nachträgliche Umstände nur noch zugunsten des Verbrauchers berücksichtigt wer-
den, vgl. Bernitz, ERPL 1997, S.213 ff., 219. 

227  So für Österreich wohl auch Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 322. 
228  Präve, Rz. 272 und 408; aA Prölss in Prölss/Martin, Vorbem, Rz.66. 
229  EG 15 (“Die Kriterien...müssen generell festgelegt werden”) und 16 (“.. .muß durch die Möglichkeit einer globalen 

Bewertung der Interessenlage der Parteien ergänzt werden...”)  
230  Die Berücksichtigung individuell-konkreter Umstände kann sowohl dazu führen, daß eine an sich nach abstrakt-

genereller Prüfung nicht zu beanstandende Klausel mißbräuchlich wird, als auch, daß eine an sich mißbräuchliche 
Klausel im Einzelfall als nicht mißbräuchlich zu betrachten ist, vgl. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 
2215; Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 314; Bunte, DB 1996, S.1389 ff., 1390; Heinrichs, NJW 1993, S.1817 ff., 
1820; aA Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 325: KlauselRL schreibe wegen ihres Mindestcharakters eine 
Berücksichtigung von Umständen zu Lasten des Verbrauchers nicht vor; für dt.Recht deshalb ablehnend Michalski, 
DB 1999, S.677 ff., 678f.; einschr.auch Habersack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, S.1670 ff., 1673 f. 

231  Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 313 f.; Graf, S.13; Kapnopoulou, S.127ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.5; 
Ulmer, Karlsruher Forum 1997,S.9 ff., 30 ; Markwardt, S.78; Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 320. 

232  Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.68: die fehlende Einflußmöglichkeit aufgrund der Vorformulierung iSd Art. 3 
II reicht nicht, notwendig ist z.B. eine “besondere Überrumpelungssit uation” oder eine “besondere Unterlegenheit” 
infolge Unerfahrenheit; w.Bsp. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.12 ff.,19; Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 
ff., 324 – der Verbraucher trägt die Beweislast für Umstände, die zu einer Mißbräuchlichkeit einer an sich (uU gerade 
so) nicht zu beanstandenden Klausel führen, Engel, ebenda, S.338. 

233  Die skandinavische Prüfungspraxis ist mehr von individueller Fairness geprägt, und verfolgt einen anderen Ansatz als 
die schwerpunktmäßig trotz Art. 4 I abstrakte Kontrolle der RL, Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 33 f. - 
damit sind die skand.Erfahrungen bei Richtlinienauslegung weniger zu berücksichtigen. 

234  Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2193; Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff.,320; Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 54 
(“Typisierung des Schutzes”); Leible, RIW 2001, S.422 ff., 427; aA für Schwerpunkt bei der konkret -individuellen 
Prüfung Hommelhoff/Wiedenmann, ZIP 1993, S.562ff., 568f. 

235  Damm, JZ 1994, S.161 ff., 174 
236  Vgl. Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 334, 338; so auch Graf, S.14, nach dem anders als bei Art.  4 I an-

scheinend nicht die Umstände bei Vertragsschluß bzw. den Vertragsverhandlungen einbezogen werden. 
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Grundsatz der generell-abstrakten Prüfung nicht überflüssig werden zu lassen237. Dabei 
wird die Verstärkung der Mißbräuchlichkeit durch Individualumstände eher in Betracht 
kommen als die “Heilung” bzw. Anwendbarkeit einer objektiv mißbräuchl ichen Klausel238.  
 
Da bei der Interessenabwägung als Teil der zweistufigen Prüfung auch Anbieterinteressen 
zu berücksichtigen sind239, sind die Individualumstände ohnehin bei vorformulierten Stan-
dardverträgen/AGB, welche auf einen ganzen Verkehrskreis abzielen, im Rahmen der 
Mißbräuchlichkeitsprüfung anders und idR geringer zu gewichten als bei Einzelverträgen, 
die nur gegenüber einer Person verwandt werden240. Denn bei AGB ist das Rationalisie-
rungsinteresse des Anbieters, also das Interesse an einer Transaktionskostensenkung durch 
einheitliche Verträge, mitzuberücksichtigen.  
 
Bei AGB, insbesondere bei solchen Klauselwerken, die schon aus Natur der Sache kollek-
tiv ausgerichtet sind, z.B. AGB von Kapitalanlagegesellschaften, Bausparkassen und Ver-
sicherungen241, werden Einzelfallumstände nur in wenigen Ausnahmefällen zu einem ab-
weichenden Ergebnis führen können (sofern überhaupt Einzelfallumstände vorhanden 
sind)242. Dadurch werden gravierende Unterschiede zu der Beurteilung der gleichen Klau-
sel im abstrakten Prüfungsverfahren vermieden, die zu Rechtsunsicherheiten führen könn-
ten243- “Restunterschiede” sind hinzunehmen, da sie in der Richtlinie durch Art.  4 I ange-
legt sind. Bei Versicherungsbedingungen könnte eine nach abstrakt-genereller Prüfung 
nicht mißbräuchliche Ausschlußklausel - soweit sie überhaupt der Mißbräuchlich-
keitskontrolle unterfällt244- dann nach Berücksichtigung der Einzelfallumstände als 
mißbräuchlich anzusehen sein, wenn bei den Vertragsverhandlungen ein besonderes Versi-
cherungsbedürfnis offensichtlich war, das aufgrund der Ausschlußklausel nicht erfüllt 
wird, der VN aber erwarten durfte, daß dieses Bedürfnis berücksichtigt wird245. Berück-
sichtigungsfähig wäre auch die Tatsache, daß der VN bei Pflichtversicherungen keine 
Abschlußfreiheit hinsichtlich des “Ob” einer solchen Versicherung hat, hier muß eine b e-
sonders strenge Inhaltskontrolle stattfinden. Zwar besteht zum Teil auch für die Versiche-
rer ein Kontrahierungszwang (z.B. § 5 II PflVG); dies fällt aber weniger ins Gewicht, weil 
die Versicherer mit den AVB zumindest das „Wie“ maßgeblich bestimmen. Verwenden 
alle Versicherungsunternehmen dieselben Geschäftsbedingungen, ist auch dies zu berück-

                                                           
237  Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.180; Art. 4 I gibt nur die Art der berücksichtigungsfähigen 

Grundsätze vor, nicht deren Gewichtung, Kreienbaum, S.302. 
238  Wohl auch v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.16 (“gravierende” Einzelfallumst.für Heilung einer 

obj.mißbr.Klausel); wäre auch rechtspolit. zw., Habersack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, S.1670 ff., 1674.  
239  Hinweise auf Berücksichtigung auch der Anbieterseite, vgl.Erwägungsgründe 2, 5,7, Art. 7 I. 
240  So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. Art. 4, Rz.4; Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 57.  
241  Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.400 
242 Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.70; einschr.auch Markwardt, S.81 (nur bei Evidenz); Bestätigung durch die 

österreichische Rspr., wo “die den Vertragsschluß begleitenden Umstände im engeren Sinn” nur in vereinzelten Au s-
nahmefällen relevant werden, vgl. Engel in Schulte-Nölke, S.321 ff., 336 f. m.wenigen Rsprnachw. – ähnlich MüKo-
Basedow, § 24 a AGBG, Rz.59 (aus faktischen Gründen werden individuell-konkrete Prüfungen bei Massenverträgen 
mit gleichförmigen Vertragsabschlüssen nur selten stattfinden). 

243  Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2215; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.3 
244  Dazu unten unter 2.Teil C 
245  Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.67, der zu Recht anmerkt, daß es sich hierbei nach deutschem Recht um eine 

überraschende Klausel iSd § 3 AGBG a.F.(§ 305 c I BGB n.F.) handeln würde – dieser Aspekt ist aber auch Teil der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle, unten unter 2.Teil D IV 3.b). 
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sichtigen, weil in diesem Fall dem Verbraucher auch keine freien und zumutbare Wahl-
möglichkeiten hinsichtlich des Anbieters zur Verfügung stehen246. 
 
Im Ergebnis führt die mit Art. 4 I bezweckte größere Einzelfallgerechtigkeit zu geringerer 
Rechtssicherheit, da Urteile und Verwaltungsentscheidungen aufgrund der Berücksichti-
gung von Einzelfallumständen weniger vorhersehbar sind247. Ungeklärt ist im deutschen 
Recht die dogmatische Einordnung der Einzelfallumstände des Art. 4 I iVm EG 16 und das 
Verhältnis zum allgemeinen Vertragsrecht, z.B. zu Anfechtung, Minderjährigenschutz, cic, 
§ 138 BGB, Rechtsmißbrauch nach §242 BGB, Widerrufsrechten etc248. Denn grundsätz-
lich können die gleichen vertragssschlußbegleitenden Umstände, die eine dieser Rechtsfol-
gen (z.B.ex tunc Nichtigkeit bei Anfechtung, o.Schadensersatz bei cic) auslösen könnten, 
iVm Art. 4 I zu der Mißbräuchlichkeit und Unverbindlichkeit einer Klausel, uU des Ge-
samtvertrages führen249. 
 
3. Ansatzpunkte der Mißbräuchlichkeitskontrolle der Klauselrichtlinie 
Problematisch ist die Schutzzweckbestimmung der Klauselrichtlinie, die ebenfalls grund-
sätzlich von der Vertragsautonomie und der Richtigkeitsgewähr des Vertrages ausgeht250. 
Nach einer Ansicht folgt die Richtlinie hauptsächlich dem “französischen Modell” des 
Verbraucherschutzes, ohne jedoch die Überlegungen des anderen Modells der Klauselkon-
trolle zurückzuweisen251. Die folgenden Ausführungen werden zeigen, daß die Mißbräuch-
lichkeitskontrolle der Klauselrichtlinie nicht allein bei der rollenspezifischen Unterlegen-
heit der Verbraucher ansetzt (unter a und c), sondern daß zum einen das “situative Zusat z-
moment” 252 der Vorformulierung der Vertragsbedingungen bzw. des fehlenden Aushan-
delns im einzelnen eine entscheidende Rolle spielt (b), aber auch dies nach ökonomischer 
Betrachtung noch nicht für ein Ansetzen der Klauselkontrolle genügt (c). 
 
a) Unterlegenheit der Verbraucher 
Auf den ersten Blick geht die Klauselrichtlinie dem Wortlaut nach primär von dem Ver-
braucherschutz als Hauptzweck aus253. In diese Richtung gehen auch die Äußerungen des 
EuGH, der wie das “franz ösischen Modell” davon ausgeht, dass sich der Verbraucher 

                                                           
246  So in Österreich OGH v.26.2.1975, SZ 48/22, S.119; zu fehlenden Wahlmöglichkeiten in der österreichischen Rspr. 

auch Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 336. 
247  Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 53 ff.; kritisch auch Graf, S.14 f. 
248  Dazu Damm, JZ 1994, S.161 ff., 173; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 346; Markwardt, S.81- die Klarstellung des RL-

Vorschlages von 1992, Art. 4 III a.F., nach dem die nationalen Vorschriften über das gültige Zustandekommen von 
Verträgen nicht beeinträchtigt werden soll, was auch Irrtum und Täuschung umfassen könnte (Damm, ebenda, FN 
168), wurde in die endgültige Fassung nicht übernommen. 

249  Michalski, DB 1999, S.677 ff., 679; z.B. besonderes Einwirken auf den Verbraucher, Schmidt-Salzer, BB 1995, 
S.1493 ff., 1498/99 – hier ist eine Überschneidung u.a. mit § 138 BGB möglich. 

250  Mitteilung der Kommission v.9.2.1984, KOM (1984), 55 endg., S.1,3. 
251  Tenreiro/Karsten in SchulteNölke/Schulze, S.223 ff., 227: “The European approach embraced the concept of abuse of 

power without rejecting reflections of transaction costs”; in diese Richtung gehen auch folgende Fo rmulierungen: die 
Unterlegenheit des Verbrauchers werde durch vorformulierte Bedingungen noch verstärkt, vgl. v.Hippel, Verbrau-
cherschutz, S.119; ähnlich Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84), 555 endg., S.3, Nr.14 und Willett, 
ERPL 1997, S.223 ff., 228 – aufgrund des Ungleichgewichts bei Verbraucherverträgen seien besonders häufig vor-
formulierte Vertragsklauseln ohne Aushandeln gegeben, vgl.Tschaler, ÖJZ 1998, S.283. 

252  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem. Rz.25. 
253  EG 6 
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deshalb eher vorformulierten Klauseln unterwirft254, weil er verglichen mit dem Gewerbe-
treibenden über geringere Verhandlungsmacht und über weniger Informationen verfügt. 
Selbst wenn man aber den Ausgleich der ungleichen Verhandlungsstärke aufgrund wirt-
schaftlicher und informationeller255 Überlegenheit des einen Vertragsteils als Schutzzweck 
zugrundelegt, ist die Beschränkung des persönlichen Anwendungsbereiches der Klausel-
richtlinie auf Verbraucher nicht verständlich. Denn zumindest bei Kleingewerbetreibenden 
oder bei sonst überlegener Marktmacht des einen Vertragspartners besteht das gleiche Ge-
fälle256. Die Ungleichgewichtslage zu Lasten der Verbraucher mag zwar durch empirisch-
belegbare Tatsachen gestützt werden257. Abgesehen von generellen Bedenken bezüglich 
eines Anknüpfens an eine vermutete Unterlegenheit des “schwachen” Verbrauchers g e-
genüber einem “starken” Gewerbetreibenden 258 ist bei der Klauselrichtlinie zu bemerken, 
daß die Beschränkung des Schutzbereiches auf Verbraucher von Anfang an mehr prakti-
sche bzw. tatsächliche als rechtliche Gründe hatte. 
 
Es gab bei der Kommission kein allgemeines europäisches “Justizministerium”, sondern 
nur eine Generaldirektion für Verbraucherschutz259, so daß die Klauselrichtlinie auf den 
Verbraucherschutzprogrammen260 basiert und der Tradition von privatrechtlich Verbrau-
cherschutzregelungen folgte261. Außerdem wurde die Richtlinie mangels spezieller Einzel-
ermächtigung für das allgemeine Privatrecht262 auf Art. 100 a a.F.gestützt, der genauso wie 
der 1993 aufgenommene Art. 129 a a.F. neben dem Globalziel der Binnenmarktförderung 
ausdrücklich den Verbraucherschutz betonte263. Aus den Dokumenten bezüglich der Richt-
linie wird deutlich, daß die Beschränkung des persönlichen Anwendungsbereiches entge-
gen ursprünglichen Plänen264 und den Vorschlägen für einen umfassenden persönlichen 

                                                           
254  Z.B. EuGH v.27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo./.Rocío Murciano Quintero u.a.), NJW 2000, 

S.2571 ff., Rz.25; vgl, auch Schlußantrag des Generalanwaltes Mischo v.14.6.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99 
(Cape Snc./.Idealservice Srl., u.a.), Rz.13 ff. 

255  Diese Formulierung ist treffender als die häufig verwandte “intellektueller Unterlegenheit”, weil jedenfalls nicht 
mindere geistige oder intellektuelle Fähigkeiten gemeint sein können, vgl. Fastrich, S.83; eine solche Unterlegenheit 
wäre auch nicht mit dem Verbraucherleitbild des EuGH vereinbar; die Unterlegenheit kann nur auf einem Weniger an 
Informationen über technische, wirtschaftliche, etc. Zusammenhänge beruhen. 

256  Z.B.auch bei Vereinen und Gruppen, vgl.Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Bericht der 
Kommission über die Anwendbarkeit der RL, ABl.2001, Nr.C/0117ff., unter 3.1 ff.; Kapnopoulou, S.81; Kieninger, 
ZEuP 1996,S.468 ff., 483; Zweigert/Kötz, 1996, S.337; auf das Problem der Absatzketten weist Brandner/Ulmer, BB 
1991, S.701 ff., 703 hin. 

257  Vgl. Damm, JZ 1994, S.161 ff., 169 f., m.w.Nachw. FN 103. 
258  Dazu Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem. Rz.24 m.w.Nachw.; Fastrich, S.82 f. 
259  So auch Hondius in Karlsruher Forum 1997, S.99 ff., 100; zu weiteren Ursachen, Damm, JZ 1994, S.161 ff., 169. 
260  Deren Erwägungen passen aber genauso zumindest auf Kleingewerbetreibende. 
261  Vgl. auch Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 482: “nicht gerechtfertigte Gleichmacherei”.  
262  Vgl. Kretschmar, S.63 m.w.Nachw. 
263  Allerdings hätte wohl auch ein erweiterter persönlicher Anwendungsbereich auf den Art. 100 a a.F. gestützt werden 

können, vgl. Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 481/482; zw. dagegen Grundmann, 2.10, Rz.18; nach Stellungnahme 
des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Bericht der Kommission über die Anwendbarkeit der RL, ABl.2001, 
Nr.C/0117ff, unter 3.1.könne nun aufgrund des neuen Art. 65 EG-Verweitert werden. 

264  Vgl. z.B. die Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84) 55 endg., in der der hauptsächlich auf die Gefähr-
lichkeit von Standardverträgen abgestellt wird, S.1, 5: “Standardklauseln spielen nicht nur in Verbraucherverträgen, 
sondern auch in den zwischen Händlern geschlossenen Verträgen eine wichtige Rolle. Das vorliegende Arbeitsdoku-
ment befaßt sich lediglich mit Verbraucherverträgen, doch sollte daran gedacht werden, daß viele Argumente auch 
für andere Verträge zutreffen, insbesondere für die zwischen Kleinhändlern und ihren Lieferanten geschlossenen Ver-
träge.”, in der folgenden Argumentation wird auch hauptsächlich auf die einseitige Gestaltung smacht abgestellt, erst 
in Nr.14 wird dann erwähnt, daß Standardverträge die Verhandlungsmacht des Verwenders stärken, der gegenüber 
dem Verbraucher ohnehin wirtschaftlich stärker sei. 
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Schutzbereich des Rechtsausschusses des Europäischen Parlaments265 sowie des Wirt-
schaft- und Sozialausschusses266 nur “vorläufig” sein sollte. Eine Einigung über ein en um-
fassenden persönlichen Geltungsbereich war nicht möglich, und eine Erweiterung zumin-
dest auf kleine oder mittlere Gewerbetreibende hätte die Verabschiedung der Richtlinie 
verzögern oder sogar gefährden können267. Angesichts der Tatsache, daß die Mehrzahl der 
Mitgliedstaaten vor dem Richtlinienerlaß nicht auf das Vorliegen von AGB, sondern auf 
den Verbraucherschutz abstellten, ist die Schwierigkeit der Einigung nicht verwunderlich. 
 
Sowohl bei den Verbraucherschutzprogrammen als auch bei sonstigen Dokumenten hin-
sichtlich der Klauselrichtlinie ist aber auffällig, daß besonders die Gefahr, die von einseitig 
festgelegten AGB bzw. Standardverträgen ausgeht, als Anlaß für eine inhaltlichen Kontrol-
le gesehen wird268 - diese Betonung ist auch in dem endgütligen Text der Richtlinie in EG 
9 und Art. 3 II zu finden. Außerdem findet sich in dem geltenden Text der Klauselrichtlinie 
keine ausdrückliche Erklärung für eine Beschränkung des persönlichen Anwendungsberei-
ches auf Verbraucherverträge269. Der Verbraucherschutz wird auch insofern nicht konse-
quent verfolgt, als im einzelnen ausgehandelte Klauseln nicht der Mißbräuchlich-
keitskontrolle unterworfen sind. Geht man aber von der generellen Unterlegenheit des 
Verbrauchers aus, so besteht diese auch bei dem Aushandeln von Klauseln270. 
 
b) Einseitige Vertragsgestaltung – Fehlen eines Aushandelns 
Anders als im “französischen Modell” ist also die rollenspezifische Unterlegenheit der 
Verbraucher nicht das einzige Schutzprinzip der Richtlinie, sondern – als Hinweis auf das 
“deutsche”  Modell – spielt das Fehlen eines Aushandelns im einzelnen, das wiederum nach 
Art. 3 II bei Vorformulierung ohne Einflußmöglichkeit des anderen Vertragsteils, insbe-
sondere bei vorformulierten Standardverträgen, vermutet wird, eine entscheidende, wenn 
nicht sogar die ausschlaggebende Rolle271.  
 
Das “Umschwenken” von einem personenbezogenen Ansatz aufgrund der wirtschaftlichen 
und/oder intellektuellen Unterlegenheit des Verbrauchers hin zu der stärkeren Betonung 
des situativen Moments eines fehlenden Aushandelns wird auch durch die Entstehungsge-

                                                           
265  Vgl. Entschließung des EP, ABl. Nr.C 68 v. 24.3.1986, S.195 Nr.4; sowie Hinweis in der technischen Beilage zu dem 

RL-Entwurf von 1990, S.12/13. 
266  Stellungn. zu dem ersten RL-Vorschlag v. 24.April 1991, ABl. Nr.C 159/34 ff. v. 17.6.1991, S.36, unter 2.3.3 und 

2.3.4. 
267  Vgl.auch erster RL-Vorschlag von 1990, S.13, FN 1: “Be i den extremen Schwierigkeiten einer Einigung über ge-

meinsame Vorschriften über (buchstäblich) ALLE Verträge, hat die Kommission beschlossen, ihre Arbeit vorläufig 
auf das Gebiet der Verbraucherverträge zu beschränken.”.  

268  Erstes Verbraucherschutzprogramm, bei v.Hippel, Verbraucherschutz, S.454 ff.,460; zweites Verbraucherschutzpro-
gramm, S.7 Nr.28 1.; Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84), 555 endg., S.1 ff.;Vorschlag von 1990, S.6 
ff.; Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000),248 endg., S.14. 

269  Die EG 2 und 3 (unterschiedliche Regelungen in den Mitgliedstaaten), 5 (Unkenntnis von den dem Vertrag zugrunde-
liegenden Rechtsvorschriften anderer Mitgliedstaaten), 7 (größere Auswahl), 9 (Machtmißbrauch des Verwenders, 
insb bei Standardverträgen), können genauso gut auf Unternehmer angewandt werden; ebenso sind die Klauseln des 
Anhanges nicht nur für Verbraucherverträge typisch; allenfalls das ungleiche Kräfteverhältnis in EG 16 wird häufiger 
bei Verbraucherverträgen vorliegen – ist aber auch bei Kleingewerbetreibenden möglich. 

270  Der geänderten RL-Vorschlag 1992, Art. 3 und 4.a.F. sah noch das Ungleichgewicht aufgrund der Verbrauchereigen-
schaft in erster Linie bei im einzelnen ausgehandelten Klauseln relevant werden. 

271  So auch Brock, S.49; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.3; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem. Rz.25,26 und 
Art. 3, Rz.23 f. (“Legitimationsgrund”); Damm, JZ 1994, S.161 ff., 162; v.Westphalen, BB 1996, S.2101 ff., 2102; 
aA Alpa, Konferenzunterlagen, S.53 ff., 57. 
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schichte deutlich272. Die Beschränkung des persönlichen Anwendungsbereiches auf 
Verbraucher ist deshalb weniger die Statuierung eines Sonderprivatrechts für Verbrau-
cher273 als eine Negativabgrenzung bzw. als Wertung dahingehend, daß Gewerbetreibende 
nicht schutzbedürftig sind. Da die Klauselrichtlinie - anders als das deutsche AGBG a.F. - 
nicht auf die Vorformulierung für eine Vielzahl von Verträgen abgestellt, fühlten sich die-
jenigen bestärkt, die allein die Vorformulierung als Grund für das Versagen der Richtig-
keitsgewähr ansehen274. An dem Ansatz der Vorformulierung ist richtig, daß die Vertrags-
freiheit des Kunden bei vorformulierten Verträgen ohne Einflußmöglichkeit auf eine bloße 
Abschlußfreiheit reduziert ist275. Da eine Vorformulierung aber immer schon dann vorliegt, 
wenn das Angebot zu einem klassischen Vertrag so vorformuliert ist, daß es nur noch mit 
“ja” angenommen werden muß (vgl. § 145 BGB), kann dies dem Verwender nicht angel a-
stet werden276. Das entscheidende Kriterium ist deshalb nicht die Vorformulierung als sol-
che, sondern das fehlende Aushandeln im einzelnen. Das fehlende Aushandeln bzw. die 
fehlende Einflußmöglichkeit des Kunden auf den Vertragsinhalt als Einschränkung rechts-
geschäftlicher Entscheidungsfreiheit ist damit zwar notwendige Voraussetzung der Kon-
trollbedürftigkeit von Vertragsklauseln; die Richtigkeitsgewähr versagt aber erst dann, 
wenn zusätzlich auch der Markt und der Wettbewerb als Garanten für angemessene Ver-
tragsbedingungen versagen277 (dazu sogleich unter c). Denn grundsätzlich bleibt dem Ver-
tragspartner des Verwenders die Wahlmöglichkeit, zu entscheiden, ob und welchen Ver-
trag er abschließen will. Ein Interessenausgleich ist nicht nur durch eine direkte Einfluß-
nahme auf den Vertragsinhalt im Wege des Verhandelns möglich, sondern auch indirekt 
durch die Auswahlentscheidung der Marktteilnehmer in Ausübung ihrer Abschlußfreiheit, 
indem auf die Anbieter Wettbewerbsdruck ausgeübt wird278. Umgekehrt besteht also im-
mer dann kein Bedürfnis für eine inhaltliche Klauselkontrolle, wenn entweder eine indivi-
duelle Einflußnahme auf den Vertragsinhalt gegeben ist, oder der Inhalt durch einen funk-
tionierenden Markt und Wettbewerb reguliert wird. Damit bleibt das fehlende Aushandeln 
zwar “zentrales Einstiegsmerkmal” 279, ist aber für sich allein noch nicht ausreichend. 
 
 
                                                           
272  Der geänderte Vorschlag von 1992 betonte noch die Unterlegenheit des Verbrauchers in der Generalklausel Art. 4 I, 

2.Spiegelstrich a.F., die sich auf alle Vertragsklauseln inklusive der Individualklauseln bezog: “Eine Vertragsklausel 
ist ...ebenfalls mißbräuchlich, wenn sie...dem Verbraucher aufgrund der wirtschaftlichen Macht des Gewerbetreiben-
den und/oder seiner eigenen wirtschaftlichen und/oder intellektuellen Schwäche auferlegt wurde.” - diese Formulie-
rung wurde im Zuge der Einschränkung des sachlichen Anwendungsbereiches auf nicht im einzelnen ausgehandelte 
Klauseln fallen gelassen; für den Schwerpunktwechsel, vgl. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.12; Schmidt-
Salzer, BB 1995, S.1493 ff., 1498. 

273  So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem, Rz.26; i.E.auch Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 38; zu den Befürchtungen, 
ein Sonderprivatrecht für Verbraucher gefährde die Einheit des Privatrechts, Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 
702; aA Damm, JZ 1994, S,161 ff., 168f. m.w.Nachw. 

274  So Kramer, ÖJZ 1980, S.233 ff.,235 f.,und 238: Überrumpelungsmöglichkeit; Beeinträchtigung durch den “Sog des 
vorformulierten Gedankens”, Damm JZ 1994, S.161 ff., 165 ; ders., VersR 1999, S.129 ff., 138; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Einl., Rz.17; kritisch zu diesem Ansatz dagegen Zweigert/Kötz, 1996, S.338; Fastrich, S.100 
ff.; Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), S.1 ff., 20 f. 

275  “Take -it-or-leave-it-basis”, vgl. Deflorian in Schulte -Nölke/Schulze, S.119 ff., 138. 
276  MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.48 – auch nach der RL reicht nach Art. 3 II die Vorformulierung allein nicht aus, 

sondern es muß deshalb keine Einflußmöglichkeit hinsichtlich des Klauselinhaltes bestehen. 
277  Fastrich, S.263 und 271; MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.4; Koller, FS Steindorff, S.667 ff, 668 f.; aA Ulmer in 

Ulmer/Brandner/Hensen, Einl.Rz.29; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.3. 
278  Von der einseitigen Vertragsgestaltungsfreiheit bleibt dann nicht viel übrig, vgl. Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 573; der 

Kunde kann auch vom Vertrag Abstand nehmen, vgl. Coesetr-Waltjen, AcP 190 (1990), S.1 ff., 21; Adams, BB 1989, 
S.781 ff., 783; “mittelbare Steuerungsfunktion des Marktes und des Wettbewerbs”, vgl. Fastrich , S.81.  

279  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.23. 
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c) Ausgleich eines Marktversagens 
 
aa) Grundsatz: Marktversagen aufgrund Informationsdefizits – ökonomische Be-
trachtung 
Die Mißbräuchlichkeitskontrolle setzt da an, wo der Markt nicht mehr durch den Wettbe-
werb alleine reguliert wird – als Ausgleich für das Marktversagen wird dem Richter bzw. 
der Verwaltung eine Kontrollmacht übertragen280. Damit dient die Klauselkontrolle nicht 
nur dem Individualschutz, sondern hat auch eine wirtschaftsrechtliche Funktion281. Das 
Prinzip der freien Marktwirtschaft (vgl. Art. 3 I g, 81 ff. und 98 EG-V), dem auch die 
Klauselrichtlinie verpflichtet ist ist durch eine Vielzahl von freien, eigenverantwortlichen 
Vertragsentscheidungen und einem freien Wettbewerb gekennzeichnet.  
 
Eine Kontrolle von Vertragsbedingungen wäre dann nicht erforderlich, wenn die einzelnen 
Verträge samt ihres Klauseltextes im Wettbewerb stehen würden. Kennen beide Parteien 
den Vertragsinhalt und können sie in Kenntnis aller Konsequenzen beurteilen, ob dieser 
günstig ist, so bliebe die Richtigkeitsgewähr des Vertrages auch bei fehlendem Aushandeln 
gewahrt282, und die Vertragsautonomie wäre auch bei ungleicher Verteilung von Rechten 
und Pflichten vorrangig283. Nur in diesem Fall müßte der Verwender vorformulierter Be-
dingungen damit rechnen, daß die Marktteilnehmer einen Vertrag bei ungünstigen oder 
unangemessenen Bedingungen nicht abschließen, und sich gegebenenfalls an einen ande-
ren Anbieter mit besseren Bedingungen wenden284. Aufgrund des Wettbewerbsdrucks 
würde sich der Anbieter veranlaßt sehen, seine Vertragsbedingungen ebenfalls zu verbes-
sern285. Ein solcher (Qualitäts-)Wettbewerb hätte regulierende Funktion und würde eine 
Inhaltskontrolle der Vertragsbedingungen entbehrlich machen.  
 
Ein funktionierender Klauselwettbewerb erfordert also eine vollständige Information des 
Kunden über den Klauselinhalt und mögliche Auswirkungen konkurrierender Produkte, 
damit er dann versuchen könnte, andere Bedingungen aushandeln bzw. Gegenvorschläge 
zu machen, oder einen günstigeren Anbieter zu suchen. In der Praxis wendet der Kunde 
aber typischerweise aus ökonomischen Gründen weder Zeit noch Geld für eine Informati-
on und fachkundige Beratung über den gesamten Inhalt des abzuschließenden Vertrages 
und konkurrierender Anbieter auf286. Besonders bei Nebenbedingungen, die bei der 
Vertragsdurchführung nur selten relevant werden (z.B. Leistungsstörungen287), und die 
dann eine eher geringe Auswirkung auf die Vermögenslage haben, würde eine genaue und 
detallierte Information, sowie der Aufwand bei Verhandlungen oder der Suche nach einem 
günstigeren Angebot im Vergleich zu dem dadurch erreichbaren Nutzen ökonomisch gese-

                                                           
280 Adams, BB 1989, S.781 ff.; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 946 f.; Cartwright in Cartwright, S.3 ff., 8 f.; sowie 

Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 137 ff. 
281  Auf das Funktionieren der Wirtschaft im ökonomischen Sinn stellt auch die Kommission in ihrem Bericht v. 

27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.14, ab. 
282  Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 574. 
283  MüKo-Basedow, Einl. AGBG Rz.4. 
284  Vgl. Fastrich, S.80. 
285  Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 668 (bis hin zu Marktgleichgewicht). 
286  Dies würde mit einem “außerordentlichen Aufwand” verbunden sein, vgl.im einzelnen Koller, FS St eindorff, S.667 

ff., 669 f. (und am Ende bleibt trotz allem eine Unsicherheit hinsichtlich der Prüfungsergebnisse). 
287  Beispiele bei MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.5. 
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hen zu kostenintensiv sein (Transaktionskosten für Informationsbeschaffung und -
verarbeitung)288. Die Tatsache, daß der Verbraucher eher Nachteile aus ungelesenen Be-
dingungen hinnimmt, als die Kosten für Lesen und Verstehen aufzuwenden289, ist keine 
Nachlässigkeit in eigenen Angelegenheiten, sondern eine – ökonomisch gesehene - berech-
tigte Unaufmerksamkeit290. Angesichts der Tatsache, daß im Rechtsverkehr vorformulierte 
Verträge die Regel sind, der Einzelne aber nur über ein beschränktes Maß an rational ein-
setzbarer Aufmerksamkeit verfügt, ist dem Marktteilnehmer ein Produktvergleich durch 
den Vergleich sämtlicher Vertragsbedingungen der unterschiedlichen Anbieter nicht zu-
mutbar291. 
 
Der entscheidende Grund für die Tatsache, daß der Kunde den vom Verwender vorformu-
lierten Klauseln typischerweise nicht den Widerstand entgegensetzt, der bei einer Partei bei 
im einzelnen ausgehandelten Verträgen als selbstverständlich angesehen wird, sondern das 
Klauselwerk meist ohne Kenntnis widerspruchslos hinnimmt (“unterwerfen”), liegt also 
darin, daß sich eine Information über alle Bedingungen aus ökonomischer Sicht vernünfti-
gerweise nicht lohnt. Aufgrund dieses Informationsdefizites entsteht ein Marktversagen: 
hinsichtlich der meisten Vertragsbedingungen findet keine Qualitätskontrolle durch den 
potentiellen Vertragspartner vor Abschluß des Vertrages und damit auch kein Wettbewerb 
statt292. Dies gilt in besonderem Maße für komplexe Finanzprodukte oder auch im grenz-
überscheitenden Verkehr293, wo die Informations- bzw. Transaktionskosten aufgrund der 
Kompliziertheit der Produkte bzw. aufgrund von Sprachproblemen besonders hoch wären. 
Die Marktteilnehmer entscheiden in der Regel nur nach dem günstigeren Preis. Das würde 
ohne ein Eingreifen “von Außen” bedeuten, daß die Anbieter günstigerer (Neben -) Bedin-
gungen bei gleichzeitig höherem Preis aus Wettbewerbsgründen gezwungen wären, sich 
dem kostenminimierenden Niveau ungünstigerer Bedingungen anzugleichen, um auch ihre 
Produkte zu einem niedrigeren Preis anbieten zu können und auf dem Markt zu beste-
hen294. Die Unternehmer werden Risiken auf den Verbraucher abwälzen, die –ökonomisch 

                                                           
288  Dazu gehören auch die Opportunitätskosten der Zeit - ein rationales Wirtschaftssubjekt wird bei anfallenden Such- 

und Informationskosten nur Informationen bis zu dem Punkt erwerben, wo der Grenzgewinn der besser informierten 
Entscheidung (Nutzen) die Kosten übersteigt, oder zumindest gerade gleich ist den Grenzkosten der Information, vgl. 
Darstellung bei Adams, BB 1989, S.781 ff., 783/784:” da einer kontinuierlichen Aufwandssteigerung beim Versuch, 
zu einem Verständnis der AGB zu gelangen, kein kontinuierlicher Ertrag (Verständnis) gegenübersteht, besteht die 
kostenminimalste Lösung des Kontrollproblems von AGB für den Kunden im allgemeinen darin, keinerlei Kosten 
aufzuwenden, um ein Verständnis der AGB erst gar nicht zu versuchen.” – der Anreiz zur Klauselkontrolle vor Ab-
schluß des Vertrages wird zusätzlich durch die Möglichkeit einer richterlichen oder behördlichen ex-post-Kontrolle 
gemindert, Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 947. 

289  Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 576 
290  Schäfer/Ott, S.479/80: ein Verbraucher, der eine eine genaue Analyse durch Vergleich unterschiedlicher Produkte 

inklusive ihrer AGB durchführen würde, wäre “eher ein ´rational fool´ als ein mündiger Verbraucher” – insb. bei 
Vorhandensein einer behördlichen/gerichtlichen Inhaltskontrolle; Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 670. 

291  Fastrich S.84 zugleich mit dem Hinweis, daß angesichts der Vielzahl der Verträge eine Selbstkontrolle auch real nicht 
möglich ist; Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 3 AGBG, Rz.1: ein solcher Vergleich sämtlicher Vertragsbedin-
gungen wäre gerade zu ökonomisch unvernünftig. 

292  Die Nebenbestimmungen werden zu Erfahrungsgütern, vgl. Adams, BB 1989, S.781 ff., 784. 
293  Kommission in dem Richtlinienvorschlag von 1990, S.2. 
294  Sog. “Markt für Zitronen”, Schäfer/Ott, S.480; Adams, BB 1989, S.781 ff., 784; Fastrich, S.86: Umkehr der Wet t-

bewerbsfunktion; Kommissionsbericht v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg.,S.14 (“Wettbewerbsverzerrung zugun s-
ten weniger leistungsfähiger Unternehmen und geringerwertiger Güter und Leistungen”); kein Anreiz für kunde n-
freundlichere Gestaltung, vgl. v.Hippel, Verbraucherschutz, S.129 (allenfalls bei unabhängigen Konditionenverglei-
chen, wie z.B. Warentest). 
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gesehen – weniger gut in der Lage sind, das Risiko zu kontrollieren und sich dagegen zu 
versichern295. 
 
Als Ausgleich für den fehlenden Klauselwettbewerb und (autonome) Selbstkontrolle durch 
Information muß deshalb eine Mindestqualität vertraglicher Gerechtigkeit der Vertragsbe-
dingungen durch heteronome Inhalts- bzw. Mißbräuchlichkeitskontrolle der staatlichen 
Gerichte oder Behörden296 sichergestellt werden297. Weder zusätzlich Information der 
Verbraucher noch eine Schadensersatzhaftung von Vermittlern und Beratern (z.B. Versi-
cherungsmakler oder Anlageberater) schließt das Bedürfnis nach einer Inhaltskontrolle 
aus298.  
 
Nach alledem kann die bei einem Verbraucher typischerweise vermutete wirschaftliche 
Unterlegenheit zwar zusätzlicher Faktor299, aber nicht der allein entscheidende Ansatz-
punkt sein300, da eine Unterlegenheit grundsätzlich – wie gezeigt - durch einen funktionie-
renden Markt und Wettbewerb ausgeglichen werden kann301. Obwohl auch solche Fälle 
vorkommen, bei denen sich die “schwächere” Vertragspartei gegen die ungünstigen B e-
dingungen wehren möchte, dies aber aus dem Grunde unterläßt, weil ihr eine Änderung der 
Bedingungen aufgrund der wirtschaftlichen Übermacht oder einer Monopolstellung des 
Verwenders aussichtslos erscheint302, ist dies nicht die Regel. Entscheidend für das Markt-
versagen ist das typischerweise bestehende Informationsdefizit. 
 
Ein informationsbedingtes Marktversagen besteht aber nicht nur bei Verbrauchergeschäf-
ten, sondern gleichermaßen bei Geschäften zwischen Unternehmern, so daß die Beschrän-
kung des Anwendungsbereiches der Klauselrichtlinie auf Verbraucher an der Wirklichkeit 
vorbeigeht303. Auch wirtschaftlich gleichberechtigte und geschäftskundige Unternehmer 
                                                           
295  Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.14. 
296  Inhaltskontrolle als kostengünstigeres und geeigneteres Mittel als der sog. “Goodwill -Mechanismus” bei “Wiederh o-

lungskäufen”, vgl. Adams, BB 1989 S.781 ff., 785 ff.(goodwill -Mechan.), 787ff. (AGBG). 
297  So auch Adams, BB 1989, S.781 ff., 783 f.; Schäfer/Ott, insb.S.478 ff.; MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.5; Fastrich, 

S.83 ff.; Zweigert/Kötz, 1996, S.326; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 946 f.; Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 482; 
Grundmann, 1.Teil, Rz.103; Franzen, S.565; Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 674; Basedow, NVersZ 1999, S.349; 
Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 75; auf die KlauselRL bezogen, vgl.Frey, ZIP 1993, S.372 ff., 373; Wolf, FS Zöllner, 
S.651 ff., 654; ähnlich auch Kommission in ihrer Mitteilung v. 9.2.1984, KOM (84), 555 endg., S.2, Nr.7,9 und in der 
Begründung des RL-Vorschlages 1990, S.7. 

298  Für Information: Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 139; Weatherill, S.76; Cartwright in Cartwright, S.3 
ff., 10 f.; Adams, BB 1989, S.781 ff., 784, nach dem selbst bei Kenntnis einiger Klauseln häufig noch das rechtliche 
“Systemverständnis” fehle, daher sei auch ein verbreitetes Auftreten von “Informationsvermit tlern” (z.B. Verbra u-
chermagazine) nicht wahrscheinlich, S.787 – bezüglich der Vermittler/Berater: Wolg, FS Zöllner, S.651 ff., 654 – da-
zu ausf. unter 2.Teil C III 5. 

299  Besonders im Finanzdienstleistungsbereich stehen sich häufig individuelle Verbraucher und auf der anderen Seite 
weltweit agierende Unternehmen gegenüber, vgl. Mitteilung der Kommission, “Finanzdienstleistungen: Das Vertra u-
en der Verbraucher stärken”, KOM (97), 309 endg., S.2 ,  

300  So auch Fastrich, S.81 ff., es spielen “komplexe Ursachen” ein e Rolle, vgl. S.86 – auch auf europäischer Ebene wird 
der Verbraucher nicht durchgehend als die Vertragspartei angesehen, die aufgrund ihrer rollenspezifischen Unterle-
genheit die Vertragsbedingungen nicht aushandeln kann, vgl.z.B.Vorschlag für eine RL über den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen v.14.10.1998, KOM (1998), 468 endg., S.10 (“...kann er sich darum bemühen, mit dem Anbi e-
ter neue Bedingungen auszuhandeln”) und EG 4 der RL 2002/65/EG über Fernabsatz v. Finan zdienstleistungen. 

301  Vgl. auch Fastrich, S.82 (Neutralisierungsfunktion); Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 704; Adams, BB 1989, 
S.781 ff., 783 – zu einem funktionierenden Markt gehört auch, daß keine Monopolstellung besteht 

302  In der heutigen Zeit mit zunehmender Zahl von Unternehmenszusammenschlüssen auch im Bereich von Banken und 
Versicherungen entstehen häufiger zumindest Oligopole, vgl. Fialka, DACH, S.161. 

303  Vgl. Adams, BB 1989, S.781 ff., 783; so auch Beatson, ZEuP 1998, S.957 ff., 958; Grundmann, 1.Teil, Rz.103; selbst 
Ansicht der Kommission, Bericht v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.36 – zumal auch grenzüberschreitende Ge-
schäfte zwischen Unternehmern häufiger sind als zwischen Unternehmer – Verbraucher.  
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nehmen vorformulierte Bedingungen widerspruchslos hin, wenn sich die Aufwendung von 
Transaktionskosten (Zeit und Geld) für Informationsgewinnung, die ein Aushandeln bzw. 
Gegenvorschläge oder ein Vergleich mit anderen Verträgen auf der Suche nach günstige-
ren Bedingungen ermöglicht, nicht lohnt304. Die widerspruchslose Hinnahme der vorfor-
mulierten Klauseln (“Unterwerfen”) besteht folglich au fgrund des Motivationsgefälles und 
zum großen Teil von dem Kunden bewußt in Kauf genommene Informationsdefizits, un-
abhängig von einer wie auch immer gearteten Übermacht des Verwenders. Der Mißbrauch 
einer marktbeherrschenden Stellung müßte auch vorrangig durch Kartellrecht bekämpft 
werden. Da die Klauselrichtlinie sich aber auf Verbraucher beschränkt, wird in den folgen-
den Ausführungen auch nur auf Verbraucher Bezug genommen. 
 
Die Verbrauchereigenschaft ist also zumindest bei AGB bzw. Standardverträgen nicht aus-
schlaggebende Motivation einer Mißbräuchlichkeitskontrolle305, sondern sie kann allenfalls 
verstärkend wirken, da das wirtschaftliche Interesse an jedem einzelnen Vertrag bei typi-
schen Verbrauchergeschäften zu privaten Zwecken – besonders bei Alltagsgeschäften – 
von vorneherein eher gering ist306. Selbst wenn man der Ansicht ist, daß die Klauselrichtli-
nie nicht primär bei dem Ausgleich von Informationssymmetrien ansetzt307, bleibt dies 
objektiv der entscheidende Gedanke, der auch außerhalb von AGB und Standardverträgen 
seine Geltung hat, und zudem auch aus mehreren Regelungen der Klauselrichtlinie erkenn-
bar ist (dazu sogleich unter bb). 
 
bb) Anwendbarkeit des ökonomischen Gedankens auf die Klauselrichtlinie? 
 
aaa) Bei vorformulierten Einzelverträgen und nicht im einzelnen ausgehandelte Indi-
vidualklauseln 
Ein Teil der Literatur geht davon aus, daß der ökonomische Gedanke eine Inhaltskontrolle 
nur bei AGB rechtfertigt, die für eine mehrfache Verwendung vorgesehen sind308.Nach 
anderen Literaturstimmen wäre die ökonomische Betrachtung auch auf vorformulierte Ein-
zelverträge und nicht im einzelnen ausgehandelte Individualklauseln anwendbar309: diese 
machen den wirschaftlich unvernünftigen Aufwand einer vollständigen Information des 
Kunden allein an der schweren Verständlichkeit und Schwierigkeit des Vergleichs ver-

                                                           
304  MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.4 ff., Zweigert/Kötz, 1996, S.326 und 337 – die Schutzbedürftigkeit dieser Perso-

nengruppe zeigt sich z.B. in Frankreich darin, daß in Versicherungen für Berufsrisiken wesentlich mehr zumindest 
sehr nachteilige Klauseln vorhanden sind als in typischen Verbraucherverträgen, vgl. Kullmann, Anm.zu Cour de 
Cassation v.23.2.1999, RGDA1999, S.325 ff., 335. 

305  So auch Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 482: “kein typisches und ausschließliches Verbraucherschutza nliegen”.  
306  Vgl. Fastrich, S.84; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl., Rz.6 m.w.Nachw. 
307  Grundmann, 2.10, Rz.16. 
308  Z.T. mit der Begründung, daß bei einem ökonomisch sinnvollen Verhalten seitens des Verwenders ihm die rechtliche 

Verwantwortung für die AGB aufgebürdet werden könne: Fastrich, S.84 und 100/101; Deflorian in Schulte-
Nölke/Schulze, S.119 ff., 140; Graf, S.14 f.; Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 482; Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), 
S.1 ff., 24/25; so wohl auch Grundmann, 1.Teil, Rz.103; Adams, BB 1989, S.781 ff.,787, obwohl dessen Ausführun-
gen S.783 f. hinsichtlich des Informationsdefizites vor Abschluß des Vertrages auch auf vorformulierte Einzelverträ-
ge zutreffen können. 

309  Z.B. Lindacher in Wolf/Horn/Lindacher, § 3 AGBG, Rz.1; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 946 f.; Frey, ZIP 1993, 
S.572 ff., 575/596; Palandt, Einf. AGBG, Rz.3; davon geht anscheinend die Kommission in ihrem Bericht 
v.27.4.2000 aus, KOM (2000), 248 endg., S.14 aus; zw. allerdings nur generell zu einer alleinigen oder vorherrschen-
den Prüfung nach der ökonomischen Analyse (Beherrschungs- und Steuerungsmöglichkeit) bei Art. 3 I Pfeiffer in 
Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.45. 
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schiedener vorformulierter Vertragswerke fest, ohne einen gleichzeitigen wirtschaftlichen 
Vorteil auf Seiten des Verwenders zu fordern. 
 
Für erstere Ansicht spricht, daß sich die durch Vermeidung des Aushandeln jedes einzel-
nen Vertrages eingesparten Transaktionskosten erst bei mehrfacher Verwendung von den 
Standardklauseln zu einem finanziellen Vorteil summieren, der den Zeit- und Kostenauf-
wand für die Ausarbeitung umfangreicher Klauselwerke rechtfertigt. Die Mißbrauchsge-
fahr bei AGB liegt darin, daß der Verwender einen wesentlich höheren Zeit- und Kosten-
aufwand treiben kann, um für ihn günstige Klauseln zu finden, als der Kunde, der den 
betreffenden Vertrag idR nur einmal abschließt, und für den sich eine genaue Beschäfti-
gung mit dem Vertragsinhalt wirtschaftlich nicht lohnt310. 
 
Gegen eine Beschränkung des ökonomischen Gedankens auf AGB spricht aber, daß auf 
der Kundenseite bei vorformulierten Einzelverträgen ökonomisch gesehen die gleiche Si-
tuation gegeben ist wie bei Standardverträgen bzw. AGB. Der Kunde sieht sich in beiden 
Fällen mit einem vorformulierten Klauselwerk konfrontiert, bei dem sich eine genaue Be-
schäftigung mit allen (Neben-)Bedingungen für ihn aus ökonomischen Gründen nicht 
lohnt. Ob Einzelvertrag oder AGB macht für ihn keinen Unterschied – ein Marktversagen 
aufgrund eines Informationsdefizits ist also genauso denkbar311. Auch bei vorformulierten 
Einzelverträgen liegt eine asymmetrische Informationslage vor: der Verwender kann 
Rechtsrat bei der Ausarbeitung in Anspruch nehmen, während der Kunde bei Vertrag-
sabschluß in der Regel kurzfristig entscheiden muß, ob der den Vertrag in dieser Form 
abschließen will oder nicht (take-it-or-leave-it) 312. Zudem spart der Gewerbetreibende 
auch bei vorformulierten Einzelverträgen Transaktionskosten für eine Aushandeln der Ver-
tragsbedingungen, auch wenn hier das Rationalisierungsinteresse des Verwenders nicht 
ganz so ausschlaggebend ist, so daß die Gefahr vorformulierter Einzelverträge mit unglei-
chen Risikoverteilungen in der Praxis geringer ist, weil sie sich ökonomisch für den Ver-
wender eben weniger lohnen313.  
 
Diese Frage muß hier nicht abschließend entschieden werden. Denn zum einen sind die 
Vertragsbedingungen, insbesondere bei komplexen Finanzdienstleistungsverträgen, regel-
mäßig nicht als Einzelverträge sondern als AGB für eine mehrfache Verwendung gestal-
tet314; in diesen Fällen gilt das ökonomische Argument. Zum anderen ist jedenfalls bei 
gleichzeitigem Vorliegen von Vorformulierung und einem Vertrag zwischen Verbraucher 
und Gewerbetreibenden auch bei Einzelverträgen von einem – die Inhaltskontrolle recht-

                                                           
310  Graf, S.14 f. (“Kostenasymmetrie”); Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 482 – bei vorformulierten Standardverträgen 

ist auch empirisch belegbar, daß bei diesen regelmäßig kein Aushandeln im einzelnen stattfindet; die KlauselRL folgt 
dem tatsächl. Erfahrungssatz mit Beweislastregel in Art. 3 II, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.29. 

311  Gegenüber einem Kunden, der über den Inhalt nicht imeinzelnen ausgehandelter Individualklauseln bzw. eines vor-
formulierten Einzelvertrages informiert ist, ließen sich ungünstige Bedingungen nicht verkaufen, so daß der Gewer-
betreibende auch hier bei einem funktionierenden Wettbewerb gezwungen wäre, kundenfreundlich zu gestalten, um 
auf dem Markt einen Käufer zu finden. 

312  “Überrumpelu ng”, vgl. Kramer, ÖJZ 1980, S.233 ff., 234; selbst Fastrich gibt zu, daß diese “intellektuelle Unterl e-
genheit” in gewissem Maße grundsätzlich allein aufgrund der Vorformulierung besteht, vgl.S.83.  

313  Kommission in ihrer Mitteilung v. 9.2.1984, KOM (84), 555 endg., S.15, bi; daher ist auch ein Aushandeln im ein-
zelnen wahrscheinlicher, MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.47. 

314  Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl., Rz.5: im Versicherungs-, Bank- und Kreditwesen sind zu 100 % AGB´s 
verbreitet. 
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fertigenden - Informationsgefälle auszugehen. Denn bei privaten Geschäften wird auch 
nach Art. 2 b eine typischerweise vorliegende geschäftliche Unerfahrenheit des Verbrau-
chers vermutet, die einen ungleich höheren Aufwand für die Prüfung der Bedingungen 
bedeutet als seitens des mit dem geschäftlichen Bereich vertrauten Gewerbetreibenden315. 
Aufgrund des vermuteten Erfahrungsvorsprungs des Unternehmers besteht wirtschaftlich 
gesehen also gerade keine “Waffengleichheit” 316. Eine – entgegen den typischen Fällen – 
bestehende besondere Kenntnis des Verbrauchers kann erst im Rahmen der Mißbräuch-
lichkeitskontrolle nach Art. 4 I zu berücksichtigen sein317. Außerdem besteht bei den 
“normalen  Konsumgeschäfen” des privaten Bereiches wie bereits oben beschrieben typ i-
scherweise ein geringeres wirtschaftliches Interesse an dem einzelnen Vertragsinhalt318 
und schon aus diesem Grunde kein Interesse an der Aufwendung von Kosten für Informa-
tion und Klauselvergleiche319. 
 
Bei Unternehmern, die in ihrem Geschäftsbereich tätig werden, unterstellt die Richtlinie 
eine Geschäftserfahrung und eine größere Wahrscheinlichkeit, daß sie die Vertragsbedin-
gungen lesen, verstehen, und deren Gefahren erkennen320 - Gewerbetreibende fallen aus 
dem Schutzbereich heraus. Aufgrund der Einbettung des Geschäftes in die gewerbliche 
oder berufliche Tätigkeit besteht –ökonomisch gesehen- ein größeres Interesse, die Ver-
tragsrisiken abzuwägen und mit Alternativen zu vergleichen, um das wirschaftliche Ergeb-
nis zu optimieren321.  
 
bbb) Art. 4 II, 5 – Sicherstellung der freien Marktentscheidung durch Herstellung 
einer Produkt- und Markttransparenz 
Der ökonomische Ansatzpunkt läßt sich neben einigen Andeutungen in den Richtliniendo-
kumenten322 auch am Richtlinientext festmachen323: Die Mißbräuchlichkeitskontrolle ist 
nur insoweit als Eingriff in den freien Wettbewerb und der Vertragsautonomie gerechtfer-
tigt, als sie als Ausgleich zu einem bestehenden Informationsdefizit erforderlich ist. Bei 
solchen Vertragsbedingungen, bei denen bei ökonomisch vernünftig denkenden Verbrau-
chern davon auszugehen ist, daß diese sich vor ihrer Entscheidung, einen Vertrag mit ei-
nem bestimmten Anbieter zu schließen, mit ihnen vertraut machen, mit anderen Produkt-
angeboten vergleichen, und also in ihre Auswahlentscheidung mit einbeziehen, kann eine 
Inhaltskontrolle dann wegen des funktionierenden Qualitätswettbewerbs entfallen. Hin-
                                                           
315  Der Vorteil, den sich der Verwender durch die Vorformulierung verschafft, wird jedenfalls dann rechtlich erheblich, 

wenn der andere Vertragsteil ein Verbraucher ist, vgl. allgemein Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 39 ff.; Preis, ZHR 158 
(1994), S.567 ff., 593 (typisisierte Schutzbedürftigkeit); so z.B. auch die Wertung des deutschen Gesetzgebers, der 
die Vorformulierung nur bei Verbraucherverträgen nach § 310 III Nr. 2 BGB (§24a Nr.2 AGBG a.F.) ausreichen läßt.  

316  So aber für den Individualvertrag Fastrich, S.84 und 100/101 (allerdings nicht speziell bezogen auf Verbraucherge-
schäfte). 

317  AA anscheinend Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 140, die schon keine Informationssymmetrie an-
nimmt. 

318  Besonders deutlich ist dies bei Alltagsgeschäften wie z.B. Brötchen-Kaufen; vgl. auch die Beispiele bei Fastrich, 
S.84: von einem vernünftig denkenden Kunden ist z.B. nicht zu erwarten, daß er von Werkstatt zu Werkstatt läuft um 
sich über die jeweiligen Reparaturbedingungen zu informieren und die verschiedenen Preis-Leistungsverhältnisse zu 
vergleichen; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. Rz.6 m.w.Nachw. 

319  MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.22. 
320  Vgl. Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 578. 
321  MüKo-Basedow, §24 1 AGBG, Rz.22. 
322  Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84), 555 endg., S.2, Nr.7 und 9; Begründung zum RL-Vorschlag von 

1990, S.7. 
323  Vgl. auch Erwägungen der Kommission in ihrem Bericht v.27.4.2000 aus, KOM (2000), 248 endg., S.14. 
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sichtlich dieser Klauseln muß aber sichergestellt werden, daß der Kunde sich über diesen 
Bereich des Vertrages klar und verständlich informieren kann324. Die Kontrolle beschränkt 
sich also insoweit auf die Transparenz, um die Wettbewerbskontrolle sicherzustellen. 
 
Dieser Grundgedanke (Transparenzkontrolle statt Inhaltskontrolle) wird besonders in 
Art. 4 II der Klauselrichtlinie deutlich325: Anders als z.B. in § 307 III 1 BGB (§ 8 AGBG 
a.F.) wird hier der Informationsaspekt eindeutig festgelegt. Wenn der Verbraucher über-
haupt etwas prüft, dann ob die Ware oder Dienstleistung seinen Interessen entspricht und 
ihm den geforderten Preis wert ist (Hauptgegenstand und Preis-Leistungsverhältnis)326. 
Hinsichtlich dieses Kernbereiches ist eine Information des Kunden selbst auch wirtschaft-
lich vernünftig (Zeit-Geld-Faktor) und zumutbar327. Insoweit wird ein funktionierender 
Wettbewerb von der Klauselrichtlinie unwiderleglich vermutet328. Wird der Kunde nun 
ausreichend klar und verständlich über diese Punkte informiert, so ist von einem “krit i-
schen Abwehrverhalten” auszugehen 329, d.h. der Verbraucher wird sich bei seiner Markt-
entscheidung für das für ihn günstigste Produkt entscheiden. Art. 4 II enthält also die Ab-
grenzung, wann nach ökonomischen Gesichtspunkten die transparente Gestaltung als In-
formationsmöglichkeit des Verbrauchers ausreicht. Bei Sicherstellung der Transparenz 
hinsichtlich des Hauptgegenstandes und Preis-Leistungsverhältnisses kann nach Art. 4 II 
von einer freien und eigenverantwortlichen Marktentscheidung der Verbraucher ausgegan-
gen werden. Eine Mißbräuchlichkeitskontrolle ist mangels Informationsdefizit entbehrlich, 
und der Wettbewerb übt eine regulierende Funktion aus330. 
 
Der marktorientierte Ansatz der Klauselrichtlinie wird auch durch den über das Detailziel 
Individualschutz der Verbraucher vor nachteiligen Klauseln hinausgehenden wirtschafts-
rechtlichen Aspekt der Klauselrichtlinie deutlich: das Globalziel der Binnenmarktförde-
rung331 (Art. 100 a EG-V a.F., Art. 95 n.F.), d.h. der Förderung grenzüberschreitender Ge-
schäfte, soll durch Anstreben einer Vergleichbarkeit von in- und ausländischen Produkten 
erreicht werden332. Sowohl die Verbraucher als auch die Anbieter sollen auf ein Mindest-
maß gleicher Kontrollregelungen bzw. Wettbewerbsbedingungen vertrauen können333. Die 
Verbesserung der ökonomische Effizienz der Märkte (sog.Funktionsschutz) ist zudem auch 
zentrales Ziel der Gemeinschaftsverfassung334. Ein weiteres Detailziel ist der Schutz des 
fairen Anbieters vor unfairen Wettbewerbern. Damit hat die Richtlinie auch eine Wettbe-
werbsdimension: Wettbewerbsverzerrungen durch ungleiche Rechtsvorschriften sollen 

                                                           
324  Nach Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), S.1 ff., 24/25 ist Intransparenz das wesentliche Kriterium des Markt-

versagens, so auch Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 76 f. 
325  Grundmann, 2.10, Rz.34 (trotzdem nach diesem die RL primär bei dem Verbraucherschutz ansetzt, Rz.16). 
326  Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 268, 269. 
327  Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), S.1 ff., 25. 
328  Treten in dem Bereich des Art. 4 II Störungen auf, so müssen diese mit anderen Mitteln als der Klauselkontrolle 

bekämpft werden, Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 946. 
329  Kiendl, S.126. 
330  Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 280; so auch hinsichtlich des deutschen AGBG Hopt in Hadding/Hopt, 

S.73 ff., 76; hinsichtlich des Preises kann ein Marktversagen regelmäßig nur aufgrund unlauteren Wettbewerbs oder 
Wettbewerbsbeschränkungen entstehen, vgl. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948. 

331  EG 5-7; Grundmann, 2.10, Rz.16; Heß, S.86. 
332  Vgl. auch Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692. 
333  EG 2,3,5,6,7; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 229; Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 228 

f.;“Binnenmarktrelevanz des Verbraucherschutzes”.  
334  Art. 2-4, vgl.Grundmann, JuS 2001, S.529 ff., 532 f. 
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vermieden werden335, und der Wettbewerb soll allgemein dadurch gefördert werden, daß 
gleiche Rechtsvorschriften die Verkaufstätigkeit im gesamten Binnenmarkt erleichtern336.  
 
Auch über den Bereich des Art. 4 II hinaus wird aus Art. 5 deutlich, daß mit der Klausel-
richtlinie generell eine Verbesserung der Transparenz der Vertragsbedingungen angestrebt 
wird, um sie für den Kunden leichter durchschaubar zu machen. Auch wenn – wie eben 
dargestellt – der Durchschnittsverbraucher schon aus Zeit- bzw. Kostengründen idR nicht 
alle Klauseln liest337, soll dennoch das Erfassen der Tragweite der Rechte und Pflichten für 
den interessierten Kunden zur Zeit des Vertragsschlusses ermöglicht werden, um den Kon-
ditionenwettbewerb zu ermöglichen und zu verbessern, damit der Verbraucher regulierend 
auf die Marktmechanismen einwirken kann338. Die Sicherstellung der Markttransparenz ist 
damit ein grundsätzliches Prinzip der Klauselrichtlinie, das nicht zuletzt auch als Ausgleich 
für die idR nicht bestehende Aushandlungsmöglichkeit der Vertragsbedingungen seine 
Berechtigung hat. 
 
d) Ergebnis: kombiniertes Schutz- und Informationsmodell 
Selbst wenn man davon ausgeht, daß die Klauselrichtlinie primär auf den Verbraucher-
schutz abstellt, ist neben dem situativen Moment des Fehlen eines Aushandelns der öko-
nomische Gedanke der eigentlich entscheidende Ansatz für eine heteronome Klauselkon-
trolle. Die Art. 4 II, 5 machen deutlich, daß in jedem Fall Transparenz als Voraussetzung 
für einen funktionsfähigen Wettbewerb um alternative Vertragskonzepte erforderlich ist. 
Darüberhinaus wird der Verbraucher in den Grenzen des Art. 4 II auch hinsichtlich des 
Klauselinhaltes geschützt, wenn aus ökonomischen Gründen nicht von einem funktionie-
renden Wettbewerb auszugehen ist und daher die Sicherstellung der Transparenz als Ver-
braucherschutz nicht ausreicht. Dieses kombinierte Schutz- und Informationsmodell wird 
auch in dem Richtlinienanhang deutlich: z.B. nach Nr. 1 j soll der Verbraucher (inhaltlich) 
vor einseitigen Änderungen ohne triftigen Grund geschützt werden, gleichzeitig ist eine 
Information durch Angabe des Grundes im Vertrag gefordert. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
335  EG 2 und 3. 
336  EG 7, Art. 7 I, vgl. auch Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 229. 
337  Transparenz mindert zwar die Transaktionskosten für Information über Produktinhalt und Vergleich mit Konkurrenz-

produkten, sie werden aber nicht völlig beseitigt, vgl. auch Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 574. 
338  Vgl. zweites Verbraucherschutzprogramm, unter Anhang I 2.; vgl. auch Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 947: “Ziel 

des AGB-Rechts muß es sein, ....den durch informationsbedingtes Marktversagen darniederliegenden Konditionen-
wettbewerb zu stimulieren.”; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. Rz.6; für den Zusammenhang von Markttran s-
parenz und Marktregulierung durch Wettbewerb vgl. auch Willet/Hird in Cartwright, S.219 ff., 221; Micklitz, Konfe-
renzunterlagen, S.147 ff., 148. 



 41 

2.Teil : Anwendung der Klauselrichtlinie auf Finanzprodukte 
 
 
A Anwendungsbereich  
 
I Persönlicher Anwendungsbereich 
 
Nach Art. 1 I der Klauselrichtlinie fallen alle Verträge zwischen Verbrauchern und Gewer-
betreibenden (im folgenden: Verbrauchervertrag339) in den Anwendungsbereich der Richt-
linie. Verträge zwischen zwei Verbrauchern oder zwischen zwei Gewerbetreibenden wer-
den dagegen nicht erfaßt340. Bei einem Verbrauchervertrag ist es unerheblich, ob der Ver-
braucher auf der Seite des Anbieters oder als Nachfrager auftritt341.  
 
In Deutschland fand der Verbraucherbegriff erst mit Umsetzung der europäischen Richtli-
nien über Haustürgeschäfte, Verbraucherkredite, etc. vermehrt Eingang in das Zivil-
recht342. Dagegen gab es in vielen EU-Ländern343 eine große Tradition von Verbraucher-
schutzregelungen, wie z.B.in den skandinavischen Mitgliedstaaten, insbesondere aber auch 
in Frankreich als Hauptvertreter des zweiten in Europa bestehenden “Grund konzepts” der 
Klauselkontrolle. Der beschränkte persönliche Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie 
geht auf die französischen Inhaltskontrollregelungen zurück344; der Verbraucherschutz war 
aber auch auf Gemeinschaftsebene bereits fest verankert345. Trotz Orientierung an den 
französischen Inhaltskontrollregelungen sind die Begriffe “Verbraucher” und “Gewerb e-
treibender” der Klauselrichtlinie e uropäisch-autonom auszulegen. 
 
1. Allgemeines zur Unterscheidung Verbraucher-Gewerbetreibender 
Art.  2 enthält Legaldefinitionen für den Begriff des Verbrauchers (Art. 2 b), und des Ge-
werbetreibenden (Art. 2 c). Als Verbraucher iSd Art. 2 b) wird eine Person dann geschützt, 
wenn es sich 1. um eine natürliche Person handelt, die 2. zu einem Zweck handelt, der 
nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Tätigkeit zugerechnet werden kann. Diese Defi-
nition des Verbrauchers deckt sich nahezu wortgleich mit dem Verbraucherbegriff anderer 

                                                           
339  “Asymmetrische Vertragsverhältnisse”, vgl. MüKo -Basedow, § 24 a AGBG, Rz.21. 
340  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.23, 24, und Art. 2, Rz.10; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.10 – anders die 

dt.AGB-Regelungen bis auf § 310 III BGB (§24 a AGBG a.F.); eine Geltung zwischen Verbrauchern und Kaufleuten 
(§ 310 I BGB, §24 AGBG a.F.) ist aber außerhalb des Anwendungsbereiches der RL zulässig, auf Art. 8 muß nicht 
zurückgegriffen werden, so aber Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.24. 

341 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.22; Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.8, FN 
19. Auch die englische Fassung in Art. 2 c) (“seller or supplier”) als Umschreibung für d en Vertragspartner des 
Verbrauchers ist daher weit auszulegen, so daß auch Verträge umfaßt werden können, bei denen der Unternehmer 
etwas kauft; vgl.Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.93, in der Arbeitsgruppe anläßlich der Brüsseler Konferenz 
1999 war nur ein einziger Teilnehmer anderer Meinung, vgl. S.99; enger dagegen Attiyah, law of contracts, S.313- 
“seller and supplier war die bereits in UCTA 1977 bekannte Formulierung.  

342  Erstmals Verbraucherbegriff in § 29 EGBGB durch Gesetz v.25.7.1989, Medicus, FS Kitagawa, S.471 ff., 478 - die 
Abgrenzung v. Sonderprivatrechtsnormen, die auf den Verbraucherschutz abzielen, wurde bei dem Kaufmannsbegriff 
vorgen. ( z.B. § 310 I BGB, § 24 AGBG a.F.); allg.zu dt. Verbraucherbegriff, Kilian, S.81 ff. 

343  Dazu oben unter 1.Teil D I 2. 
344  Vgl. oben unter 1.Teil D II 1.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem.Rz.32. 
345  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.32 : “Gemeinschaftsverbraucherrecht”; ausf.zu Verbraucherbegriff und dessen 

“Erscheinen” in vielen europäischen Regelungen des  Zivil-, Wirtschafts-, Kollisions- und Prozeßrechts, Kapnopou-
lou, S.21 ff.; neben Richtlinien z.B.in Art. 3 I t), Art. 95 (110a a.F.),Art. 153 (129 a a.F.)EG-V, Art. 5 des Europäi-
schen Schuldvertragsübereinkommens v.19.6.1980, Art. 13 des EuGVÜ v.26.5.1989. 
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Verbraucherschutzrichtlinien, wie z.B. der Verbraucherkredit- und der Haustürwiderruf-
richtlinie346. Im wesentlichen kann daher auch auf die hinsichtlich dieser Regelungen ent-
wickelten Grundsätze zurückgegriffen werden; jedoch muß den unterschiedlichen Norm-
zwecken, die sich schon in den unterschiedlichen Schutzumfängen zeigen, im Einzelfall 
Rechnung getragen werden347. Der Schutz der Klauselrichtlinie ist nämlich umfassend, 
während die anderen Richtlinien von einer besonderen Schutzbedürftigkeit nur im Hinblick 
auf bestimmte Vertragstypen (z.B.Verbraucherkredit-RL) oder auf bestimmte Absatzarten 
bzw. Überrumpelungssituationen (z.B.Haustürgeschäfte-RL) ausgehen. 
 
Schließt eine (natürliche oder juristische) Person Verträge im Rahmen ihrer gewerblichen 
oder beruflichen Tätigkeit, wird diese Person als Gewerbetreibender iSd Art. 2 c) angese-
hen. Gewerbe348 und Beruf349 müssen europäisch-autonom ausgelegt werden. Indem nach 
der Klauselrichtlinie ein “Gewerbetreibender” iSd Art.  2 c) sowohl bei gewerblicher als 
auch bei beruflicher Tätigkeit vorliegt, ist dieser Begriff weiter zu verstehen als ein Ge-
werbetreibender im eigentlichen Sinn350; der Begriff geht auch weiter als der deutsche 
Kaufmannsbegriff351. Bei Finanzdienstleistern wird es sich regelmäßig um Gewerbetrei-
bende iSd Klauselrichtlinie handeln.  
 
Im Bereich der versicherungsrechtlichen Richtlinien findet sich ein mit verbraucherschüt-
zenden Richtlinien vergleichbarer Ansatz, auch wenn der VN grundsätzlich nicht auch 

                                                           
346  Vgl. Art. 1 II a VerbraucherkreditRL 87/102/EWG; Art. 2 1.Spiegelstrich HaustürgeschäfteRL 85/577/EWG; nahezu 

wortgleich auch in Art. 2 Nr.2 der FernabsatzRL 97/7/EG; Art. 2 d) RL 2002/65/EG über den Fernabsatz 
v.Finanzdienstleistungen; Art. 1 II der VerbrauchersgüterkaufRL 99/44/EG –zu weiteren z.T. sehr ähnlichen, aber 
auch abweichenden Verbraucherbegriffen anderer RL, vgl. Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 856 f. 

347  Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 859. 
348  Selbständige planmäßige Tätigkeit auf gewisse Dauer, die auf Gewinnerzielung oder zumindest auf Kostendeckung 

gerichtet ist, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.13 - eine Gewinnerzielungsabsicht ist nach zutr. Ansicht nicht 
notwdg., Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.26; Schmidt, Handelsrecht, § 9 IV2.d); Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 24 a AGBG, Rz.16 iV, § 24 Rz.10; Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 869; aA Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.13, MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.30. 

349  Tätigkeit, die auf gewisse Dauer angelegt ist und dem Erwerb der Lebensgrundlagen dient -  
auch unselbständige berufliche Tätigkeiten können die Verbrauchereigenschaft ausschließen, Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.9, 15f.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf,Art. 2, Rz.7,17f.; aA nur für selbst. Tätigkeiten, 
MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.24,29; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 24 a AGBG, Rz.16, 23 ff.; Faber, 
ZEuP 1999, S.854 ff., 871 ff. Zwar besteht aus ökonom. Sicht eher bei selbst.Tätigkeiten ein Anreiz zur Klauselkon-
trolle im Hinblick auf das Geschäftsergebnis, weil nur ein Selbständiger durch planmäßiges Handeln eine Überlegen-
heit am Markt entwickeln kann, und eher an wirtschaftlicher Optimierung interessiert ist als ein Angestellter mit fes-
tem Lohn. Der Wortlaut des Art. 2 u.EG 10 (Ausschluß von Arbeitsverträgen als Schlußfolgerung aus Satz 2,“daher”) 
spricht aber für die hier vertr.Ansicht. Andere Sprachf. (z.B. “activité professionnelle” oder “profession”) sind zwar 
(anders als “employment”) gebräuchlicher für freie Berufe (in F allerdings eher “profession libérale”) , werden aber 
auch allg. für “Beruf” verwandt. Außerdem wird in anderen RL z.B.Art.  5 d) ii) Zweite RL Schaden 88/357/EWG, 
ABl. 1988, Nr.L 172/1 eine freiberufliche Tätigkeit ausdrückl. genannt. Letztlich besteht i.E. häufig kein Unter-
schied: aufgrund des Schutzzwecks der KlauselRL kann bei unselbst. Tätigen nur bei unmittelbar die Beruftstä-
tigk.betr. Verträgen – d.h.Arbeitsvertrag - die Verbrauchereigenschaft verneint werden; nur insoweit besteht 
aufgr.arbeitsrechtl.Schutzreg.keine Schutzbedürftigkeit, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.15 f. Bei Verträ-
gen, die nur mittelbar die unselbständige Berufsausübung betreffen, wie z.B. der Kauf von Arbeitskleidung, PKW-
Kauf für den Arbeitsweg, oder der Abschluß von Versicherungen im Rahmen von Angestellten-
Gruppenversicherungen (Fenyves in Krejci, S.537 f., 549 f.), ist der unselbst. Tätige genauso schutzbedürftig wie ein 
Verbraucher,vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.8,13, zumal diese Geschäfte regelm. nicht mit dem Arbeitgeber, 
sondern mit Dritten abgeschlossen werden, für die arbeitsrechtl. Schutzbest. nicht gelten. Der Art. 2 ist damit 
tel.auszulegen, nur mittelbar berufsbezogene Geschäfte fallen bei unselbst.Tätigen in Schutzbereich der RL. Nat. Re-
gelungen , die wie z.B. der dt. § 13 BGB oder der österr. § 1 KSchG (dazu Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 877 f.) nur 
selbst. Handelnde nicht als Verbraucher ansehen, sind als Regelung außerhalb des Anwdgsb. der RL zulässig, ein 
Rückgriff auf Art. 8 ist nicht erforderlich, so aber Bülow/Arzt, NJW 2000, S.2049 ff., 2050. 

350  Der im dt. Recht verwandte Begriff des “Unternehmers” in §§ 310 I, 14 BGB ist deshalb eindeutiger.  
351  Anders als nach § 1 II HGB auch technische, handwerkl. und landwirtschaftliche Tätigkeiten erfaßt. 
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Verbraucher sein muß. Dieser vergleichbare Ansatz liegt in der Unterscheidung zwischen 
Masse- und Großrisiken, wobei bei letzteren ein verminderter Schutz besteht, z.B. hinsicht-
lich des Umfangs der Informationspflichten352. Die Definition des Großrisikos ist mit dem 
Begriff des Gewerbetreibenden iSd Klauselrichtlinie “verwandt”: ein Großrisiko liegt u.a. 
dann vor, wenn “der Versicherungsnehmer eine Erwerbstät igkeit im industriellen oder ge-
werblichen Sektor oder eine freiberufliche Tätigkeit ausübt, und das Risiko damit im Zu-
sammenhang steht” 353. 
 
Nach der Klauselrichtlinie wird eine Person nicht generell aufgrund bestimmter Merkmale 
statusbezogen als Verbraucher oder Gewerbetreibender eingeordnet354, sondern die Richt-
linie unterscheidet funktionsbezogen nach der Art des Handelns einer Person im Marktge-
schehen355. Es geht nicht um eine persönliche, sondern um eine situative Unterlegenheit 
einer Person, je nach dem Zweck des Handelns, in der Rolle eines Verbrauchers356. Damit 
unterstellt die Klauselrichtlinie einem Verbraucher nicht mindere geistige oder intellektuel-
le Fähigkeiten357, sondern bei Tätigkeiten zu privaten Zwecken wird eine Unterlegenheit 
aufgrund geringerer Geschäftserfahrenheit gegenüber dem branchenerfahrenen Gewerbe-
treibenden358vermutet.  
 
Da der Zweck des jeweiligen Handelns entscheiden ist, kann ein und dieselbe Person mal 
als Gewerbetreibender und mal als Verbraucher handeln. Ein Kaufmann oder Freiberufler, 
der zu privaten Zwecken handelt (z.B. persönlicher und familiärer Versicherungsschutz359, 
Bankkredit für den Hausbau) gilt als Verbraucher iSd Richtlinie360. Die Klauselrichtlinie 
geht davon aus, daß auch ein Kaufmann/Freiberufler bei solchen privaten Geschäften - 
insbesondere bei Alltagsgeschäften - genauso wie jeder andere Kunde in einem Erfah-
rungsnachteil ist361, und zudem bei ökonomischer Betrachtung ein geringeres wirtschaftli-
ches Interesse an dem Vertragsinhalt hat362.  
 
Für die persönliche Schutzbedürftigkeit ist in einer ex ante-Beurteilung auf den Zeitpunkt 
des Vertragsschlusses iSv Art. 4 I abzustellen, spätere Änderungen des Vertragszwecks 

                                                           
352  Vgl. Art. 43 II 3 Dritte RL Schaden 92/49/EWG, ABl. 1992, Nr.L 228/1; zu der Bedeutung für das Kollisionsrecht, 

vgl. Grundmann, 4.30, Rz.23; Hübner/Matusche-Beckmann, EuZW 1995, S.263 ff., 270. 
353  Art. 5 d) ii) Erste RL Schaden idF der Zweiten RL Schaden 88/357/EWG, ABl.1988, Nr.L 172/1. 
354  Statusbezogen z.B. die dt. Ausnahme für den Kaufmann in § 24 a.F. AGBG. 
355  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.3; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.10; Art. 2, Rz.15 f. 
356  Hier wiederum in Abgrenzung zu “vertragsspezifischen Schutzkonzepten” (z.B. Verb raucherkredit-RL) oder der 

Anknüpfung an bestimmte Absatzformen (z.B. Haustürgeschäfte-RL), vgl. Kilian, S.78. 
357  So aber tendenziell Hommelhoff, AcP 192 (1992), S.71 ff., 93 f. (“Teilentmündigung”); dies wäre weder mit der 

differenzierten Wirklichkeit, noch mit der Annahme der Privatautonomie grundsätzlich geschäftsfähiger Vertrags-
partner, noch mit dem Verbraucherleitbild des EuGH vereinbar. 

358  Vgl. auch EuGH v.14.3.1991, Rs. C-361/89 (di Pinto), Slg. 1991, I-1189, 1211,insb.Rz.18 (typischerweise vorliegen-
der Erfahrung im Bereich seines Gewerbebetriebes u. der damit zusammenhängenden Rechtsgeschäfte). 

359  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.7; EuGH v.14.3.1991, Rs. C-361/89 (di Pinto), Slg. 1991, I-1189, Rz.16: Befrie-
dung persönlicher oder familiärer Verhältnisse als Verbrauchergschäfte. 

360  Die Voraussetzung der engl. Verbraucherdef. in Sec.12 I c) UCTA 1977, nach der die Güter nach ihrer Art gewöhn-
licherweise für den privaten Ver- oder Gebauch bestimmt sein müssen (dazu Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, 
Rz.132), gilt nicht auf RL-Ebene, Uff in Lonbay, S.163 ff., 167; gleiches gilt für die fast identische Regelung des 
Sect. 3 des irischen Sale of Goods and Supply of Services Act von 1980, dazu Collins, Konferenzunterlagen, S.288 
ff., 292 – beide Gesetze gelten neben den Umsetzungsregeln. 

361  Preis ZHR 158 (1994), S.567 ff., 593 f.; Soergel/Stein, § 9 AGBG, Rz.11 (f.dt.Recht). 
362  Vgl.oben unter 1.Teil D II 3.c)bb)aaa.) 



 44 

haben keinen Einfluß363. Eine Person, die einen Kredit zunächst für private Zwecke auf-
nimmt, das Geld dann aber in sein Geschäft steckt, gilt damit zwar weiterhin als Verbrau-
cher iSd Richtlinie, muß sich aber uU den Einwand der unzulässigen Rechtsausübung ge-
fallen lassen364. Nach Sinn und Zweck der Klauselrichtlinie sind objektiv erkennbare Vor-
bereitungshandlungen für die spätere Ausübung eines Gewerbes/Berufes, wie z.B. ein E-
xistenzgründungsdarlehen noch als Verbrauchergeschäfte anzusehen365. Denn auf der Ebe-
ne der Vorbereitung kann – anders als bei Aufgabe- oder Beendigungshandlungen366 - ty-
pischerweise noch nicht von einer Geschäft- oder Branchenerfahrung in dem gewerblichen 
oder beruflichen Bereich ausgegangen werden. Bei Vorbereitungshandlungen besteht dar-
über hinaus auch die Gefahr, daß sie nicht zum Erfolg führen367, der Übergang von der 
Verbraucherebene zu der des Gewerbetreibenden also gerade nicht vollzogen wird. Die 
Verbrauchereigenschaft ist also – entgegen dem EuGH368 - nur bei bereits ausgeübten ge-
werblichen oder beruflichen Tätigkeiten ausgeschlossen. Dies wird aus anderen Sprachfas-
sungen des Art. 2 b), die genauso wie bei Art. 2 c) von Verträgen “im Rahmen” der g e-
werblichen oder beruflichen Tätigkeit sprechen369, deutlicher als aus dem deutschen Wort-
laut (“zugerechnet”).  
 
2. Verträge außerhalb des typischen Geschäftsbereiches des Gewerbetreibenden 
Fraglich ist, ob ein Gewerbetreibender bei Abschluß eines Vertrages, der nicht zu den typi-
schen Geschäften seines Gewerbes gehört, oder ein branchenfremdes Nebengeschäft dar-
stellt, unter den persönlichen Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie fallen kann. Die 
gleiche Frage stellt sich bei Verträgen, die nur mittelbar der Berufsausübung dienen370. 
Werden ein Einzelhandelskaufmann oder ein Rechtsanwalt, die eine Hausratsversicherung 
für ihre Geschäfts-bzw. Büroräume oder sonstige Versicherungen abschließen, einen Kre-
dit aufnehmen, oder Schreibutensilien kaufen, als Gewerbetreibende behandelt, oder fallen 
sie als Verbraucher unter den Schutz der Richtlinie371? Im Folgenden soll zunächst die 
Rechtslage in Frankreich dargestellt werden, da diese als “Vorbild” für den persönlichen 

                                                           
363  Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 866; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.6; Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2191 
364  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.6 
365  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.14; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.8 (so auch in Österreich und Frank-

reich); in Österreich ist dies ausdrücklich in § 1 III Konsumentenschutzgesetz geregelt (dazu Koziol/Welser, S.513 
m.w.Nachw.); ähnl. auch der dt. § 8 IV5 VVG und ursprüngl. § 1 VerbrkrG a.F. (“bereits ausgeübte...”) formuliert - 
nicht mehr in §§ 13,14 BGB); aA MüKo-Basedow, §24a AGBG, Rz.31; differenzierend Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 
890. 

366  EuGHv.14.3.1991, Rs. C-361/89 (di Pinto), Slg. 1991 I, S.1189 ff., Rz.15 f.– Verkauf des Gewerbetriebs inklusive 
des damit zusammenh.Inserats in Zeitung ist kein Verbrauchergeschäft – es komme nicht darauf an, ob der Vertrag 
im Rahmen des “laufenden Geschäftsbetriebes” geschlossen wird.  

367  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.7 
368  EuGH lehnt Verbrauchereigenschaft iSd Art. 13,14 EuGVÜ bei Vorbereitungshandlungen ab, Urteil v.3.7.1997, Rs. 

C-269/95 (Benincasa./.Dentalkit), Slg. 1997, I-3767, Rz.17 f. - statt des EuGVÜ gilt seit dem 1.3.2002 für alle 
Mitgliedst. m. Ausn. Dänemarks die Verordnung (EG) Nr.44/2001 v. 22.12.2000 über die gerichtl. Zust.u. die Aner-
kennung u.Vollstreckung v. Entscheidungen in Zivil-. Handelssachen, ABl.2001, Nr.L 12/1, Art. 15 ff. 

369  Franz. (“dans la cadre” ); ital. (“quadro della sua attività”); ähnlich englische Fassung (Art.  2 b) “outside his trade, 
business or profession” – Art. 2 c) “relating to his trade...”).  

370  Diese Frage stellt sich nur bei Selbständigen, weil bei unselbständig Tätigen – unabhängig davon, ob “Beruf” iSd RL 
auch unselbst. Tätigkeiten erfaßt (str.) – schon nach Sinn und Zweck der RL Geschäfte, die nur mittelbar mit der Tä-
tigkeit in Zusammenhang stehen, unter den Schutzbereich fallen müssen, dazu oben unter 2.Teil A I 1. 

371  Im Ergebnis ist es unwichtig, ob eine Person bei atypischen Geschäften als Verbraucher iSd Art. 2 b) bewertet wird, 
oder ob es in Wahrheit um eine ausnahmsweise Aufnahme eines Gewerbetreibenden iSd Art. 2 c) in den persönlichen 
Schutzbereich der RL geht. 
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Schutzbereich der Klauselrichtlinie diente und dort unter bestimmten Voraussetzungen 
auch Gewerbetreibende geschützt werden372. 
 
a) “Non-professionnel” in Frankreich 
Genauso wie fast alle französischen Verbraucherschutzgesetze galten und gelten die In-
haltskontrollregelungen nach Art. L 132-1 ff. Code de la Consommation in persönlicher 
Hinsicht für “contrats conclus entre professionnels et non -professionnels ou 
consommateurs”. Mangels Legaldefinition mußte die Rechtsprechung die Definition der 
Begriffe übernehmen373. Nach der Rechtsprechung ist für die Unterscheidung von 
Verbrauchern (“consommateurs”) und Unternehmern (“professionnels”) entscheidend, ob 
ein Vertrag für berufliche oder private Zwecke geschlossen wurde. Unter einem Verbrau-
cher (“consommateur”) wird diejenige Person – unabhängig, ob als natürliche oder juristi-
sche Person zu qualifizieren374 - verstanden, die allein private Zwecke verfolgt und die 
Produkte und Dienstleistungen für seine rein private Verwendung anschafft bzw. in An-
spruch nimmt375. Ein Unternehmer (“p rofessionnel”) ist jede natürliche oder juristische 
Person376, “qui co ntracte dans l´exercise de sa profession”377. 
 
Eine Besonderheit des französischen Gesetzes, die auf die Entstehungsgeschichte zurück-
zuführen ist378, besteht darin, daß nicht nur “consommateur ” und “professionnel”, sondern 
auch noch der Begriff des “non -professionnel” als schützenswerte Person im Wortlaut e r-
scheint. In der französischen Literatur ist dessen Bedeutung heftig umstritten379: die herr-
schende Ansicht stützt sich auf die Entstehungsgeschichte und hält die Begriffe “non -
professionnel” und “consommateur” für inhaltlich identisch 380; nach anderer Ansicht um-
schreibt “non -professionnel” eine weitere Personengruppe, so daß auch Unternehmer in 
einigen Fällen von dem Schutz der gesetzlichen Inhaltskontrolle erfaßt werden können381. 

                                                           
372  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.32; Art. 2, Rz.10 
373  Da Art. L 132-1C.consom. dem früheren Art. 35 I loi n° 87-23 wörtl.entspricht, ist auch die Rspr. aus dieser Zeit mit 

heranzuziehen, vgl. Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.298. 
374  Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze S.291 ff., 301m.w.Rspr.nachw. in FN 28; es gibt allerdings Tendenzen, jurist. 

Personen nicht mehr in jedem Fall auch als Verbraucher zu behandeln, vgl. Thiry-Duarte, Konferenzunterlagen, 
S.276, m.Rspr.bsp.in FN 10 . 

375  Im Sinne des privaten Endverbrauchers, vgl. Carmet, Rev.trim.dr.com.1982, S.1 ff., 7; Brock, S.11. 
376  Ferid/Sonnenberger, S.584, 1 F 823; Brock, S.7 
377  Carmet Rev.trim.dr.com.1982, S.1 ff., 5 ff.; auch ör juristische Personen, Sonnenberger, RIW 1990, S.165 ff., 170, 

ausf.zu Problematik der Kontrolle der öffentl. Hand, vgl. Sievers, S.78 ff., Brock, S.8 f.; Calais-Auloy, Code de la 
Consommation, S.121 A 1; Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1, 2, S.200; Thiry-Duarte, Konferenzunterla-
gen, S.271,276; Morin, VuR 1995, S.381 ff., 383, Gridel, D.1984 chr., S.153 ff., 158 ff. 

378  Der Begriff des “non -professionnel” war ursprüngl. nicht in den Gesetzesentwürfen für die Inhaltskontrollregeln des 
loi n° 87-23 vorhanden (später in Art. L 132-1 ff. C. consom. übernommen), sondern wurde später eingefügt, weil 
sich Senat (favorisierte “consommateur”) u.Nationalversammlung (für “non -professionnel”) nicht auf einen einzigen 
Begriff einigen konnten –dies spricht dafür, daß ursprüngl. der franz. Gesetzgeber keine Erweiterung des Schutzbe-
reiches wollte, Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 298; Sievers, S.83; Brock S.12; Carmet, 
Rev.trim.dr.com.1982, S.1 ff., 8, FN 40; Davo, REDC 1995, S.215 ff., 216. 

379  Überblick über den Streitstand, vgl. Sievers, S.81 ff.; Starck-Roland-Boyer, Rz.772 ff.  
380  Der Begriff “non -professionnel” wäre dann als nähere Def. bzw. Hilfe zur Auslegung des “consommateur” zu verst e-

hen, Kleinwächter, RIW 1984, S.690 ff., 694; Ferid/Sonnenberger, S.584, 1 F 824; Commission (vgl. Definition bei 
Carmet, Rev.trim.dr.com.1982, S.1 ff., 9, FN 42); Malinvaud, D. 1981 chr., S.49f.( innerhalb der Vertreter des engen 
Verbraucherbegriffes ist es str., ob z.B. der private Sparer, der sein Geld anlegt, trotz des Bezuges zu einer erwerbs-
wirtschaftlichen Unternehmung noch als Verbraucher anzusehen ist; z.T.wird der Sparer auch als Anwendungsfall 
des “non -professionnel” gesehen).  

381  Niggemann, S.20 ff., 25; Brock, S.37; Carmet, Rev.trim.dr.com.1982, S.1 ff., 7 ff. S.7; tendenziell Terré-Simler-
Lequette, Rz.306-1. 
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Die Rechtsprechung382 folgt der zweiten Ansicht: es können danach grundsätzlich auch 
Unternehmer, die Rechtsgeschäfte für berufliche Zwecke aber außerhalb ihrer Spezialität 
bzw. typischen Tätigkeit abschließen, als “non -professionnel” geschützt werden. Bezüglich 
der Abgrenzung zwischen “professionnel” und “non -professionel” stellte die Rechtspr e-
chung zunächst auf subjektive Elemente ab und unterschied bis 1995 danach, ob der Un-
ternehmer hinsichtlich des konkreten Rechtsgeschäfts seinem Wissensstand nach einem 
jeden anderen Verbraucher gleichgestellt war oder nicht. So wird z.B. ein Immobilienmak-
ler, der sich eine Alarmanlage für seine Geschäftsräume kaufen will, als non-professionel 
behandelt, weil die Tätigkeit eines Immobilienmaklers “étrangère a la technique très spéc i-
ale des systemes d` alarme” sind und er sich deshalb bezogen auf den Vertragsinhalt “dans 
le même état d´ignorance que n´importe quel autre consommateur” befindet383. Bei dieser 
ständigen Rechtsprechung einer sehr weiten Auslegung des persönlichen Schutzberei-
ches384 fielen häufig Unternehmer aufgrund subjektiver Gesichtspunkte unter den Schutz-
bereich der Inhaltskontrollregelungen385. 
 
Nur vereinzelt deutete sich an, daß die Rechtsprechung nicht nur nach rein subjektiven 
Gesichtspunkten abgrenzt, sondern daß auch objektive Kriterien ein Rolle spielen könnten: 
so wurde in einer Entscheidung des Cour de Cassation vom 15.4.1986386 ein Versiche-
rungsmakler, der einen Vertrag mit einer Werbeagentur über Werbung für sein Büro 
abschloß, nicht als non-professionnel anerkannt. Als Begründung in Abgrenzung zu der 
o.g. Entscheidung hinsichtlich des Immobilienmaklers gab der Cour de Cassation später in 
seinem Jahresbericht 1987 neben der besonderen Technologie der Alarmanlage an, daß der 
Versicherungsmakler den Werbevertrag – anders als der Immobilienmakler die Alarman-
lage – im Rahmen der normalen Erfordernisse seiner beruflichen Tätigkeit abgeschlossen 
habe387. Die Branchenfremdheit eines Geschäftes reicht dem Gericht also nicht aus, um 
einen Unternehmer hinsichtlich des Wissensstandes als non-professionnel, und damit 
gleich einem Verbraucher, zu qualifizieren. Zusätzlich wurde anscheinend auf den unmit-
telbaren Zusammenhang und die Notwendigkeit des konkreten Vertrages für den Ge-
schäftsbetrieb abgestellt, wobei die Werbung als Notwendigkeit eines Versicherungsmak-
lergeschäftes angesehen wird, die Alarmanlage dagegen nicht. Ist der Vertrag notwendig, 
dann wird eine Kompetenz des Unternehmers erwartet. Die unterinstanzliche Rechtspre-
chung hielt diesen einschränkenden Ansatz aber nicht immer durch, sondern entschied häu-

                                                           
382  Ausführliche Darstellung der Entwicklung bei Brock, S.15 ff. 
383  Cass., Civ. I, v.28.04.1987, D. 1988, jur., S.1ff. m.Anm.Delebecque; auch im Rahmen des Gesetzes n° 72-1137 v. 

22.12.1972 über Haustürgeschäfte gab es schon in den 80er Jahren die Rspr., daß Geschäftsleute, die Verträge außer-
halb ihrer berufl. Spezialität abschließen, von dem persönl. Anwendungsbereich erfaßt sind, da sie sich in der glei-
chen Lage wie ein unkundiger Verbraucher befinden, vgl. Sievers, S.140; Brock, S.15 - auch ein Heizungsinstalla-
teur, der eine Rechtsschutzversicherung für Streitigkeiten im Rahmen seiner berufl. Tätigkeit abschließt wird hin-
sichtl. des HaustürwiderrufsG als Verbraucher behandelt, vgl. Cass.Civ.I, v.20.10.1992, JCP 1993 II Nr.22007 
m.Anm. Paisant. 

384  Kieninger, ZeuP 1996, S.468 ff., 476; Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze S.291ff., 299. 
385  Weitere Rspr.nachw.bei Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.299 FN 23; Kieninger, ZeuP 1996, S.468 ff, 476, FN 

22; Berger-Walliser, RIW 1996, S.459 ff., 461. 
386  Cass.Civ. I,v.15.04.1986, D. 1986,IR, S.393 (“...en qualité de professionnel de l´assurance et pour la publicité de son 

cabinet”).  
387  “A agi pour les besoins de son activité professionnelle”, Sievers, S.87.  
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fig ohne Abgrenzung nach geschäftlichen Nowendigkeiten allein nach den subjektiven 
Grundsätzen388. 
 
Dieser im wesentlichen subjektive Ansatz der Rechtsprechung erwies sich aber als nicht 
durchzuhalten, weil es sich selten um Klauseln handelt, bei denen es auf den (technischen) 
Wissensstand hinsichtlich des Produktes ankommt. Bei Haftungs- und Gewährleistungs-
ausschlüssen wie in dem erwähnten Fall des Immobilienmaklers kommt es in Wahrheit 
nicht auf den Wissensstand hinsichtlich der Technik von Alarmanlagen an, sondern allen-
falls auf juristische Fähigkeiten, um den Sinn der Klauseln zu verstehen389. Nachdem es 
zunächst nur Tendenzen für eine Hinwendung zu einem engeren Schutzbereich in der 
Rechtsprechung gab390, stellte der Cour de Cassation mit Urteil vom 24.1.1995 (noch vor 
Umsetzung der Klauselrichtlinie) dann erstmals nur noch darauf ab, ob der konkrete Ver-
trag objektiv einen direkten Bezug zu der beruflichen Tätigkeit hat (“...un rapp ort directe 
avec l´activité professionnelle exercée par le contractant”)391 . Auf das subjektive Kriteri-
um der fachlichen bzw. technischen Kompetenz des Unternehmers kommt es dem Gericht 
nicht an392. In diesem Urteil ging es um die Versorgung einer Buchdruckerei mit Elektizi-
tät; trotzdem es sich um ein Geschäft außerhalb der Spezialität eines Buchdruckers handelt, 
bejahte der Cour de Cassation eine “utilité directement professionnelle”, so daß der Unte r-
nehmer als “professionnel” nicht in den Schutzbereich der I nhaltskontrolle fiel.393.  
 
Auch nach der “neuen” Rechtsprechung kann aber theoretisch ein Unternehmer als “non -
professionnel” angesehen werden, wenn er Geschäfe tätigt, die außerhalb seiner typischen 
Geschäftstätigkeit liegen, und wenn diese nur einen indirekten bzw. mittelbaren Zusam-
menhang (“rapport indirect avec la profession”)zu seinem Geschäftsbetrieb haben 394. In 
der Praxis besteht daher das Abgrenzungsproblem zwischen direktem und indirektem Be-
zug zum Geschäftsbetrieb. Vergleicht man dieses Urteil von 1995 mit den Fällen der 
grundsätzlich subjektiven Abgrenzung, bei denen bereits zusätzlich auf den unmittelbaren 

                                                           
388  Ob sich ein Unternehmer aufgrund der techn. Komplexität des Vertragsgegenstandes in einer mit dem Verbraucher 

vergleichbaren Situation befand (“dans le même état d´ignorance”): z.B. wurde ein Gewächshausbetreiber, der einen 
Stromlieferungsvertrag abschließt, als “non -professionnel” angesehen, CA Angers, 16.12.1987, D. 1988, Annex zu 
G.Paisant,chronique, S.253ff., 260; w.Rspr.nachw. bei Kieninger, ZeuP 1996, S.468 ff., 477, FN 24 – vergleichb. Fäl-
le eines Stromlieferungsvertrages für das berufl. Fortkommen werden aber auch aufgrund des unmittelbaren Zusam-
menhanges mit dem Geschäft als außerhalb des Anwdgsbereiches behandelt, vgl. Nachw. bei Brock, S.20, insb. FN 
73. 

389  So Kritik v.Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 299; nach Brock, S.34 f.ist die subj. Abgrenzung auch nicht 
mit dem Gedanken des Verbraucherschutzes der französischen Inhaltskontrollregelungen zu vereinbaren. 

390  Einem Kaufmann (kein Bankkaufmann), der außerhalb seiner Spezialität einen Vertrag über Inkassoleistungen mit 
einer Bank schloß, wurde der Schutz des Art. 132-1 C.consom. versagt, allerdings ohne nähere Begr.(“la convention 
ayant été conclu entre deux professionnels”), Cass.Com., v.10.5.1994, D. 1995, somm, S.89f. AnmM a-
zeaud;w.Nachw.Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 478,FN 27,Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 29,FN 55. 

391  Cass.Civ. 1°, 24.01.1995, D 1995, jur., S.327 m.Anm. Paisant; Auszüge und Kommentar bei Kieninger, ZEuP 1996, 
S.468 ff.; seitdem st.Rspr., vgl.Nachw.bei Davo, ERPL 1997, S.157 ff., 163 - die Formulierung des “rapport direct” 
ist im französ. Recht nicht völlig neu, schon seit der Reform von 1989 des loi n° 72-1137 v. 22.12.1972 über Haus-
türgeschäfte fand sich diese Formulierung in dessen Art. 8 I (“rapport direct avec les activités exercées dans le cadre 
de...une profession”), jetzt Art.  121-22 IV C.consom. 

392  Dieses Urteil wird z.T. als ausdrücklich Abkehr von der subjektiven Abrenzung gewertet, vgl.Pizzio, Code de la 
Consommation, Art. 132-1,2, S.201 – z.T. als nähere Konkretisierung des subj. Kriteriums bezeichnet, vgl.Paisant, D 
1995 chr., S.99 ff., 102 (bei rapport direct kann keine Inkompetenz angenommen werden). 

393  Cass. Civ.I v.18.7.2000, D.2000,jur.S.374.  
394  “Simple rapport”, Kullmann, RGAT 1996, S.11ff., 29; ders. Anm.zu Cass., RGDA 2000, S.44 ff., 46.  
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Zusammenhang abgestellt wurde, so besteht im Ergebnis kein wesentlicher Unterschied395. 
Aus der neuen Richtung der Rechtsprechung ist - wohl auch in Annäherung an den engeren 
Verbraucherbegriff der Klauselrichtlinie396 - zu erkennen, daß sie den persönlichen 
Schutzbereich restriktiver auffaßt, und von der durch die Gesetzesformulierung des “non -
professionnel” eröffneten Möglichkeit, auch Unternehmer a ußerhalb ihres typischen Ge-
schäftsbereiches zu schützen, nur in Ausnahmefällen Gebrauch machen will, wobei nicht 
klar ist, was ein solcher Ausnahmefall sein soll397. Trotz der engeren Auslegung des per-
sönlichen Anwendungsbereiches, die allerdings auch noch nicht vollständig gesichert 
scheint398, bleibt der französische persönliche Anwendungsbereich aber auch nach der 
neuen Abgrenzung – zumindest theoretisch - weiter als derjenige der Richtlinie399. War die 
Rechtsprechung zunächst aufgrund der Gesetzesmaterialien der Inhaltskontrollregelungen 
eher als entgegen dem Willen des Gesetzgebers anzusehen (s.o.), so änderte sich dies mit 
Umsetzung der Klauselrichtlinie durch Gesetz n° 95-96 vom 1.Februar 1995. Denn der 
Gesetzgeber beließ es in Kenntnis der höchstrichterlichen Rechtsprechung bei der Formu-
lierung “non -professionnels ou consommateurs”, und auch der sonstige leicht veränderte 
Wortlaut des “neuen” Art.  L 132-1 C.consom400 sowie die Gesetzesbegründung stellen ein 
Nebeneinander dieser zwei Personengruppen klar401.  
 
In der Literatur besteht keine Einigkeit darüber, wie genau der rapport direct zu verstehen 
und abzugrenzen ist402. Fraglich ist, ob ein rapport direct bei Versicherungsverträgen gege-

                                                           
395  So auch Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 30; ähnlich Paisant, D.1995 chr., S.99 ff., 102 – selbst die Formulierung 

“rapport direct” tauchte bereits in den Begründungen der Urteile auf, die schwerpunktmäßig nach subjektiven Krit e-
rien abgrenzten; die neueren Urteile stellen aber nur noch auf das objektive Kriterium ab. 

396 Thiry-Duarte, Konferenzunterlagen, S.267 ff., 276, Benabent in ERPL 1995, S.211ff, 219 ; Davo, ERPL 1997, S.157 
ff., 163 und Kieninger, ZeuP 1996, S.468 ff., 478 – ein zeitl. Zusammenhang besteht jedenfalls.  

397  Nachw. zu höchstrichterl. Entscheidungen, die einen rapport direct begründet haben, Brock, S.31; Meilhac in Schul-
te-Nölke/Schulze, S. 291 ff.,300 FN 26; anders lautenden Entscheidungen unterinstanzlicher Gerichte in FN 27 und 
bei Brock S.41, FN 145 - das Revisionsgericht nimmt immer einen direkten Bezug zum Beruf an, wenn der Vertrag 
“à fins professionnels” geschlossen wurde, vgl. Brock, S.25, FN 95, was nahezu bei jedem Vertrag, der in Ausübung 
des Berufes geschlossen wird, der Fall ist. 

398  Vgl. Rspr.bsp. hinsichtl. des HaustürG v. 1989 bei Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 300 FN 27 - die 
Formulierung des Cour de Cassation v.18.7.2000, D.2000, jur., S.374 ( “les personnes concluant un contrat pour un 
usage étranger à leur activité professionnelle”) bezieht sich wohl nur auf den Verbrauchergerichtsstand Art. 13 EuG-
VÜ, zumal Art. 13 EuGVÜ- anders als Art.  L 132-1 C.consom. - nicht die zusätzl. Personengruppe des “non -
professionnel” kennt; die Form. “étranger à son activié professionnelle” findet sich z.B.auch in der Verbra ucherdefi-
nition des Art. 2 Haustürgeschäfte-RL 85/577/EWG. 

399  Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 300/301; Brock, S.39; Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1, 
Nr. 8, S.208. 

400  Statt a.F. (“apparaissent imposées aux non -professionnels ou consommateurs...”) wurde nun vor beiden Begriffen 
jeweils der Artikel “du” eingefügt: “ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non -professionnel ou du 
consommateur...”.  

401 Dabei scheint der Gesetzgeber die “alte” Rspr. der subj. Abgrenzung aus de m Jahr 1987 bestätigen zu wollen, denn 
seine Formulierungen entsprechen dieser Abgrenzung (z.B. “l´appréciation est donc fonction de la technique propre 
du professionnel...”, Rapport des l`Assemblé Nationale, Doc.AN, 1994 -1995, n° 1775, (Charié),S.12, vgl. Meilhac 
Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 299, FN 24; Kullmann, RGDA 1999, S.334; der engere Verbraucherbegriff der 
Rspr.seit 1995 wird nicht erwähnt; Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1,2, S.199, legt dies als bewußte 
Entschdg.für die alte Rspr.aus; die Rspr. bleibt aber auch noch nach Umsetzung der KlauselRL bei dem objektiven 
Kriterium des rapport direct. 

402  Lit.ist sich nicht einig, vgl.Kullmann RGAT 1996, S.11 ff., 29 f., FN 28; ders., S.29: rapport direct nur bei Verträgen, 
die charakteristisch oder unverzichtbar für die geschäftl. Tätigkeit sind -bei Versicherungsverträgen tendiert er dazu, 
nach Groß- und Masserisiken zu unterscheiden, und alle Masserisiken für schützenswert zu halten, vgl.Anm.zu Cass., 
RGDA 2000, S.44 ff., 47; nach Brock, S.32 ff., soll es darauf ankommen, ob es sich um einen Vertrag über Waren 
oder Dienstleistungen handelt, die von dem Unternehmer auch als Privatmann benötigt werden können – um solche 
“nur zufälligerweise” oder “bei Gelegenheit” im Rahmen seines Gewerbes ges chlossenen Verträge handelt es sich, 
wenn der Unternehmer nicht gewinnorientiert o.zu Zweck, seine Marktstellung zu verbessern oder sein berufl. 
Fortkommen zu fördern, handelt; nach Terré/ Simler/Lequette, Rz.306-1 ist der Unternehmer als “professionnel” 
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ben wäre, die ein Unternehmer für sein Unternehmen bzw.Gewerbe/Beruf abschließt (Be-
rufshaftpflicht-, Feuer-, Diebstahls-, Betriebsunterbrechungsversicherung); in diesem Fall 
wäre dann die Inhaltskontrolle nicht anwendbar. Eine subjektive Abgrenzung danach, ob 
es sich um einen Versicherungs-Laien handelt oder nicht, kann allenfalls Indiz sein403, aber 
nach der neuen Rechtsprechung nicht alleiniges Kriterium. Versteht man unter “rapport 
direct” nur die für den Geschäftsbetrieb charakteristischen Tätigkeiten, so wäre dies bei 
Versicherungen von Unternehmen regelmäßig zu verneinen; charakteristisch sind Versi-
cherungsverträge nur für Versicherungsunternehmen, Versicherungsmakler und –
vermittler. Betrachtet man die o.g.Rechtsprechungsfälle des Cour de Cassation, kann des-
sen Abgrenzung aber nicht so gemeint sein, weil auch der Bezug von Strom/Elektrizität 
nicht charakteristisch für eine Buchdruckerei ist; charakteristisch ist da nur das Bücher-
Drucken und die Verkaufstätigkeit. 
 
Grenzt man danach ab, ob der Vertrag unverzichtbar bzw. tatsächlich notwendig für die 
Geschäftstätigkeit ist, so wäre dies für einen Buchdrucker, der seine Maschinen nur mit 
Elektrizität betreiben kann, der Fall. Dagegen ist es tatsächlich möglich - wenn auch un-
vernünftig und bei Pflichtversicherungen auch gesetzeswidrig – ein Unternehmen zu füh-
ren bzw. Gewerbe/Beruf auszuführen, ohne Versicherungen abzuschließen. Dies könnte 
dafür sprechen, daß insoweit nur ein indirekter Bezug gegeben ist, mit der Rechtsfolge der 
Inhaltskontrolle des Versicherungsvertrages nach dem Code de la Consommation. Im Hin-
blick auf den Schutzzweck des Gesetzes wäre es aber widersprüchlich, wenn in dem Bei-
spiel ein Buchdrucker, der einen Versicherungsvertrag (Feuer- oder sonstige Sach- oder 
Haftpflichtversicherung) für sein Unternehmen abschließt, bei dieser Abgrenzung als “non -
professionnel” ges chützt wäre, nicht aber bei dem Bezug von Elektrizität. Auch das Bei-
spiel des Werbevertrages für einen Versicherungsmakler (s.o.), bei dem die Rechtspre-
chung von der Notwendigkeit für den Geschäftsbetrieb ausging, zeigt, daß die Notwendig-
keit offenbar nicht im Sinne von einer nicht wegdenkbaren Voraussetzung für die Durch-
führung des Geschäftsbetriebes gemeint ist. Es muß daher bei dem Abschluß von Versi-
cherungen, die von jedem vernünftigen Geschäftsmann durchgeführt werden, von einem 
unmittelbaren Zusammenhang (“rapport direct”) zu dem Geschäftsbetrieb ausgegangen 
werden. Versicherungen sind zwar nicht unverzichtbar oder wesensnotwendig für ein Un-
ternehmen, aber doch in der Praxis für ein Unternehmen mit Anlagen, Ausfallsrisiken, Ab-
nahmerisiken, Feuerrisiko, etc. nicht wegzudenken, insbesondere bei Pflichtversicherun-
gen. Die Rechtsprechung ist dann auch ihrer Tendenz zu einer engen Auffassung des per-
sönlichen Schutzbereiches treu geblieben: der Cour de Cassation kontrollierte eine Versi-
cherung “navigation de plaisance”, die u.a. den Diebstahl von Segelbooten eines selbstä n-
digen Bootsvermieters absicherte, wegen “rapport direct” zu der beruflichen Tätigkeit 
nicht auf “clauses abusives” 404. Soweit es dagegen um Personenversicherungen, wie z.B. 
                                                                                                                                                                                     

anzusehen bei “contrats nécessaire et inhérents à l´exercise de l´activité professionnelle spécifique ...”, als “non -
professionnel”bei “contrats conclus à l´occasion de l´activité professionnelle du contractant, extérieurs à l´objet 
spécifique de cette activité”.  

403  Für subj. Elemente, wie Unerfahrenheit, als Indiz auch Brock, S.36 f.; Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 30. 
404  Cass.Civ.I v.23.2.1999, RGDA 1999, S.325 ff.- krit.Anm.Kullmann, S.327 ff., 334f.: trotz Schutzbedürftigkeit 

der“professionnels” sei dami t ein “rapport indirect” bei Berufsrisiken praktisch ausgeschlossen; das Urteil zu 
HaustürwiderrufsG (Art. 8 I des loi n° 72-1137a.F., jetzt Art. 121-22 IV C.consom,stellt ausdrückl. auf “rapport d i-
rect” ab), in welchem der Cour de Cassation einen Heizungs installateur, der eine Rechtsschutzversicherung für Strei-
tigkeiten im Rahmen seiner berufl. Tätigkeit abschließt, als Verbraucher behandelt, Cass. Civ.I, v.20.10.1992, JCP 
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Berufsunfähigkeitsversicherungen, geht, die in erster Linie auf die Sicherung des persönli-
chen Standards zielen, ist in Frankreich davon auszugehen, daß der VN hier unter den per-
sönlichen Schutzbereich der Inhaltskontrollregelungen fällt – jedenfalls ist lediglich von 
einem “ rapport indirect” zu der beruflichen Tätigkeit auszugehen 405.  
 
b) Weitere rechtsvergleichende Betrachtung 
In den einzelnen EU-Ländern ist keine Einigkeit hinsichtlich der Einordnung von Gewer-
betreibenden, die außerhalb ihrer typischen Aktivitäten Verträge schließen, zu erkennen. 
Neben Frankreich kann ein Gewerbetreibender auch noch in anderen Ländern bei untypi-
schen Geschäften als Verbraucher geschützt werden, so z.B.406 in Großbritannien, Grie-
chenland407, oder Luxemburg408. In Großbritannien ist dies allerdings nur bei dem sachlich 
auf Haftungsbeschränkungs- und Freizeichnungsklauseln beschränkten UCTA 1977 unter 
bestimmten Voraussetzungen möglich409. Die Anwendbarkeit dieses Kontrollgesetzes wird 
aus der Definition in Sec.12 I abgeleitet, nach der eine Person dann als Verbraucher han-
delt, wenn er nicht “im Verlauf” eines Geschäftes oder Berufes handelt (“ ...he neither m a-
kes a contract in the course of a business410 nor holds himself out as doing so...”). Der Be g-
riff “in the course of a business” wird von der Rechtspr echung eng ausgelegt411: nur solche 
Geschäfte, die einen “integral part of the business carried on” darstellen, fallen nicht in den 
                                                                                                                                                                                     

1993 II Nr.22007 m.Anm. Paisant, ist nicht o.w. übertragbar: zum einen, weil 1992 noch hauptsächl. auf subj. Krite-
rien abgestellt wurde und die Rspr. dort generell eine Tendenz zu einem weiteren Schutzbereich hat (vgl. Meilhac in 
Schulte-Nölke7Schulze, S.291 ff., 300, FN 27); zum anderen stellt die Inhaltskontrolle einen stärkeren Eingriff in den 
Vertragsinhalt dar als das Widerrufsrecht bei Haustürgesch.,so daß dort u.U. ein strengerer Maßstab für den persönl. 
Schutzbereich gelten muß. 

405 UU handelt es sich schon um “consommateur” - mit Entschdg v.7.12.1999, RGDA 2000, S.44 ff. kontrollierte der 
Cour de Cassation zwar Klauseln einer Berufsunfähigkeitsvers. eines selbständigen Fernfahrers inhaltlich, das Ge-
richt war aber nicht direkt mit der Abgrenzungsfrage der Anwendbarkeit befaßt; anders als Kullmann, in Anm. zu 
diesem Urteil, S.47, kann man m.E.nicht davon ausgehen, daß das Gericht hier eher einen rapport diect bejaht hätte, 
denn bei Personenvers. besteht eher eine allg. Tendenz zur inhaltl. Kontrolle, vgl.CA de Chambéry v.22.11.1994, un-
veröff., vgl.Paisant, D.1995 chr., S.99 ff., 101 FN 21 (Invaliditätsversicherung); CA de Lyon v.28.3.1991, RGAT 
1991, S.900 f. m.Anm.Kullmann (Berufsunfähigkeit bei Invalidität); Cass. v.16.1.2001, RGDA 2001, S.293 
ff.m.Anm.Kullmann (Berufsunfähigkeit); tribunal de Paris v.1.3.1995, CLAB FR 000140 (Arbeitslosigkeitsvers.); 
ebenso CA de Nimes, v.19.3.1998, CLAB FR 000766 und 000767 und CA Colmar v.16.6.1995, RGDA 1995, S.625 
ff.m.Anm.Bigot. 

406 Tendenzen auch in Spanien: Fischer, RIW 1998, S.689 ff., 694;Lete, ERPL 1997, S.205 ff., 206; Schlußantrag Mischo 
v.14.6.2001, Rs. 541/99 und 542/99, Rz.19 - anders noch vor RL-Umsetzung, vgl. Fuchs, S.110 ff.; Mentis, S.290 
m.w.Nachw. in FN 3. 

407  Bewußt besonders weit nach dem VerbraucherschutzG 1994, ausf. Kapnopoulou, S.41 ff., 219 ff.; Alexandridou, 
GRUR Int. 1996, S.400; Mentis, S.290 f. m.w.Nachw. ;Rokas in Karlsruher Forum 1997, S.117 - jede nat. oder jurist. 
Person kann ohne Rücksicht auf den Verwendungszweck (privater oder geschäftl.Bedarf) als Verbraucher angesehen 
werden, wenn sie Letztempfänger bzw.-verbraucher einer Ware oder Dienstleistung ist (nach span. Vorbild, aber oh-
ne dessen Beschränkung auf den priv. Verwdgszweck) – selbst Unternehmer, die zu geschäftl. Zwecken Waren oder 
Dienstleistungen als Endabnehmer erwerben, können Verbraucher sein, z.B. bei Bankdarlehen, Fluggesellschaft, die 
neue Flugzeuge bestellt; ausgeschl. sind nur diejenigen, die Produkte oder Dienstleistungen zur Weiterveräußerung 
oder Weitergabe erwerben. 

408  Nach hL kann z.B. eine Gesellschaft dann als Verbraucher angesehen werden, wenn sie Waren für ihr eigenes Ver-
mögen erwirbt, ohne eine wirtschaftliche Aktivität durch Weiterlieferung zu entfalten, vgl.Elvinger, ERPL 1997, 
S.185 ff., 187 m.w.Nachw. 

409 Dazu Zweigert/Kötz, 1996, S.338; Diedrich, VuR 1995, S.399 ff., 409 – es handelt sich im den nach dem Wortlaut 
auf Verbraucherverträge beschränkten Sec.3 UCTA. 

410  Zu “business”gehört nach Sec.14 .a. auch “a profession”.  
411  Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 229 – indem die Rspr. jedenfalls auch kleinere Unternehmen als Verbraucher behan-

delt, weicht sie von dem Bericht der Law Commission aus dem Jahr 1975 ab (bei Miller/Harvey/Parry, S.359), der 
zwar auch vorsah, daß Käufer, die für andere als private Zwecke kaufen, in Einzelfällen wie Verbraucher behandelt 
werden sollen (Punkt 83), dann aber zwei Alt. vorschlägt (Punkt 84): den Begriff “consumer sale” weit auszulegen, 
oder solche Käufe eines Unternehmers dem “reasonableness” -test zu unterwerfen. Die Rspr.wählte weitenVerbrau-
cherbegriff, obwohl der UCTA 1977 grdstzl. der 2. Möglichk. folgt, indem z.B. in sec. 6 III, 7 III die gleichen Klau-
seln, die gegenüber Verbrauchern absolut unwirksam sind, gegenüber einer Person “dealing otherwise than as co n-
sumer” dem reasonableness -Test unterworfen werden. 
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Schutzbereich der Klauselkontrolle. Diese Voraussetzung wurde z.B. bei einem Schiffs- 
oder Grundstücksmakler abgelehnt, der für geschäftliche Zwecke von einem Händler ein 
KfZ kauft, so daß dieser als Verbraucher (“as consumer”) geschützt ist 412. Ein wesentlicher 
Teil des Geschäftes (“integral part of the business”) wird bei dessen gewöhnlichen Ha n-
delsaktivitäten angenommen, wobei eine gewisse Regelmäßigkeit erforderlich ist413. Nach 
der Richlinienumsetzung des UTCC Reg.1999 (idF 2001) wird die Verbrauchereigenschaft 
aber schon dann ausgeschlossen, wenn eine Person Verträge “ relating to his trade, business 
or profession” schließt. Es i st davon auszugehen, daß dies weiter verstanden wird als “in 
the course of a business” 414, so daß auch bei untypischen Geschäften die Kontrollregelun-
gen nicht (persönlich) anwendbar sind. 
 
In anderen Mitgliedstaatenwie beispielsweise415 Deutschland, Österreich416, Schweden417 
und wohl auch Italien418 wird dagegen eine strikte Zweiteilung vorgenommen, so daß eine 
Person nur entweder Verbraucher oder Gewerbetreibender sein kann.  
 
Damit werden auch in Ländern mit jeweils großer Verbraucherrechtstradition wie Frank-
reich und Schweden unterschiedliche Maßstäbe angesetzt. Aus dem Rechtsvergleich lassen 
sich folglich weder gemeinsamen Grundsätze erkennen, noch fügt sich eine der hier ge-
nannten Rechtsordnungen besonders gut in das Kontrollsystem der Klauselrichtlinie ein, so 
daß sie als “überlegenste” Rechtsordnung bezeichnet werden könnte. Allenfalls sind die 
Länder der erstgenannten Tendenz aufgrund des engeren Richtlinienwortlautes weniger zu 
berücksichtigen. Wie sich gleich zeigen wird (unter c), ist insbesondere auch das französi-
sche Verständnis trotz Vorbildfunktion nicht auf die Klauselrichtlinie übertragbar. 
 
 
 
c) Klauselrichtlinie 
Der Schutz eines Gewerbetreibenden, der ungewöhnliche, branchenfremde Geschäfte tä-
tigt, wäre dann möglich, wenn man die Formulierung “im Rah men” des Art.  2 c) so eng 
                                                           
412  R & B Customs Brokers Co Ltd v United Dominions Trust Ltd (1988) 1 All ER 847, Court of Appeal, abgedr. bei 

Miller/Harvey/Parry, S.357 ff., 358 - die Entscheidung ist ausdrückl. auf den Fall einer private company beschränkt, 
der letzte Abs. läßt die Anwendung der Grundsätze auch auf eine Einzelperson offen; diese Rspr. wird nur vereinzelt 
angezweifelt, vgl.Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 41. 

413  Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 229; und o.g. Urteil, S.358: zwei- bis dreimaliger Autokauf eines Schiffsmaklerunter-
nehmens reiche nicht; auch bei einem einmaligen Geschäft (“one -off-trade venture”) könne ein “integral part” geg e-
ben sein, wenn es selbst ein “trade or business” darstellt; weitere Nachw. mit gleichem Ergebnis bei Mi l-
ler/Harvey/Parry, S.358. 

414  So Beatson, ZEuP 1998, S.957ff., 962. 
415  Hondius, VuR 1996, S.295 ff., 296 erwartet für die Niederlande eine Abweichung von der franz.Rspr. 
416  Es wird gemäß § 1 II KSchG rein schemat. nach der Zugehörigkeit des Geschäftes zu einem Betrieb unterschieden, 

keine analoge Anwendung auf Unternehmer, vgl. Kiendl, S.95; Reindl, RIW 1986, S.669; Fenyves in Krejci, S.537 
ff., 547f. – trotz Ermächtigung durch die Gesetzesbegr. für unterlegene Unternehmer, Zweigert/Kötz, 1984, S.17 u. 
Fenyves, ebenda, S.548.  

417  Verbraucher war vor RL-Erlaß nur der private Endverbraucher – Gewerbetreibender galt auch dann nicht als 
Verbraucher, wenn er außerhalb des Rahmens seiner gewerbsmäß. Tätigkeit als Privatperson handelt, Bernitz, ZHR 
138 (1974), S.336 ff., 340 und 358 (keine Ausn. für Kleingewerbetreibende). 

418  Alpa, FS Reich, S.555 ff., 557 – es gab aber auch abw. Tend.: nach Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 
166 ließe die Verbraucherdef. in Art. 2 a RahmenG für Verbraucherschutz n° 281 v.30.7. 1998 eine weitgehendere 
Deutung zu; das ital.Verfassungsgericht wurde mit der Frage befaßt,ob die Schutzereichsbeschr. auf Verbraucher als 
Ungleichbehandlung Gewerbetreibender in Unterlegenheitssituationen verfassungswidrig ist – es war aber nicht mit 
der Frage befaßt, ob ein Gewerbetreibender bei untyp. Geschäften als Verbraucher angesehen werden kann, Alpa, 
Konferenzunterlagen, S.53 ff., 56 f. 
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verstehen könnte, daß nur typische bzw. gewöhnliche Geschäfte und unmittelbar die Be-
rufsausübung betreffende Verträge erfaßt werden. Für diese Lösung würde sprechen, daß 
z.B. ein Einzelhandelskaufmann, der eine Feuer- oder Diebstahlsversicherung für sein Ge-
schäft abschließt, in Bezug auf den konkreten Vertrag - die Versicherung - genauso uner-
fahren ist wie ein Verbraucher iSd Art. 2 b), bei dem diese Geschäftsunerfahrenheit vermu-
tet wird. Die Formulierung “im Rahmen” deutet aber au f ein weiteres Verständnis hin. 
Auch andere Sprachfassungen419 gehen in diese Richtung und sprechen insbesondere nicht 
– wie in Frankreich die oben dargestellte Rechtsprechung- von einem “direkten Bezug” zu 
der Geschäfts- oder Berufstätigkeit; selbst die französische Textfassung enthält kein “ra p-
port direct”, sondern spricht allein von “dans le cadre” (im Rahmen) 420. Schon dieser von 
Anfang an andere Wortlaut der Richtlinie zeigt, daß die französische Abgrenzung nicht für 
die europäische Ebene herangezogen werden kann421, auch wenn sich die Richtlinie in ih-
rem Anwendungsbereich grundsätzlich an französischen Kontrollregelungen orientierte. 
Das französische Verständnis des persönlichen Schutzbereichs, das sich außerdem – wie 
gezeigt – ohnehin an der Klauselrichtlinie orientiert, ist aber auch aus dem Grund nicht 
übertragbar, weil die Richtlinie anders als die französische Regelung (“consommateur ou 
non-professionnel”) nur zwei und nicht drei Personengruppen kennt. Eine Person kann also 
im Wege des Entweder-Oder-Prinzips nur einer Gruppe als Verbraucher oder als Gewerbe-
treibender zugeordnet werden, es gibt aber nicht die Möglichkeit, daß eine Person, welche 
Verträge zu beruflichen oder gewerblichen Zwecken abschließt (Gewerbetreibender iSd 
Art. 2 c), bei bestimmten Geschäften als Verbraucher behandelt wird422. Je nach Personen-
gruppe, die sich nach dem Zweck des Geschäftes richtet, wird dann die Schutzbedürftigkeit 
bzw. die Geschäftserfahrenheit vermutet oder nicht423. Dieses Konzept mag zwar zu kriti-
sieren sein424, ist aber geltendes Richtlinienrecht. 
 
Auch der EuGH, der generell den persönlichen Schutzbereich bei Verbraucherregelungen 
schutzzweckbezogen und eng auslegt425, hielt bei dem Parallelproblem des Art. 2 der 
Haustürgeschäfte-Richtlinie 85/577/EWG den diesbezüglich ebenfalls weiteren französi-

                                                           
419  Def.Art. 2 c) für Gewerbetreibenden - ital.: “qualsiasi persona... che...agisce nel quadro (Rahmen) della sua attività 

professionale...”; span.: “toda persona...que...actúe dentro del marco (Rahmen) de su actividad profesional...” – 
bes.deutlich wird der weite Bezug in der engl.Version: “any ...person who...is acting for purposes relating to his trade, 
business or profession....”, die – wie oben erwähnt- auch weit verstanden wird. 

420  Franz.für “professionnel”: “toute personne....qui...agit dans le cadre de son activité professionnelle...”.  
421  I.E. auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.8, für engere Auslegung der RL auch Lambert-Faivre, S.122; 

Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.10. 
422  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.15: spiegelbildliche Definitionen; dies wird besonders in den Sprachfassungen 

deutlich, die sowohl in Art. 2 b) als auch in 2c) “im Rahmen” (franz: “dans le cadre” , ital.: “quadro”) lauten: ein G e-
schäft befindet sich also entweder innerhalb oder außerhalb des geschäftl. Rahmens – ähnl. deutlich die engl. Fas-
sung: “outside” (Art.  2 b) oder “relating to his trade” (Art.  2 c). 

423  “Konzept der bereichsspezifischen Geschäftskompetenz”, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Ar t. 2, Rz.8 f.; Drygala, ZIP 
1997, S.968 ff., 969. 

424  So selbst die Kommission in ihrem Bericht v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.36 - wie gezeigt, wären an sich 
Gewerbetreibende nach ökonom. Erwägungen ebenfalls generell schutzbedürftig, 1.Teil D II3.c)aa); nach Kullman, 
RGAT 1996, S.11 ff.,32 ff, 37 ff. ist der bes.Schutz von Laien wie ältere franz.Rspr.vorzuziehen; tend.auch Kienin-
ger, ZEuP 1996, S.468 ff., 483 - Kullmann, Anm.zu Cass. v.7.12.1999, RGDA 2000, S.44 ff., 47 schlägt für 
franz.Recht eine Abgr. nach Groß- und Masserisiken vor, wobei er letztere unter die Art. 132-1 ff. C.consom. fassen 
will ; diese Unterscheidung hat zwar insb. auch aus ökonom. Sicht einiges für sich u. ist auch in den versicherungs-
rechtl. RL enthalten; de lege lata ist sie jedenfalls auf RL-Ebene aber nicht möglich. 

425  Z.B.EuGH v.3.7.1997, Rs.C-269/95 (Benincasa./.Dentalkit), Slg. 1997, I-3767, Rz.16; Zusammenfassung und zust. 
Erläuterung bei Schulte-Nölke in Schulze, S.143 ff., 154 ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.12. 
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schen Verbraucherbegriff426 zwar für zulässig; er wies aber eine weite Auslegung der 
Richtlinie ähnlich der französischen Rechtsprechung zurück, und ging davon aus, daß ein 
Zusammenhang zu der beruflichen oder gewerblichen Tätigkeit genüge427. Dieser Zusam-
menhang (“im Rahmen” iSd Art.  2 c) ist bei allen Verträgen gegeben, die der Durchfüh-
rung und Ausübung der eigenen428 gewerblichen oder beruflichen Tätigkeit dienen oder 
sonst objektiv einen sachlichen Bezug erkennen lassen429, der auch bei Geschäften mit 
Ausnahmecharakter bzw. branchenfremden Nebengeschäften gegeben ist. Auf die Erfah-
rung mit dem konkreten Geschäft bzw. auf konkrete Fachkenntnisse kommt es nicht an430. 
Bei Gewerbetreibenden ist der Gedanke des deutschen und österreichischen431 § 344 HGB 
als Beweislastregel in Zweifelsfällen heranzuziehen, der zwar nicht kraft Verweisung auf 
das nationale Recht, aber aufgrund der Sachnähe auch bei autonomer Auslegung der Richt-
linie anwendbar ist432.  
 
Obwohl das französische Konzept mit der Möglichkeit des Schutzes eines “non -
professionnel” bei “rapport indirect” nicht übertragen werden kann, sind m.E. auch nach 
der Klauselrichtline Selbständige/Gewerbetreibende, die persönliche Risiken durch Perso-
nenversicherungen absichern - z.B.Berufsunfähigkeits-, Unfall-, Lebens-, oder Kranken-
versicherung -, als Verbraucher geschützt. Bei unselbständig tätigen Arbeitnehmern ergibt 
sich dieser Schluß bei den eben genannten Versicherungen oder auch bei der Arbeitslosig-
keitsversicherung schon daraus, daß nur unmittelbar berufsbezogene Geschäfte von dem 
Schutzbereich der Klauselrichtlinie ausgenommen sind433. Bei Selbständigen hat zwar 
letztlich jede Versicherung (z.B. auch Diebstahlsversicherung) neben dem unmittelbaren 
Zweck, durch Deckung von Geschäfts-/Berufsrisiken vor geschäftlichen Verlusten zu 
schützen, mittelbar auch den Zweck, die Geldmittel für den Privatbereich aus der selbstän-
digen Tätigkeit zu erhalten. Bei diesen lediglich auf den Privatbereich “durchschlagenden” 
                                                           
426  Wie oben erläutert, wird bei den franz. Regelungen hinsichtlich Haustürgeschäften genauso wie bei der Inhaltskon-

trolle nach dem “rapport direct” unterschieden.  
427  EuGH v. 14.3.1991, Rs C-361/89 (di Pinto), Slg. 1991, I-1189, Rz.15 (“keine Untersc heidung zwischen Rechtsge-

schäften des laufenden Geschäftsbetriebs und solchen mit Ausnahmecharakter”), das Gericht bewertet einen Vertrag 
bzgl.Inserat mit Veräußerungsangebot des Unternehmens als Geschäft mit Ausnahmecharakter, es liege aber ein 
“Rechtsges chäft der Betriebsführung..zur Befriedung anderer als seiner familiären oder persönlichen Bedürfnisse” 
vor, das “im Zusammenhang mit der berufl.oder gewerblichen Tätigkeit (iSd Art.  2) stehe”(Rz.16); ein anderes Ve r-
ständnis der franz.Gerichte sei aber zulässig (Rz.20 ff.)- Diese Rspr. kann grdstl. für KlauselRL herangezogen wer-
den, weil die Verbraucherbegriffe vergleichbar sind , Kilian, S.66; zw. Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 481. Die dt. 
Formul. der Verbraucherdef. beider RL ist im wesentl. Identisch. soweit in Formul. Unterschiede bestehen, z.B.in 
franz. Fassung (Art. 2 Haustürgeschäfte-RL: “ toute personne physique, qui...agit our un unsage pouvant être 
considéré comme étranger à son activité professionnelle”; Art.  2 b) Klausel-RL: “toute personne phy sique, qui...agit à 
des fins qui n´entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle”), wirken sich diese nicht auf das inhaltl. Ver-
ständnis aus. Wenn überhaupt, dann müßte der persönl. Schutzbereich der KlauselRL enger verstanden werden als 
derjenige der Haustürgeschäfte-RL, weil eine Inhaltskontrolle ein stärkerer Eingriff in den Vertragsinhalt bzw. die 
Vertragsautonomie darstellt als das Widerrufsrecht. 

428  Vgl. Art. 2 c): “ihrer”; französisch: “son”; italienisch: “sua”; spanisch: “su”; englisch: “his”; zu dem Problem eines 
“Verbraucher -Strohmanns”, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.  2, Rz.20 – nach der engl. Reg. in UCTA 1977 (Sec. 1 
III a,12 I) muß es sich nicht notwendigerweise um das eigene Geschäft handeln. 

429  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.8, 14, 16, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.19,21. 
430  Vgl. auch EuGH v.14.3.1991, Rs. C-361/89 (di Pinto), Slg. 1991, I-1189, Rz.17 f.  
431  Reindl, RIW 1986, S.669 ff., 670; Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 548 
432  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.  2, Rz.8,14; Faber,ZEuP 1998; S.854 ff., 866; ähnl. Regelung kennt z.B. das engl. 

Recht (Sect. 61 I des Sales of Goods Act 1979) - die daraus folgende Beweislast des Verbrauchers für die Verbrau-
chereigenschaft ist auch in Art. 1,3 KlauselRL ersichtlich, i.E. Palandt-Heinrichs, § 13 BGB, Rz.3; Ulmer in Karlsru-
her Forum 1997, S.9 ff., 18; aA hinsichtl.Parallelproblem bei Art. 13 EVÜ/Art. 29 EGBGB Reithmann/Martiny, 
Rz.717: i.Zw.Verbrauchergeschäft; diff.: Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.14,22 (bei obj. Bezug zu Gewerbe und 
Beruf liegt Beweislast bei der Person, die sich auf Verbrauchereigenschaft beruft; sonst i.Zw.Verbrauchergeschäft). 

433  Oben unter 2.Teil A I 1. 
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Versicherungen handelt es sich nach Art. 2 aber nicht um Verbrauchergeschäfte, da viel-
mehr ein sachlicher Zusammenhang mit der gewerblichen/beruflichen Tätigkeit besteht 
(“im Rahmen”). Bei einer Berufshaftpflichtversich erung, bei der es sich zumeist um eine 
Pflichtversicherung handelt, oder einer Rechtsschutzversicherung für Streitigkeiten im 
Rahmen des Geschäftsbetriebes handelt der VN also ebenfalls als Gewerbetreibender iSd 
Art. 2 c). Die o.g. Personenversicherungen dienen dagegen nach ihrem unmittelbaren 
Zweck ausschließlich der Absicherung im Privaten. Bei diesen Versicherungen liegt des-
halb ein direkter privater Zweck vor, und sie können nicht gewerblichen oder beruflichen 
Tätigkeiten zugerechnet werden434.  
 
Im Ergebnis besteht daher - jedenfalls bei Versicherungsverträgen - nahezu kein Unter-
schied zwischen der französischen Abgrenzung und der Klauselrichtlinie, was ein weiterer 
Beleg für die Annäherung beider Auslegungen ist. Trotz der engen Auslegung des 
Verbraucherbegriffes im Rahmen der Klauselrichtlinie, sind nationale Regelungen mit ei-
nem weiteren persönlichen Schutzbereich (s.o.) außerhalb des Anwendungsbereiches zu-
lässig; auf Art. 8 muß nicht zurückgegriffen werden435. 
 
d) Beschränkung des Verbraucherbegriffs auf natürliche Personen iSd Art. 2 b) 
Bei juristischen Personen, die nach deutschem Recht Formkaufleute iSd § 6 HGB sind, 
oder bei Personenhandelsgesellschaften ist die Verbrauchereigenschaft nicht nur aufgrund 
des regelmässig anzunehmenden Handelns für gewerbliche Zwecke ausgeschlossen436. 
Juristische Personen, wie z.B. GmbH, AG, die eine Versicherung abschließen, fallen gene-
rell aus dem persönlichen Schutzbereich der Klauselrichtlinie heraus: Verbraucher können 
nämlich nach Art. 2 b) - übereinstimmend mit einem Teil der gemeinschaftsrechtlichen 
Verbraucherschutzregelungen437 - anders als Gewerbetreibende (Art. 2 c) nur “natürliche 
Personen” sein. Auf die Zweckrichtung kommt es hier nicht an. Das Konzept des größeren 
Schutzes natürlicher Personen ist z.B.auch in der Dritten RL- Schaden438 zu erkennen, 
nach der die Informationspflichten gemäß Art. 31 II nur gegenüber natürlichen Personen 
gelten439.  
 
Das rein formale Kriterium des Art. 2 b) der Klauselrichtlinie ist z.B. bei eingetragenen 
Idealvereinen (etwa Sportverein), die bei privaten Zwecken trotz Schutzbedürfigkeit aus 

                                                           
434  Bei ausschl.privatem Zweck kommt es auf einen “rapport indirect” nich t an. 
435  So aber Generalanwalt Mischo in seinem Schlußantrag v.14.6.2001, Rs. 541/99 und 542/99, Rz.19 
436  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.11; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.15, Kretschmar, S.115 
437  RL-Nachw. bei Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 856f., 860 f., z.B.auch in Art. 2 d) RL 2002/65/EG über Fernabsatz 

v.Finanzdienstl - kein einheitliches Bild: ohne ausdrückl. Beschr. dagegen die allg. gemeinschaftsrechtl. Verbrau-
cherdef. (Kapnopoulou, S.80, FN 7), die älteren Art. 13 EuGVÜ und Art. 5 EVÜ sowie der darauf aufbauende Art. 29 
EGBGB, außerdem Art. 9 b) Produzentenhaftungs-RL 85/374/EWG (“privater Ge - und Verbrauch”), u. RL 
84/450/EWG über irref. Werbung; aber auch in Art. 15 I der seit 1.3.2002 statt des EuGVÜ für alle Mitgliedst. 
m.Ausn. Dänemarks geltenden VO (EG) Nr.44/2001 v. 22.12.2000 über die gerichtl. Zust.u.Anerkennung 
u.Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABl.2001, Nr.L 12/1 - im verbraucherpolit. Akti-
onsplan 1993-1995, KOM (93) 378 endg., EG7, und der Verbaucherschutzcharta des Europarats v. 17.5.1973, ab-
gedr. bei v.Hippel, Verbraucherschutz, S.447 werden jurist. Personen ausdrückl. in Verbraucherbegriff einbezogen –
jedenf. bei Art. 13 EuGVÜ geht der EuGH aber von dem Verständnis als Einzelperson, als “privat em Endverbrau-
cher” aus, Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 862, der selbst aA ist.  

438  RL 92/49/EWG, ABl.1992, Nr. L 228/1 
439  Hinsichtl. der Informationspflichten der Dritten RL Leben, ABl.1992, Nr. L 360/1, jetzt Vierte RL Leben, ABl.2002 

Nr.L 345/1, besteht diese Beschränkung nicht, vgl. Bach, FS Lorenz, S.45 ff., 47. 
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dem Schutzbereich der Klauselrichtlinie herausfallen, nicht sachgerecht440. Viele nationale 
Regelungen, u.a. auch in Frankreich als ursprüngliches “Vorbild” des Schutzbereiches der 
Klauselrichtlinie, fassen dann auch juristische Personen unter die Inhaltskontrollregelun-
gen441; eine Abgrenzung zu Gewerbetreibenden erfolgt dort allein aufgrund des vorzuzie-
henden funktionellen Kriteriums der Zweckbestimmung. In Frankreich kann daher z.B. 
auch die mit einer GbR vergleichbare “société civile”bei privater Zweckrichtung geschützt 
werden, obwohl diese grundsätzlich wie auch Personenhandelsgesellschaften unter den 
Begriff der “pe rsonne morale” fällt 442.  
 
Auf europäischer Ebene ist die Möglichkeit des Schutzes von Personengesellschaften 
(GbR, OHG, KG), die z.B. nach deutschem Recht nur (teil-)rechtsfähig, aber nach hM kei-
ne juristischen Personen sind443, nach Art. 2 b) weniger klar. Das Verständnis der juristi-
schen Person auf europäischer Ebene ist noch ungeklärt444. Entscheidender Gesichtspunkt 
für die Ausnahme der juristischen Person von dem persönlichen Schutzbereich der Klau-
selrichtlinie ist, daß ausschließlich die juristischen Personen als solche unter Haftungsfrei-
stellung ihrer Mitglieder haften445. Bei Personengesellschaften werden aber nach deut-
schem Recht neben der Gesellschaft, für deren Schulden das Gesellschaftsvermögen haftet, 
auch die Gesellschafter persönlich verpflichtet446, was gegen eine Behandlung wie “jurist i-

                                                           
440  Genauso bzgl. gemeinnützigen Stiftungen; Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 864; Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 42; Kap-

nopoulou, S.80 f.- der Wortlaut ist insoweit aber eindeutig, MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.23,28; Betonung des 
eindeutigen Wortlautes auch EuGH v.22.11.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99, Rz.15, 16; geschützt sind nur die ein-
zelnen Mitglieder, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.4. 

441  So in Belgien: Art. 1 Nr.7 des Gesetzes über Handelspraktiken von 1991; Dänemark: § 38 a II des VertragsG; Frank-
reich: Art. L.132-1 C.consom., Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 301 m.Rspr.nachw., aber Rspr.tend. für 
einen engeren Schutzbereich, nach denen jurist.Personen nicht mehr in jedem Fall als Verbraucher anzusehen sind, 
Thiry-Duarte, Konferenzunterlagen, S.276; Griechenland: Art. 2 des VerbraucherschutzG v. 1991, auch idF von 
1994, Art. 1 IV:jeder Endabnehmer, Kapnopoulou, S.48; Großbritannien: Sec.12 I UCTA 1977, die UTCC Reg. 1999 
(2001) übernehmen dagegen in Sec.3 I die Formulierung der KlauselRL; Irland: Sec.3 des Sale of Goods and Supply 
of Services Act 1980, fast identisch mit UCTA 1977 in Großbritannien, vgl. Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 
292, entspr. RL dagegen in UTCC Reg.1995 and 2000; Luxemburg: Art. 1 des Gesetzes zum rechtl. Schutz des Ver-
brauchers v.25.8.1983 (idF v.1997 noch “consommateur final privé”, umfaßte nach hL auch jurist. Personen, 
z.B.Vereine ohne Gewinnabsicht, vgl. Elvinger, ERPL 1997, S.185 ff., 187 m.w.Nachw.– mit Memorial A 139 
v.27.12.2000 geändert in “un consommateur”); Österreich: Verbraucher iSd § 1 I Ziff.2 KSchG ist jeder, der nicht 
Unternehmer iSd § 1 II KSchG ist, Gesetzesformulierung läßt auch jurist.Person zu, Graf, S.6/7; Faber, ZEuP 1998, 
S.854 ff., 861; Spanien: Art. 1.2 LCU, Lete, ERPL 1997, S.205 ff., 206; nach RL-Umsetzung, vgl. Cabanas Trejo 
/Vestweber, ZvglRWiss 97 (1998), S.454 ff., 480 f.; Fischer, RIW 1998, S.689 ff., 694 
beschränkt auf natürliche Personen dagegen – Deutschland: §13 BGB; Italien: Art. 1469-bis II Codice Civile, zu 
ürsprüngl. Bestrebungen, vgl. Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 166; Alpa, Konferenzulterlagen, S.53 
ff., 56; Niederlande: Art. 6:236 und 6:237 NBW; Schweden: Art. 2 des Gesetzes über Bedingungen in Verträgen mit 
Verbrauchern von 1994:1512. 

442  MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.23, 28; Mestre/Oellers-Frahm, S.132; Sonnenberger III 46, S.125 f.  
443  Die (Teil-)Rechtsfähigkeit gilt bei der GbR für die praktisch ausschließlich relevante Außengesellschaft, vgl. Palandt-

Sprau § 705 BGB, Rz.24,33 und § 714 BGB, Rz.11. 
444  Entgegen MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.23,28, ist keine Schlußf. aus dem Rechtsvergleich für das 

franz.Verständnis möglich - die den dt. Personengesellschaften entsprechenden Gesellschaftsformen haben in anderen 
Ländern nicht “durchweg” die Rechtsfähigkeit, vgl. nur Großbritannien (Triebel/Hodgson/Kellenter/ Müller, Rz.569 
ff. iVm Rz.555); Italien (M.A.Hofmann, S.24 f.; z.B.ital.OHG ist keine juristische Person, Schlußantrag Mischo 
v.14.6.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99, Rz.16 iVm FN 4); Belgien (Peeters, S.39, E.Hofmann, Rz.253); Österreich 
(Kastner/Doralt/Nowotny); wie in Frankreich dagegen Spanien (Moré in Löber/Peuster, S.41 ff., 43 und 48); Grie-
chenland (Kapnopoulou, S.41 f.). Zu der Problematik GbR und Verbraucher, ausf. Artz, JZ 2002, S.457 ff. 

445  MüKo-Ulmer, § 1 VerbrKrG, Rz.19; Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 863 
446 Grundmann, 2.10, Rz.18, FN 43 – §§ 128, 161 II, 171 HGB für OHG und KG; ausgehend von der hM, die die GbR 

als eigenes Zuordnungsobjekt ansieht und ihr als (praktisch ausschließlich relevante) Außengesellschaft (Teil-) 
Rechtsfähigkeit zubilligt (vgl. Palandt-Sprau, § 705 BGB, Rz.24 m.Nachw.) wird neben der Haftung des Gesell-
schaftsvermögens auch eine Haftung der Gesellschafter mit ihrem Privatvermögen angenommen. Überwiegend wird 
bei einer (teil-)rechtsfähigen Außengesellschaft in Anlehnung an § 128 HGB eine akzessorische Gesellschaftshaftung 
angenommen, vgl. BGHZ 146, 341; nach aA werden die Gesellschafter einer GbR im Wege der rechtsgeschäftlichen 
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sche Personen” spricht. Für die Frage, ob Personengesellschaften unter Umständen wie 
“natürliche Personen” zu schützen sind 447, muß unterschieden werden: Bei Personenhan-
delsgesellschaften (OHG und KG), die auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet 
sind, kommt nicht nur ein privater Zweck iSd Art. 2 b) regelmäßig nicht in Frage448; es 
fehlt auch schon generell die typische Schutzbedürftigkeit, so daß sich die Frage der Ver-
gleichbarkeit mit natürlichen Personen gar nicht stellt449. Bei anderen Zusammenschlüssen 
natürlicher Personen (z.B.GbR, nicht rechtsfähiger Verein) spricht m.E. das Schutzbedürf-
nis aus den gleichen Gründen wie bei natürlichen Personen (Geschäftsunerfahrenkeit, öko-
nomische Erwägungen)450 dafür, diese bei privaten bzw. nichtkommerziellen Zwecken wie 
“natürliche Personen” iSd Art.  2 b) zu behandeln451. Unternehmenstragende BGB-
Gesellschaften unterfallen daher nicht dem Schutzbereich der Klauselrichtlinie. 
 
Der EuGH hat allerdings bisher in Bezug auf den persönlichen Schutzbereich der Klausel-
richtlinie unter Berufung auf den eindeutigen Wortlaut des Art. 2 b) im Gegensatz zu 
Art. 2 c) nur rein formal entschieden, daß ausschließlich natürliche Personen als Verbrau-
cher geschützt werden könnten452, worunter er allein private Endverbraucher als Individu-
en versteht453. Auf die Problematik der italienischen OHG, die nach nationalem Recht kei-
ne juristische Person ist, und auf die eigentlich interessanten Vorlagefragen hinsichtlich der 
Möglichkeit einer Verbrauchereigenschaft bei einem Gewerbetreibenden, der außerhalb 
seiner typischen gewerblichen oder beruflichen Tätigkeit Verträge schließt, ging das Ge-
richt nicht ein454. Auch wenn in dem Fall, den der EuGH zu beurteilen hatte, im Ergebnis 

                                                                                                                                                                                     
Doppelverpflichtung mitverpflichtet, vgl. Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 862/863 m.w.Nachw. Zu diesem Komplex, 
vgl.Reiff, ZIP 1999, S.517 ff.; S.1329 ff.; NZG 2000, S.281 ff. 

447  Für die Zuordnung zu Gewerbetreibenden iSd 2 c) ist dagegen keine Entscheidung für nat. oder jurist. Person erfor-
derlich, da Art. 2 c) nach Sinn und Zweck alle Personen unabh. von der Organisationsform erfassen soll, was 
insb.auch durch Einbeziehen des ör Bereiches deutlich wird - § 14 BGB stellt in Absatz II ausdrückl. klar, daß auch 
Personengesellsch. Unternehmer sein können; genauso wird dies in Italien für Verbände ohne juristische Persönlich-
keit (z.B. OHG) gesehen, Cian, Jahrbuch für italienisches Recht, S.55 ff., 59/60. 

448  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.5,11; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.15: “privates Handeln praktisch 
nicht vorstellbar” ; insb. familiäre Zwecke sind undenkbar; Kretschmar, S.115,121 – es gilt die Vermutung des § 344 
HGB; ähnl. Schlußantrag des Generalanwaltes Mischo v. 14.6.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99, Rz.12 ff., 16 für 
den Fall einer ital. GmbH und OHG, letztere ist nach nat. Recht keine jurist. Person ist. 

449  So wohl auch Schlußantrag Mischo v.14.6.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99, Rz.12 ff., 16, 21/22.  
450  So auch Kapnopoulou, S.80; so auch Ansicht der Arbeitsgruppe anläßlich der Brüsseler Konferenz 1999, Konferenz-

unterlagen, S.99, die allerdings i.E. nur eine Erweiterung des Anwendungsbereiches vorschlägt.  
451 Auch eine gesamthänderische Bindung in Erben- und Gütergemeinschaften kann keinen Unterschied machen - insge-

samt auch hM: z.B.Martis, MDR 1998, S.1189ff., 1190 (jedenfalls, wenn die Person der Gesellschafter im Vorder-
grund steht, z.B. Ehegatten-Innengesellschaft); Palandt-Heinrichs, § 13 BGB, Rz.2; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, 
Rz.4; Kapnopoulou, S.80 f.; Kretschmar, S.121; Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 862/863; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.5; Ulmer in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 17; MüKo-Ulmer, § 1 VerbrKrG, 
Rz.18, 20 (zwar für BGB-Gesellschaft, Erben- und Gütergemeinschaft, nicht dagegen für den nicht rf Verein); aA für 
Personenmehrheiten MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.23,28.  

452  Urteil v. 22.11.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99, Rz.15ff. – in der Vorlagefrage ging es um das richtlinienkonfor-
meVerständnis des Art. 1469-bis Codice Civile, der dem Art. 2 der KlauselRL entspricht. 

453  Unter Berufung auf die Rspr. zu Art. 13 EuGVÜ, vgl.EuGH v.19.1.1993, Rs. C-89/91 (TVB Treuhandgesell-
schaft.../.Shearson Lehmann Hutton Inc.), Slg. 1993, I-139=ZIP 1993, S.826 ff., Rz.22 (“privater Endverbraucher”); 
Urteil v.3.7.1997, Rs. C-259/95 (Benincasa./.Dentalkit), Slg. I-3767, Rz.17 (“Einzelperson zur Deckung ihres Eige n-
bedarfs beim privaten Verbrauch”);  Schlußantrag Mischo v.14.6.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99, Rz.12 ff., 21/22, 
der Gesellschaften (“sociétés”) nicht als natürliche Personen ansieht, wobei unklar ist, ob dies auch für BGB -
Gesellschaften bei privaten Zwecken gelten soll– z.B. in engl. Verbraucherkreditregelung werden trotz “individual” 
auch Personenvereinigungen ohne Rechtspersönlichkeit geschützt, Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 860, FN 29. 

454  Die Vorlagefrage bezog sich auf Getränkeautomatenkäufe durch eine GmbH und eine OHG, deren Inhalt ausschließ-
lich zum Verbrauch durch die Angestellten gedacht waren - nur wenig deutlicher Mischo in Schlußantrag 
v.14.6.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99,Rz.21ff., insb.23 ff.: hinsichtlich der Frage der atypischen Geschäfte: diese 
Frage stelle sich bei jurist. Personen und Gesellschaften nicht.  
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richtig ist, daß eine GmbH und eine OHG nicht Verbraucher iSd Art. 2 b) sein können, ist 
– entgegen der Richtung des EuGH – ein Schutz von BGB-Gesellschaften als solchen und 
sonstigen Personenmehrheiten nicht völlig abwegig. Insgesamt sollte weniger formal, son-
dern eher funktional nach dem Vertragszweck und der Schutzbedürftigkeit entschieden 
werden455. 
 
3. Verbraucher mit überdurchschnittlichen Kenntnissen und/oder Erfahrung 
Auch bei der zu 2. spiegelbildliche Problematik besonderer Kenntnisse eines Gewerbetrei-
benden, der private Geschäfte tätigt bzw. generell eines konkreten Verbrauchers - z.B.bei 
privatem Aktienhandel eines Börsenmaklers, Abschluß einer privaten Haftpflichtversiche-
rung eines Versicherungsexperten, erfahrener Rechtsanwalt, etc. - ist für die Frage der 
Anwendbarkeit der Richtlinie allein auf den Zweck des abzuschliessenden Geschäftes ab-
zustellen. Handelt es sich um einen privaten Zweck, ist die Person aufgrund der typisierten, 
allein anhand von abstrakt-generellen Merkmalen festzustellenden Schutzbedürftigkeit als 
Verbraucher iSd Richtlinie zu verstehen456; die individuelle Schutzbedürftigkeit (tatsächli-
che Unerfahrenheit) bei einem konkreten Geschäft ist auch hier zugunsten größerer 
Rechtssicherheit irrelevant457.  
 
4. “Mischfälle” 
 
a) Gemischte Zweckrichtung 
Entscheidend für die Zuordnung nach Art. 2 ist der objektiv erkennbare Zweck des Vertra-
ges458. Für den Fall eines Vertrags zu gemischten Zwecken (“dual use” -Fälle) , also z.B. 
Kfz-Versicherung für einen privat und geschäftlich genutzten PKW´s oder Aufnahme eines 
Kredites für private und geschäfliche Zwecke459, sieht die Klauselrichtlinie anders als z.B. 
die Produkthaftungsrichtlinie460 keine ausdrückliche Regelung vor. Die negative Formulie-
rung der Verbraucherdefinition in Art. 2 b) (“nicht ...zugerechnet werden kann”) könnte 
bedeuten, daß nur bei einer ausschließlich privaten Zweckrichtung das konkrete Geschäft 
als Verbrauchergeschäft einzuordnen ist. Die herrschende Meinung nimmt dagegen – ge-
nauso wie bei der Produkthaftungs-RL, Art. 5 EVÜ und Art. 29 EGBGB461 – die Verbrau-
chereigenschaft schon bei einem überwiegenden privaten Vertragszweck an462.  

                                                           
455  Auch bei Grenzfällen wie Gesellschaften im Gründungsstadium (z.B. Vor-GmbH) besteht Streit, ob diese erfaßt 

sind,, was nach dem hier und oben unter 1. Gesagten zu bejahen wäre, weil die Schutzbedüftigkeit bei noch nicht 
ausgeübter gewerblicher und beruflicher Tätigkeit wie bei natürlichen Einzelpersonen gleich ist, (der Hauptschwer-
punkt bei der Beurteilung von Vor-Gesellschaften ist die Zweckbestimmung als funktionelles Kriterium) str. , wie 
hier MüKo-Ulmer, § 1 VerbrKrG, Rz.19, Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 863. 

456  So z.B. auch in Österreich, wo ein vereinzelter Vorstoß des OGH hinsichtlich der teleologischen Reduktion des § 1 
KSchG keine Nachahmer gefunden hat, vgl. Bydlinski, FS Meier-Hayoz, S.65 ff., 83. 

457  Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 859: überdurchschnittl. Kenntnis oder eine besondere Information u. Aufklärung kann 
allenfalls im Rahmen der Mißbräuchlichkeitskontrolle als Umstand nach Art. 4 I berücksichtigt werden, dazu, vgl. un-
ten unter 2.Teil D IV 1.a)und b); dies gilt auch für die Voraussetzungen in Großbritannien, bei denen die FSA-
Aufsichtsbehörde einen “private investor” ausnahmsweise als “non -private investor” behandeln kann (ausreichende 
Erfahrung, schriftliche Warnung, etc.) dazu Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 f.., 216. 

458  Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 17; Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 865 
459  Fall des Cass. Civ.I v.18.7.2000, D.2000, jur., S.374 (in Bezug auf Art. 13 EuGVÜ). 
460  Art. 9 b ii) RL85/374/EWG, ABl.1985, Nr.L 210/29: “hauptsächliche Verwendung zum privaten Ge - und 

Verbrauch”.  
461  Vgl. Nachweise bei Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 886. 
462  Horn, Wolf/Horn/Lindacher, § 24 a AGBG, Rz.23; Ulmer in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 18; MüKo-Basedow, § 

24 a AGBG, Rz.32; Heinrichs, NJW 1995, S.153 ff., 159; ders., NJW 1996, S.2190, 2191 – strenger Pfeiffer in Gra-
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Die nationalen Inhaltskontrollregelungen sind auch bezüglich dieser Problematik nicht 
einheitlich: die Regelungen reichen von einem Abstellen auf den überwiegenden Vertrags-
zweck463, über Verbrauchereigenschaft nur bei ausschließlich privaten Zwecken464, bis zu 
dem entgegengesetzten Ansatz, nach dem im Zweifel ein Verbrauchergeschäft vorliegt465. 
Stellt man auf die bereichsspezifische Erfahrung ab, die bei Handeln zu gewerblichen oder 
beruflichen Zwecken vermutet wird, und aufgrund derer ein geringerer Prüfungsaufwand 
bezüglich des Vertragsinhalts anzunehmen ist, so kann nur bei Geschäften zu ausschließ-
lich privaten Zwecken die Verbrauchereigenschaft im Sinne der Klauselrichtlinie ange-
nommen werden. Denn bei gemischten Verträgen dient ein Teil gewerblichen oder berufli-
chen Zwecken, und es wird insoweit nach der Klauselrichtlinie Erfahrenheit vermutet, wel-
che typischerweise die Schutzbedürftigkeit des Gewerbetreibenden ausschließt. Da es 
keine Teilsachkunde gibt, muß diese Vermutung dann aber für das ganze Geschäft gel-
ten466. Dieses Ergebnis stimmt auch mit der generell restriktiven und schutzzweckbezoge-
nen Rechtsprechung des EuGH zu persönlichen Schutzbereichen von Verbraucherregelun-
gen467 überein. Eine andere Lösung ist nach ökonomischen Gesichtspunkten allenfalls bei 
solchen Geschäften denkbar, bei denen der geschäftliche Zweck so marginal und der priva-
te Zweck so wesentlich überwiegend ist, daß – ökonomisch gesehen – wie bei rein privaten 
Geschäften ein geringeres Interesse an einer wirtschaftlichen Optimierung anzunehmen ist, 
und damit der Anreiz zur Klauselkontrolle fehlt468. Würde man in diesen Fällen eine 
Verbrauchereigenschaft bejahen, würden in der Praxis aber enorme Abgrenzungsschwie-
rigkeiten auftauchen. Daher ist ein Abstellen auf ausschließlich private Zwecke vorzuzie-
hen. Bei gemischt genutzten KfZ´s ist aber ohnehin idR nicht von einem nur marginalen 
geschäftlichen Zweck auszugehen, so daß in diesen Fällen die KfZ-Versicherung in jedem 
Fall kein Verbrauchergeschäft iSd Klauselrichtlinie ist.  
 
b) Mehrere Personen (Mehrheit von Schuldnern, Verpflichteten oder Gläubigern) 

                                                                                                                                                                                     
bitz/Hilf, Art. 2, Rz.12: Verbraucher nur, wenn der Vertrag “im wesentlichen außerhalb der beruflichen oder gewer b-
lichen Tätigkeit” liegt (danach i.Zw.kein Verbrauchergeschäft) ; noch aA v.Westphalen, BB 1996, S.2101: Verbrau-
chereigenschaft sei nur bei “eindeutig ode r ausschließlich” der gewerbl./berufl. Tätigkeit zuzuordnenden Verträgen 
zu verneinen (d.h.i.Zw.Verbrauchergeschäft); aA Faber ZEuP 1998, S..854 ff., 887/888: Verbraucher nur bei “au s-
schließlich privater Zweckbestimmung”.  

463  So ausdrücklich im Gesetzeswortlaut z.B. in Schweden:Verbraucherdef. Art.  2 des zur RL-Umsetzung best. Gesetzes 
über Bedingungen in Verträgen mit Verbrauchern 1994:1512, abgedr.bei Miller/Harvey/Parry, S.383: “...any natural 
person mainly acting for purposes outside business activity” (ebenso §1 des VerbraucherkaufG, Korkisch, RabelsZ 37 
(1973), S.755 ff., 768); Dänemark Art. 38 a II VertragsG(“...qui agit principalement à des fins qui n´entrent pas dans 
le cadre de son activité proffessionnelle.”), vgl. Iversen/N ∅rgaard/Wegener/∅rgaard, S.143; wohl auch franz.Rspr., 
Calais-Auloy,Code de la Cons., Art. L 132-1 C Nr.4 a.E. 

464  So z.B. in Belgien: Verbraucherdef.Art. 1 Nr.7 des Gesetzes über Handelspraktiken sowie die Aufklärung den Schutz 
der Verbraucher 1991(“toute personne...qui aquiert ou utilise à des fins excluant tout caractère professionnel....”), 
dt.Übers.E.Hoffmann, S.194; Österreich, vgl. Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 887; ansch.auch Frankreich: Cass. 
v.18.7.2000, D.2000, jur., S.374 zu Art. 13 EuGVÜ (überwiegender privater Zweck nicht ausreichend für den 
Verbrauchergerichtsstand). 

465  Großbritannien: nach Def. Verbrauchergeschäft in Sec. 12 I c) UCTA 1977 ist bei Kauf-u. Lieferverträgen bzgl. 
Waren – anders als nach KlauselRL u.deren Umsetzung - ein “private use or consumption” erf. , was nach Sect.5 II a 
UCTA 1977 nur bei ausschließl. geschäftl. oder berufl. Zweck ausgeschlossen ist, MacGillivray, Rz.10-12. 

466  Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 887/888 
467  Vgl. 2.Teil A I 1.und 2.d); Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.12; z.B.EuGH v.3.7.1997, Rs. C-269/95 (Beninca-

sa./.Dentalkit), Slg.1997, I-3767, Rz.16; Zusfassung der diesbzgl. EuGH-Rspr.bei Schulte-Nölke in Schulze, S.143 
ff., 154 ff. 

468  Ähnlich i.E. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.12: Verbrauchergeschäft bei “wesentlich außerhalb” beruflicher oder 
gewerblicher Tätigkeit. 
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Die Klauselrichtlinie stellt gemäß Art. 1 I auf “Vertr äge zwischen Gewerbetreibenden und 
Verbrauchern” ab. Bei Versicherungen kommt es daher für die Verbrauchereigenschaft auf 
die Person des Vertragspartners des Versicherers, also auf den Versicherungsnehmer (VN) 
an, nicht aber auf den (Mit-)Versicherten, die Gefahrsperson oder den Bezugsberechtig-
ten469. Denn schließlich ist es auch der VN, der die Prämie schuldet, der die Gestaltungs-
rechte ausüben kann, und der im wesentlichen die Obliegenheiten einhalten muß470. 
 
Fraglich ist, wie solche Fälle zu behandeln sind, bei denen auf Versicherungsnehmerseite 
mehrere Personen auftreten, die zum Teil Verbraucher und zum Teil Gewerbetreibende iSd 
Art. 2 sind471. Dieses Problem stellt sich generell bei Teilschuldnern, Gesamtschuldnern 
oder bei späterem Schuldbeitritt, der zu einer nachträglichen Gesamtschuld führt472. Ist im 
Wege der Einzelbetrachtung getrennt auf jeden Vertragspartner des Versicherers abzustel-
len oder ist für die Ermittlung des Verbrauchervertrages iSd Klauselrichtlinie im Wege der 
Gesamtbetrachtung auf die Gesamtheit der Vertragspartner abzustellen, wobei sich dann 
die Frage stellt, ob generell schon bei einem Gewerbetreibenden kein Verbrauchervertrag 
mehr vorliegt, oder ob dies erst dann der Fall ist, wenn der Vertrag insgesamt seinem In-
halt nach überwiegend für einen gewerblichen oder beruflichen Zweck (zumindest eines 
Verpflichteten) gedacht ist473? Sind Teilschuldner noch eher abgrenzbar und eine Einzelbe-
trachtung naheliegend, so könnte die gesamtschuldnerische Verbundenheit eine Gesamtbe-
trachtung erforderlich machen. Die Klauselrichtlinie trifft hierzu keine ausdrückliche 
Regelung, so daß nach dem Schutzzweck der Klauselrichtlinie zu entscheiden ist474.  
 
Zunächst schließt die Formulierung “eine” natürliche Person in Art.  2 b) nicht aus, daß sich 
gleichzeitig mehrere natürliche Personen verpflichten können. Wenn ein Versicherer die 
gleichen AVB in mehreren verschiedenen Verträgen jeweils mit Verbrauchern oder mit 
Gewerbetreibenden verwendet, ist es selbstverständlich, daß es sich im Wege der Einzelbe-
trachtung bei dem einen Teil der Verträge um Verbraucherverträge iSd Klauselrichtlinie 
handelt, bei dem anderen Teil dagegen nicht. Bei mehreren VN, die unterschiedlichen Rol-
len zuzuordnen sind und einen einzigen Vertrag schließen, kann aber im Ergebnis de lege 
lata475 auch nur der Verbraucher in den Schutz der Richtlinienbestimmungen gelangen476. 
                                                           
469 So auch Fenyves in Krejci, S.537 ff., 547, Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 33 – im einzelnen, vgl.Edgar Hofmann, § 

5, Rz.46 ff.; z.B.bei einer Versicherung im eigenen Namen “für fremde Rechnung” ist zwar der Versic herte An-
spruchsinhaber, verfügungsberechtigt ist aber grdstzl. nur der VN, vgl. §§ 75 ff.VVG. 

470  Vgl. Edgar Hofmann, § 5, Rz.31 
471  Mac-Gillivray, Rz.10-12 zu der Problematik bei einer “composite buildings policy” in Großbritannien, die sowohl 

den Hausbesitzer als Verbraucher als auch die Bausparkasse als Gewerbetreibenden versichert. 
472  Palandt-Heinrichs, Überbl v. § 414 BGB, Rz.2, 6 – die Schuld des Beitretenden richtet sich nach Inhalt und Beschaf-

fenheit der Hauptschuld. 
473  Diese Lösungsmöglichk. wurden auch schon für das vergleichbare Problem im Rahmen des dt. VerbrKrG bzw. der 

VerbraucherkreditRL vertreten, vgl. MüKo-Ulmer, § 1 VerbrKrG, Rz.32 f. m.w.Nachw. – entscheidet man sich bei 
der Problematik eines gemischten Zwecks (oben a)) für eine Verbrauchereigenschaft nur bei ausschließl. privaten 
Zwecken, dann müßte man konsequenterweise bei einer Gesamtbetrachtung schon bei einem einzigen Gewerbetrei-
benden bzw. bei teilw. berufl./gewerbl. Zwecken des Vertrages zumindest bei einem Vertragspartner einen Verbrau-
chervertrag ablehnen. Folgt man der hM, müßte auch hier erst der überwiegende geschäftl. Zweck des Vertrages bei 
zumindest einem Verpflichteten einen Verbrauchervertrag ausschließen. 

474  EuGH v.19.1.1993, Rs. C-89/91( TVB Treuhandgesellschaft.../.Shearson Lehmann Hutton Inc.) Slg.1993, I-139= ZIP 
1993, S.826 ff., Rz.13,18f.,22 : maßgeblich ist Schutzzweck der Verbraucherschutzvorschrift. 

475  Der pesönl.Schutzb.ist ausdrückl.auf Verbraucher begrenzt, auch wenn ins. nach ökonom.Gesichtspunkten ein Ge-
werbetreibender im Einzelfall genauso schutzbedürftig ist, vgl.oben unter 1.Teil D II 3.c) aa). 

476  Für die gesonderte Behandlung jedes Mitverpflichteten bei Gesamtschuld und Schuldbeitritt, vgl. MüKo-Basedow, § 
24a AGBG, Rz.36; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.6. 
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Nur bei dem Verbraucher-VN wird eine fehlende Geschäfterfahrung vermutet. Insbesonde-
re aus Art. 6 I, nach dem mißbräuchliche Klauseln nur “für den Verbraucher unverbin d-
lich” sein s ollen, ist eine gewisse Relativität der Rechtsfolge der Unverbindlichkeit zu er-
kennen477.  
 
Bei Personenversicherungen kann eine Mehrheit von VN z.B. bei der Gruppenversiche-
rung oder Sammelversicherungsverträgen478 zustandekommen479. Bei Gruppenversiche-
rungen kommt es darauf an, wie diese im Einzelfall ausgestaltet sind: 
Es gibt die Möglichkeit, daß die Person (z.B. Arbeitgeber, Sportbund oder Sportverein), 
die einen Rahmenvertrag mit dem Versicherer für einen abgrenzbaren Personenkreis (An-
gestellte, Mitglieder) aushandelt, selbst nicht VN ist; VN sind die Angehörigen dieses Per-
sonenkreises, wenn sie erklären, daß sie von der günstiger angebotenen Versicherungs-
möglichkeit Gebrauch machen wollen480. Die günstigeren Prämien ergeben sich aufgrund 
des für den Versicherers überschaubaren Risikos und den geringeren Verwaltungskosten 
wegen des Sammelinkassos der Prämien481. Im Wege der Einzelbetrachtung muß dann auf 
den jeweiligen VN abgestellt werden. Es handelt sich aber idR um homogene Gruppen, so 
daß selten Unterschiede bestehen werden. Soweit die einzelnen VN Arbeitnehmer sind, 
etwa bei einer Direktversicherung zur betrieblichen Altersvorsorge, sind diese insoweit 
auch als Verbraucher anzusehen, weil bei unselbständigen Tätigkeiten nur die unmittelbar 
damit zusammenhängenden Verträge – sprich: Arbeitsverträge – von dem Schutzbereich 
der Klauselrichtlinie ausgenommen sind482. Ein etwaiges Aushandeln durch den Arbeitge-
ber ist unschädlich, da es nach Art. 3 I nicht auf irgendein Aushandeln, sondern auf das 
Aushandeln des Verbrauchers als Vertragspartner des Gewerbetreibenden ankommt.  
 
Häufig wird die Gruppenversicherung jedoch so gestaltet, daß nicht die vielen Versicherten 
VN werden, sondern allein die dritte Person, die den Rahmen mit dem Versicherer aushan-
delt, also z.B. der Arbeitgeber oder der Sportbund483. Der Dritte schließt dann den Grup-
penversicherungsvertrag im eigenen Namen für fremde Rechnung (vgl. § 74 II VVG). In 
Frankreich ist diese Gestaltung anscheinend die einzig übliche Möglichkeit bei einer 
Gruppenversicherung484. In Deutschland ist eine solche Gestaltung neben Gruppenversi-
cherungen von Kreditkartenunternehmen beispielsweise im Rahmen der Direktversiche-
rung zur (zusätzlichen) betrieblichen Altersversorgung in Form einer Lebensversiche-

                                                           
477  Dazu Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 6, Rz.5; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 6, Rz.5; Kapnopoulou, S.70 FN 75, 

151. 
478  Edgar Hofmann, § 20, Rz.24 
479  Edgar Hofmann, § 5 Rz.35 
480 Schimikowski, Rz.76; Edgar Hofmann, § 5, Rz.35, § 20, Rz.22f. m.Bsp.der Gruppenlebensvers., bei der mehrere 

Lebensversicherungsverträge von Personen eines best. Personenkreises durch einen Kollektivvertrag mit einem Ver-
sicherungsschein zusammengefaßt sind. Die einzelnen VN treten dem Rahmenvertrag samt den AVB bei. – Kapital-
lebensvers. mit niedrigen Summen (Sterbegeld) oder Rentenvers. 

481  Zu Sammelinkassoversicherungsvertr., Schwintowski in Honsell, Vorbem. §§ 159-178 VVG, Rz.13. 
482 Oben 2.Teil A I 2.c) iVm 1. - so ansch. auch Fenyves in Krejci, S.537 ff., 549, allerd.ist in Österreich nur 

selbst.berufl.Tätigkeit von Anwendungsbereich ausgeschl. 
483  Hohlfeld in Honsell, § 178 i VVG, Rz.10; Edgar Hofmann, § 5, Rz.42 , Beispiele: Deckung einer vorübergehenden 

Gefahr (Sportveranstaltungen, Ausstellungen), Verein zugunsten seiner Mitglieder für Unfall- und Haftpflichtrisiken. 
484  Kullmann, RGAT 1996. S.11 ff., 33 (hM:der einzelne Versicherte steht in keiner vertraglichen Beziehung zu dem 

Versicherer); Beispiele Cass. v.1.12.1998, RGDA 1999, S.426 f. (Gruppenversicherung einer Sparkasse für 
Tod/Invalidität der Kreditnehmer); Cass., RGDA 1999, S.427 (Sportverein), jeweils m,Anm.Kullmann.  
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rung485, Kollektiv-Unfallversicherung486, oder bei Gruppenkrankenversicherung487 durch 
den Arbeitgeber üblich. Prämienschuldner ist dann der Arbeitgeber als alleiniger VN488. In 
diesem Fall wäre für die Frage, ob ein Verbrauchervertrag iSd Klauselrichtlinie vorliegt, 
auf die Person des einzelnen Dritten (Arbeitgeber) als Vertragspartner des Versicherers 
abzustellen489. In der Regel sind dies Gewerbetreibende iSd Klauselrichtlinie, so daß es 
sich nicht um einen Verbrauchervertrag iSd Art. 1 I, 2 handelt, obwohl die einzelnen Ver-
sicherten häufig Verbraucher sind490. Bei Gruppenversicherungen, die durch eingetragene 
Sportvereine abgeschlossen werden, wird wiederum das Problem deutlich, daß die Vereine 
als juristische Personen aus dem Schutzbereich der Klauselrichtlinie herausfallen (s.o.). 
 
Auch bei Bürgschaftserklärungen ist deren Eigenschaft als Verbrauchervertrag trotz der 
grundsätzlichen Akzessorietät unabhängig von der Hauptverpflichtung zu klären; es muß 
also auf die Person des Bürgen abgestellt werden491. 
 
5. Öffentlich-rechtlicher Bereich  
Nach Art. 2 c) werden auch Verträge erfaßt, die dem “öffentlich -rechtlichen Bereich zuzu-
rechnen” sind 492. Soweit juristische Personen des öffentlichen Rechts privatrechtlich tätig 
werden und Verträge schließen, unterfallen sie zweifellos der Richtlinie493. Da mit der 
Richtlinie eine einheitliche Regelung des Anwendungsbereiches geschaffen werden sollte, 
in den EU-Ländern aber nicht einheitlich zwischen privatrechtlicher und öffentlich-
rechtlicher Betätigung unterschieden wird494, können auch öffentlich-rechtliche Verträge 

                                                           
485  Kollhosser in Prölss/Martin, Vorbem. § 159 VVG, 28 aA Edgar Hofmann, § 20, Rz.23: “ausnahmsweise” – eine 

Direktvers. iSd § 1bII1 BetrAVG liegt nur vor, wenn der Arbeitgeber VN ist; bei der Direktvers. schließt der Arbeit-
geber den Vertrag als VN mit schriftl. Einwilligung des Arbeitnehmers (Gefahrsperson gem. § 159 II VVG) und 
macht diesen wieder zum Bezugsberechtigten; w. Gestaltungsmögl. iVm sog. Rückdeckungsvers. (z.B. bei Direktzu-
sage oder Unterstützungskasen), bei Edgar Hofmann, ebenda; Kollhosser in Prölss/Martin, vor §§ 159-178, Rz.10 
ff.,15. 

486  Edgar Hofmann, § 5, Rz.42, § 21, Rz.3.  
487  Hohlfeld in Honsell, § 178 a, Rz.2 – KdgsR des Versicherers unter Vor. des § 178 i VVG, dazu ders., § 178 i, Rz.10. 
488  Er kann sich jedoch die Prämie von den Versicherten rückerstatten lassen, z.B. durch Entgeltumwandlung. 
489  So auch Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 33. 
490  So auch in dem Beispiel eines eingetragenen Sportvereins, der als juristische Person nicht Verbraucher iSd RL sein 

kann, obwohl er zu privaten, nichtwirtschaftlichen Zwecken tätig wird. – die grundsätzlich anzuerkennende Möglich-
keit von Bezugsberechtigten bei einem Gruppenversicherungsvertrag, sich ausnahmsweise auch als “Dritte”, die 
Rechte aus dem Vertrag ableiten, auf die Generalklausel berufen zu können (vgl.für dt.Recht BGH, NJW 1999, 
S.3358 ff., 3359) kann den Vertrag nicht insgesamt zu einem Verbrauchervertrag machen. 

491  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2 Rz.6; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 24 a AGBG, Rz.29;die Entschdg. des 
EuGH zu der Haustürgeschäfte-RL 85/577, in der dieser die RL bei Bürgschaften nur dann für anwendbar erklärt, 
wenn auch die Hauptverbindlichkeit aus einem Verbrauchervertrag stammt (Hauptschuldner und Bürge Verbraucher) 
- Urteil v.17.3.1998, Rs. C-45/96 (Bayr. Hypotheken- und Wechselbank AG ./. Dietzinger, Slg. 1998, I-1199= EuZW 
1998, S.252 m.Anm. Micklitz - ist nicht übertragbar, weil die Haustürgeschäfte-RL anders als die KlauselRL auf Lie-
ferung von Waren oder Erbringung von Dienstleistungen begrenzt ist, und der EuGH aus diesem Grund auf den Zu-
sammenhang (Akzessorietät) zur Hauptverbindlichkeit abstellen mußte, damit die RL überhaupt auf einige Bürg-
schaften anwendbar sein kann, so auch MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.37; i.E. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 
Art. 1, Rz.15 – auch das Urteil des EuGH, NJW 2000, S.1323f., nach dem eine Privatbürgschaft kein Verbraucher-
kredit iSd Verbraucherkredit-RL ist, betrifft einen anderen Fall, weil auch in dieser RL der sachl. Anwdgsb. be-
schränkt ist, während die KlauselRL sachl. unbegrenzt für alle Geschäfte gilt. 

492  Vgl. auch EG 14: “...zumal diese RL auch für gewerbliche Tätigkeit im öffentlich -rechtlichen Rahmen gilt”; EG 16: 
“...insbes ondere bei beruflichen Tätigkeiten des öffentlich-rechtlichen Bereichs, die ausgehend von einer Solidarge-
meinschaft der Dienstleistungsnehmer kollektive Dienste erbringen...” – zur Bedeutung des kollektiven Interesses im 
Rahmen der Mißbräuchlichkeitskontrolle, Hall, Konferenzunterlagen, S.109 ff., 110. 

493  Micklitz, ZEuP 1993, S.522 ff., 525; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.25 
494  Vgl. MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.25- die Rspr. des EuGH differenziert bei Verwaltungshandeln nur danach, 

ob dieses konsensual (privatrechtlich),oder einseitig durch VA (öffentlich-rechtlich) erfolgt, vgl.Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 24 a AGBG, Rz.18. 
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von der Klauselrichtlinie erfaßt werden495. In Frankreich als Vorbild des Anwendungsbe-
reiches war dies auch schon vor Erlaß der Richtlinie anerkannt496. Durch die Gleichbe-
handlung aller Verträge soll sichergestellt werden, daß Verbraucher auch bei Verträgen mit 
juristischen Personen des öffentlichen Rechts, insbesondere im Bereich der Daseinsvorsor-
ge, in den Schutzbereich der Richtlinie fallen497. In Großbritannien, wo nach Common-
Law nicht zwischen Privatrecht und öffentlichem Recht unterschieden wird498, wird nach 
der englischen Textfassung des Art. 2c) auf die Eigentumsverhältnisse abgestellt499. Damit 
können z.B. öffentlich-rechtliche Versicherer, die in Deutschland als Körperschaft oder 
Anstalt des öffentlichen Rechts geführt werden - wie die Zusatzversorgungsanstalten für 
den öffentlichen Dienst zur Alters-, Invaliditäts- und Hinterbliebenenversorgung - und pri-
vatrechtlich tätig werden, als Gewerbetreibende iSd Richtlinie angesehen werden500.  
 
Weniger eindeutig ist die Geltung der Klauselrichtlinie für (nach deutschem Recht) öffent-
lich-rechtliche Satzungen der Versicherer, die keine AGB, sondern Rechtsnormen sind501. 
Zunächst sind Monopolanstalten nach Umsetzung der versicherungsrechtlichen Richtli-
nien502 entfallen und regelmäßig in Aktiengesellschaften umgewandelt worden503, für die 
dann unzweifelhaft die Klauselrichtlinie gilt. Obwohl die Richtlinie nach ihrem Wortlaut 
nur für “Verträge” gilt (Art.  1 I), sollte sie nach Ansicht der Kommission von Anfang an 
den gesamten Bereich der staatlichen Leistungen, und damit auch AGB-ersetzende Ver-
ordnungen oder Satzungen von öffentlich-rechtlichen Personen umfassen504. Diese Prämis-
se müßte dann auch über den Bereich hinaus gelten, bei dem der ör Versicherer privat-
rechtlich tätig wird. Die Richtlinie wäre dann generell nicht auf Vertragskontrolle be-
schränkt, sondern würde insoweit auch eine Normenkontrolle darstellen. In der Literatur ist 
dies umstritten505. Für eine solche autonome Auslegung spricht, daß der Verbraucher auch 
bei Satzungen keine Chance zum Aushandeln im einzelnen nach Art. 3 I hat, also die 

                                                           
495  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.12; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.11,Art. 2, Rz.23/24; Frey, ZIP 1993, 

S.572 ff., 575; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.25.  
496  Witz/Wolter, ZEuP 1995, S.885 ff., 889 
497  Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.16, vgl. auch EG 14; Hall, Konferenzunterlagen, 

S.109 
498  MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.25 m.w.Nachw.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.23. 
499  Art. 2 c): ...whether publicly owned or privately owned”.  
500  F.dt.Recht Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.450, Präve, Rz.128 jeweils m.dt.Rsprnachw.; BGH wertet 

“Satzungen” bei privatrechtlichen Verhältnissen  zu VN in std Rspr. als AVB und wendet das AGB-Recht an, BGH, 
NJW 1999, S.3558 m.w.Nachw. – weiteres Beispiel für privatrechtlich ausgestaltete öffentlich-rechtliche Versiche-
rungen sind die öffentlich-rechtlichen Feuerversicherer. 

501  Öffentliche Lebens-, Haftpflicht- oder Unfallversicherungsanstalten, Beispiele bei Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 
23 AGBG, Rz.450;Horn, ebenda, § 23 AGBG, Rz.20 ff. und van de Loo. S.10 f. zu den Diskussionen eine richterli-
chen Kontrolle von Rechtsverordnungen und ör Satzungen in Deutschland. 

502  Art. 3 der Dritten RL-Schaden 92/49/EWG, ABl.1992, Nr, L 228/1. 
503  Dörner in Honsell, Einl.Kapitel III, Rz.63; zu den Monopolanstalten auch Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 

ff., 122; Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 49. 
504  Vgl. Protokoll der Kommission zu Art. 2, abgedr.in Konferenzunterlagen, S.111: “the Commission states that the 

concept ´contract´as referred to in Article 2 also covers transactions by which supplies or services are provided in a 
regulatory framework (Satzungen und Verordnungen)”; Art.  2 Nr.4 des RL-Vorschlages von 1990: “´Gewerbliche 
Tätigkeit´schließt die Tätigkeit staatlicher ...Lieferanten ein.”; Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000) 
248 endg., S.16. 

505  Dafür: Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 44; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.25; dagegen Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 
Art. 2, Rz.24 (offenl. für pr Satzungen, Art. 1, Rz.21); Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.12; Frey, ZIP 1993, 
S.572 ff., 575 (aber offenl.); Reich, Europ. Verbraucherrecht, Rz.156 k. 
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Schutzwürdigkeit gegeben ist506. Handelt es sich um öffentlich-rechtliche Wettbewerbsan-
stalten, und nicht um Monopolanstalten, muß außerdem die Chancengleichheit der privaten 
Konkurrenten gewahrt bleiben507. Dagegen spricht, daß nach Art. 1 II die Richtlinie nicht 
auf deklaratorische Klauseln anwendbar ist. Die entsprechenden Rechtsvorschriften, wozu 
z.B. nach der englischen Fassung auch “regulatory provisions”, also Satzungen und Ve r-
ordnungen gehören, könnten aber von den Staaten genauso wie entsprechende Ermächti-
gungsgesetze jederzeit erlassen werden. Allerdings trifft den jeweiligen Mitgliedstaat wie-
derum nach Erwägungsgrund 14, der besonders auch auf die “gewerblichen Tätigkeiten im 
öffentlich-rechtlichen Rahmen” hinweist, die Pflicht, dafür zu sorgen, daß keine miß-
bräuchlichen Klauseln in diesen Rechtsvorschriften enthalten sind. Folglich könnte der 
Konflikt zwischen Art. 1 II und Art. 2 c) (“öffentlich -rechtlicher Bereich”) dadurch gelöst 
werden, daß bei offensichtlich mißbräuchlichen Satzungs- oder Verordnungsbestimmun-
gen von öffentlich-rechtlichen Versorgungsunternehmen der Art. 1 II nicht einschlägig ist, 
damit der effet utile der Richtlinie gewahrt bleibt508. Eine zweite Möglichkeit wäre, die 
Pflicht in Erwägungsgrund 14 als echte implizite Pflicht anzusehen509, bei deren Verlet-
zung die Mißbräuchlichkeit in einem Vertragsverletzungsverfahren, das nach Art. 226 EG-
V von der Kommission einzuleiten wäre, feststellen zu lassen510.  
 
Insgesamt bestehen in der Mehrzahl der Mitgliedstaaten nach nationalem Recht viele Prob-
leme bei der inhaltlichen Kontrolle von Verhältnissen zwischen Verbrauchern und öffentli-
chen Versorgungsunternehmen, insbesondere von öffentlich-rechtlichen Satzungen und 
Rechtsverordnungen511, auf die hier aus Platzgründen nicht ausführlich eingegangen wer-
den kann512. Bei Rechtsverordnungen und öffentlich-rechtlichen Satzungen zeigt das deut-
sche Beispiel, daß jedenfalls ein entsprechende Anwendung der Richtliniebestimmungen 
möglich ist. 
In Deutschland sind die §§ 305 ff. BGB nach hM zwar nicht unmittelbar auf Rechtsver-
ordnungen oder öffentlich-rechtliche Satzungen anwendbar, es kann aber bei der Prüfung 
der Erforderlichkeit und Verhältnismäßigkeit auf die Regelungen der §§ 305 ff. BGB zu-
rückgegriffen werden513. Die Klauselrichtlinie muß jedenfalls dann auch auf die Satzungen 

                                                           
506  Bei ör Benutzungsverhältnissen liegt ähnlich wie bei Verträgen iSd RL auch ein Konsens vor, MüKo-Basedow, § 24 

a AGBG, Rz.25 – in Frankreich wurden durch VO für zulässig gehaltene ör Verträge kontrolliert, Witz/Wolter, ZEuP 
1995, S.885 ff., 889 (besondere Sensibilität in Bezug auf staatliche Machtausübung). 

507  Vgl.Sieg, VersR 1997, S.489 f.dt.Recht. 
508  So auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.33; Kommission in ihrem Bericht v. 27.4.2000 KOM (2000) 248 

endg., S.16; ansatzweise auch Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 263. 
509  So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.24; Kapnopoulou, S.99 f. 
510  Beides Vorschläge der von der Kommission 1997 in Auftrag gegebene Studie über die Anwendung der KlauselRL 

auf öffentliche Versorgungsunternehmen durch das Institut National de la Consommation (INC) in Frankreich und 
das National Conaumer Council (NCC) in Großbritannien, im Internet unter www. euro-
pa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/unfa_cont_term/index_en.html; die Kommission schloß sich der 
Meinung an, vgl. Konferenzunterlagen, S.112. 

511  U.a. wegen der Trennung von Öffentlichem Recht und Privatrecht und den damit zusammenhängenden Zuständigkei-
ten von Verwaltungs- oder Zivilgerichtsbarkeit; der Normenhierarchie, die eine Kontrolle von Rechtsnormen nur 
nach Verfassungsrecht (und nicht nach der RL) zuläßt; sowie der Vermutung, daß der nationale Gesetzgeber im öf-
fentlichen Interesse handelt (so ja auch Art. 1 II, EG 13). 

512  Es sei insofern und hinsichtlich der nationalen Lösungsansätze auf die o.g. Studie aus dem Jahr 1997 (INC und NCC) 
und die Konferenzunterlagen der Brüsseler Konferenz 1999 bezügl. der Anwdg. der KlauselRL verwiesen, Hall, 
Konferenzunterlagen, S.109 ff. und Bericht der Arbeitsgruppe, S.113 ff. - da diese Studie diverse mißbräuchliche Be-
stimmungen aufzeigte, ist die Vermutung in EG 13 zumindest zweifelhaft. 

513  Str., für direkte Anwendung z.B. Edgar Hofmann, § 5 Rz.20; Sieg, VersR 1977, S.489 (bei Wettbewerbsanstalten); 
für entspr. Anwdg: Präve, Rz.130 m.w.Nachw.; van de Loo, Rz.10 f. (bei Normenkontr.); Brandner in Ul-
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von öffentlich-rechtlichen Versicherern anwendbar sein, wenn nach nationalen Regelungen 
ein Wahlrecht besteht, ob bestimmte Regelungen durch Vertragsbedingungen oder durch 
Satzung geregelt werden. In Deutschland besteht ein solches Wahlrecht in § 10 II VAG. 
Der öffentlich-rechtliche Versicherer soll sich nicht durch Wahl der jeweiligen Form der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle entziehen können.  
 
 
II Sachlicher Anwendungsbereich 
 
1. Vertragsarten 
Trotz der Tatsache, daß der Worlaut der Richtlinie an vielen Stellen nur “Waren” und 
“Dienstleistungen” 514, oder “Güter”/“Dienstleistungen” 515 erwähnt, oder z.B.in der engli-
schen Fassung in Art. 2 c) von einem “seller or supplier” gesprochen wird, werden nicht 
nur Kauf- und Dienstverträge, sondern grundsätzlich nach Art.  1 I, 3 I iVm Satz 2 des 
10. Erwägungsgrundes umfassend alle Vertragsarten aller Rechtsgebiete von der Richtlinie 
erfaßt516. In autonomer Auslegung ist mangels Legaldefinition durch die Klauselrichtlinie 
wie auch bei Art. 49 ff. EG-V von einem weiten Dienstleistungsbegriff auszugehen517, der 
auch sämtliche Finanzdienstleistungen erfaßt, was i.ü. auch durch Nr.2 des Richtlinienan-
hanges deutlich wird (dazu sogleich unter a). Unter Waren/Güter sind – anders als nach 
deutschem Verständnis - nicht nur bewegliche Sachen sondern sämtliche vermögenswerten 
Gegenstände zu fassen518. Die von der Klauselrichtlinie gewählten Begrifflichkeiten stehen 
daher als Beispiele für die umfassende Einbeziehung aller Verträge bezüglich körperlicher 
und unkörperlicher Leistungen519; und deren häufige Erwähnung ist lediglich als Kenn-
zeichnung des hauptsächlichen Anwendungsschwerpunktes zu verstehen520. 
 
Der Richtlinie unterfallen also z.B. auch Leasing, Darlehens-, Geschäftsbesorgungs- und 
Sicherungsverträge521. Da aus der Richtlinie auch keine Begrenzung auf entgeltliche Ver-
träge zu erkennen ist, können auch Bürgschaftsverträge (z.B.zugunsten eines Finanzinstitu-

                                                                                                                                                                                     
mer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 AGBG, Rz.851; Palandt-Heinrichs, Vorbem vor § 8 AGBG, Rz.4; zw. Horn in 
Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.450 . 

514  Anhang, Nr.1 l, m; Erwägungsgründe 1, 2, 5, 6, 7, 9; engl. : “goods or services”.  
515  Art. 4; Anhang Nr.1 k (“Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses”); EG 16, 18.  
516  So auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.28 f.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.13, MüKo-Basedow, §24 

a AGBG, Rz.11; Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.93; tend. auch Bright/Bright, The Law Quaterly Review 
1995, S.655 ff., 659 ff.; aA Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff.,2191f. unter II 1 c – ursprüngl. Einschr.des i-
tal.Art. 1469-bis C.C. nur für Zession von Gütern und Dienstleistungen wurde fallen gelassen. 

517  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.13;Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.4; i.E.Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, 
S.214– anders als nach BGB fallen darunter auch Werkleistungen sowie sonstiges Tun und Unterlassen.  

518  MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.11, Balate, ERPL 1997, S.143 ff., 144; aA Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 
ff., 216 – dieser Schluß ist neben Sinn und Zweck der RL als umfassende Klauselkontrollregelung für Verträge (EG 
10: “alle”) und Förderung des Binnenmarktes (Art.  100 a EGVa.F.) daraus zu ziehen, daß im franz. RL-Text bis auf 
EG 1 (dort“marchandises” wegen Art.  14II EG-V) der Begriff “biens” auftaucht, der genauso wie der ital. Begriff 
“beni” nicht auf bewegl. Sachen begrenzt ist, sondern unbewegl. Sachen u. sonstige subjektive Ver mögensrechte be-
inhaltet, MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.11; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.14- auch in anderen RL werden 
Güter und Dienstleistungen weit verstanden, Bright/Bright, The Law Quaterly Review 1995, S.655 ff., 664 ff. - z.B. 
das belg. Gesetz über Handelspraktiken von 1991 mußte geändert werden, weil es ursprüngl.nur Kaufverträge über 
Waren u.Dienstl. erfaßte, Waren in Art. 1 Nr.1 als bewegl. Sachgüter definiert wurden. Nach ÄnderungsG v. 
7.12.1998 (Moniteur belge du 23 décembre 1998) umfaßt nun der Verkäuferbegriff und der 
sachl.Anwendungsbereich in Art. 31 II f. alle Verträge. 

519  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.29; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.11 
520  Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 703 
521  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.13; ders. NJW 1996, S.3297 ff., 3301; 
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tes)522 und dingliche Verfügungsverträge523 der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterworfen 
werden.  
 
a) Finanzdienstleistungen bzw. Geschäfte iSd Nr.2 des Richtlinienanhanges 
 
aa) Bedeutung der Nr.2 für den Anwendungsbereich 
Aus Nr. 2 des Richtlinienanhanges ist ein Rückschluß auf den sachlichen Anwendungsbe-
reiches der Richtlinie möglich. Die dort erwähnten Finanzdienstleistungen (Nr. 2 a, b), und 
insbesondere die Geschäfte mit Wertpapieren, Finanz- und Kapitalmarktpapieren etc. (Nr.2 
c, 1.Spiegelstrich), sind als Beispiele der umfassenden Erfassung aller Vertragsarten durch 
die Klauselrichtlinie zu verstehen; sie unterfallen daher grundsätzlich dem sachlichen An-
wendungsbereich524. Gegen einen Rückschluß aus Nr. 2 auf den Anwendungsbereich kann 
nicht eingewandt werden, daß der gesamte Richtlinienanhang gemäß Art. 3 III lediglich als 
unverbindlicher Hinweis auf möglicherweise mißbräuchliche Klauseln zu verstehen ist525. 
Denn zum einen ist die Klauselliste des Richtlinienanhanges nicht völlig unverbindlich, 
sondern ihr ist eine nicht unerhebliche Indizwirkung im Rahmen der Mißbräuchlich-
keitskontrolle zuzusprechen526. Wenn Nr. 2 Ausnahmen für bestimmte Klauseln zuläßt527, 
so ist daraus zu schließen, daß die genannten Klauseln grundsätzlich inhaltlich kontrolliert 
werden sollen. Zum anderen beschränkt sich die Hinweisfunktion für den nationalen 
Rechtsanwender nur auf die Durchführung der Mißbräuchlichkeitskontrolle von einzelnen 
Klauseln528, nicht aber auf den Anwendungsbereich der Richtlinie. Da aber die Hauptfunk-
tion der Nr.2 des Anhanges nicht in der Definition des Anwendungsbereiches, sondern in 
Ausnahmeregelungen zu Nr.1 liegt, kann umgekehrt nicht etwa der Schluß gezogen wer-
den, daß nicht ausdrücklich erwähnte Geschäfte bzw. Klauseln von dem sachlichen An-
wendungsbereich ausgeschlossen sind.  
 

Im Folgenden sollen zunächst die in Nr.2 verwandten Begriffe geklärt werden (bb), bevor 
die besonders problematische Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie in persönlicher und 
sachlicher Hinsicht auf Wertpapierbedingungen529 genauer untersucht wird (cc). 
 
bb) Begrifflichkeiten 
Die in der Nr.2 verwandten Begriffe werden in der Klauselrichtlinie selbst nicht definiert; 
sie müssen aber europäisch-autonom ausgelegt werden530. 
                                                           
522  Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1859; Pfeiffer, NJW 1996, S.3297 ff., 3301; ders. in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.15, Art. 2 

Rz.6; Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.8, FN 19. 
523  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.29; die Einfügung der dt.AGB-Regelungen im Allg. Schuldrecht, §§ 305 ff. 

BGB, ist daher bedenklich, Pfeiffer in v.Westphalen, Änderung AGB-rechtlicher Vorschriften, Rz.4; Pfeif-
fer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann,S.133 ff.,155 f.(151f.): zwar regeln auch das niederl. 
u.ital.Recht die Inhaltskontrolle im Allg.SchuldR, diese Länder kennen aber das Abstraktionsprinzip nicht. 

524  So auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.6 und Anh. Nr.2 c, Rz.271; Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 
ff., 216 (der diesen Ansatz allerdings bei Wertpapierbedingungen nicht durchhält); nach aA folgt aus der Erwähnung 
nur, daß eine inhaltliche Kontrolle dieser Verträge möglich ist, ohne daß auf den Anwendungsbereich geschlossen 
werden könne, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.203. 

525  So aber Bungert, DZWiR 1996, S.185 ff., 191. 
526  Dazu ausführlich unten unter 2.Teil, E I 2.a). 
527  Dazu ausführlich unten unter 2.Teil E II. 
528  Weder ist eine Klausel, die in Nr. 1 auftaucht automatisch mißbräuchlich iSd Art. 3 I, noch ist eine nicht erwähnte 

Klausel automatisch nicht mißbräuchlich. 
529  In Dtl.ist Anwendbarkeit der AGB-Regelungen auf Wertpapierbedingungen str.,ausf. Drygala, S.23 ff. 
530  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 a, Rz.237 
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aaa) Finanzdienstleistungen gemäß Nr.2 a,b 
Die Nr. 2 a, b des Richtlinienanhanges sehen für einseitige Beendigungs- und Änderungs-
klauseln abweichend von Nr. 1 g, j Erleichterungen für “Erbringer von Finanzdienstlei s-
tungen” vor. Der Begriff der “Finanzdienstleistungen” ist weit zu verstehen und umfaßt 
alle Dienstleistungen, die den Verbraucher in dessen Geldangelegenheiten unterstützen, 
also z.B. auf dem Gebiet der Geld- und Kapitalanlage, Vermögensverwaltung, Abwicklung 
von Zahlungsvorgängen, Beratung in finanziellen Angelegenheiten531. Auf Gemeinschafts-
ebene werden Finanzdienstleistungen generell umfassend verstanden: so z.B. die Kommis-
sion in ihren Äußerungen zu notwendigen Verbaucherschutzmaßnahmen auf diesem Ge-
biet532, nach der Fernabsatz-RL 97/7/EG, die nach Art. 3 I, 1.Spiegelstrich nicht auf Fi-
nanzdienstleistungen anwendbar ist, und auch nach der deshalb erforderlichen RL über den 
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher533. Finanzdienstleistungen werden 
in Art. 2 b) sehr weit als “jede Bankdienstleistung sowie jede Dienstleistung im Zusa m-
menhang mit einer Kreditgewährung, Versicherung, Altersversorgung von Einzelpersonen, 
Geldanlage oder Zahlung” definiert 534. Auch wenn die Definition primär nur für diese 
Richtlinie gilt, kann sie dennoch auch als Beispiel, Konkretisierung und “Illustration” für 
Nr. 2 a,b des Anhanges der Klauselrichtlinie herangezogen werden. Gleiches gilt für die 
Aufzählung in Art.  6 II und den jeweils nicht erschöpfenden Listen mit Beispielen für Fi-
nanzdienstleistungen in den Anhängen der (Fernabsatz-)Richtlinien bzw.-vorschläge535. 
Zu den Finanzdienstleistungen iSd Klauselrichtlinie zählen also umfassend alle den Kredit-
instituten, Versicherungsunternehmen und Investmentunternehmen zugewiesenen Aufga-
ben536. Darunter fallen auch Kapitalmarktgeschäfte, also z.B. der Handel mit Wertpapie-
ren, sonstiger Wertpapiergeschäfte einschließlich des Handels mit Terminkontrakten, Op-
tionen, Derivaten, der Erwerb von Beteiligungen, insbesondere Aktien und Anleihen, oder 
Anlageberatung, sofern es sich um Verbraucherverträge handelt537. Der Einschluß von 
Kapitalmarktgeschäften ergibt sich zum einen aus Nr.2 c) der Klauselrichtlinie, zum 

                                                           
531  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 a, Rz.170 mit Beispielen; vgl. auch die Aufzählung bei Wolf in 

Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Rz.2 a, Rz.237, Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 216 li.Sp. mit Beispielen. 
532  Nachweise zu Aktionsrahmen,Mitteilungen, Gründbuch, etc., oben unter 1.Teil A I . 
533  Geänderter Vorschlag v.23.7.1999, KOM (99) 385 endg.; GS v.19.12.2001, ABl.2002, C 58 E/32 ff.; RL 2002/65/EG 

v.23.9.2002, ABl. 2002 Nr. L 271/16: es soll jede Art von Finanzdienstleistungen erfaßt werden (die die im Fernab-
satz erbracht werden können), vgl.EG 14– geht der Fernabsatz-RL 97/7/EG vor, vgl.deren Art. 13 I. 

534  Im geänderten Vorschlag der Kommission zu dieser RL v.23.7.1999, KOM (99) 385 endg., noch “jede Bank -, 
Versicherungs-, Investment- und Zahlungsdienstleistung.”.  

535  Art. 3 I , 1.Spiegelstr. iVm Anhang II der Fernabsatz-RL 97/7/EG zu Finanzdienstleistungen; Art. 2 b) iVm Anhang 
II des ersten Vorschlags für RL über den Fernabsatz von Finanzdienstl. v. 14.10.1998, KOM (98) 468 endg. – letztere 
Liste ist zwar in der endgültigen RL nicht mehr enthalten, kann aber dennoch als Konkretisierung herangez. werden, 
weil sie nur aus dem Grund entfernt wurde, um Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden, vgl. KOM (99) 385 endg., 
S.4 unter Art. 2 – die Liste des ersten Vorschlages,ebenda, S.32, nennt z.B.Finanzierungsleasing; Bürgschaften; An-
nahme, Übermittlung und Ausführung von Aufträgen bzw. Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Emission 
von Geldmarktinstrumenten, Wertpapieren, OGAW und andere Investmentpapiere, Termin- und Optionsgeschäfte, 
Wechselkurs- und Zinsinstrumente; Portfolioverwaltung und Anlageberatung im Hinblick auf diese Instrumente; 
Schadens- , Lebens- und unbefristete Krankenversicherung, Individualpensionssysteme etc. 
auch aus anderen RL können Bsp. entnommen werden, auf die i.ü.auch die Anhänge der FernabsatzRL`s verweisen, 
z.B. Anhang der 2.BankrechtsRL 89/646/EWG, ABl.1989, Nr. L 386/1(die Aufzählung des dt. § 1 I a KWG stimmt 
damit wesentlich überein); Wertpapierdienstleistungen iSd Anhanges der RL 93/22/EWG, ABl. 1993, Nr.L 141/27; 
Versicherungs- und Rückversicherungsgeschäfte nach den versicherungsrechtl. RL´s. 

536  Vgl. Aufzählung bei Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2a, Rz.237. 
537  Weitere Aufzählung bei Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 a, Rz.237 – bei der dort ebenfalls aufgeführten 

Beratung bei Übernahme und Zusammenschlüssen von Unternehmen, handelt es sich zwar um eine Finanzdienstleis-
tung, es dürfte aber kein Verbrauchervertrag iSd Art. 1 I, Art. 2 der RL zustandkommen. 
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pitalmarktgeschäften ergibt sich zum einen aus Nr.2 c) der Klauselrichtlinie, zum anderen 
aus den Bestimmungen der Fernabsatzrichtlinien (bzw.-vorschläge)538. 
 
“Erbringer” von Finanzdienstleistungen iSv Nr.2 a) und b) können alle Personen sein, die 
eine Finanzdienstleistung als Gewerbetreibende gemäß Art. 2 c) erbringen, z.B. Kreditin-
stitute, Versicherungsunternehmen, Investmentgesellschaften, Leasingunternehmen, Inkas-
sobüros, alle Arten von Finanzmaklern (Kredit-, Versicherungs-, Börsen-, Wertpapier-) 
und Beratern, Allfinanzunternehmen, etc539. Nach Sinn und Zweck der Regelung in Nr.2 
bezieht sich die Ausnahme von Nr.1 nur auf einen Vertrag bezüglich Finanzdienstleistun-
gen, nicht aber auf jeden von einem “Erbringer von Finanzdienstleistungen” abgeschloss e-
nen Vertrag540. 
 
bbb) Kapitalmarkt- und Devisengeschäfte iSd Nr.2 c) 
Nr. 2 c) sieht für Kapitalmarkt- und Devisengeschäfte bei einseitigen Kündigungs- und 
Änderungsklauseln (inklusive Preisänderungsklauseln) eine Ausnahme von Nr.1 g, j, l vor. 
 
Unter Spiegelstrich 1 werden Wertpapiere, Finanzpapiere und andere Erzeugnisse oder 
Dienstleistungen genannt541. Diese Begriffe können und müssen auch nicht randscharf ab-
gegrenzt werden, sondern können sich überschneiden542. Besonders durch die Auffangbeg-
riffe “andere Erzeugnisse oder Dienstleistungen” wird nämlich deutlich, daß umfassend 
alle Kapitalmarkterzeugnisse erfaßt werden. Eine abschließende Aufzählung ist auch nicht 
möglich, da immer wieder neue Produkte in Erscheinung treten. Entscheidend ist nur, daß 
es sich um Geschäfte handelt, bei denen der Preis von Notierungsveränderungen543, Bör-
senindices544 oder Kursschwankungen545 auf dem Kapitalmarkt546 abhängt. Weitere Vor-
aussetzung für die Anwendbarkeit der erleichterten Beendigungs- und Änderungsmöglich-
keiten der Nr. 2 c, 1.Spiegelstrich, ist, daß der Anbieter als Gewerbetreibender auf die Ver-
änderungen des Kapitalmarktes keinen Einfluß haben darf. Eine individuelle Beeinflussung 
kann aber erst dann angenommen werden, wenn der Gewerbetreibende in einer Form den 

                                                           
538  Insb. Anhang II, Nr.7, 8 des ersten Vorschl. für die RL über Fernabsatz von Finanzdienstleistungen (vgl.Aufzählung 

in obiger FN) und aus Art. 6 II der endgültigen RL 2002/65/EG; Anhang II, Spiegelstrich 1,5,6 der Fernabsatz-RL.  
539  Vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 a, Rz.237; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2a, Rz.170. 
540  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2a, Rz.171. 
541  Die Kommissionsvorschläge von 1990 und 1992 sprachen noch von erleichterten Kündigungs- und 

Änderungsmöglichkeiten für “Börsentransaktionen”.  
542  Dazu im einzelnen Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 c), Rz.272, der z.B. Wertpapiere und Finanzpapiere 

danach unterscheidet, ob diese am Kapitalmarkt gehandelt und von jedermann erworben werden können (Wertpapie-
re) oder nicht (Finanzpapiere). 

543  Notierung: hierzu zählen alle Notierungen an der Börse, ob amtlich oder im Freiverkehr, vgl. Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 c, Rz.273. 

544  Geben idR die tägliche Preisentwicklung an der Börse (Wertpapier- oder Teminbörse) auf der Basis eines aus allen 
oder mehreren gehandelten Papieren errechneten Durchschnittspreises wieder, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, 
ebenda; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.204. 

545  Kurse werden durch rechnerischen Ausgleich von Angebot und Nachfrage an einem lokal oder international für alle 
Interessenten zugänglichen Markt gebildet, und sind der allgemein gültige Preis; insbesondere aus der englischen 
Formulierung (“financial market rate”) ergibt sich, daß auch Kurse, die nicht unmittelbar aus dem Börsenhandel en t-
stehen (wie z.B. Aktienkurse), sondern sich aus einer vertraglich bindenden Bezugnahme auf Leitgrössen des Kapi-
talmarktes ergeben, erfaßt sind, wie z.B. die Geldmarktzinssätze Libor oder Fibor, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, 
ebenda; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.204. 

546  Umfaßt alle mit Geld- und Finanzgeschäften zusammenhängenden Transaktionen, vgl. Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2c), Rz.272. 
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Preis steuern kann, die über das normale Marktverhalten durch Kauf und Verkauf hinaus-
geht547.  
 
Eine Abhängigkeit von den Schwankungen des Kapitalmarktes besteht nicht nur bei Papie-
ren, Erzeugnissen und Dienstleistungen548, die selbst gehandelt werden und einen Kurs 
haben, sondern auch bei sonstiger Abhängigkeit. “Dienstleistungen” sind daher z.B. auch 
Komissions- oder Maklergeschäfte, deren Provisionen einen prozentualen Teil des Kurs-
wertes der Finanzprodukte ausmachen549. Auch der Begriff “Geschäft” iSd Nr. 2 c) ist 
nicht auf die typischen Kapitalmarktgeschäfte wie Kauf und Verkauf beschränkt550. Dies 
ergibt sich auch bereits aus dem Sinn und Zweck der Nr.2 c. Der Grund für die Ausnahme 
von dem Erfordernis eines “schwerwiegenden Grundes” bei einer fristlosen Kündigung 
(Nr.1 g), und für eine erleichterte Änderungsmöglichkeit (Nr.1j,l) liegt darin, daß aufgrund 
der durch den Gewerbetreibenden nicht beeinflußbaren Kapitalmarktschwankungen ein 
besonderes Interesse seitens des Gewerbetreibenden besteht, sich den neuen Marktsituatio-
nen z.B. durch Preis- und sonstige Klauseländerungen flexibel anzupassen und das Markt-
risiko zumindest teilweise auf den Kunden “als den eigentlichen Nutzer” abzuwälzen 551. 
Dieses besondere Interesse, dem die Nr.2 Rechnung trägt, besteht aber nicht nur bei Kauf 
und Verkauf von Kapitalmarktpapieren, sondern auch bei sonstiger Abhängigkeit von den 
schwankenden Marktpreisen.  
 
Die Nr.2 c) erfaßten Wertpapiere können jedenfalls nicht nach der deutschen allgemeinen 
“wertpapierrechtlichen” Definition 552 ermittelt werden. Denn danach wären auch Schecks 
und Wechsel erfaßt, diese Wertpapiere werden aber nicht am Kapitalmarkt gehandelt. Es 
ist vielmehr auf den engeren Wertpapierbegriff des Emissionsgeschäftes abzustellen553, der 
nach Sinn und Zweck des Nr.2 c) alle Urkunden und Rechte erfaßt, die am Kapitalmarkt 
gehandelt werden, und die grundsätzlich von jedem Kapitalanleger erworben werden kön-
nen554. Zu diesem engeren Wertpapierbegriff des Emissionsgeschäftes gehören z.B. Aktien 

                                                           
547  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 c), Rz.273– als Konkretisierung für Nr. 2 c), für “Finanzdie nstleistungen, 

deren Preis auf dem Finanzmarkt Schwankungen unterliegt, auf die der Anbieter keinen Einfluss hat”, können die 
Beispiele in Art. 6 II a) der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen herangezogen werden. 

548  Sonstige Erzeugnisse und Dienstleistungen: z.B. Optionsrechte (wie Aktienoptionen, Warenterminoptionen, Optionen 
auf Staatspapiere oder Börsenindixes). 

549  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.200. 
550  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 c), Rz.274 – erfaßt sind auch Auftragserteilungen an Banken oder Börsen-

makler als Makler-, Geschäftsbesorgungs- oder Dienstvertrag, dessen Preis bzw. Entgelt zumindest teilweise von den 
Kapitalmarktschwankungen abhängt. 

551  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2c, 271; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. N.2 c), Rz.199 
552  Zöller, § 3 III 4 b: ein Wertpapiere ist eine Urkunde, “die ein Privatrecht in der Weise verbrieft, daß es ohne diese 

Urkunde nicht geltend gemacht werden kann”.  
553  Vgl. auch Kümpel, Rz.9.46 ff. – kennzeichnend sind Fungibilität und gesteigerte Umlauffähigkeit, so daß z.B. auch 

nicht der handelsrechtliche Wertpapierbegriff des § 363 HGB gelten kann (Rz.9.51f.). 
554  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2 c, Rz.272. Anhaltspunkte können aus der Definition in Art. 1 Nr.4 der 

Wertpapierdienstleistungs-RL v. 10.5.1993 (93/22/EWG), ABl. EG 1993 Nr.L 141/27, gezogen werden, auch wenn 
diese direkt nur für die Wertpapierdienstleistungs-RL gilt (vgl. EG 9-12, insb.11). Im Bestreben nach einer EU-
weiten Def. wurde diese Definition auch in Art.1 III der RL 2003/6/EG über Insider-Geschäfte und Marktmanipulati-
on (Marktmißbrauch) als Nachfolge der Insider-RL 89/592/EWG übernommen, ABl.2003, Nr.L 96/16. Auch der in 
Art. 1 Nr.2 a der Insiderhandels-RL v. 13.11.1989 (89/592/EWG), ABl. EG 1989 Nr.L 334/30 enthaltene Begriff war 
im Kern bereits identisch, wenn auch umfassender - im Ergebnis kann die genaue Begriffsbestimmung der Wertpa-
piere iSd KlauselRL und die Frage, inwieweit ein EU-weiter Wertpapierbegriff aber dahingestellt bleiben, weil die 
Nr.2 c jedenfalls umfassend alle Kapitalmarktgeschäfte (“sonstige Erzeugnisse und Dienstleistungen”) erfaßt, 
i.E.auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2, Rz.201. 
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und Schuldverschreibungen auf den Inhaber (insb. Anleihen)555. Zu den Finanzpapieren 
(“financial instruments”) gehören in dem Versuch einer Abgrenzung zu Wertpapieren 556 
alle individuell vereinbarten Transaktionen über geldwerte Rechte, die nicht in Urkunden 
verbrieft sind, nicht notwendigerweise am Kapitalmarkt gehandelt werden müssen, und 
nicht den Zweck haben müssen, von jedermann erworben werden zu können, z.B. Swapge-
schäfte, Zinstermingeschäfte und Futures557. 
 
Der 2.Spiegelstrich der Nr.2 c) erfaßt alle Devisengeschäfte im weiteren Sinne, Kauf oder 
Verkauf von Fremdwährungen, Reiseschecks oder internationalen Postanweisungen in 
Fremdwährungen558. Es ist unerheblich, ob es sich um die Währung eines EU-
Mitgliedstaates oder eines Drittstaates, ob es sich um Barkauf, Buchgeld, oder Termin-
kauf/-verkauf handelt559. Anders als bei dem ersten Spiegelstrich werden hier die Geschäf-
te ausdrücklich auf Kauf und Verkauf beschränkt. Daher wird z.B. ein Auftrag zum Kauf 
nicht von der Ausnahme der Nr.2 c) erfaßt. Auch wenn bei einem Auftrag die Ausnahme 
zu Nr. 1 des Richtlinienanhanges nicht greift, unterfällt das Vertragsverhältnis aber grund-
sätzlich der Richtlinie und damit auch der allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle nach 
Art. 3 I – ein Umkehrschluß auf die Unanwendbarkeit der Richtlinie bei nicht im Anhang 
genannten Geschäften ist –wie bereits erläutert – nicht möglich. Der Grund dafür, daß bei 
dem zweiten Spiegelstrich anders als beim ersten nicht ausdrücklich die fehlende Beein-
flussungsmöglichkeit des Preises genannt wird, ist wohl darin zu sehen, daß dies bei Devi-
sengeschäften immer der Fall ist560. 
 
 
cc) Problematik: Anwendbarkeit auf Aktienemissionen und sonstige Wertpapierbe-
dingungen (als inhaltliche Ausgestaltung der Kapitalanlage) 
Hinsichtlich der Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie bei Aktienemissionen und sonstigen 
Wertpapierbedingungen von Kapitalanlagen bestehen mehrere Problemfelder.  
 
Die Verbrauchereigenschaft einer natürlichen Person, die zum Zwecke privater Vermö-
gensanlage und –verwaltung Beteiligungen an einer Gesellschaft (z.B.an einer Publikums-
KG oder durch Kauf von Aktien an einer AG), oder sonst Finanz-und Kapitalmarktpapiere 
erwirbt, wird nicht bereits durch ihre Gewinnerzielungsabsicht bzw. Vermögensmehrungs-

                                                           
555  Eine wertpapiermäßige Verbriefung ist nicht erf., vgl. Kümpel, Rz.9.59 ff.; vgl. auch Def. in § 1 XI Satz 2 KWG u. § 

2 I WpHG; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 c, Rz.272 faßt unter den Wertpapier-Begriff weiterhin Pfand-
briefe, Optionsanleihen, Genußscheine, Optionen, Futures und andere Derivate; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh., Nr.2 c, 
Rz.200 faßt demgegenüber die derivativen Finanzprodukte wie Optionen und Futures unter “Finanzpapiere” und a n-
dere Erzeugnisse und Dienstleistungen, was wiederum nur die Überschneidung der Begriffe verdeutlicht;im Anhang 
der Wertpapierdienstleistungs-RL 93/22/EWG sind Futures auch neben Wertpapieren genannt - i.E. ist eine Unter-
scheidung wg.umf.Geltungsbereich nicht notwendig. 

556  Bei der Wertpapierdienstleistungs-RL 93/22/EWG und der RL 2003/6/EG zu Insider-Geschäften und Marktmanipu-
lation werden Finanzinstrumente dagegen als Oberbegriff verstanden, worunter auch Wertpapiere fallen (die Aufzäh-
lungen der Finanzinstrumente sind nahezu identisch, die RL 2003/6/EG nennt zusätzl. Warenderivate, um neueren 
Entwicklungen Rechnung zu tragen); die “alte” Insiderhandels -RL 89/592/EWG verwandte wiederum Wertpapiere 
als Oberbegriff. 

557  So die Abgrenzung von Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 c, Rz.272. 
558  Dazu im einzelnen Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2c), Rz.275 f.: z.B. Devisenterminkontrakt, Optionsge-

schäfte, da die Ausübung der Option zu einem Kauf oder Verkauf führt. 
559  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2c, Rz.205. 
560  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr. 2 c), Rz. 205. 
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absicht ausgeschlossen561. Denn vorrangig ist hier der private Zweck der Kapitalanlage; 
eine gewerbliche Tätigkeit ist erst dann anzunehmen, wenn die auf Gewinnerzielung ge-
richtete Tätigkeit für eine gewisse Dauer, selbständig und planmäßig ausgeübt wird, was 
dann eine berufsmäßige Organisation erfordert (z.B.Auftreten als ständiger Anbieter)562. 
Hierfür kann die gewerbesteuerliche Beurteilung eine Abgrenzungshilfe darstellen563. Der 
Schutz des privaten Anlegers liegt auf der Linie des kapitalmarktrechtlichen Individual-
schutzkonzepts, das auch anderen europäischen Rechtsakten zugrundeliegt564. Aus der 
Klauselrichtlinie ist nicht erkennbar, daß der Umfang der Kapitalanlage eine Bedeutung für 
die Verbrauchereigenschaft des Anlegers hat565 - allein aufgrund einer großen Anlage kann 
nämlich nicht auf die Geschäftserfahrenheit geschlossen werden. Bei Gesellschaftsbeteili-
gungen, wie z.B. dem Aktienerwerb, ist die Verbrauchereigenschaft dann ausgeschlossen, 
wenn eine beruflich-unternehmerische Betätigung in der Handelsgesellschaft bezweckt ist; 
jedenfalls bei Minderheitsbeteiligungen wie bei Kleinaktionären ist von dem Zweck einer 
privaten Vermögensanlage auszugehen566. 
 
Hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereiches sind - wie unten unter c)aa) dargestellt - 
gesellschaftsrechtliche Vertragsgestaltungen (z.B. Aktienerwerb567) nicht schon per se von 
dem Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen, da diese keine vollständige Be-
reichsausnahme für Gesellschaftsrecht vorsieht. Da es sich bei den Formulierungen “Güter 
und Dienstleistungen” der Klauselrichtlinie nur um beispielhafte Hinweise auf den umfa s-
senden sachlichen Geltungsbereich bezüglich Verträge aller Art handelt, die weit auszule-
gen sind568, kann nicht argumentiert werden, daß Wertpapiere oder Gesellschaftsbeteili-
gungen keine “Güter” oder “Dienstleistungen” iSd Richtlinie sind 569. Zudem erfaßt auch 
der Begriff “Güter” (“biens”, “beni”) insbesondere nach französischem und italien ischen 
Verständnis nicht nur bewegliche Sachen , sondern alle vermögenswerten Gegenstände, 
und damit auch Wertpapiere. 
 
                                                           
561  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.7; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.11,27; Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 

39; Drygala, ZIP 1997, S.968 ff.,969 m.w.Nachw. in FN 16 zu übereinst. Ansichten hinsichtl. Verbraucherkredit-RL 
u.Haustürgeschäfte-RL sowie deren Umsetzung in dt.Recht; diff. Faber, ZEuP 1998, S.854 ff., 870 – auch der EuGH 
v. 19.1.1993, Rs. 89/91 (Shearson Lehmann Hutton Inc../.TVB Treuhandgesellschaft...), ZIP 1993, S.826 ff., Rz.23 
geht bei privaten Geldanlagegeschäften konkludent grdstzl. von einem Verbrauchergeschäft aus, so auf die Vorlage-
frage des BGH (ZIP 1993, S.994 ff.) hinsichtlich des Verbrauchergerichtsstands nach Art. 13,14 EuGVÜ (aber ohne 
abschl. Beantwortung der Vorlagefrage). 

562  MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.30; auch nach dem anglo-amerikanischen Recht ist eine “activity of some cont i-
nuity for gain” erforderlich, dazu und zu dem hier nicht relevanten Streit, ob eine Gewinnerzielungsabsicht für ein 
Gewerbe erforderlich ist,Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.13 m.w.Nachw. 

563  MüKo-Ulmer, § 1 VerbrKrG, Rz.23. 
564 Grundmann, JZ 1996, S.274 ff., 284. 
565  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2, Rz.11; in diese Richtung aber Drygala, S.253 ff.; offenl. Kümpel, Rz.9.164 . 
566  Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 969( auch zu Grenze f.untern.Betätigung); MüKo-Ulmer, § 1 VerbrKrG, Rz.23 

m.w.Nachw.  
567  Oder z.B. Genußscheine, wenn diese entgegen der hM nicht als schuldrechtliche Beziehung, sondern als stilles Ge-

sellschaftsverhältnis verstanden werden, so z.Β. Schön, JZ 1993, S.925 ff., 928f.; Habersack, ZHR 155 (1991), S.378 
ff., 394 ff. – dazu ausführlich m.Nachw. Kallrath, S.27 ff. 

568  Oben unter 2.Teil A II 1. 
569  So aber Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 216 für “investments” u. “securities”,der nur z.T. Geschäfte bzgl. 

Wertpapieren als Dienstleistung iSd RL ansieht, z.B. der Vertrag mit dem Broker/Dealer bei dem Sekundärhandel - 
Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 969 bezweifelt bei der Begründung einer Gesellschaftsbeteilung im Gegensatz zu deren 
Vermittlung und Finanzierung den Charakter als “Dienstleistung” – aufgr. des umfass. Anwdgsb.der KlauselRL muß 
auch auf die hM hinsichtl. Art. 29 EGBGB nicht eingegangen werden, nach der Verträge über Wertpapiere nicht er-
faßt sind, MüKo-Martiny, Art. 29 EGBGB, Rz.9, denn Art. 29 EGBGB erfaßt anders als die KlauselRL nicht alle 
Vertragsarten, sondern nur Dienstleistungen u.Lieferung bewegl. Sachen. 
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Im übrigen muß hinsichtlich der Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie zunächst zwischen 
mitgliedschaftlichen Kapitalmarktpapieren (Aktien als verbriefte Mitgliedsrechte) und 
schuldrechtlichen Papieren (z.B.Anleihen, Genuß- und Optionsscheine als verbriefte For-
derungen), bei denen die Beziehung zum Emittent nicht mitgliedschaftlich bzw. gesell-
schaftsrechtlich, sondern schuldrechtlich ausgestaltet ist, unterschieden werden570. Bei Ak-
tienemissionen ergeben sich die Rechte und Pflichten des Aktionärs aus seiner mitglied-
schaftlichen Stellung, die wiederum in den AG-Satzungen geregelt wird. Die AG-Satzung 
unterliegt aber - anders als die Verkaufsbedingungen im Aktienhandel - nicht der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle der Richtlinie571. Aus mehreren Gründen: In der Regel ent-
sprechen die Satzungsbestimmungen bereits zwingendem nationalen Gesellschaftsrecht, 
z.B. dem in Deutschland umfassend geregelten Aktienrechts572, so daß nach Art. 1 II die 
Richtlinie bereits nicht anwendbar ist. Bei einer Abweichung von zwingendem Recht ist 
eine Satzungsbestimmung schon deshalb unwirksam, auf eine Mißbräuchlichkeitskontrolle 
kommt es dann nicht mehr an. Zudem ist zweifelhaft, ob generell Satzungen unter die 
Richtlinie fallen, weil diese nach dem Wortlaut nur “Verträge” und “Vertragsklauseln” 
betrifft. Der Unterschied von Satzungen zu Austauschverträgen ist, daß grundsätzlich die 
Satzungs- bzw. Geschäftsordnungsautonomie beachtet werden muß573. Eine zumindest 
entsprechende Geltung der Richtlinie wie jedenfalls bei Satzungen öffentlich-rechtlicher 
Versicherer und bei Satzungen von VVaG ist hier nicht zwingend, weil – anders als in die-
sen Fällen574 - weder eine Wahlmöglichkeit der Gestaltung gegeben ist, noch ein Gleich-
behandlungsbedürfnis erkennbar ist oder entsprechende Hinweise in der Entstehungsge-
schichte bestehen. Jedenfalls lassen auch die bereichsspezifischen Anforderungen des Ak-
tienrechts keine inhaltliche Kontrolle von Satzungen einer Aktiengesellschaft zu575. Des 
weiteren ist der Aktionär zumindest im deutschen Recht im Gegensatz zu anderen Gesell-
schaftbeteiligungen, wie z.B. bei einer Publikums-KG, durch seine mitgliedschaftliche 
Stellung (grdstzl.zwingend, § 23 V AktG) und beispielsweise durch das Anfechtungsrecht 
gem. §§ 241 ff AktG bereits ausreichend geschützt, so daß eine Inhaltskontrolle nicht er-
forderlich ist576. Bei Verkaufsbedingungen im Aktienhandel ergibt sich dagegen bereits aus 
Nr.2 c), 1.Spiegelstrich, des Richtlinienanhanges die Anwendbarkeit der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle. 
 
Fraglich ist, ob die Klauselrichtlinie bei sonstigen Wertpapierbedingungen von Kapitalan-
lagen, wie z.B. den in Deutschland als Inhaberschuldverschreibungen iSd § 793 BGB ver-

                                                           
570  Kümpel, 9.1 ff., 9.121 ff. 
571  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.202; i.E. auch Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., der bereits einen Ausschluß 

nach EG 10 befürwortet. 
572  Grundmann, JZ 1996, S.274 ff., 284; Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 969; Wolf, FS Zöllner, S.651; Kümpel, Rz.9.212; 

Fastrich, S.146; § 23 V AktG läßt Abweichungen vom Gesetz durch die Satzung nur bei ausdrücklicher Gestattung 
zu. 

573  Fastrich, S.148 – der BGH,NJW 1998, S.454 f., 455, begründete die grdstzl. Aus.von organisationsrechtl. Vereinssat-
zungen von der Inhaltskontrolle damit, daß die §§ 9 ff AGBGa.F.(§307 ff BGB) nicht auf Organisationsstatuten, son-
dern auf Austauschverträge zugeschnitten sind. 

574  Zu Geltung im ör Bereich unter 2.Teil A I 5.; zu Satzungen bei VvaG unten unter 2.Teil A II 1.c)bb). 
575  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c), Rz.202 – die Verschiedenheit der nationalen Aktienrechte kann dagegen nicht 

als Begründung herangezogen werden. 
576  Drygala, S.5,21; ders. ZIP 1997, S.968 ff., 971; für dt. Recht Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 23 AGBG, Rz.19f.. 

– die gesetzliche Regelung der inneren Ordnung dient nicht nur dem Gläubigerschutz, sondern auch dem Schutz der 
Aktionäre und entspricht deshalb in der Schutzrichtung der Inhaltskontrolle, Fastrich, S.146 .  
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standenen Wertpapieren (z.B. Anleihen, Genuß- und Optionsscheine577), bei denen die 
Beziehung zum Emittenten schuldrechtlicher Art ist, anwendbar ist578. Die Besonderheit 
der Werpapiere liegt darin, daß sie von Anfang an für den allgemeinen Umlauf und für 
einen Erwerb durch grundsätzlich jedermann bestimmt sind, selbst wenn die Erstausgabe 
an einen einzigen oder wenige Ersterwerber mit Börsenerfahrung erfolgt (z.B.emittierende 
Bank oder Bankenkonsortium)579. Anders als bei Satzungen von Aktiengesellschaften gibt 
es für Wertpapierbedingungen – jedenfalls in Deutschland – nur wenige gesetzliche Rege-
lungen580, so daß die Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie nicht schon an Art. 1 II scheitert 
und Raum für eine rechtsgeschäftliche Ausgestaltung der Vertragsbeziehung besteht. Für 
eine sachliche Anwendbarkeit auf Emissionsbedingungen könnte die Erwähnung der Ge-
schäfte mit Wertpapieren, deren Preis von den Veränderungen auf dem Kapitalmarkt ab-
hängt, in Nr.2 c, 1.Spiegelstrich, des Richtlinienanhanges sprechen581. Die einheitliche 
Regelung in der EU stünde dann den Bedenken entgegen, daß der Finanzplatz Deutschland 
durch eine Inhaltskontrolle von Emissionsbedingungen einen Wettbewerbsnachteil erlei-
de582. Auch diejenigen nationalen Rechte, die vor der Richtlinienumsetzung eine inhaltli-
che Kontrolle von Anleihebedingungen nicht vorsahen583, müßten ihre Regelungen anpas-
sen. 
 
Beim Handel mit Inhaberschuldverschreibungen muß die rechtliche Situation der Selbst-
emission von der Fremdemission584 sowie der Primärhandel von dem Sekundärhandel, 
unterschieden werden. Bei einer Selbstemission durch den Emittenten kommt das Ver-
tragsverhältnis (Begebungsvertrag) im Primärhandel unmittelbar mit dem Anleger zustan-
de, so daß sich keine Besonderheiten hinsichtlich der Vertragsbedingungen ergeben585: 
Entscheidend ist, daß es sich um vorformulierte Bedingungen handelt586 und daß der er-
werbende Anleger ein Verbraucher iSd Art. 2 b) ist. In diesem Fall handelt es sich regel-
mäßig um einen Verbrauchervertrag iSd Richtlinie587, also einen Vertrag zwischen Ver-

                                                           
577  Inhaberschuldverschreibungen iSd § 793 BGB sind auch die in § 221 AktG genannten Wandelschuldverschreibun-

gen, Optionsanleihen, Gewinnschuldverschreibungen, Genußrechte, vgl. Kümpel, Rz.9.178; Wolf, FS Zöllner, S.651. 
578  Zu dt.Diskussion, ob das AGB-Recht auf Wertpapierbedingungen anwendbar ist, ausf.Drygala, S.24 ff. 
579  Ausnahme bei sog. private placement. 
580  Kümpel, Rz.9.125 ff.: §§ 793 ff BGB für das Verhältnis Emittent-Gläubiger. 
581  So Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 c, Rz.271; ders., FS Zöllner, S.651 ff., insb.656 f.; Drygala, S.129 ff., 

185 f., zw. dagegen Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.202 f., nach dem Nr.2 c nur die Mögl. der Anwendbar-
keit der RL voraussetzt, der i.E. aber wegen des effet utile der RL auch zu einer Anwendbarkeit gelangt; aA Bun-
gerts, DZWiR 1996, S.185 ff., 190; Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 216. 

582  Dazu Hopt, FS Steindorff, S.341 ff., 364; aA auch Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 655. 
583  Z.B.Großbritannien UCTA 1977, vgl.auch Siebel, WM 1994, S.1781 ff., 1782: Anwendbarkeit der Inhaltskontrollreg. 

auf Wertpapierbedingungen sei “typisch deutschen Problem”; z.B.auch in Belgien war Gesetz v.14.7.1991 sur les 
pratiques du commerce et sur l´information et la protection du consommateur (Art. 31 ff. mit Kontrollreg.) gem.Art. 1 
II auf best. Wertpapiere oder andere Finanzinstrumente nicht anwendbar. 

584  Kümpel, Rz.9.13 ff. 
585  Zu dt. Recht: Schäfer in v. Westphalen, “Genußrechte”, Rz.26;  Bungert DZWiR 1996, S.185 ff., 188 f. – “Vertrag” 

ist bei Inhalberschuldverschreibungen (z.B.Anleihen) nach der herrschenden Vertragstheorie der Begebungsvertrag 
mit dem ersten Nehmer, vgl. Zöller, § 6 II – aA: die modifizierte Kreationstheorie z.B. MüKo-Hüffner, vor § 793 
BGB, Rz.26 geht von einem einseitigen Leistungsversprechen nach § 793 aus. 

586  Die Tatsache, daß die jeweilige Teilschuldverschreibung Teil einer Serie gleichartiger Papiere ist und daher selbst bei 
einem entsprechenden Willen des Emittenten nicht abänderbar ist, spricht nicht gegen die inhaltliche Kontrolle (so 
aber Ekkenga, ZHR 160 (1996), S.59 ff., 72), sondern eher dafür, weil ja gerade die Situation einer fehlenden 
Einflußmöglichkeit gegeben ist, auf die Art. 3 II abstellt. 

587  AA Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 216, der generell alle Fälle des “primary isssue” von dem 
Anwendungsbereich ausnimmt. 
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Verbraucher und Gewerbetreibenden (idR eine emittierende Bank)588. Bei der in der Praxis 
häufigeren Fremdemission589 ergeben sich im Gegensatz zu der Selbstemission aus der 
Tatsache Probleme, daß keine unmittelbare Vertragsbeziehung zwischen Emittent und An-
leger besteht, sondern eine Bank oder ein Bankenkonsortium mit Börsenerfahrung zwi-
schengeschaltet ist, bei der das Wertpapier samt seinen Bedingungen durch Begebungsver-
trag entsteht590 und die dann den Vertrieb gegenüber dem Publikum übernimmt.  
 
Zunächst fallen nach der Umsetzung der Richtlinie einige vorher in Deutschland hinsicht-
lich der Anwendbarkeit der AGB-Regelungen bestehende Streitpunkte weg591. Nach der 
Klauselrichtlinie ist ein “Stellen” der Bedingungen durch eine Vertragspartei nicht erfo r-
derlich592, so daß sich die Frage, ob der Emittent oder die Emissionsbank als Verwender 
anzusehen ist, gar nicht erst stellt. Die Bedingungen müssen nach der Richtlinie auch nicht 
zur mehrfachen Verwendung bestimmt sein, so daß auch dem teilweise geäußerten Argu-
ment, die Wertpapiere werden nur an einen Erwerber (Emissionsbank) veräußert, der 
“Wind aus den Segeln genommen” ist.  Da aber die Wertpapierbedingungen zwischen dem 
Emittenten und der Bank als erstem Nehmer häufig ausgehandelt werden593, könnte es an 
der Voraussetzung der Vorformulierung ohne Einflußmöglichkeit des Art. 3 II fehlen; zu-
mal für die fehlende Einflußmöglichkeit der Anleger in diesem Fall nicht die Vorformulie-
rung kausal ist, sondern die Tatsache, daß sie an den Verhandlungen über die Vertragsbe-
dingungen überhaupt nicht beteiligt sind. Nach dem Wortlaut der Klauselrichtlinie ist zu-
dem grundsätzlich nur der (Verbraucher-)Vertragspartner des Gewerbetreibenden ge-
schützt. Bei der Fremdemission würde formal ein solcher Verbrauchervertrag iSv Art. 1 I 
nicht vorliegen, weil keine Vertragsbeziehung Emittent-Anleger sondern nur zwischen 
Emittent und Bank besteht (Begebungsvertrag), welche wiederum nicht der Klauselrichtli-
nie unterfallen kann, da die Bank kein Verbraucher iSd Art. 2 b) ist594. Zum Teil wird da-

                                                           
588  Bsp. bei Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 652; der Privatanleger ist auch dann als “Vertragspartner” iSd KlauselRL anz u-

sehen, wenn er seine depotführende Bank als Kommissionär zwischenschaltet, da die wirtschaftl. Nachteile der Be-
dingungen bestimmungsgemäß nur bei dem Anleger auftreten können, auf dessen Rechnung der Kommissionär han-
delt. 

589  Kümpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rz.9.13 f.; aA Siebel, WM 1994, S.1781 ff., 1782; und differenzierend nach 
Emissionsvolumen und Zahl Drygala, S.31 f.  

590  Sowohl bei einer sog. Festübernahme (“underwriting”) durch Kauf der Papiere, als auch bei Plazierung auf “best -
effort-basis”, bei der die Bank die Papiere komissionsweise übernimmt und berechtigt ist, den unverkäuflichen Teil 
der Emission an den Emittenten zurückzugeben, vgl. Kümpel, Rz.9.20 ff. 

591  Zu dem Meinungsstand in Dtl. ausf.Drygala, S.137 ff.; für Unanwendbark. Des AGBG a.F.u.z.T.für Inhaltskontrolle 
nach § 242 BGB, vgl. Kallrath., S.37 ff.,63 ff.; Joussen, WM 1995, S.1861 ff., 1865 ff., 1869; Bungerts, DZWiR 
1996, S.185 ff., 191;wohl auch Schön, JZ 1993, S.925 ff., 927; Ekkenga, ZHR 160 (1996), S.59 ff., 69 ff. (sowohl für 
Selbst- als auch Fremdemission, auch gegen § 242); nach aA sind die §§ 9 ff a.F.( §§ 307 ff BGB) anwendbar, vgl. 
v.Randow, ZBB 1994, S.23 ff., 27 ff (Arg., daß die Einschaltung der Emissionsbank im Verhältnis zum Anleger eine 
Umgehung nach § 7 AGBG a.F.sei); so auch Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 660ff.; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 
1 AGBG, Rz.14, 71 ff.(teleolog.Betrachtung); Hopt, FS Steindorff, S.341 ff., 364 ff.; Drygala, S.180, 183 ff. 

592  Vgl. nur Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.9 ff. m.w.Nachw. 
593  Ein Aushandeln im einzelnen ist jedenfalls dann gegeben, wenn mit den Bedingungen Rücksicht auf die Eigenarten 

des Emittenten und des Wertpapiers genommen wird; aA Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 1 AGBG, Rz.71:es sei 
gegenwärtig vorherrschende Praxis, daß am Markt dominierende Emittenten die Geltung eigener Emissionsbedin-
gungen zur Voraussetzung für die Auftragsvergabe an das Bankenkonsortium machen, ein Verhandeln sei nur noch 
bei Emittenten, die erstmalig, oder selten emittieren üblich; anders aber noch Joussen, WM 1995, S.1861 ff., 1865/66 
(Stellen der AGB durch Emittent “in der Praxis unü blich”).  

594  Die Bank kann auch nicht als Vertreter/Gehilfe des Emittenten angesehen werden, da sie selbst Partner des 
Begebungsvertrages ist und eigene Interessen verfolgt, vgl.auch Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 657. 
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her vetreten, daß in dem Fall der Fremdemission die Wertpapierbedingungen nicht an 
Art. 3 I der Klauselrichtlinie zu messen sind595.  
 
Dagegen spricht aber der Schutzzweck der Mißbräuchlichkeitskontrolle iVm den Beson-
derheiten bei Emissionsbedingungen, sowie der Umkehrschluß aus Nr.2 c. Bei der 
Fremdemission sind zunächst die Besonderheiten von Wertpapierbedingungen zu berück-
sichtigen. Wertpapierbedingungen zielen inhaltlich auf die Regelung der Rechtsbeziehung 
zwischen Emittent und Anlegern. Auch wenn zwischen diesen beiden bei der Fremdem-
mission kein Vertrag zustandekommt, ist schon bei Abschluß des Begebungsvertrages zwi-
schen Emittent und Bank, mit dem die Bedingungen festgelegt werden, von Anfang an 
klar, daß die Wertpapiere samt unveränderlicher596 Bedingungen an Anleger weiterveräu-
ßert werden597. Der Ersterwerb durch die Bank ist also nur die Vor- bzw. Zwischenstufe 
für spätere Erwerbsgeschäfte von Kapitalanlegern598. Trotz Begebungsvertrages zwischen 
Emittent und Emissionsbank muß folglich der Schutz des Anlegers im Vordergrund stehen, 
weil ihn bestimmungsgemäß die wirtschaftlichen und rechtlichen Folgen des gesamten 
Vertrages treffen599. Der jeweilige Anleger muß sich die Emissionsbedingungen z.B. hin-
sichtlich Fälligkeit, Kündbarkeit, etc. entgegenhalten lassen, so daß er auch gegenüber 
mißbräuchlichen Klauseln schutzbedürftig ist. Unter Berücksichtigung dieser Besonderhei-
ten befindet sich der Anleger auch bei einer Fremdemission hinsichtlich der Wertpapierbe-
dingungen genau in der Lage, in der ihm der Schutz der Klauselrichtlinie zugute kommen 
soll. Die Richtlinie setzt in Art. 3 I nicht irgendein Aushandeln (durch die Bank), sondern 
das Aushandeln durch den Verbraucher voraus, welches bei der Fremdemission nicht ge-
geben ist600. Der Anleger hatte weder selbst die Möglichkeit, durch ein Aushandeln auf den 
Inhalt der Bedingungen Einfluß zu nehmen601 noch kann die Emissionsbank bei Aushand-
lung der Wertpapierbedingungen mit dem Emittenten als Interessensvertreter des Anlegers 
angesehen werden602, die zu einer “Zurechnung” des Aushandelns für den Anleger führen 
könnte603. Die Voraussetzungen des Art. 3 I, II sind also gegeben. 
Außerdem liegt auch bei Fremdemission ein Marktversagen aufgrund eines Informations-
defizites vor, das den Ausgleich durch Inhaltskontrolle erfordert, da der Anleger aufgrund 
ökonomischer Überlegungen nicht den gesamten Inhalt aller Wertpapierbedingungen zu 
der Grundlage seiner Entscheidung macht, welche Anlage er auswählt604. Kapitalmarktpa-
piere sind Rechtsprodukte und werden durch z.T. komplizierte Bedingungen ausgestaltet, 
                                                           
595  Generell für die Fälle des primary issue, Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 216.; Ekkenga, ZHR 160 (1996), 

S.59 ff., 69 ff. ( gegen Anwendbarkeit des dt. AGBG a.F., aber wohl auch der RL); diff. Kallrath, S.66 f. 
596  Eine Änderung ist wertpapierrechtlich unzulässig, vgl. Drygala, S. 212 ff. 
597  Verkauf der Papiere durch die Bank als Hauptverpfl. aus der Emissionsvereinbarung mit dem Emittenten. 
598  Wolf, FS Zöllner, S.651 
599  I.E. Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 660 f. 
600  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c., Rz.203; aA Kallrath, S.67 
601  Das erste und letzte Merkmal des Art. 3 II sind damit erfüllt, zweifelhaft ist allein die Kausalität, vgl. auch Wolf, FS 

Zöllner, S.651 ff., 656 f. 
602  Drygala, S.16f.9, 154 ff.: die Bank verfolgt hauptsächlich eigene Interessen; mit Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 658 f. 

würde selbst bei Bewertung der Bank als Treuhänder oder Interessenwahrer des Anlegers und möglichen Schadenser-
satzansprüchen das Bedürfnis für eine inhaltliche Kontrolle nicht entfallen. 

603  Die Schutzbedürfigkeit des Anlegers entfällt also gerade nicht, so aber Bungert, DZWiR 1996, S.185 ff., 192; wohl 
auch Joussen, WM 1995, S.1861 ff., 1866, 1868 (Emissionsbank “...wird neben den eigenen Interessen die Interessen 
der Abnehmer nicht aus den Augen verlieren” – “Vorkontrolle” durch die Bank).  

604  AA Bungert, DZWiR 1996, S.185 ff., 189 f., der in Bezug auf die Fremdemission von einem funktionierenden Quali-
tätswettbewerb der einzelnen Papiere ausgeht, und deshalb eine inhaltliche Kontrolle als Beeinträchtigung des 
Kapitalmarktes ablehnt – zu dem Marktversagen ausführlich oben unter 1.Teil D II 3.c). 
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deren Überprüfung in vollem Umfang und im Vergleich mit Konkurrenzprodukten für den 
Anleger zu kostenintensiv ist605. Dies zeigt, daß der Anleger bei einem Erwerb über einen 
Vertriebsmittler genauso schutzbedürftig ist, wie bei einem Erwerb von dem Emittenten 
selbst. 
 
Auch aus Sicht des Anlegers stellt sich seine Situation bei einer Fremdemission genauso 
dar wie bei einer Selbstemission606, eine ungleiche Behandlung dieser faktisch gleichen 
Situation hinsichtlich der Mißbräuchlichkeitskontrolle würde für den Anleger zufällig er-
scheinen. Die Emissionsart ist zudem nicht aus der Art des Wertpapiers erkennbar, sondern 
hängt eher davon ab, ob der Emittent zu einer Selbstemission in der Lage ist. Der Absatz-
weg wird auch noch nicht einmal in dem Emissionsprospekt in den Vordergrund gestellt. 
Schon aus diesen Gründen wäre also eine Mißbräuchlichkeitskontrolle von Wertpapierbe-
dingungen bzw. Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie auch bei Fremdemission zu bejahen, 
weil alle Bedingungen, die auf den Verbraucher zielen, der Klauselrichtlinie unterfallen 
sollen607. Schließlich zwingt auch der Umkehrschluß aus Nr.2 c, 1.Spiegelstrich zu diesem 
Schluß608. Denn unter die dort genannten Papiere, deren Preis von einer Notierung oder 
einem Börsenindex abhängen, lassen sich sowohl selbst- als auch fremdemittierte Papiere 
subsumieren609.  
 
Die hier angeführten Argumente gelten allgemein für den Sekundärhandel, bei dem zwi-
schen Verkäufer und Käufer des Wertpapieres zwar ein Kaufvertrag zustandekommt, aber 
kein Vertrag, in dem die Wertpapierbedingungen enthalten sind. Wie bereits erläutert, 
werden die Bedingungen mit der Begebung des Wertpapiers als Rechtsinhalt bzw. Teil des 
Leistungsversprechens des Emittenten für sämtliche nachfolgenden Erwerber festgelegt, 
ohne daß diese an dem Inhalt etwas ändern können. Bei Inhaberschuldverschreibungen 
erwirbt der Käufer die Rechte aus dem Papier durch Übergang des Eigentums an dem Pa-
pier. 
 
Ist der Käufer-Anleger ein Verbraucher iSd Art. 2 b) und beruhen die Wertpapierbedin-
gungen nicht auf gesetzlichen Vorgaben (Art. 1 II)610, so muß die Klauselrichtlinie generell 
wegen Nr. 2 c auf Emissionsbedingungen unabhängig von der Art des Erwerbs anwendbar 
sein611. In Nr. 2 c wird nicht zwischen Primär- und Sekundärhandel unterschieden. Die 
Schutzbedüftigkeit des privaten Anlegers ist wie gesehen bei Ersterwerb und Sekundär-
handel gleich zu bewerten zumal er häufig nicht wissen wird, ob er Erstzeichner oder spä-

                                                           
605  Vgl. auch Drygala, S.84 ff. 
606  Siebel, WM 1994, S.1781 ff., 1782; in vielen Fällen wird der Anleger nicht wissen, ob die Wertpapiere in Selbst- 

oder Fremdemission auf den Markt gelangt sind, vgl. Joussen, WM 1995, S.1861 ff., 1868. 
607  EG 9, vgl. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.203. 
608  I.E. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 c, Rz.203: effet utile der RL; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh Nr.2 c, 

Rz.271. 
609  So auch Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 656 f.; Beispiel sind Optionsscheine: die Optionsanleihe nach § 221 AktG ist 

typischerweise fremdemittiert, während ein Optionsschein in der Form von Covered Warrants in Selbstemission auf 
den Markt gelangt, vgl. Drygala, S.185. 

610  Z.B. für Genußrechte Mindestregelungen für die Anerkennung als haftendes Eigenkapital nach dem KWG, vgl. 
Schick, BB 1985, S.2137 ff. 

611  So auch Wolf in FS Zöllner, S.651 ff., 656 f.; Drygala, S.132 – selbst wenn bezweifelt werden kann, daß bei Erlaß 
der RL und Formulierung der Nr. 2 an diese Fragestellungen überhaupt gedacht wurde. 
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terer Erwerber ist612. Zwar wird bei dem Sekundärmarkt das Papier nicht nur einmal, son-
dern permanent durch den Kapitalmarkt bzw. die Börse preislich bewertet; der durch-
schnittliche Anleger macht aber aus ökonomischen Gründen nur die preisliche Bewertung 
in Relation zu dem Hauptgegenstand iSd Art. 4 II613 zur Grundlage seiner Auswahlent-
scheidung, so daß hinsichtlich einer Vielzahl der Emissions(neben)bedingungen ein 
Marktversagen vorliegt. Aufgrund dieses Marktversagens lassen auch die Publizitätsvor-
schriften und eine mögliche Haftung von Anlageberatern und –vermittlern nicht das Be-
dürfnis nach inhaltlicher Kontrolle entfallen614. 
Nr. 2 c) (“Geschäfte mit Wertpapieren”) kann auch nicht so eng verstanden werden, daß 
nur Kauf- und Tauschverträge, die dem Handel mit den Wertpapieren zwischen Anlegern 
zugrundeliegen und Vermittlungstätigkeiten erfaßt werden, nicht aber die Ausgestaltung 
der Papiere selbst615. Denn die Ausnahmen der Nr.2 c) für Kündigungs- und Änderungs-
klauseln von den Anforderungen in Nr.1 g,j,l zielen gerade auf die Besonderheit der lang-
fristigen Bindung ab, bei der ein besonderes Bedürfnis des Gewerbetreibenden nach Flexi-
bilität besteht616. Eine langfristige Bindung liegt aber nur bei den Emissionsbedingungen 
des Begründungsgeschäftes (Begebungsvertrag) und nicht bei den Kauf- und Tauschver-
trägen, regelmäßig auch nicht bei Vermittlungsverträgen vor617. Auch die oben618 ange-
führten Veröffentlichungen der Europäischen Kommission, in denen sich die Kommission 
regelmäßig ohne Unterschiede zu allen Finanzdienstleistungen äußert, und ohne Ausnahme 
Verbraucherschutzmaßnahmen plant, sprechen generell für eine umfassende Anwendung 
der Mißbräuchlichkeitskontrolle auf Emissionsbedingungen. Dieses Ergebnis deckt sich 
zudem wiederum mit der umfassenden Erfassung aller Vertragsarten, die aus Art. 1 I iVm 
Erwägungsgrund 10 (“alle”) e rkennbar ist. 
 
Es muß nach dem Schutzzweck der Klauselrichtlinie unerheblich sein, ob der jeweilige 
Verkäufer des Wertpapiers ein Gewerbetreibender oder Verbraucher ist – entscheidend ist, 
daß der Emittent Gewerbetreibender ist und der Anlager als Verbraucher angesehen wer-
den kann. Dies läßt sich z.B. durch eine wirtschaftlich-reale Betrachtungsweise des Ver-
brauchervertrages iSd Richtlinie erreichen, indem man darunter auch Rechtsgeschäfte faßt, 
bei denen der Verbraucher nicht selbst am Vertragsschluß beteiligt ist, wenn diese auf den 
Absatz von Waren und Dienstleistungen an Verbraucher gerichtet sind und unmittelbare 
Auswirkungen auf die Rechtsstellung des Verbrauchers haben – dann wäre bereits der Be-
gebungsvertrag zwischen Emittent und dem Ersterwerber (bei Fremdemission der Bank) 
als Verbrauchervertrag zu bezeichnen619. Eine ähnliche, aber m.E.vorzugswürdige Argu-
mentation wäre - jedenfalls für die hier vorliegenden Konstellationen620 - weniger auf den 

                                                           
612  Wolf , FS Zöllner, S.651 ff., 652 – dies wird dem privaten Anleger auch regelmäßig gleichgültig sein. Bei Ersterwerb 

und Sekundärhandel beruht die Schutzbedürftigkeit gleichermaßen auf der fehlenden Einflussmöglichkeit bzw. der 
fehlenden Möglichkeit des Aushandelns, sowie aufgrund des Marktversagens wegen des Informationsdefizits. 

613  Zu dem kontrollfreien Bereich bei Wertpapierbedingungen ausführlich Drygala, S.328 ff. 
614  Wolf, FS Zöllner, S.651 ff, 653 f.; Drygala, S.90 ff.; so aber Ekkenga, ZHR 160 (1996), S.59 ff., 62 ff., 74. 
615  So aber Bungerts, DZWiR 1996, S.185 ff., 190. 
616  Zu Nr. 2 ausführlich unten unter 2.Teil E II 2. 
617 So auch Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 656 - außerdem kann generell nicht aus der Nichterwähnung eines Vertrages in 

Nr.2 nicht auf die Unanwendbarkeit der gesamten RL geschlossen werden, vgl.2.Teil A II 1.a)aa). 
618  Unter 1.Teil A I und 2.Teil A II 1.a)bb)aaa). 
619  So Drygala, S.185 f.; ähnlich wohl auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2 c, Rz.203. 
620  Bei denen die Emissionsbedingungen für die Beziehung Emittent-Anleger geschaffen wurden, und ein Sekundärer-

werb von grundsätzlich jedermann von Anfang an geplant und absehbar war. 
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(ursprünglichen) Vertragsabschlußtatbestand als auf das Rechts- bzw. Schuldverhältnis 
zwischen Emittent und dem jeweiligen Anleger abzustellen621. Die Fungibilität der Wert-
papiere wäre dann gewahrt, wenn man bei einer mißbräuchlichen Klauselgestaltung von 
einem Klauselwerk mit von Anfang an (relativ) gegenüber Verbrauchern mißbräuchlichen 
bzw. unverbindlichen Klauseln ausginge. Außerdem ist zu bedenken, daß ohnehin nur 
Klauseln außerhalb des Bereiches von Art. 4 II inhaltlich kontrolliert werden; eine Ände-
rung der Hauptgegenstände der unterschiedlichen Kapitalanlagen ist als Folge der inhaltli-
chen Kontrolle also nicht möglich, so daß auch das Rechtsprodukt im wesentlichen nicht 
verändert wird. 
Jedenfalls bei Wertpapierbedingungen sollte für Art. 2 also nicht auf die Person des Erst-
erwerbers622, sondern auf den jeweiligen Erwerber/Anleger abgestellt werden623; obwohl 
bei Rechtsnachfolge grundsätzlich – jedenfalls nach deutschem Recht624 – ein Vertrag samt 
seiner Bedingungen unverändert auf den Rechtsnachfolger übergeht. Art. 3 setzt nicht vor-
aus, daß eine vorformulierte Klausel zum ersten Mal gegenüber einem Verbraucher ver-
wandt wird. Ein Abstellen auf den Ersterwerber hätte nämlich zur Folge, daß sich auch ein 
Gewerbetreibender auf eine etwaige Mißbräuchlichkeit nach der Klauselrichtlinie berufen 
könnte, wenn er ein Wertpapier von einem Verbraucher-Ersterwerber erwirbt. Obwohl der 
Gewerbetreibende bei einem Zweiterwerb auch nicht mehr die Möglichkeit eines Aushan-
delns hat, würde dies gegen die grundsätzliche Wertung der Klauselrichtlinie verstoßen, 
nach der Gewerbetreibende nicht schutzbedürftig sind625. Der Gewerbetreibende könnte 
zudem seine vermutete Geschäftserfahrung und sein größeres Interesse an einer wirtschaft-
lichen Optimierung im Rahmen der Auswahl- und Abschlußfreiheit nutzen, und von un-
günstigen Geschäften Abstand nehmen. Ein Abstellen auf den Ersterwerber hätte zudem 
auch bei einheitlich begebenen Papieren von Anfang an eine Zweiteilung zur Folge, je 
nachdem, ob der Ersterwerber ein Verbraucher oder Gewerbetreibender ist626; bei der 
Fremdemission könnte dann nie ein Verbrauchervertrag vorliegen. Zusätzlich zu den oben 
angeführten Argumenten wäre es nicht mit dem Schutzzweck der Klauselrichtlinie verein-
bar, wenn sich ein Verbraucher-Zweiterwerber nicht auf die Mißbräuchlichkeit berufen 
könnte. Da der Wechsel der Anleger bzw. die Erwerbsmöglichkeit durch jedermann dem 
Emittenten von Anfang an klar ist, und ihm auch die Vorteile einer für den Anlegers 
nachteiligen Klausel zugutekommen, ist es dem Emittenten auch zuzumuten, auf die An-
forderungen der Klauselrichtlinie selbst bei einem Gewerbetreibenden als Ersterwerber 
                                                           
621  So Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 656 f. und 662: “Zwar sind die Anl eger bei Zwischenschaltung der Banken nicht seine 

(des Emittenten) unmittelbaren Vertragsabschlußpartner. Aber sie sind Partner des mit dem Erwerb des Umlaufpapie-
res auf sie übergegangenen Rechts- und Vertragsverhältnisses aus dem Kapitalmarkttitel.”  

622  So z.B. die dt.Rspr. OLG Frankfurt/M, ZIP 1994, S.26 ff.; zust. z.B.Ekkenga, ZHR 160 (1996), S.59 ff., 66; auch im 
Rahmen des Verbraucherkreditrechts, vgl. BGH, NJW 1995, S.2290 ff., 2291; BGH, NJW 1996, S.2094ff., 2095; 
BGH, NJW 1999, S.2664 ff., 2666; dagegen Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 656. 

623  So für das dt. Recht z.B. auch v.Randow, ZBB 1994, S.23 ff., 29; ders.ZBB 1997, S.111 ff., 114; da z.B. in Dtl. auch 
Gewerbetreibende grdstzl. in den Schutzbereich der AGB-Regelungen fallen, wird dort diese Problematik im wesentl. 
bei der Frage, welcher Prüfungsmaßstab der AGB-Regelungen anzulegen ist, auf wen bei der Prüfung der Einbezie-
hung oder des Transparenzgebotes abzustellen ist, etc., erörtert: es ist str., ob auf den Ersterwerber (so tendenziell die 
Rspr.), den jeweiligen Erwerber, oder als “einheitliche Betrachtung” insges.auf den “Horizont” von Kaufleute, oder 
aber von durchschnittl. privaten Anlegern, abzustellen ist, vgl. ausf. Drygala, S.194 ff., der i.E. die letztgenannte An-
sicht vertritt, bei der die Unterscheidung in § 310 I, III BGB bei Wertpapierbedingungen leerläuft. 

624  Martinek, JZ 2000, S.551 ff.,555 für die Vertragsübernahme. 
625  Diese Wertung mag zwar zu kritisieren sein, vgl. oben unter 1.Teil D II 3.a) und c), denn auch ein Gewerbetreibender 

wird sich aus ökonomischen Gründen regelmäßig nicht mit allen Nebenbestimmungen der Wertpapiere beschräfti-
gen,; der begrenzte persönliche Schutzbereich ist aber geltendes Recht.  

626  Ablehnend zu diesem unterschiedlichen Inhalt deshalb auch Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 656. 
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(Bank bei Fremdemission) Rücksicht zu nehmen627; zumal wegen der Ausnahmen der Nr.2 
keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden. Jedenfalls bei den Fällen der Nr. 2 c 
kann also nach alledem ein Personenwechsel beachtlich sein. 
 
Daneben sprechen der begrenzte persönliche Schutzbereich der Richtlinie und Art. 6 I (Un-
verbindlichkeit nur für den Verbraucher) dafür, auch in sonstigen Fällen – mit nicht von vor-
neherein absehbarem Personenwechsel (Abtretung, Vertragsübernahme, etc.628) - das Vorlie-
gen eines Verbrauchervertrages nach dem jeweiligen Vertrags- bzw. Rechtsverhältnis und 
nicht nach dem ersten Vertragsabschlußtatbestand zu beurteilen629. Eine dahingehende Wer-
tung der Klauselrichtlinie (generell beachtlicher Personenwechsel)630 würde das deutsche 
Recht überlagern, nach dem bei rechtsgeschäftlichen/vertraglichen Übergang der Vertrag - 
bzw. je nach Art der “Auswechslung” d er Anspruch/Rechtsposition - unverändert samt der 
Bedingungen von dem “Nachfolger” übernommen wird 631. Wird ein Verbraucher Nachfolger 
eines Gewerbetreibenden, so entstünde – vorausgesetzt, auf der “Gegenseite” befände sich ein 
Gewerbetreibender - eine Schutzlücke, wenn die Richtlinie nicht anwendbar wäre632. Nach 
Art. 4 I muß nicht zwingend ein Verbraucher an der Vertragsabschlußsituation beteiligt 
sein633. Auch im umgekehrten Fall wird man angesichts der Wertung der Klauselrichtlinie 
(nicht schutzbedürftig) nicht davon ausgehen können, dass sich ein Gewerbetreibender dann 
auf den Schutz der Klauselrichtlinie berufen kann, wenn er durch Abtretung, Vertragsüber-

                                                           
627  In vielen Ländern sind die Inhaltskontrollregelungen richtigerweise im Grundsatz auch auf Gewerbetreibende an-

wendbar, so daß hier ohnehin kein wesentlicher Unterschied besteht, z.B.Deutschland, Portugal, Niederlande, etc., 
vgl. oben 1.Teil, D I 2. 

628  Z.B. auch Schuldübernahme; im Versicherungsrecht die gesetzlichen Regelungen einer Vertragsübernahme in §§ 177 
VVG (Bezugsberechtigter einer Lebensversicherung nimmt sein Eintrittsrecht mit Zustimmung des VN wahr, der 
dann nur noch Gefahrsperson iSd § 159 I VVG ist, vgl. Kolhosser in Prölss/Martin, § 177 VVG, Rz.6, nahezu identi-
sche Regelung in § 177 öVVG), § § 151 II, 69 VVG (vgl.Baumann in Honsell, § 151 II VVG, Rz.5, 42; Dörner in 
Honsell, § 69 VVG, Rz.66). 

629 Eine abschließende Erörterung der Frage, inwieweit generell ein Wechsel des Vertragspartners außerhalb der Fälle der  
Emissionsbedingungen beachtlich ist, würde hier zu weit führen, zumal auch hinsichtlich der einzelnen “Nachfolgea r-
ten” Unterschiede bestehen können; vgl. nur umf. Lit. z u der vergleichbaren Frage bei Verbraucherkreditregelungen 
(Zusatzproblem dort ist der sachl. begrenzten Anwendungsbereich, und es wird nach den einzelnen Vorschriften un-
terschieden), vgl. BGH, NJW 1995, S.2290 ff.; NJW 2094 ff.; NJW 1999, S.2664 ff. (Abstellen auf den 
1.Vertrgaspartner-trennen derivativer und originärer Verbraucherrechte); krit. Bülow, WM 1995, S.1089 ff., Marti-
nek, JZ 2000, S.551 ff.; Ulmer/Masuch, JZ 1997, S.654 ff.; Volmer, WM 1999, S.209 ff., 212 f.; umf.zu unterschiedl. 
Formen der Rechtsnachfolge, Bülow, ZIP 1997, S.400 ff., Bzgl. Schuldübernahme, MüKo-Ulmer, § 1 VerNrKrG, 
Rz.35 f. 

630  So Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.6; ders., FS Zöllner, S.651 ff., 656; aA Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 2 
Rz.6; MüKo -Basedow, § 24 a AGBG, Rz.35 – auch hier könnte man sagen, daß Inhalt des übernommen Vertrages 
schon uU gegenüber Verbrauchern relativ mißbräuchliche und daher unverbindliche Klauseln sind – der Personen-
wechsel ist von dem Fall der Zweckrichtungsänderung in ein und derselben Person zu trennen, die unbeachtlich ist 
(oben unter 2.Teil A I 1.), da sie bei Abgabe der Willenserklärung entweder schutzwürdig oder nicht schutzwürdig 
ist, vgl. auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 2, Rz.6; Martinek, JZ 2000, S.551 ff., 560. 

631  Vgl. im Versicherungsrecht § 177 VVG und §§ 151 II, 69 VVG, dazu Kolhosser in Prölss/Martin, § 177 VVG, Rz.6 
und § 69 VVG, Rz.23, 25; Schwintowski in Honsell, § 177 VVG, Rz.17; Dörner in Honsell, § 69 VVG, Rz.66 f., 80 
ff.; grdstzl. auch bei Abtretung (Palandt-Heinrichs, § 398 BGB Rz.18) oder Schuldübernahme, die aber nicht als 
Rechtsnachfolge iSd §§ 265, 325, 727 ZPO gilt (Palandt-Heinrichs, Überbl. v.§ 414 BGB, Rz.1- für Übernahme der 
Vertragsbed. bei einer Abtretung grdstz. BGH, NJW 1998, S.371f. (Schiedsgerichtsklausel); OLG Köln, VersR 1992, 
S.1152 f. (Gerichtsstandsklausel). 

632  Auch hier hat der Verbraucher nicht die Möglichkeit eines Aushandelns, und es kommt nicht auf ein “Stellen” an. 
Hier könnte zwar fraglich sein, ob dem Verwender, der – anders als bei Wertpapierbedingungen – grundsätzlich bei 
Vertragsschluß nicht mit einem Wechsels des Partners und mit der Tatsache, daß sein neuer Partner als Verbraucher 
stärker geschützt werden könnte, rechnen mußte, eine Berücksichtigung der ursprünglich nicht anwendbaren Klau-
selRL zuzumuten ist.  

633  Soweit EG 16 auf die Verhandlungssituation mit dem Verbraucher abstellt, ist zum einen die begrenzte Wirkung der 
EG´s zu berücksichtigen - so Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 657 ;dazu oben unter 1.Teil C I 2.e - zum Schutz der 
Verbraucher wäre aber sonst ohnehin bei Personenwechsel eine Ausnahme anzunehmen. 
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nahme, etc., Nachfolger eines Verbrauchers wird. Gegen ein “Nachrücken in die Verbra u-
cherstellung” sprich t die Ähnlichkeit der persönlichen Voraussetzungen der Verbraucherrech-
te in ihrer Wirkung mit Minderjährigenrechten bzw. höchstpersönlichen Rechten, die eben-
falls nicht übernommen werden können634. Auch der EuGH scheint tendenziell Verbraucher-
schutzregelungen nur Verbrauchern und nicht deren Rechtsnachfolgern zugutekommen lassen 
zu wollen, die selbst keine Verbraucher sind. So entschied er hinsichtlich des besonderen Ge-
richtsstandes in Verbrauchersachen in Art. 13,14 EuGVÜ, daß dieser bei Abtretung der An-
sprüche des Verbrauchers an einen Nicht-Verbraucher entfällt635. Dieses Urteil ist zwar nicht 
ohne weiteres auf die Klauselrichtlinie übertragbar, weil es nach dem Zweck der EuGVÜ-
Regelung um die Verbesserung der Lage des Verbrauchers bei der Rechtsdurchsetzung im 
Prozeß geht, so daß es auf die Rechtsverhältnisse der Prozeßparteien im Zeitpunkt der Klage-
erhebung ankam. Es kann aber dennoch als Hinweis beachtlich sein, weil der EuGH auch auf 
allgemeine Verbraucherschutzerwägungen abstellt636 und der Gerichtshof zudem generell den 
persönlichen Schutzbereich von Verbraucherschutzregelungen eng auslegt637. Letztlich geht 
es bei der Klauselrichtlinie ebenfalls um die Beurteilung der Mißbräuchlichkeit einer Klausel 
in dem Zeitpunkt, in dem gegenüber dem Gewerbetreibenden als Rechtsnachfolger des 
Verbrauchers Ansprüche aus Klauseln abgeleitet werden, die uU mißbräuchlich und unver-
bindlich iSd Richtlinie wären. 
 
b) Bedeutung des 10. Erwägungsgrundes 
Nach dem Wortlaut des 10. Erwägungsgrundes, Satz 3, für den der § 23 I AGBG a.F. “Pate 
stand” 638 sind Arbeitsverträge und Verträge auf dem Gebiet des Erb-, Familien- und Ge-
sellschaftsrechts639 von der Richtlinie ausgenommen. Da sich diese Formulierung entgegen 
dem geänderten Richtlinienvorschlag von 1992640 nicht mehr in dem eigentlichen Richtli-
nientext befindet, sondern nur noch in einem Erwägungsgrund, kann es sich dabei nur um 
eine Schlußfolgerung aus dem durch den Richtlinientext festgelegten Anwendungsbereich 
handeln, nicht aber um eine eigenständige Regelung einer zusätzlichen Einschränkung des 
nach Art. 1 I bestimmten Anwendungsbereiches (alle Arten von Verbraucherverträgen) als 
echte Bereichsausnahme der genannten Rechtsgebiete641.  

                                                           
634  Vgl. Bülow, WM 1995, S.2089 ff., 2090: ein Volljähriger übernimmt nicht etwa ein schwebend unwirksames, son-

dern ein wirksames Geschäft (Ursache ist auch § 108 III BGB)  
635  EuGH v.19.1.1993, Rs. C-89/91 (Shearson Lehmann Hutton Inc./.TVB Treuhandgesellschaft...), Slg. 1993, I-139= 

ZIP 1993, S.826 ff., Rz.10 ff., 24. 
636  Rz. 18,19 (Verbraucherschutzreg. soll nicht auf Personen anwdb. sein, die dieses Schutzes nicht bedürfen). 
637  Z.B.EuGH v.3.7.1997, Rs.C-269/95 (Benincasa./.Dentalkit), Slg. 1997, I-3767, Rz.16; Schulte-Nölke in Schulze, 

S.143 ff., 154 ff.- auch das Urteil zu dem Verbraucherbegriff der KlauselRL v.22.11.2001, Rs.C-541/99 und C-
542/99 (Cape SnC./.Idealservice Srl, u.a.) geht in diese Richtung, daß nur Verbraucher in den Schutz der RL kommen 
sollen, vgl.insb.Schlußanträge Mischo v.14.6.2001, Rz.13 ff. zu dem Schutzzweck.  

638  Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 232: “it is a copy” – nach § 310 IV 2 BGB n.F, sind nunmehr 
Arbeitsverträge grdstzl. auch inhaltl. zu kontrollieren, wobei aber die arbeitsrechtl. Besonderheiten zu berücks. sind, 
u.das UklaG nach dessen § 15 nicht anwendbar ist – dt.Rspr. hatte aber schon vorher eine Billigkeitskontrolle von 
Arbeitsverträgen, z.T. auch eine verdeckte Inhaltskontr. durchgeführt, Fastrich, S.159 ff. 

639  In anderen Sprachfassungen enger: “Verfassung und Satzungen von Gesellschaften” (franz.: “contrats relatif à la 
constitution et aux status des sociétés”; ital.: “con tratti relativi alla constituzione ed allo statuto delle società”; span.: 
“los contratos relativos a la constitución y estatutos de sociedades”) oder Gründung und Organisation von Gesel l-
schaften und Personengesellschaften (englisch: “contracts relating to the incorporation and organisation of companies 
or parnership agreements”).  

640  Vgl. dort, S.8, als Art. 1 II vorgesehen; mit dem GS von 1992 erstmals in die Erwägungsgründe gerückt. 
641  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.28, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1 Rz.17 ff.; Grundmann, 2.10, Rz.20; ders., 

JZ 1996, S.274 ff., 284; Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2191f.; i.E. MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.10; für die 
generelle Ausnahme der genannten Rechtsgebiete dagegen Drygala, ZIP 1997, 968 ff., 970; Attiyah, Law of 
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Wegen “Verschieben” des Richtlinientextes in den Erwägungsgrund ist die “Nachahmung” 
des § 23 AGBG a.F. mit vollständigen Bereichsausnahmen als Reaktion auf die deutsche 
Kritik zu weitem Anwendungsbereich nicht mehr zwingend642. Dieses Verschieben läßt 
vielmehr darauf schließen, daß sich die Mitgliedstaaten entweder über eine entsprechende 
Regelung des Anwendungsbereiches der Richtlinie nicht einigen konnten643, oder daß an-
gesichts des in Art.  1 I festgelegten Anwendungsbereiches eine ausdrückliche Regelung 
im Richtlinientext nicht mehr für erforderlich gehalten wurde644 - so der Wortlaut des EG 
10 (“daher”) 645. Bei beiden genannten Varianten kann der EG 10 nur als eine Auslegungs-
hilfe, nicht aber als Einschränkung des nach dem Richtlinientext in Art. 1 I umfassenden 
Anwendungsbereiches zu Lasten des Verbrauchers darstellen646.  
 
Wenn argumentiert wird, daß für die Gebiete des Gesellschafts-, Arbeits-, Familien- und 
Erbrechts eine Kompetenznorm fehle und deshalb diese Rechtsgebiete vollständig von dem 
Anwendungsbereich ausgenommen seien647, so führt dies nicht weiter. Denn dies wäre 
keine Besonderheit der in EG 10 genannten Rechtsgebiete, da generell auch für das Privat-
recht keine spezielle Kompetenznorm besteht. Die maßgebliche Kompetenznorm für das 
Gebiet des Verbraucherschutzes ist vielmehr Art. 95 EG-V (100 a a.F.), ohne auf den Streit 
näher eingehen zu wollen, ob der Art. 95 (100a a.F.) EG-V wegen der überwiegend privat-
rechtlichen bzw.verbraucherschutzrechtlichen Ausrichtung der Klauselrichtlinie eine aus-
reichende Ermächtigungsgrundlage war648. Mit der Klauselrichtlinie wird zudem gerade 
nicht materielles Recht wie z.B. Gesellschaftsrecht harmonisiert649, nationale Normen sind 
nach Art. 1 II von der Inhaltskontrolle ausgenommen.  
 
In den meisten Fällen ist die Schlußfolgerung des Erwägungsgrundes 10, Satz 3, aus Art. 1 
I iVm Erwägungsgrund 10, Satz 2, zutreffend, da bei den genannten Rechtsgebieten re-
gelmäßig keine Verbraucherverträge iSv Art. 1, 2 vorliegen. Arbeitsverträge und auch Ge-
sellschaftsverträge - soweit es um unternehmerische Tätigkeiten geht - sind regelmäßig bei 
beiden Vertragsparteien der gewerblichen oder beruflichen Tätigkeit zuzuordnen (zwei 
                                                                                                                                                                                     

Contracts, S.313; Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 13; Sieg, VersR 1993 S.1305 ff., 1308; wohl auch Graf, 
S.10. 

642  So aber Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 970. 
643  Es ist nicht unüblich, daß in EG´s Regelungen auftauchen, über die sich die Länder nicht einigen konnten, vgl. dazu 

auch Duffy, the Journal of Business Law 1993, S.67 ff., 72; nach Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 970 ist es dagegen ei-
ne rein technische Frage, ob eine Regelung in einem EG oder dem RL-Text getroffen werde. 

644  Dafür eher Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulte, S.223 ff., 232. 
645  In Satz 3 als Schlußfolgerung aus der Erfassung aller Verbraucherverträge in Satz 2- franz. Fassung: “...ces règles 

doivent s´appliquer à tout contrat..., par conséquent...”; span.: “...deben aplicarse a todos los contratos, ...que por con-
siguiente...”; engl.: “...those rules should apply to all contracts..., whereas as a result...” ; ohne diese Verbindung a l-
lerdings der ital. Text:. “..applicarsi a qualsiasi contratto...; che somo segnatamente (v ornehmlich) esclusi...” - bei 
diesem Ergebnis werden nicht etwa die Sätze 1 und 2 des 10.EG als unzutreffende Begründung für Satz 3 bewertet –
krit.Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 970-sondern umgekehrt ist Satz 3 eine “echte Schlußfolgerung” aus dem auf 
Verbraucherverträge begrenzten, aber sachl. umfassenden (für alle Vertragsarten und Rechtsgebiete) Anwendungsbe-
reichs der RL. 

646  Zu der zwar wichtigen aber gegenüber dem RL-Text nachrangigen Bedeutung der Erwägungsgründe, vgl. oben unter 
1.Teil C I 2.e). 

647  Argument von Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 970/971. 
648  Dazu ausführlich Kretschmar, S.63 ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem., Rz.9 ff.; Markwardt, S.185 ff.; Frie, 

Grundmann, JZ 1996, S.274 ff., 276f., Bunte, FS Locher, S.325 ff., 326 ff. 
649  Die KlauselRL bestimmt nur die zulässige Marge der Abweichung von dispositivem Recht; um eine mittelbare Har-

monisierung des Vertragsrechts zu vermeiden, wurde auch der Klauselkatalog für unverbindlich erklärt, vgl. Grund-
mann, 2.10, Rz.7. 
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Gewerbetreibende)650. Verträge auf dem Gebiet des Erb- und Familienrechts gehören da-
gegen für beide unmittelbar beteiligte Parteien nicht zur gewerblichen oder beruflichen 
Tätigkeit (zwei Verbraucher)651. Es sind aber auch Fälle dieser Rechtsgebiete denkbar, bei 
denen Verbraucherverträge iSd Richtlinientextes (Verträge zwischen Gewerbetreibenden 
und Verbrauchern) vorliegen; in diesen Fällen ist die Richtlinie dennoch anwendbar, da 
Erwägungsgrund 10 keine eigenständige Regelung darstellt652. Nationale Umsetzungsrege-
lungen, die eine generelle Ausnahme von dem Anwendungsbereich vorsehen, müßten 
richtlinienkonform einschränkend ausgelegt werden653.  
 
c) Verbraucherverträge auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts 
 
aa) Beteiligungen an Gesellschaften und Kauf von Finanz- und Kapitalmarktpapie-
ren 
Bei Vorliegen eines Verbrauchers iSd Art. 2 b auf der einen Seite und eines Gewerbetrei-
benden iSd Art. 2 c auf der anderen Seite sind also auch Verträge auf dem Gebiet des Ge-
sellschaftsrechts erfaßt, wie bei Kauf von Gesellschaftsanteilen oder sonst von gesell-
schaftsrechtlich ausgestalteten Finanz- und Kapitalmarktpapieren654 als private Anlage-
form, in Deutschland z.B. besonders relevant bei Verträgen zwischen einem privaten An-
leger und der PublikumsKG - es sei denn, es wird eine beruflich- unternehmerische Betäti-
gung in der Gesellschaft bezweckt655. Die Gewinnerzielungsabsicht allein schließt die 
Verbrauchereigenschaft des Anlegers bei privater Vermögensanlage und – Verwaltung 
nicht aus656. Bei einer Publikums-KG ist beispielsweise auch ein Schutzbedürfnis des nicht 
unternehmerisch tätigen Privatanlegers gegeben, weil bei einer im wesentlichen steuerlich 
motivierten privaten Kapitalanlage von einem Desinteresse aus ökonomischen Gründen an 
den Rechten aus dem Gesellschaftsvertrag auszugehen ist657. Da die Klauselrichtlinie keine 
mehrfache Verwendung vorformulierter Vertragsklauseln voraussetzt, ist die Mißbräuch-

                                                           
650  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.28; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.18; anscheinend aA aber unklar 

MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.24, nach dem Arbeitsverträge als Begründung der beruflichen Tätigkeit nicht “im 
Rahmen” dieser Tätigkeit sei – der aber in Rz.10 ebenfalls sagt, daß Arbeitsverträge die berufliche Tätigkeit betreffen 
und deshalb außerhalb der RL stehen. 

651  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.18; eine Rechtsberatung unterfällt dagegen wieder der KlauselRL. 
652  Kretschmar, S.133 verkennt diese Möglichkeit – kein Anlaß für eine teleolog.Reduktion, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 

Art. 1, Rz.19. 
653  So auch für dt. § 23 I AGBG a.F.(insb.für Gesellschaftsrecht auch noch § 310 IV BGB n.F.): Heinrichs, NJW 1996, 

S.2190 ff., 2192; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.28; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.18 f.; dagegen, 
Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 971; jedenf. müßte aber eine den §§ 307 ff.BGB vergleichbare Kontrolle nach § 242 
BGB durchgeführt werden – nachdem die brit. UTCC Reg. idF 1994 in Schedule 1a) – d) noch Verträge auf dem Ge-
biet des Familien-, Erb-, Arbeits- und Gesellschaftsrechts ausdrückl. von dem sachlichen Anwdgsbereich der Regula-
tions ausschloß(zust.Lockett/Egan, Rz.3.4), ist dies seit 1999 nicht mehr vorhanden. 

654  Insoweit ergibt sich dies bereits aus Nr. 2 c des RL-Anhanges, vgl. oben ausf. unter 2.Teil A II 1.a) cc). 
655  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.18; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.10 auch für Anlagen in Form von stillen 

Gesellschaften; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.28; Grundmann, 2.10, Rz.20;ders., JZ 1996, S.274 ff., 284; 
Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 44 (“Verkauf”);  Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2192; ders. NJW 1997, S.1407 ff., 
1420; aA Drygala,ZIP 1997, S.968 ff., 971 - unternehmerische Position z.B. dann bezweckt, wenn die Beteiligung zu 
der Stellung eines persönlich haftenden Gesellschafter einer OHG oder KG führt, MüKo-Ulmer, § 1 VerbrKrG, 
Rz.23. 

656  Dazu auch oben unter 2.Teil A II 1.a) cc). 
657  Fastrich, S.128 m.w.Nachw. - in Deutschland wurde das Schutzbedürfnis totz § 23 I AGBG a.F. durch die Rspr. 

anerkannt(auch in Österr., Graf, S.10) und inhaltl. nach § 242 BGB kontrolliert, BGHZ 64, S.238 ff., 242ff.; Schmidt, 
GesR, § 5 III 4.b); dazu und zu der Erweiterung der Grundsätze auf andere Publikumspersonengesellschaften, 
Fastrich, S.124 ff.m.w.Nachw.; Heinrichs, NJW 1997, S.1407 ff., 1420- da nunmehr der § 310 IV BGB aufgrund 
richtlinienkonformer Auslegung teleologisch reduziert werden muß, sind die §§ 307 ff. BGB direkt anwendbar (bis-
her Ablehnung hL, Grundmann, JZ 1996, S.274 ff., 284). 
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lichkeitskontrolle (z.B. von Minderheitsrechten und Regelungen wie die Abfindungsbe-
schränkung, Hinauskündigungsklauseln658 oder Haftungs- und Verjährungsregelungen für 
den Aufsichtsrat in dem Gesellschaftsvertrag659) auch schon bei einem Beitritt weniger 
Personen durchzuführen660. Im Gesellschaftsrecht wird die Klauselrichtlinie allerdings 
häufig nach Art. 1 II unanwendbar sein, da es sich wegen umfassender zwingender gesetz-
licher Regelungen in diesem Bereich oft um deklaratorische Klauseln handelt661. Bei Ge-
sellschaftsbeteiligungen muß zudem immergeprüft werden, ob nicht ein Aushandeln im 
einzelnen iSd Art. 3 I gegeben ist. 
 
bb) Satzungen von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (VVaG)662 
Auch Satzungen von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit, durch die die versiche-
rungsrechtliche Beziehung zwischen dem VVaG und seinen Mitgliedern geregelt werden, 
sind zunächst trotz gesellschaftsrechtlicher Bezüge663 nicht schon nach dem EG 10 von 
dem Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie ausgeschlossen. Soweit die Klauselrichtli-
nie in persönlicher Hinsicht zwischen Verbraucher-Mitgliedern und dem VVaG als Ge-
werbetreibenden anwendbar ist, bleibt aber das Problem daß der sachliche Anwendungsbe-
reich nach dem Wortlaut auf “Verträge” iSd Art.  1 I bzw. “Vertragsklauseln” iSd Art.  3 I 
beschränkt ist. Versteht man unter einem Vertrag in autonomer Auslegung664 unter Be-
rücksichtigung der Prinzipien in den Mitgliedstaaten eine rechtlich verbindliche Willensei-
nigung (Vereinbarung) durch Angebot und Annahme zwischen Rechtssubjekten665, dann 
spricht dies dafür, daß Satzungen nicht als Verträge iSd Klauselrichtline anzusehen sind666. 
Außerdem unterliegen die privatrechtlichen Satzungen des VVaG grundsätzlich der Orga-
nisationsautonomie667.  
 
Es muß an dieser Stelle aber bedacht werden, daß ein großer Teil der Satzungsbestimmun-
gen des VVaG nicht die innere Organisation oder die Stellung der Vereinsmitglieder re-
geln, sondern davon abtrennbar die Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen betreffen668. 
Materiell-rechtlich handelt es sich insoweit um äquivalente Regelungen, die bei anderen 

                                                           
658  Beispiele bei Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 969 m.w.Nachw. 
659  Vgl. Fastrich, S.125. 
660  Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 969. 
661  Grundmann, 2.10, Rz.20; ders., JZ 1996, S.274 ff., 284; Drygala, ZIP 1997, S.968 ff., 969; Fastrich, S.146; Wolf, FS 

Zöllner, S.651; Kümpel, Rz.9.212. 
662  In Deutschland ein rechtsfähiger Verein gemäß § 15 VAG;z.B. für Belgien, vgl. Fontaine, Rz.103. 
663  Vereinsrecht zählt zum Gesellschaftsrecht - das Recht der kleineren VVaG´s richtet sich in Dtl. grdstzl. nach Vereins-

recht (§ 53 II VAG), das Recht der größeren VVaG ist im wesentl. dem AktG nachgeformt, Fastrich. S.149; “geno s-
senschaftliche Wurzeln”, Schmidt, Versicherungsforum 1993, S.27 ff., 31; ähnl. Baumann, VersR 1996, S.1 – in GB 
wird regelm. die gesellschaftl. Rechtsform einer “company limited by guarantee” gewählt, bei der neben der Haftung 
der Einlage die Gesellschafter im Fall der Auflösung auch persönl. in best. Höhe für Gesellschaftsschulden haften, 
Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz.572; für Spanien Fischer/Fischer, S.146 f. 

664  MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.9 m,Hinw. auf dementspr. Urteil des EuGH.  
665  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.26; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1 Rz.11; Zweigert/Kötz, 1996, S.350 ff. – 

idS auch einzige RL mit Legaldefinition eines Vertrages, die Pauschalreise-RL 90/314/EWG, Art. 2 V – für das abs-
trakte Kontrollverfahren in Art. 7 II der KlauselRL muß genügen,daß die Klauseln zur Aufnahme in den Vertrag be-
stimmt sind, vgl.Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.31. 

666  So Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.32; tend. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.  1 Rz.20 f. ; ein nichtwirtschaftl. 
eingetragener Verein, z.B. Sportverein, ist schon nicht als Gewerbetreibender iSd Art. 2 c) anzusehen, vgl. Pfeiffer in 
Grabitz/Hilf, Art. 1,Rz.21 – das gleiche Problem besteht bei ör Satzungen, dazu 2.Teil A I 5.,oder bei Satzungen von 
Aktiengesellschaften, 2.Teil A II 1.a) cc). 

667  Fastrich, S.149. 
668  Nach der Trennungs- bzw. Kombinationstheorie steht gerade das Versicherungsverhältnis im Vordergrund, Hübner, 

Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 48 m.Nachw. zu der aA Einheitstheorie.  
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Gesellschaftsformen von Versicherern (in Deutschland: Versicherungs-AG und öffentlich-
rechtliche Versicherer) in AVB festgelegt werden. In Deutschland besteht nach § 10 II 
VAG für einen VVaG die Wahlmöglichkeit, Versicherungsbedingungen in AVB oder in 
die Satzung aufzunehmen. Befinden sich die Versicherungsbedingungen nicht in der Sat-
zung, sondern sind sie Bestandteil eines Versicherungsvertrages, den der VVaG mit 
Nichtmitgliedern669 oder aber auch mit Mitgliedern abschließt, unterliegen diese Bestim-
mungen ohne Probleme als AGB der Mißbräuchlichkeitskontrolle670. Es kann nun aber 
nicht sein, daß sich ein VVaG durch Wahl der Aufnahme von Versicherungsbedingungen 
in die Satzung statt einer vertraglichen Regelung gegenüber Verbraucher-Mitgliedern der 
inhaltlichen Kontrolle entziehen kann.  
 
Der grundsätzlich mögliche Einfluß des Mitglieds eines VVaG auf die Satzung genügt 
nicht, um angemessene Bedingungen sicherzustellen, insbesondere nicht bei grossen Ver-
einen671; zumal ein Durchschnittsverbraucher häufig noch nicht einmal weiß, daß er bei 
einem VVaG mit Abschluß des Versicherungsvertrages auch Vereinsmitglied wird, 
geschweigedenn seine Mitgliedsrechte kennt. In der Praxis sind die Versicherungsbedin-
gungen der Satzungen verglichen mit den ABV anderer Versicherungsunternehmen auch 
nicht VN-freundlicher ausgestaltet672. Der Verbraucher ist bei Satzungsbestimmungen des 
VVaG, die ihn als VN und nicht als Vereinsmitglied betreffen, vergleichbar schutzbedürf-
tig wie bei nicht im einzelnen ausgehandelten Verträgen iSd Richtlinie. Für eine Satzungs-
änderung ist eine Mehrheit erforderlich, so daß die Einflußmöglichkeit des einzelnen Mit-
glieds nicht mit dem Aushandeln iSv Art. 3 I vergleichbar ist673. Auch das aus ökonomi-
schen Gründen bestehende informationsbedingte Marktversagen liegt bei einem Mitglied 
bezüglich der Satzung genauso vor, wie bei Nichtmitgliedern oder VN anderer Versicherer 
in der Gesellschaftsform einer AG gegenüber AVB in Versicherungsverträgen. Schließlich 
ist auch aus Gründen der Gleichbehandlung ist nicht ersichtlich, warum die Unternehmens-
form eines Versicherers über die Kontrollunterworfenheit inhaltlich gleicher Versiche-
rungsbedingungen entscheiden sollte674. 
 
Zusammenfassend besteht also sowohl bei vertraglichen als auch bei satzungsmäßigen 
Versicherungsbedingungen dasselbe Bedürfnis an der Sicherstellung einer Mindestqualiät 
durch die Inhaltskontrolle. Aus diesen Gründen ist die Klauselrichtlinie auf Versiche-
rungsbedingungen in Satzungen von VVaG´s anzuwenden, bei denen es sich nur um “un-
echte Satzungsbestandteile...ohne materiellen Satzungscharakter” 675 handelt676. Gleiches 

                                                           
669  Größere VVaG´s können auch “gemischte” Vereine sein, d.h. neben Mitgliedern können auch Nichtmitglieder gegen 

feste Entgelte, die sachlich der Prämie entsprechen, versichert werden, soweit die Satzung dies zuläßt, vgl. § 21 II 
VAG – bei kleineren Vereinen ist dies unzulässig, vgl. § 53 I 2 VAG. 

670  Vgl. auch BGH, NJW 1998, S.454. 
671  Fastrich, S.150 ff.; hinsichtlich der inneren Organisation ist auch der deutsche Gesetzgeber davon ausgegangen und 

hat in §§ 15 ff. VAG bis auf die Fälle des § 53 VAG (kleinere Vereine) die Organisationsautonomie eingeschränkt – 
besteht hinsichtlich der inneren Organisation zu wenig Einfluß des einzelnen Mitgliedes, so kann auch hinsichtlich 
der Regelung der Leistungsbeziehung nichts anderes gelten. 

672  Sieg, VersR 1977, S.489 
673  Zw.ist dagegen die Arg., daß die RL auf Satzungen nicht anwendbar ist, weil von vorneherein kein Aushandeln iSv 

Art. 3 möglich ist, so Wolf, Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.32. 
674  Zumindest die großen Versicherungsunternehmern haben sich, unabhängig ihrer Rechtsform als AG, VVaG oder ör 

Versicherungseinrichtung, angeglichen, vgl. Schmidt, Versicherungsforum 1993, S.27 ff., 31. 
675  Vgl. BGH, NJW 1998, S.454/455. 
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muß auch für solche Satzungsbestimmungen gelten, die nicht nur das versicherungsrechtli-
che Austauschverhältnis, sondern zugleich auch das organisationsrechtliche Verhältnis 
Verein-Mitglied betreffen (vereinsrechtlicher und versicherungsvertraglicher Doppelcha-
rakter)677.  
 
d) Arbeitsverträge 
Es ist nicht eindeutig, ob unter den Begriff “Arbeitsverträge” iSd Erwägungsgrundes 10 
auch die Verträge mit arbeitnehmerähnlichen Personen wie z.B. im Versicherungsbereich 
mit selbständigen Versicherungsvertretern für Versicherer als Einfirmenvertreter bzw. 
Einkonzernvertreter678 gemäß § 92, 92 a,84 I HGB fallen679. Geht man bei einem Arbeits-
vertrag davon aus, daß der Arbeitnehmer aufgrund der arbeitsrechtlichen Schutzvorschrif-
ten weniger schutzbedürftig ist, so ist dies bei einer arbeitnehmerähnlichen Person zweifel-
haft, weil – in Deutschland - nur dann Schutzbestimmungen wie bei einem “echten” A r-
beitsvertrag anwendbar sind, wenn dies ausdrücklich im Gesetz vorgesehen ist680. Für die 
Klauselrichtlinie kann diese Frage aber dahingestellt bleiben, denn jedenfalls gehört der 
Vertrag mit dem Versicherer zu der unmittelbaren beruflichen bzw. handelsgewerblichen 
Tätigkeit des Einfirmenvertreters, so daß dieser kein Verbraucher iSd Art. 2 b) ist und da-
mit die Klauselrichtlinie nicht anwendbar ist681. Im Verhältnis zu Dritten kommt es je nach 
Einzelfall darauf an, ob der Einfirmenvertreter zu beruflichen oder privaten Zwecken han-
delt. Diese Wertung der Richtlinie, daß Arbeitnehmer und arbeitnehmerähnlichen Personen 
bei Verträgen, die unmittelbar ihrer beruflichen Tätigkeit zuzuordnen sind, von dem 
Schutzbereich ausgenommen sind, ist aber nicht zu befürworten. Denn beide Personen-
gruppen sind aufgrund ihrer Unterlegenheitssituation im Verhältnis zu dem Arbeitgeber 
schutzbedürftig, was z.B.in Deutschland auch anerkannt war und ist682. 
 
2. Art. 3 

                                                                                                                                                                                     
676  In Deutschland absolut hM hinsichtlich der AGB-Bestimmungen (teilw. durch teleologische Reduktion des § 23 I 

a.F.), vgl. BGHZ 136, S.394=NJW 1998, S,454ff.m.w.Nachw.; Schirmer, Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 65; 
Edgar Hofmann, § 5, Rz.14; Präve, Rz.124; Hübner in Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 47f., jeweils m.w.Nachw.; zu 
dem Streitstand in Deutschland ausführlich, Fastrich, S.149 ff.  

677  Vgl. für dt. Recht BGH, NJW 1998, S.454 ff., 455. 
678  Bei Versicherungsagenten können in Bezug auf den Versicherer auch andere Verhältnisse, wie 

z.B.Angestelltenverhältnis, gegeben sein, vgl.Edgar Hofmann, § 5, Rz.67 (dann gilt §§ 59 ff.HGB), wobei die Ab-
grenzung im inzelfall schwierig ist. 

679  Bei § 23 a.F. AGBG war str., ob dies ein “Vertrag auf dem Gebiet des Arbeitsrechts” war, v gl. Sieg, VersR 1993, 
S.1305 ff., 1308 (inzw.gelten die Inhaltskontrollregelungen gem.§ 310 IV 2 BGB grdstzl. auch für Arbeitsverträge, 
was außerhalb des Anwendungsbereiches der RL zulässig ist); in Österreich sind gem. § 1 IV KSchG ausdrückl. auch 
Verträge des Arbeitgebers mit arbeitnehmerähnl. Pers. von dem Anwendungsbereich der Inhaltskontrollregelungen 
für Verbraucherverträge ausgeschlossen, Fenyves in Krejci, S.537 ff., 549. 

680  Z.B. Geltung des Arbeitsschutzgesetzes (§ 2 II Nr.3), Bundesurlaubsgesetzes (§2 2 BUrlG), Tarifvertragsgesetzes (§ 
12 a TVG), u.U. HAG, Klage vor dem Arbeitsgericht,§ 5 I 2 ArbGG, bei selbständigen Einfirmenhandelsvertretern 
nur unter der Vor. eines best. Verdienstes vgl § 5 III. 

681  AA wohl Sieg, VersR 1993, S.1305 ff., 1308; Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 579, FN 6, allerdings ausgehend von der 
These, daß nach der RL die Verbrauchereigenschaft nur bei einer selbständigen beruflichen Tätigkeit ausgeschlossen 
ist; EG 10 mit Nennung der Arbeitsverträge spricht aber gerade dafür, daß auch bei unselbständigen Tätigkeiten kein 
Verbraucher iSd Art. 2 b voliegt, dazu oben unter 2.Teil A I 1.,2.c.) 

682  So auch Micklitz, Konferenzunterlagen, S.221 ff., 228 - in Dtl. wurde noch vor Aufnahme des § 310 IV 2 BGB durch 
die Rspr. eine Billigkeitskontrolle von Arbeitsverträgen durchgeführt, und z.T.auch eine verdeckte Inhaltskontrolle 
unter anderen Prämissen (Auslegung, Fürsorgepflicht, § 138 BGB, etc.),Fastrich, S.159 ff. 
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Nach Art. 3 I sind alle im einzelnen ausgehandelten Vertragsklauseln aus dem Anwen-
dungsbereich ausgenommen683. Auf die Probleme, die bei den Voraussetzungen des feh-
lenden Aushandelns, den einzelnen Merkmalen des Art. 3 II und dessen Verhältnis zu 
Art. 3 I bestehen, soll hier nicht näher eingegangen werden. Bei Finanzprodukten liegen 
nämlich regelmäßig AGB nach deutschen Verständnis vor684. Bei Versicherungsverträgen 
ergibt sich dies schon aus der Natur der Sache: zum einen weil die zu einem Versiche-
rungskollektiv gehörenden Risiken als Basis für die Prämienkalkulation im wesentlichen 
gleich sein müssen685, zum anderen, weil der Versicherer zur Gleichbehandlung seiner 
Mitglieder verpflichtet ist686. Vorformulierte Einzelverträge bzw. nicht im einzelnen aus-
gehandelte Individualklauseln sind jedenfalls in Geschäften direkt mit Verbrauchern in der 
Praxis nicht zu erwarten687. Gleiches gilt für den Bankbereich, da es sich bei Verbraucher-
verträgen regelmäßig um Massengeschäft mit einem hohen Grad an Standardisierung han-
delt.688 Für Verbraucherkreditverträge besteht etwa bereits aufgrund der Anforderungen 
der Verbraucherkreditrichtlinie 87/102/EWG689 an den Vertragsinhalt ein Bedürfnis nach 
Standardisierung. 
 
Es ist fraglich, ob ein “vorformulier ter Standardvertrag” gemäß Art.  3 II entsprechend dem 
englischen oder französischen Verständnis nur bei einem im Ganzen vorformulierten 
Druckwerk (Formularverträge)vorliegt690, oder ob dieser Begriff weiter interpretiert wer-
den muß und auch AGB erfaßt691. Für ein so weites Verständnis spricht die Entstehungsge-
schichte692, das Abstellen auf die einzelne “Vertragsklausel” (Art.  3 I), sowie die Formulie-
rung hinsichtlich des abstrakten Prüfungsverfahrens (Art. 7 II: “..die im Hinblick auf eine 
allgemeine Verwendung abgefaßt wurden”). Außerdem ist allgemein die Terminologie in 
den Mitgliedstaaten nicht einheitlich693. Bei Finanzprodukten liegt deshalb regelmäßig ein 
“vorformulierter Standardvertrag” vor, bei dem nach Art.  3 II das Fehlen eines Aushan-
                                                           
683  So auch Kretschmar, S.152 – nat. Regelungen mit Kontrolle von Individualklauseln sind außerhalb des Anwendungs-

bereiches zul., Art. 8 gilt nicht; aA ansch. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 8, Rz.2 und 5; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 
Art. 8, Rz.5 und 10 - auch Art. 5 gilt nur für vorformulierte Klauseln ohne Einflußmöglichkeit: “unterbr eitete Klau-
seln” (“clauses proposées”; “clausole siano proposte”; “cláusulas propuestas”; “offered to the consumer”); so wohl 
auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 5, Rz.3; nach Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 5, Rz.3 und Art. 3, Rz.14 gilt der 
Art.  5 dagegen auch für Individualklauseln. 

684  Schimikowski, Rz.396; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl., Rz.5: im Versicherungs-, Bank- und Kreditwesen 
sind zu 100 % AGB´s verbreitet. 

685  Rationalisierungsfunktion, Dreher, S.162 f.; MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.93; auch bei anderen kollektiv ausge-
richteten Geschäftssystemen wie Bausparkassen und Kapitalanlagegesellschaften, sind AGB geboten und z.T. auch 
gesetzlich vorgeschrieben (§ 5 I BspKG; § 15 KAGG) vgl. Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.400; BT-
Drucks. 7/3919, S.43 zu § 11 III AGBG a.F. 

686  Präve, Rz.1 
687  Zwar denkbar, gehören aber eher in das “akademische Kuriositätenkabinett”, Schmidt -Salzer, VersR 1995, S.1261; 

Bedingungen, “mit denen im Einzelfall die besonderen Umstände des zu versichernden Risikos  abgedeckt werden 
sollen” (Art.  4 Zweite RL 88/357/EWG Schaden, ABl.1988 Nr.L 172/1) sind wohl allenfalls im Großrisikobereich 
denkbar, vgl. auch Sieg, VersR 1993, S.1305 ff., 1306. 

688  Matusche, S.110 
689  ABl. 1987, Nr.L42/48, konsolidierte Fassung als Dokument 38L0102 unter www. europa.eu.int/eur-lex. 
690  Der Begriff des “Standardvertrages” (“contrats d´adhésion”; “pre -formulated standard contract”) wird im Gegensatz 

zu dem dt. AGB-Recht in England und Frankreich verwandt: dabei wird nicht auf die einzelne, für eine mehrfache 
Verwendung vorformulierte Klausel abgestellt, sondern das gesamte Druckwerk muß vorformuliert sein, und auf 
take-it-or-leave-it-Basis angeboten werden, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.16; Schmidt-Salzer, BB 1995, S.733 
ff., 734 (zu weiterem Unterschied, daß AGB generell, unabh.v.Einzelvertrag). 

691  Dafür: Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 342; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 3, Rz.17; Tenreiro/Karsten in Schulte-
Nölke/Schulze, S.223 ff., 228; wohl auch Schmidt-Salzer, BB 1995, S.733 ff., 734. 

692  RL-Vorschlag 1990 stellt grdstl.auf “Standardverträge” ab, es heißt aber S.8: “vor allem” Standardvordrucke und 
AGB-Verträge; so auch Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (1984) 55 endg. S.2. 

693  Vgl.nur zu den unterschiedl. Begrifflichkeiten in Portugal, Pinto Monteiro, Konferenzunterlagen, S.71 ff., 74. 
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delns vermutet wird694. So wird z.B. der Versicherungsvertrag als “klassisches Musterbe i-
spiel eines vorformulierten Standardvertrages” bezeichnet 695. Ein Standardvertrag liegt 
auch dann noch vor, wenn in ein Formular nur noch einzelne individuelle Merkmale einge-
fügt werden696. Jedenfalls würden AGB als typischer Anwendungsfall von nicht im einzel-
nen ausgehandelten Klauseln697 ohnehin unter Art. 3 II subsumiert werden können. 
 
Bei Versicherungsverträgen gehören neben den AVB als Bedingungswerk auch die Son-
der- und Zusatzbedingungen, die Bestimmungen über Tarife und Regelungen in Antrags-
formularen, die nach Antragsannahme Vertragsbestandteil werden, zu den “Vertragskla u-
seln” iSd Art.  3 I698.  
 
Nach Sinn und Zweck der Klauselrichtlinie sind auch bestehende geschäftsplanmäßige 
Erklärungen, die der Versicherer als Ergänzung des Geschäftsplans gegenüber der 
Aufsichtsbehörde abgegeben hat, dann der Mißbräuchlichkeitskontrolle zu unterziehen, 
wenn sie vertragsspezifische Regelungen enthalten und durch Verweisungsklausel in den 
AVB oder im Antragsformular zum Vertragsinhalt geworden sind699. In diesem Fall teilen 
sie den Rechtscharakter der AVB als AGB. Nach Umsetzung der europäischen 
versicherungsrechtlichen Richtlinien besteht für ab dem 28.Juli 1994 geschlossene 
Versicherungsverträge700 aufgrund der neuen Formulierung des deutschen § 5 III VAG 
allerdings kein Raum mehr für geschäftsplanmäßige Erklärungen und eine vertragliche 
Bezugnahme701. Zwar können noch entsprechende Erklärungen abgegeben werden, diese 
haben aber mangels aufsichtsbehördlicher Genehmigung keine bindende Wirkung mehr702. 
Außerdem ist fraglich, diese Erklärungen in den Geschäftsplänen, die regelmäßig durch 
den VN nicht einsehbar sind, wegen Intransparenz unzulässig sind703. Auch ein Verweis in 
den AVB auf Geschäftspläne wird mit Wegfall der präventiven Verwaltungskontrolle von 
AVB nicht mehr relevant sein704. Bei Lebensversicherungs-Altverträgen gilt allerdings der 
genehmigte Geschäftsplan nach § 11 c VAG weiter. Enthalten die AVB von Altverträgen 
eine Verweisungsklausel auf den Geschäftsplan, so müssen nach Sinn und Zweck der 
Klauselrichtlinie - umfassende Kontrolle zur Qualitätssicherung als Ausgleich des 
fehlenden Wettbewerbs - auch Teile des Geschäftsplanes als Bestandteil der AVB der                                                            
694  Entgegen Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3 Rz.6 handelt es sich wegen Art. 3 II Satz 3 um eine widerlegliche Vermu-

tung, vgl. auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 3, Rz.24. 
695  Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Thema “Die Verbraucher auf dem Versicherung s-

markt”, ABl. 1998, Nr. C 95/72, unter 3.1; i.E.Brandner in Basedow/Schwark/Schwintowski, S.67.  
696  Vgl. RL-Vorschlag von 1990, S.8, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.16. 
697  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 3, Rz. 16.  
698  F.dt.Recht Römer, NVersZ 1999, S.97; Schirmer, Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 64 ff.; Dreher, S.157 ff. 
699  So auch hL in Deutschland: Schirmer, Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 67; Präve, Rz. 101 f.; Basedow, ZVers-

Wiss 1992, S.419 ff., 442; Winter in Bruck/Möller/Winter, Bd. V/2, Anm.A 31;Glauber, VersR 1993, S.12 ff., 13 
f.(mit Beispielen)-so wohl auch die Rspr.,BGHZ 105, S.140 ff., 151, die jedenf.auch so verstanden wurde, vgl. Bau-
mann, JZ 1995, S.446 ff., 447; auch BGH, VersR 1996, S.486 ff., 487 deutet bzgl.Auslegung v.AVB an, daß bei ent-
sprechender Verweisung die geschäftsplanmäßigen Erklärungen mitzuberücksichtigen wären – nach BGHZ 128, S.54 
ff, 62 ff. ist aber fraglich, ob kumulativ auch die Veröffentlichung in den VerBAV gefordert wird – ein Verweis ist 
seltener als auf Geschäftspläne, Baumann, JZ 1995, S.446 ff., 447. 

700  Vgl. Art. 18 des Dritten Durchführungsgesetzes/EWG zum VAG, BGBl. 1994 I, S.1630. 
701 § 5 III VAG als nunmehr abschließende Aufzählung des genehmigungspflichtigen Inhalts, da “insbesondere” gestr i-

chen wurde, und geschäftsplanmäßige Erklärungen nicht mehr Bestandteil des Geschäftsplans sein können, vgl. 
Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I, Rz. 119; Präve, Rz. 35,102; Dörner in Honsell, Kapitel II, Rz. 34. 

702  Präve, Rz.35 m.w.Nachw. 
703 So Römer/Langheid § 1 VVG, Rz.4. 
704  Präve, Rz.100; Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 232; Renger, VersR 1995, S.866 ff., 869 - Geschäftspläne ent-

hielten vor der Deregulierung anders als nach dem neuen § 5 III noch genehmigte AVB, Rechnungsgrundlagen und 
Tarife; Ausnahmen nach § 5 V VAG. 
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auch Teile des Geschäftsplanes als Bestandteil der AVB der Mißbräuchlichkeitskontrolle 
unterliegen, soweit sie vertragsrechtliche Punkte betreffen705. Dies ist insbesondere hin-
sichtlich des Rückkaufswertes einer Lebensversicherung und der Überschußermittlung und 
-verteilung bei Altverträgen der Kapitallebensversicherung von Bedeutung. Die Geschäfts-
pläne entlasten insoweit die AVB, was ebenfalls für eine Gleichbehandlung dieser “Ausl a-
gerung” und damit für eine inhaltliche Kontrolle spricht. In Deutschland lehnte der BGH 
dagegen – nunmehr richtlinienwidrig - anders als die hL im Schrifttum706 die inhaltliche 
Kontrolle der Geschäftsplanbestimmungen ab: der vertragliche Verweis genüge nicht 
schon zur Begründung eines AGB-Charakters, und die aufsichtsbehördliche Kontrolle des 
Geschäftsplanes stelle einen ausreichenden Schutz dar707. Der BGH kontrollierte nur die 
Verweisungsklausel in den AVB entprechend den AGB-Bestimmungen. Lebensversiche-
rungsverträge, die seit dem 29.7.1994 (nach Umsetzung der versicherungsrechtlichen 
Richtlinien durch das 3.DurchführungsG/EWG) geschlossen wurden, regeln die Über-
schußbeteiligung und Rückkaufswerte nunmehr in den AVB, die unstreitig der Inhaltskon-
trolle unterfallen708.  
 
Eine Vorformulierung iSv Art. 3 II liegt auch dann noch vor, wenn der Verbraucher die 
Wahlmöglichkeit zwischen zwei verschiedenen vorformulierten Klauseln hat709, z.B. bei 
Wahl zwischen verschiedenen Laufzeiten in Versicherungsantragsformularen710, weil auch 
in diesem Fall keine Einflußmöglichkeit auf den Klauselinhalt gegeben ist711. Die Wahl-
möglichkeit kann allenfalls im Rahmen der Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art. 4 I mit-
berücksichtigt werden712 oder für Art. 4 II bedeutsam sein713. 
Für Art. 3 II ist nur erforderlich, daß die Vertragsbedingungen im voraus abgefaßt werden, 
es wird aber nicht vorausgesetzt, daß dies der Gewerbetreibende selbst tut und die Klauseln 
“stellt” 714. Somit werden auch die durch einen Dritten, z.B.Verband, Notar o.ä. vorformu-
lierten und ohne Veranlassung durch eine Vertragspartei eingeführten Bedingungen von 

                                                           
705  Nach § 5 III Nr.2 a.F. VAG möglich. 
706  Für AVB-Eigenschaft bei Verweisungsklausel: Basedow, ZVersWiss 1992, S.419 ff.,442; Baumann, JZ 1995, S.446 

ff., 447 f.; Winter in Bruck/Möller/Winter, Bd. V/2 Anm. G 391; Schünemann, BB 1995, S.417 ff.; ders. JuS 1995, 
S.1062ff.; v.Hippel, NJW 1995, S.566ff.; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz. 504; Präve, Rz.99; Schir-
mer, Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 67 f.; so wohl auch Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I, Rz.117; MüKo-
Basedow, § 23 AGBG, Rz.129 f.; wohl auch OLG Hamburg, VersR 1990, S.475 ff., 476; einschr. Sieg, ZVersWiss 
75, S.161 ff., 166; aA Lorenz, ZVersWiss 93, S.283 ff., 308 ff.; Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.558; Benkel, 
VersR 1994, S.509 ff., 517.  

707  BGHZ 128, S.54 ff.,61 ff. =NJW 1995, S.589 ff., 591=VersR 1995, S.77 ff., 79; so auch OLG Düsseldorf, VersR 
1993, S.556; der BGH nimmt bei kumulativ Veröffentlichung des Geschäftsplans und Verweisungsklausel einen bür-
gerl.rechtl. Anspruch entspr. § 328 II BGB an (BGHZ 105, 140 ff., 151 ff. schien noch alternatives Vorliegen ausrei-
chen zu lassen, vgl.auch Baumann, JZ 1995, S.446 ff., 447; Gerber, VersR 1993, S.12 ff., 14/15); allerdings scheint 
der BGH weniger grdstzl. eine Inhaltskontrolle abzulehnen als vor einer inhaltl. Mißbilligung eines aufsichts-
rechl.zul.Geschäftsplanes zurückzuschrecken, Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I, Rz.117). 

708  MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.131; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I, Rz.117 (gem. § 308 Nr.7 BGB). 
709  So auch dt.Rspr.: BGH, NJW 1992, S.503ff.,504; offenlassend dagegen Lockett/Egan, Rz.3.8. 
710  Auch in Dtl.werden diese Konstellationen nicht als Individualvereinbarungen gewertet, vgl.BGH, NJW 1996, S.1208 

unter Hinweis auf BGH, NJW 1992, S.503; weitere Bsp. bei Präve, Rz.135 f. 
711  I.E.Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.18. 
712  Mitberücksichtigung bedeutet, daß z.B.bei einer Wahl zwischen zwei mißbräuchlichen Varianten die Mißbräuchlich-

keit nicht ausgeschlossen wird. 
713  2.Teil C III 7.b)bb. 
714  So auch die wohl hM: z.B. Kapnopoulou, S.87f.; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.43,49f.; Locher, JuS 1997, 

S.389 ff., 391, Reich, Europ. Verbraucherrecht, Rz.156 f.; ders., ZEuP 1994, S.381 ff., 392; ders.VuR 1995, S.1ff., 
4f.; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 3, Rz.23; Grundmann, 2.10, Rz.19; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.9,21; 
aA Ulmer EuZW 1993, S.334 ff., 342; ders. Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 26 f.; Eckert, WM 1993, S.1070 ff., 
1073; unklarFrey, ZIP 1993, S.572 ff., 577. 
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der Mißbräuchlichkeitskontrolle erfaßt, sofern sie noch nicht im einzelnen ausgehandelt 
werden715. Ein Beispiel für erfaßte Notar-Verträge ist die Bestellung von Grundschulden 
zugunsten von Bausparkassen oder Kreditinstituten716. Zwar spricht Art. 7 I von der Ver-
wendung der Klausel durch den Gewerbetreibenden; aber das entscheidende Moment für 
den Ansatz der Mißbräuchlichkeitskontrolle, nämlich die fehlenden Einflußmöglich-
keit/Geschäftsunerfahrenheit und die Gefahr eines informationsbedingten Marktversagens 
sind auch bei Abfassung der Klauseln durch einen Dritten gegeben717. Entscheidend ist 
also weniger der “Machtmißbrauc h” des Gewerbetreibenden, als vielmehr das Schutzb e-
dürfnis des Verbrauchers718. Solange für den Gewerbetreibenden, bei dem die generelle 
Geschäftserfahrung auch bei von Dritten abgefaßten Bedingungen vermutet wird, die feh-
lende Einflußmöglichkeit durch den Verbraucher erkennbar ist, ist eine inhaltliche Kon-
trolle auch verkehrsgerecht719. Die AGB von Finanzdienstleistern werden regelmäßig von 
den Dienstleistern oder ihren Verbänden selbst entworfen, so daß insofern sogar ein “Ste l-
len” gegeben ist 720. 
 
Die Mißbräuchlichkeitskontrolle ist aber dann ausgeschlossen, wenn eine Klausel durch 
den Verbraucher selbst oder durch seinen Vertreter vorgeschlagen wird, weil dies als 
stärkste Form der Einflußnahmemöglichkeit zu sehen ist721. So bei Versicherungsbedin-
gungen, die etwa durch einen Versicherungsmakler als “Bundesgenosse” des VN 722oder 
durch einen britischen Broker im “Lloyd´s Room” als Vertreter des VN723 vorgeschlagen 
und von dem Versicherer lediglich akzepziert oder mit diesem im einzelnen ausgehandelt 
werden724. Werden dagegen Klauselwerke durch Interessenvertretungen beider Seiten aus-
gehandelt, handelt es sich aufgrund der Kompromissstituation nicht automatisch um aus-
gehandelte Bedingungen iSd Art. 3 I. Bei solchen Vertragswerken kann allenfalls von ei-
nem teilweisen, nicht aber von einem vollständigen Interessenausgleich ausgegangen wer-
den, so daß die Klauselrichtlinie anwendbar bleibt725. Denn ein “Aushandeln” iSd Art.  3 I 
ist nur zwischen den vertragsschließenden Parteien möglich.  

                                                           
715  So auch Klaas, FS Brandner, S.247 ff.,258 – dies führt nicht zur Schwächung der Notare, Heinrichs, NJW 1993, 

S.1817 ff., 1819. 
716  Die Belehrungspflicht des Notars führt nicht per se zu einer Individualvereinbarung, sondern dafür wäre ein ernsthaf-

tes Zur-Disposition-Stellen notwendig, vgl. MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.43 (anders bei Einzelverträgen, 
Rz.50); Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 50; Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2192. 

717  Allenfalls eine fakt. größere Einflußnahme – bzw. Änderungsmögl., vgl. Eckert, ZIP 1996, S.1238 ff., 1240. 
718  Grundmann, 2.10, Rz.19 – vgl. auch oben unter 1.Teil D II 3. 
719  So Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 3, Rz.23, zu der Problematik, wenn der Dritte durch den Verbraucher beauf-

tragt wird, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.19. 
720  Matusche, S.110 für die Banken-AGB. 
721  Bei eigenem Vorschlag nicht schützenswert, vgl. Grundmann, 2.10, Rz.19; Bunte, DB 1996, S.1389 ff., 1392; nach 

Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.11, fehlt die Kausalität der Vorformulierung für die fehlende Einflußmöglichkeit 
nach Art. 3 II.  

722  Schimikowski, Rz.141; BGHZ, VersR 1985, S.930ff.,931 “treuhänderischer Sachwalter” des Auftragg ebers. 
723  “Agent”, vgl. Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz.465; ausf. Bosse, S.67 f., 77 ff.; Birds, Chap ter 1 und 2; übli-

cherweise werden die Prämien ausgehandelt und der Broker verwendet häufig eigene Versicherungsb., vgl. Cousy in 
McGee/Hensel, S.97; ders. in Stuyck/Abraham/Terry, S.91 ff., 93 f. 

724  Für Unanwendbarkeit auf Maklerbedingungen auch Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I, Rz.20; Sieg, VersR 1993, 
S.1305 ff., 1306; Schimikowski, Rz.396; Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 47. 

725  Die Mitwirkung der Interessenvertretung kann allenfalls bei Art. 4 I mitberücksichtigt werden – auch dt.Rspr.hält 
AGB-Regelungen für anwendbar: BGH, NJW 1982, S.1820 f.,1821, (führt eine modifizierte Inhaltskontrolle durch, 
die nur selten zu einer Unwirksamkeit führt, Präve, Rz.139);BGH, NJW 1999, S.3358 ff., 3359 (für Satzungen 
v.Zusatzversorgungsanstalten für den öff.Dienst, denen eine tarifvertragl.Einigung zugrundeliegt); Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 1 AGBG, Rz.59; aA z.B. in Italien, v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 266, nach Bo-
nell, ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 10 fehle es auch an der Vorformulierung, was jedoch aufgrund der fehlenden Einfluß-
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3. Art. 1 II 
Nach Art. 1 II, der in dem ersten Richtlinienvorschlag nicht enthalten war und sich an dem 
deutschen § 8 AGBG a.F.orientiert726, unterliegen Vertragsklauseln, die auf bindenden 
Rechtsvorschriften oder Grundsätzen bestimmter internationaler Übereinkommen beruhen 
(sog. deklaratorische Klauseln), nicht der Klauselrichtlinie727. In Deutschland werden bei-
spielsweise gemäß § 10 VAG sogar deklaratorische Klauseln vorgeschrieben728, damit der 
VN seine Rechte und Pflichten vollständig den AVB entnehmen kann. Bei nationalen 
Rechtsvorschriften geht die Richtlinie pauschal davon aus, daß diese bereits angemessene 
Lösungen von Interessenskonflikten darstellen und keine iSd Richtlinie mißbräuchlichen 
Regelungen enthalten729, die Mitgliedstaaten werden insoweit aber auch in die Pflicht ge-
nommen730. Unabhängig von der Frage, inwieweit diese Annahme richtig ist731, ist der 
eigentliche Sinn des Art. 1 II darin zu sehen, zu verhindern, daß indirekt die nationalen 
Rechtsvorschriften einer Kontrolle durch Richter/Behörden unterzogen werden732. Der 
Art. 1 II ist damit Ausdruck der Bindung des Richters an das Gesetz und soll zudem die 
Rechtssetzungsautonomie der einzelnen EU-Länder wahren733.  
 
Der Erwägungsgrund 13 stellt klar, daß der Begriff “bindende Rechtsvorschriften” nicht im 
Sinne von zwingendem Gesetzesrecht zu verstehen ist734, sondern auch dispositive Regeln 
umfaßt735. Auch bei vorhandenen dispositiven Regelungen wäre nämlich eine inhaltliche 
Kontrolle unsinnig, weil im Fall der Unverbindlichkeit der Klausel ohnehin wieder die 
gesetzliche dispositive Reglung gelten würde736. “Bindend” ist also so zu verstehen, daß 

                                                                                                                                                                                     
mögl. des Verbr. auf den Inhalt nicht richtig ist; auch Iversen, Karlsruher Forum 1997, S.117 fordert Kontrollfreiheit 
für dän. zweiseitig zustandegekommenen Muster-Versicherungsbed. 

726  Generaldirektion für Gesundheit und Verbraucherschutz, Konferenzunterlagen, S.111; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, 
Art. 1, Rz.33, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.25. 

727  Kretschmar, S.134. sachlicher Anwendungsbereich. 
728  Ausnahme nach § 10 III VAG nur für Großrisiken. 
729  EG 13;Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 261/262; Konferenzunterlagen, S.111 und 227. 
730  EG 14; echte implizite Pflicht, den Standard der RL zu wahren, vgl. Kapnopoulou, S.99f.; zwar gilt Art. 1 II nach 

dem Wortlaut auch bei mißbr.Kl., Franzen, S.555; Art.1 II kann wegen des effet utile aber dann nicht mehr gelten,  
wenn nat. Rechtsvorschriften eindeutig und offensichtl. mißbr. iSd KlauselRL sind, so auch Wolf in Wolf/Horn/ Lin-
dacher, Art. 1, Rz.33; Kommission, Konferenzunterlagen, S.112 (erwägt auch ein Vertragsverletzungsverfahren in 
diesem Fall); allg. Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff.,263.  

731  Zw., de Nova, ERPL 1995, S.221 ff., 222 m.ital.Bsp.; aA auch Wirtschafts- und Sozialausschuß in seiner Stellungn. 
“Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl.1998, Nr. C 95/72,3.2. für Vers.vertragsrechte. 

732  Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 45 f.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.23. 
733  Grundmann, 2.10, Rz.11f. 
734  So eher die engl. Version: “mandatory statutory or regulatory provisions” – die franz. Fassung “disposition s législati-

ves ou réglementaires impérative” eher für Erstreckung auch auf dispos. Vorschr. – bei unterschiedl. Sprachfassungen 
war Bedeutung von “madatory”/”impératif”/”bindend” str., soweit dieser Begriff nicht für überflüssig gehalten wu r-
de, Hall, Konferenzunterlagen, S.109 ff., 110; vgl. auch Konferenzunterlagen, S.158. 

735  H.M. : Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 691; Kapnopoulou, S.97; Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 45; Eckert, WM 1993, 
S.1070 ff., 1072; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.25; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.34; Markwardt, 
S.93 f.; aA Reich, Europäisches Verbraucherrecht, Rz.156 g – dies ergibt sich neben EG auch aus Sinn und Zweck 
des Art. 1 II sowie Begr. der Kommission zum überprüften Vorschlag für die RL v. 26.1.1993, KOM (93) 11 endg-
SYN 285, S.3: “bindend” beziehe sich nicht auf diese zivil. Unterscheidung, sondern verfolge “anderweitige, allg e-
meinere Ziele” – diese scheinen ähnlich global zu seinen wie das Merkmal “zwingend” bei “zwingenden Gründen 
des Allgemeininteresses” als Re chtfertigungsvor. für einen Eingriff in Grundfreiheiten, das eher eine “psycholog i-
sche” Wirkung haben soll und lediglich betont, daß eigene Wirtschaftsinteressen nicht ausre ichen. 

736  In Dtl.:§ 306 II BGB – ein vernünftiger Richter würde es bei einer deklaratorischen Klausel daher immer dahinge-
stellt lassen, ob eine Klausel mißbräuchlich und unwirksam ist, weil jedenfalls die inhaltlich gleiche gesetzliche Re-
gelung gilt, vgl. Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.159 ff., 163. 
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damit alle Rechtsvorschriften gemeint sind, die verbindlich gelten, wenn eine abweichende 
vertragliche Regelung fehlt737.  
 
Der “Vorrang der nationalen Regelung” nach Art.  1 II gilt nach dem Sinn und Zweck der 
Regelung nur bei “Rechtsvorschriften”, die eine abschließende Wertung des nationalen 
Gesetzgebers hinsichtlich der Rechte und Pflichten der Vertragsparteien enthalten. Nur 
insoweit kann davon ausgegangen werden, daß die gesetzliche Wertung als angemessene 
Regelung eine Mißbräuchlichkeitskontrolle ersetzt und entbehrlich macht738, und eine indi-
rekte kontrolle der sonst geltenden nationalen Vorschrift wäre nach Art. 1 II zu verhindern. 
Folglich sind Klauseln, die mit solchen Rechtsvorschriften übereinstimmen, welche eine 
vertragliche Regelung zulassen, ohne deren Inhalt zu regeln (z.B. § 315, § 767 I 3 BGB), 
nicht nach Art. 1 II der Mißbräuchlichkeitskontrolle entzogen739. Auch halbzwingende 
Regelungen (z.B.im dt. VVG), die nur eine äußerste Grenze des vertraglich Zulässigen 
enthalten, von dem nicht zu Lasten des VN abgewichen werden kann, die aber die keine 
abschließende Wertung enthalten (besonders deutlich § 6 VVG)740, sind nicht als “Recht s-
vorschriften” iSd Art.  1 II anzusehen741. Klauseln, die sich innerhalb des eröffneten Gestal-
tungsrahmens halten, sind daher keine deklaratorischen Klauseln, sondern halten nur die 
gesetzlichen Mindestsschranken ein, jenseits derer eine Benachteilung des VN in jedem 
Fall unwirksam ist. Besonders bei Versicherungsverträgen, die für den VN von großer, ja 
zum Teil von existentieller wirtschaftlicher Bedeutung sind, wie z.B. Kfz-Haftpflicht- oder 
Feuerversicherung, kann eine Klausel, die sich innerhalb der äußersten Inhaltsschranke des 
VVG hält, mißbräuchlich bzw. unverbindlich sein.  
 
Ein genereller Vorrang eines gesamten Spezialgesetzes unabhängig davon, ob es den von 
einer bestimmten Vertragsklausel betroffenen Problembereich regelt, kann dem Art.  1 II 
nicht entnommen werden742. Bei atypischen Verträgen und neuen Vertragsarten wie z.B. 
Leasing muß immer genau geprüft werden, inwieweit eine vorhandene “traditionelle” R e-
gelung noch als abschließende Interessenbewertung hinsichtlich eines durch eine vertragli-
che Klausel geregelten Problems anzusehen ist743. Für eine Ausnahme von Klauseln, die 
                                                           
737  So auch Reiff, AnwBl.1997, S.3 ff., 13; Generaldirektion für Gesundheit und Verbraucherschutz der Kommission, 

Konferenzunterlagen, S.111 . 
738  EG 13 . 
739  Nach BGH, VersR 1987, S.712 ff., 717=NJW 1987, S.1931 ff., 1937 gilt dies auch für gesetzliche Gestaltungsbefug-

nisse wie § 652 h I BGB - insb. die englische Version (“contractual terms, which reflect mandatory...provisions...”) 
könnte auf ein weniger strenges Verständnis hindeuten; wie hier aber Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1 , Rz.25; Arbeits-
gruppe bei der Brüsseler Konferenz 1999, Konferenzunterlagen, S.115; aA anscheinend de Nova, ERPL 1995, S.221 
ff., 222, 225 ff. für italienische Regelungen . 

740  Honsell, Einleitung, Kapitel II Rz.65 mit Beispielen; diese Mindestaussage ergibt sich z.T. aus dem Gesetz, z.B. für § 
6 I 1 , III 1, § 8 II VVG aus § 15 a VVG (§34 a, 42 VVG) oder aus der Entstehungsgeschichte, z.B. § 38 VVG, vgl. 
MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.103. 

741  So auch die Rspr.und hL in Deutschland hinsichtlich der Schranken der Inhaltskontrolle nach § 307 III 1 BGB: BGH, 
NJW 1969, S.1384 ff., 1385; BGH, NJW 1993, S.590 f., 591; Palandt-Heinrichs, § 8 AGBG Rz.8 m.w.Beispielen; 
Präve, Rz.354 m.Beispielen; MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.103 m.w.Nachw., Brandner in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.39 f.; Martin, VersR 1984, S.1107 ff., 1111; Hüffer, VersR 1974, S.617ff., 
622; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.465 (str. ist nur der Maßstab der Inhaltskontrolle, ob nach § 9 ff, 
MüKo-Basedow, dito, nach § 9 und § 10, so Hansen, VersR 1988, S.1110 ff., 1111; Prölss in Prölss/Martin Vorbem 
I, Rz.53, oder nur nach § 9, so Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.39); aA van de Loo, S.41 ff., 79 
f., differenzierend Hoffmann, S.280 f. – Ausnahme aber nur bei Regelungen, die als echte Erlaubnisnorm zu werten 
sind, z.B. § 51 a BRAO, vgl.Reiff, AnwBl.97, S.3 f.. 13; zust. Markwardt, S.95. 

742  Anders aber wohl Fontaine, Rz.63 für das belgische loi du 25 juin 1992 sur le contrat d ´assurance terrestre, dem er 
generellen Vorrang vor den allgemeinen Inhaltskontrollregelungen einräumt. 

743  Vgl. Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 262 f. 
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zugunsten des Verbrauchers von dispositiven Rechtsvorschriften abweichen744, findet sich 
in der Richtlinie kein Anhaltspunkt; solche Klauseln werden aber regelmäßig nicht miß-
bräuchlich sein. 
 
Da Sinn und Zweck der Richtlinie eine möglichst umfassende Mißbräuchlichkeitskontrolle 
ist und Art. 1 II nur verhindern soll, daß einzelne nationale Gerichte Gesetze von anderen 
Mitgliedstaaten indirekt kontrollieren, ist der Art. 1II als Ausnahme von dem Anwen-
dungsbereich eng auszulegen und umfaßt nur die Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, 
dessen Recht auf das Vertragsverhältnis anwendbar ist (lex causae)745. Unterschiede, die 
dadurch entstehen, daß die gleiche Klausel je nach anwendbarem Recht in den unterschied-
lichen Mitgliedstaaten mal der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterfällt und mal nicht746, 
sind im Rahmen der Klauselrichtlinie als Maßnahme der Rechtsangleichung747 hinzuneh-
men.  
 
Der Begriff der “Rechtsvorschriften” muß aus Rücksicht auf die verschiedenen Recht s-
quellen der einzelnen Mitgliedstaaten weit verstanden werden und umfaßt neben Gesetzen 
im formellen Sinn auch alle Gesetze im materiellen Sinn, also alle hoheitlich erlassenen 
abstrakt-generellen Regeln, ungeschriebenen Rechtsgrundsätze und Richterrecht (wichtig 
z.B. für das “case -law” in den Common -Law-Ländern)748. Allerdings zählen zu den 
Rechtsvorschriften nur rechtlich verbindliche (“bindende”) Regelungen, so daß unverbin d-
liche Verhaltensregeln nicht unter Art. 1 II fallen749. In Großbritannien ist es beispielsweise 
u.a. im Finanzbereich häufig der Fall, daß auf gesetzliche Regelungen oder sonstige staat-
liche Vorgaben mit Blick auf durch die Marktteilnehmer und ihre Verbände selbst gesetzte 
Verhaltensregeln verzichtet wird750. Es ist zweifelhaft, inwieweit die im Rahmen der 
Selbstregulierung geschaffenen Regeln der Marktteilnehmer als “contractual terms which 
reflect mandatory statutory or mandatory regulatory provisions” iSv Art.  1 II (englische 
Fassung) aus dem Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie herausfallen751. Soweit diese 
Verhaltensregeln keine vom Staat abgeleiteten verbindlichen Regelungen sind, sondern 
z.B. im Versicherungs- und Bankenbereich lediglich unverbindliche Empfehlungen752, ist 
der Art. 1 II nicht anwendbar753. Nur bei Regelungen, die durch eine staatliche Institution 
                                                           
744  So Dylla-Krebs, S.86 f. für deutsches AGBG a.F. (teleologische Reduktion des § 8 a.F. AGBG). 
745  So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.26; Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.159 ff., 264; Grundmann, 2.10., 

Rz.11; Kapnopoulou, S.97 f.; de Nova, ERPL 1995, S.221 ff., 222; Nasall, WM 1994, S.1645 ff., 1651; zu weitge-
hend dagegen Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.33; wohl auch Franzen, S.555. 

746  Krit.Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 59 f. 
747  Art.  1I, EG 12. 
748  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.34; Grundmann, 2.10, Rz.11; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.25 (ver-

bindliche vom Staat abgeleitete Regelungen); in Deutschland sind nach § 310 IV 3 BGB nunmehr auch Tarifverträge 
und Betriebs- und Dienstvereinbarungen den Rechtsvorschriften gleichgestellt – da es sich hierbei nicht um Verbrau-
cherverträge iSd RL handelt, ist dies außerh. des Anwgsb.zulässig. 

749  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.27. 
750  Cartwright in Cartwright, S.3 ff., 16 f.; z.B. im Versicherungsbereich, 2.Teil C II 4.a); weitere Beipiele bei Tho-

mas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 217 (SFA or IMRO rules). 
751  Vgl. Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 217. 
752  Z.B. Verhaltensregeln, die die Association of British Insurers (ABI) als unverbindliche Empfehlungen an ihre Mit-

glieder herausgibt, dazu Hodgin in Lonbay, S.96 ff., 112 ff., und 119 ff.; Willett/Hird in Cartwright, S.219 ff., 229 ff.; 
Adams, The Journal of Business Law 2000, S.203 ff., 209 f.; zu dem “Code of banking”, vgl. Vorpeil, RIW 1994, 
S.559 ff., Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 216; auch in Italien gibt es Verhaltenskodizes für Versicherer, 
vgl. Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschußes, “Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, 
ABl.1998, Nr. C.95/72, S.81, unter 3.5. 

753  Vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 1, Rz.27. 
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für verbindlich erklärt werden, besteht auch eine staatliche Kontrollmöglichkeit, die die 
Richtlinie fordert754.  
 
In einigen Ländern755 wurde der Art. 1 II nicht umgesetzt, so daß auch eine Mißbräuch-
lichkeitskontrolle von deklaratorischen Klauseln stattfindet. Dies ist außerhalb des Anwen-
dungsbereiches der Richtlinie zulässig,jedenfalls aber eine strengere Kontrolle gemäß 
Art. 8.  
 
4. Art. 4 II 
Nach Art. 4 II werden Klauseln, die den Hauptgegenstand des Vertrages und das Preis-
Leistungsverhältnis (“Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt  und den 
Dienstleitungen bzw. den Gütern, die die Gegenleistung darstellen”) beschreiben, von der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle ausgenommen, “sofern sie klar und verständlich sind” 756.  
 
Richtigerweise konkretisiert diese Regelung nicht – neben Art. 1 I iVm Art. 2 , Art. 1 II, 
Art. 3 II - den sachlichen Anwendungsbereich757, sondern bestimmt den Gegenstand der 
allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle758. Würde man alle in Art.  4 II genannten Klau-
seln dem sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie entziehen, wäre die Klarstellung 
des “sofern” -Nachsatzes, nach dem auch für Hauptgegenstand und Preis-
Leistungsverhältnis das Transparenzgebot als Teil der Richtlinie gilt759, unverständlich. 
Auch die Rechtsfolge des Art. 5 Satz 3 würde bei Intransparenz dieses Bereiches nicht gel-
                                                           
754  Vgl. Erwägungsgründe 13,14 – es muß eine Korrekturmöglichkeit gegeben sein; so z.B. code of practice for traders 

on price indications in Großbritannien, der zu “statutory form” erklärt wurde, vgl . Miller/Harvey/Parry, S.511; nach 
dem Financial Services and Markets Act 2000 kann die FSA nach Sec.64 nunmehr verbindl. “statements of principle” 
mit erläuternden “codes of conduct” herausgeben, bei Verstoß gegen ein statement liegt “misconduct” vor (Sec .66); 
auch das OFT prüft z.Zt. codes of practices insb. für Gebrauchtwagenkauf, Reparatur, Kredit, Beerdingungen, Reise, 
Makler dahingehend, ob diese best. Vorgaben erfüllen (core criteria), z.B. ob sie UTCC Reg. einhalten – ist dies der 
Fall, sollen die genehmigten codes für die Mitglieder bindend sein, und im Wettbewerb ein “Gütezeichen” der Anbi e-
ter darstellen (Governments´ Consumer White Paper); bisher ermunterte u. half das OFT nur nach Sec.124 III Fair 
Trading Act 1973. 

755  Belgien, Dänemark, Griechenland, Frankreich, Niederlande, Österreich, Finnland, Schweden, vgl. Tenreiro, Konfe-
renzunterlagen, S.13 ff., 14 – dadurch entstehen Unterschiede in der Praxis: griech. Gerichte sind z.T. bestrebt, mißbr. 
Klauseln, die wörtl. mit einem Ministerialerlaß übereinstimmen, dennoch mit der Begr. zu kontrollieren, daß insoweit 
die gesetzgeberische Ermächtigung für den Ministerialerlaß fehle, z.B. Areios Pagos v. 1.1.1988 (327/1988), CLAB 
GR 000067; Areios Pagos v.16.12.1996, CLAB GR 000142; ähnl. auch in Belgien Cour d´arbitrage v.21.3.1995, 
CLAB BE 000303 und v.7.7.1998, CLAB BE 000503 für Kl., die mit gesetzl. vorgeschriebenen Standardklauseln 
(“clauses -types”) übereinstimmen; so nach der Rechtslage auch in Frankreich, aber in Lit. str., vgl. unten unter 2.Teil 
C II 3. b) aa)- in Italien stellt man demgegenüber wie in Deutschland rein formal auf die Gesetzesübereinst. ab: liegt 
eine solche vor, findet selbst dann keine besondere Einbeziehungskontrolle nach Art. 1341 II Codice Civile statt, 
wenn die betr. Klausel unter die Liste dieser Vorschrift zu subsumieren wäre, de Nova, ERPL 1995, S.221 ff., 222- in 
Finnland können deklarator.Klauseln nach der Rspr. nicht als solche unfair sein, sondern nur außergewöhnl. Umstän-
de können zu Unanwendbarkeit im konkreten Fall führen, Korkein Oikens (höchstes Zivilgericht),v.26.8.94, CLAB 
FI 000052. 

756  Die kleineren sprachlichen Ungenauigkeiten: “die Beurteilung der Mißbräuchlichkeit betrifft” sowie die erstmaligen 
Erwähnung von Klauseln (“diese Klauseln”) in dem “sofern” - Nachsatz werden durch EG 19, Satz 1 verständlich – 
Satz 1 spricht auch von dem Preis-Leistungsverhältnis; vgl. auch Kapnopoulou, S.104. 

757  So aber überwiegend z.B. EuGH v.21.11.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout); Rz.22; Schlußanträge des 
Generalanwalts Tizzano v.18.4.2002, in gleicher Sache, Rz.40; Kommission, Bericht v. 27.4.2000, KOM )2000) 248 
endg., S.16; Kiendl, S.47; Kapnopoulou, S.79 (obwohl auf S.103 auch unter “Umfang der Inhaltskontrolle”); Pasc h-
ke/Iliopoulos, S.136; Tenreiro, Konferenzunterlagen, S.13 und 15; Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.93 ff., 95; 
Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 231 und 239; Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 
281; Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 282; dies. VersR 1999, S.951 ff., 952; Paisant, D.1995 chr., S.99 ff., 101. 

758  So auch Kretschmar, S.194 f.; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S.234; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, 
Rz.23 und 25. 

759  Art. 4 II ist nur ein Unterfall des Transparenzgebotes in Art. 5; zu der Klarstellungsfunktion des Art.  4 II, unten unter 
2.Teil B V. 
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ten. Nach Sinn und Zweck schließt Art.  4 II aber nur die allgemeine inhaltliche 
Mißbräuchlichkeitskontrolle aus. Auch der systematische Zusammenhang zu Art. 4 I, der 
die Art und Weise der Mißbräuchlichkeitskontrolle betrifft, spricht für die Einordnung des 
Art. 4 II bei der Prüfungsstufe der Kontrollunterworfenheit760. Bei dieser systematischen 
Einordnung des Art. 4 II müssen abweichende nationale Regelungen der Mitgliedstaaten 
nicht nur – wie für alle nationalen Regelungen erforderlich - mit sonstigem Gemeinschafts-
recht, insbesondere den Grundfreiheiten, vereinbar sein, sondern auch die weiteren Vor-
aussetzung des Art. 8 (strengere Bestimmung, höheres Schutzniveau zugunsten des 
Verbrauchers) einhalten761. Außerhalb des sachlichen Anwendungsbereiches der Klausel-
richtlinie, würde Art. 8 dagegen nicht einschlägig sein (“auf dem durch diese Richtlinie 
geregelten Gebiet”) 762.  
 
Insgesamt sind also drei Prüfungsschritte notwendig: zunächst ist die Anwendbarkeit der 
Richtlinie zu prüfen, also ob eine Vertragsklausel in den sachlichen Anwendungsbereich 
der Richtlinie fällt; dann erst logisch nachrangig, ob eine Klausel nach Art. 4 II Gegens-
tand der inhaltlichen Kontrolle ist, bevor sich schließlich die eigentliche Mißbräuchlich-
keitskontrolle anschließt763. 
 
 
B Gegenstand der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle gemäß 
Art. 4 II  
 
Um die Frage beantworten zu können, inwieweit die Klauseln eines Versicherungsvertra-
ges nach Art. 4 II iVm Erwägungsgrund 19 Satz 3 inhaltlich kontrolliert werden dürfen, 
muß zunächst einmal die allgemeine Bestimmung des kontrollfreien Raumes iSv Art. 4 II 
erläutert werden. 
 
I  Sinn und Zweck sowie Grund der Ausnahme von der Mißbräuchlichkeitskontrolle 
 
Der Art. 4 II beruht auf rechtlichen und tatsächlichen Argumenten. 
 
Ziel der Ausnahme der in Art. 4 II bestimmten Klauseln von der Mißbräuchlich-
keitskontrolle ist es, die Bestimmung des Hauptgegenstandes, des Preises und des „richti-

                                                           
760  In diesem Sinne auch Schlußantrag Tizzano v.23.1.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.3; Der direk-

te Zushg wird auch durch Satz 1 und 2 des 19.EG verdeutlicht. Die Klauseln iSd Art. 4 II sind zwar nicht selbst der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle unterworfen, können aber bei der Kontrolle anderer Klauseln mitberücksichtigt werden, 
vgl Art. 4 I (“alle anderen Klauseln desselben Vertrages”) iVm Satz 2 des EG 19 – auch die z.Zt. gültigen Umset-
zungsnormen in GB fassen die dem Art. 4 II entspr. Regel. in Sec.6 II UTCC Reg.1999 (idF 2001) nicht mehr unter 
“Terms to which these Regulations apply” (Reg. 4, so noch die Fassung von 1994 in Reg.3 II a.F.), sondern unter T i-
tel “Assessment of unfair terms” (Reg.6 I entspr.Art. 4 I). 

761  Eine Abweichung “nach unten” und ein “aliud” sind unzulässig.  
762  Vgl. für Parallelvorschrift des Art. 8 in der Haustür-RL 85/577/EWG, EuGH v.14.3.1991, Rs C 361/89 (di Pinto), 

Slg. 1991 I –1189, Rz.20 ff., 22; Kapnopoulou, S.163 - sehr häufig wird aber der Art. 8 auch von denjenigen ange-
führt, die Art. 4 II als Konkretisierung des sachlichen Anwendungsbereiches ansehen. 

763  AA EuGH, der die Mißbräuchlichkeit anscheinend als Voraussetzung für die Anwendbarkeit der RL prüft, vgl. 
EuGH v.27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial S.A./.Rocío Murciano Quintero), NJW 
2000, S.2571 ff., Rz.21 ff.; EuGH v. 21.11.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis SA ./. Jean-Louis Fredout), Rz.23; deutlich 
auch Schlußanträge Generalanwaltes Saggio v.16.12.1999 in gl. S., Rz.16 ff.; Generalanwalt Tizzano in Schlußanträ-
gen v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis S.A./. Fredout), Rz.39. 
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gen“ Preis -Leistungs-Verhältnisses, den Parteien und dem Markt bzw. Wettbewerb zu ü-
berlassen764. Damit sollen für diesen Bereich die Vertragsfreiheit765 und die privatautono-
me Preisgestaltung als wichtige Parameter766 einer auf freier Marktwirtschaft und unver-
fälschten Wettbewerb beruhenden Rechts- und Wirtschaftsordnung (gem. Art. 3 I g, 98 
EGV767) gewährleistet werden768. Der Schutz der Vertragsfreiheit wird neben Art. 4 II auch 
in der Beschränkung auf nicht im einzelnen ausgehandelte Klauseln nach Art. 3 I deutlich, 
auch wenn diese Regelung weniger direktes Ziel als ein Kompromiß zwischen den beiden 
europäischen Grundsystemen war769. 
 
Bezüglich Leistung und Gegenleistung ist ein autonomer Selbstschutz durch Information 
bzw. ein „kritisches Abwehrverhalten“ typischerweise zu erwarten und nach wirtschaftl i-
chen Gesichtspunkten auch zuzumuten; eine (heteronome) Mißbräuchlichkeitskontrolle 
durch staatliche Gerichte oder Behörden ist entbehrlich770. Nach dem „sofern“ -Nachsatz 
des Art. 4 II771 muß insoweit nur die Transparenz sichergestellt sein (Transparenzkontrolle 
statt Inhaltskontrolle)772. Bei einem funktionierenden Wettbewerb ist die richterliche Kon-
trolle von Preis und Leistung nicht nur überflüssig, sondern wäre auch schädlich. Eine Be-
urteilung von Leistung und Gegenleistung von „Außen“ durch einen Richter oder eine 
Verwaltungsbehörde beinhaltet die Gefahr, daß die Parteiinteressen falsch bewertet wer-
den. Hierbei wird von dem wirtschaftsrechtlichen Grundsatz ausgegangen, daß nur die Par-
teien selbst ihre eigenen Vorlieben und Interessen am besten einschätzen und bestimmen 
können773. Die Klauselrichtlinie will zudem neben dem Verbraucher auch die Anbieterseite 
schützen774: die Beschränkung auf Transparenzkontrolle als dem gegenüber der inhaltliche 
Mißbräuchlichkeitskontrolle geringeren Eingriff in die Vertragsfreiheit dient dem Schutz 
der Marktorientierung der Anbieter. Dieser soll auch vor Wettbewerbsverzerrung geschützt 
werden; bei Eingriffen von „Außen“ durch den Richter droht aber eine Wettbewerbsbeei n-
flussung. 
 
Bei der Ausnahme von Hauptgegenstand und Preis-Leistungs-Verhältnis von der allgemei-
nen Mißbräuchlichkeitskontrolle ist daher weniger die Überlegung ausschlaggebend, daß 
diese Regelungen im Gegensatz zu Nebenbestimmungen von den Parteien im einzelnen 

                                                           
764  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.23. 
765  In allen europäischen Mitgliedstaaten wird bei der Gesetzgebung und Rspr. hinsichtlich einer Inhaltskontrolle von der 

Vertragsfreiheit der Parteien ausgegangen – vgl. auch Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84) 55 endg., 
S.1 und technische Beilage zu KOM (90) 322 endg – SYN 285, S.6. 

766  Preisfreiheit im Rahmen staatlicher Preisregulierung neben Eigentum und freier Preisbildung, vgl. Choi, S.115. 
767  Kontrollen von Preis und Leistung könnte auf Handelsbeschränkungen hinauslaufen, die mit diesem Prinzip des 

unverfälschten Wettbewerbs in Art. 3 I g EG-V nicht vereinbar sind. 
768  Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 143; Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.159 ff., 265; Canaris, FS Lerche, 

S.873 ff., 888. 
769  Dazu Wilhelmsson, ERPL 1997, S.151 ff., 155; ders., Konferenzunterlagen, S.25 ff., 30. 
770  Schumacher in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.1 ff.; 55; Zweigert/Kötz, 1996, S.327 –Ausf. zu Schutzzweck der 

RL, der den Kontrollumfang u.Abgrenzung nach Art. 4 II bestimmt, unter 1.Teil D II, insb. Nr. 3 c). 
771  dazu ausführlich unten unter 2.Teil B V. 
772  Auch die Verbraucherschutzprogramme fordern Unterrichtung der Verbraucher über die wesentl. Merkmale der 

angebotenen Güter und Dienstleistungen , z.B. Art, Qualität, Menge und Preis, damit der Verbraucher eine „sachge-
rechte“ Wahl treffen kann, erstes Verbraucherschutzprogramm, unter D a) 34; zweites Verbraucherschutzprogramm, 
unter D 40 und 41. 

773  Vgl. Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 143; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rz.10; „subjektive Äqui-
valenz“ bleibt den Pareien überlassen, Meder, NJW 1996, S.1849 ff., 1850.  

774  Erwägungsgründe 2,3,7; Art. 7 I. 
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ausgehandelt werden775 und aufgrund der Einflußmöglichkeit des Kunden bzw. Verbrau-
chers eine Mißbräuchlichkeitskontrolle entfallen kann. Denn bei vielen Produkten, wie z.B. 
den komplexen Finanzprodukten hat der Verbraucher keinen Einfluß und keine Verhand-
lungsmöglichkeit bezüglich Leistung und Gegenleistung776. Bei einem Versicherungsver-
trag oder einem Bankvertrag werden die Leistungen von dem Finanzdienstleister im Mas-
segeschäft in einer bestimmten Gestaltung und zu einem bestimmten Preis am Markt ange-
boten, nicht aber zur Verhandlung freigestellt777. Einem Normalkunden wird es in der Re-
gel im Bereich der Privatversicherungen nicht gelingen, die Versicherungsprämie oder das 
versicherte Risiko mit einem Versicherungsunternehmen auszuhandeln778. Außerdem wäre 
sonst Art. 4 II hinsichtlich der Ausnahme von der Inhaltskontrolle überflüssig, weil im 
einzelnen ausgehandelte Klauseln schon gemäß Art. 3 I von dem Anwendungsbereich aus-
genommen sind. Das Fehlen eines Aushandelns rechtfertigt nun aber keine inhaltliche 
Kontrolle; dies wäre erst dann der Fall, wenn auch der Wettbewerb versagt, was bezüglich 
Leistung und Gegenleistung regelmäßig nicht gegeben ist779. 
 
Zu den rechtlichen Erwägungen, die dem Art. 4 II zugrundeliegen, kommt auch die tat-
sächliche Überlegung, daß es nicht Aufgabe des Richters sein kann, die Preise auf ihre 
betriebswirtschaflichen Rechtfertigung hin zu überprüfen, weil ihm die rechtlichen Kon-
trollmaßstäbe fehlen780. Die Leistungsgegenstände sind idR nicht in Gesetzen vorgeschrie-
ben781 und bis auf wenige Ausnahmefälle besteht auch kein Kontrahierungszwang782. Bei 
komplexen Finanzprodukten, insbesondere bei Allfinanzstrategien, kommt noch hinzu, daß 
aufgrund der unterschiedlichen Gestaltungen/„Pakete“ die Vergleichsgrößen für die Fes t-
stellung eines angemessenen Preis-Leistungs-Verhältnisses fehlen. Auch bei neuen Versi-
cherungstypen, die durch die Deregulierung des Versicherungsmarktes ermöglicht werden 
sollten783, gibt es gerade keine Vergleichsprodukte anderer Anbieter bzw. einen marktübli-

                                                           
775  Auch wenn dies z.B. bei dem Preis der Fall sein kann - so aber die Kommission z.B. in ihrer Mitteilung v. 9.2.1984, 

KOM (84) 55 endg., S.2 Nr.10; techn. Beil. zum RL-Entwurf 1990, S.8; Bericht der Kommission über Anwendung 
der KlauselRL v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.15 unter 1 a); vgl. auch Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, 
S.93 ff., 96 und 99; Tenreiso/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 241; wohl auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 
Art. 4 Rz.25; wie hier dagegen Dreher, S.300/301. 

776  Zu der generellen Tendenz, daß Leistung und Gegenleistung wenig ausgehandelt werden, auch Tenreiro/Karsten in 
Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 241. 

777  Dreher, S.300; keine Individualvereinb. bei Wahl zwischen vom Versicherer vorgegebenen Tarifen, BGH, NJW 
1996, S.1208; aA Hoffmann, S.286, nach dem die den Versicherungsvertr. konstituierenden Kl. wegen Aushandlung 
keine AGB iSd dt. AGBG a.F. sind, ähnl.MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.104 – in Dtl.ist es hM, daß grdstzl. Preis- 
und Leistungsbest. AGB-Charakter haben können, Dylla-Krebs, S.111 ff. 

778  Bauer, BB 1978, S.476 ff., 480; Helm, NJW 1978, S.129 ff., 132; aA van de Loo, Rz.54; eine Ausnahme sind Län-
der,z.B. GB, wo bei Lloyd´s die VN durch Broker vertreten werden, die im Namen der VN häufig Prämien und Be-
dingungen aushandeln, Cousy in McGee/Hensel, S.97; ders. in Stuyck/Abraham/Terryn, S.91 ff., 93 f. 

779  1.Teil D II 3.b) und c) – Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 676. 
780  Dylla-Krebs, S.120 ff., 152 ff. (m.w.Nachw. zu dem „Kann -nicht-Motiv“ neben dem „Darf -nicht-Motiv“); Basedow 

in Schule-Nölke/Schulze, S.277 ff., 280 (der Richter ist nach Vorbildung und Ausgestaltung des Zivilprozesses kein 
geeigneter Preiskommissar); Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.1 (Leistungsbeschr. enthalten rein tat-
sächl. u. wirtschaftl. Daten, sind deshalb der rechtl. Überpr. nicht zugänglich). 

781  Ausnahme z.B. §§ 116, 149 VVG. 
782  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.16; bei Mißbräuchlichkeitskontrolle von Leistung und Gegenleistung würde 

indirekt ein bestimmter Vertragsgegenstand vorgeschrieben und ein Kontrahierungszwang eingeführt, der in den 
meisten Mitgliedstaaten bis auf Ausnahmefälle verboten ist , vgl. Kapnopoulou, S.106 und 108. 

783  Vgl. Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff.,1268; Schirmer, VersR 1996, S.1045; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 
23 AGBG, Rz.451 m.w.Nachw. in FN 8; Vorabkontrolle als Hindernis für Innovationen auch bei Clarke, Policies and 
Perceptions of Insurance, S.227 f.; Bsp. f. neuen Versicherungstyp ist Versicherung zur Ergänzung der gesetzl. Ar-
beitslosenvers. durch die private Versicherung für unfreiwillige Arbeitslosigkeit, Kieninger, VersR 1998, S.1079; 
BGH, VersR 1999, S.710 ff.; allg. Römer, NVersZ 1999, S.97. 
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chen Preis, auf den der Richter abstellen könnte784. Es bliebe allenfalls die Prüfung ohne 
Vergleichsmaßstab durch einen Versicherungsmathematiker als Sachverständigen dahin-
gehend übrig, ob Deckung und Prämie einander entsprechen785. Auch dies wäre aber frag-
würdig angesichts der Faktoren außerhalb der Versicherungsmathematik für die Prämien-
höhe786 sowie der Tatsache, daß die Preisbildung in einer freien Marktwirschaft zu den 
wesentlichen Betriebsgeheimnissen gehört787. Zudem wäre der Richter schon deshalb über-
fordert, weil er z.B. in Deutschland nach § 306 II BGB an die Stelle einer mißbräuchlichen 
und unverbindlichen Hauptleistungspflicht aufgrund eigener Wertung eine angemessene 
Regelung setzen müßte, was nahezu unlösbar ist.  
 
 
II  Hauptgegenstand und Preis-Leistungs-Verhältnis iSd Art. 4 II 
 
Der Art. 4 II wurde von dem Rat erstmals 1992 in den Gemeinsamen Standpunkt aufge-
nommen. Auch wenn der kontrollfreie Bereich und insbesondere der Begriff des „Haup t-
gegenstandes“ in der Klauselrichtlinie nicht definiert wird, muß der Art.  4 II als zentrale 
Regelung der Klauselrichtlinie europäisch-autonom ausgelegt werden und bleibt nicht den 
einzelnen Mitgliedstaaten überlassen788. Auch die Erläuterungen in Erwägungsgrund 19 
sprechen für eine autonome Begriffsbestimmung. 
 
Zunächst lassen sich aus dem übrigen Gemeinschaftsrecht keine Hinweise auf den kon-
trollfreien Bereich bzw. die Konkretisierung des Begriffes „Hauptgegenstand “ erkennen 789; 
insbesondere können die Vertragsinhalte, über die nach vielen Richtlinien und Empfehlun-
gen – auch bezüglich Finanzprodukten – vor und bei Vertragsschluß informiert werden 
muß, nicht als Konkretisierung herangezogen werden790. Der direkte Zusammenhang von 
dem Begriff „Hauptgegenstand“ zu dem kontrollfreien Preis -Leistungs-Verhältnis in Art. 4 
II und EG 19, Satz 1 spricht dafür, daß der Hauptgegenstand die gegenseitigen Hauptleis-
tungspflichten erfaßt791. Fraglich ist, wie weit genau der kontrollfreie Bereich iSd Art. 4 II 
zu ziehen ist. Würde man dazu alle Klauseln zählen, die Art, Qualität und Umfang der 
(Haupt-)Leistungen „betreffen“, so würde dies zu einem sehr weiten kontrollfreien Raum 
führen und z.B. auch auf Änderungsklauseln, Kündigungs- und Rücktrittsrechte sowie 
Gewährleistungsregelungen zutreffen792. 
 

                                                           
784  Dies verkennt Kapnopoulou, S.111, FN 26; außerdem schließt der Vorbehalt, daß die Festlegung des Preises Angebot 

und Nachfrage überlassen bleibt, auch einen Vergleich mit der üblichen Vergütung aus, denn auch diese wird selbst 
durch den Markt bestimmt, Fastrich, S.259. 

785  Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 281 – der ebenfalls erwähnte Vergleich verschiedener Versicherungsverträge eines 
Unternehmens ist als Tarifwahlmöglichkeit zulässig, vgl.unter unter 2.Teil B VII . 

786  Unten unter 2.Teil B VII 2. 
787  Grundmann, 2.10, Rz.30. 
788  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz26; aA wohl Lockett/Egan, Rz.3.16; allg.zu Frage, wann eine autonome Auslegung 

gegenüber der (unterschiedl.) Auslegung durch die Mitgliedstaaten vorgeht, Franzen, S.475 ff. , 490. 
789  Unklar dagegen Arbeitsgruppe anlässlich der Brüsseler Konferenz 1999, Konferenzunterlagen, S.199. 
790  Vgl. unten unter 2.Teil C III 5.c). 
791  Z.B.Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.16 (u.Vertragszweck); Basedow in Schulze, S.277 ff., 285. 
792  Welche Klausel ist schon nicht preisrelevant?, vgl. Fenyves in Krejci, Handbuch zm KSchG, S.537 ff., 590. 
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Aus dem Richtlinienwortlaut793, dem Charakter des Art. 4 II als Ausnahmeregelung sowie 
dem Zweck des Verbraucherschutzes794 ergibt sich, daß der kontrollfreie Bereich eng ge-
faßt werden muß. Im Umkehrschluß aus der Klauselliste im Richtlinienanhang müssen 
jedenfalls die dort genannten Klauseln der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterliegen, da sie 
gemäß Art. 3 III für mißbräuchlich erklärt werden können795. Klauseln, die für mißbräuch-
lich erklärt werden können, müssen generell kontrollunterworfen sein796. Somit sind zu-
mindest die im Anhang aufgeführten Klauseln bezüglich eines Haftungsausschlusses, 
mangelhafter Erfüllung/Nichterfüllung, Kündigungs- und Rücktrittsrechten sowie insbe-
sondere mit Nr. 1 k,l,m auch Klauseln, die den Hauptgegenstand „betreffen“  797, kontroll-
unterworfen. Es deutet daher vieles darauf hin, daß nur der enge Bereich der Festlegung 
bzw. Definition der „Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses oder der zu erbringenden 
Dienstleistung“ 798 (Nr.1 k und m) und die Festlegung des Preises zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses (Nr.1 l) kontrollfrei ist. Die Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art. 3 hätte 
dann die Aufgabe, sicherzustellen, daß die vertraglich vereinbarten Hauptleistungen nicht 
durch andere Vertragsklauseln in mißbräuchlicher Weise wieder eingeschränkt werden799. 
Es bleibt nach dem Richtlinienwortlaut aber offen, wie genau die Abgrenzung vorzuneh-
men ist. 
 
 
III  Europäisch-autonome Begriffsbestimmung durch rechtsvergleichende Betrach-
tung 
 
Auch für die europäisch-autonomer Begriffsbestimmung und Auslegung des Art. 4 II sind 
– wie bereits erläutert 800- Lösungen der Mitgliedstaaten, in denen eine sachlich vergleich-
bar Problematik vorhanden war, mitzuberücksichtigen. Dies gilt besonders dann, wenn 
sich die Richtlinie an konkrete Rechtsinstitute einzelner oder verschiedener Mitgliedstaa-
ten anlehnt. Es wird zu prüfen sein, ob sich in den mitgliedstaatlichen Rechten gemeinsa-
me Rechtsgrundsätze für die Abgrenzung des von der Inhaltskontrolle ausgenommenen 
Bereiches finden lassen. Außerdem können die nationalen Umsetzungsregelungen sowie 
deren Verständnis insbesondere durch die Rechtsprechung und/oder Verwaltung, Anhalts-
punkte für die Auslegung der Richtlinie darstellen. 
 

                                                           
793  Wortlautargumente: EG 19 Satz 1 spricht von Klauseln die den Hauptgegenstand und das Preis-Leistungsverhältnis 

„beschreiben“ u. nicht v. „betreffen“; andere Sprachfassungen sprechen in Art.  4 II von der Definition des Hauptge-
genstandes: z.B. die engl. („the definition of the main subject matter“), franz. („définition de l´objet principal du con-
trat“), span. („definición del objeto principal del contrato“), portug. („defini ςao do objeto principal do contrato“) und 
ital. („definizione del l´ogetto principale del contratto“) Formulierung. 

794  Vgl.oben unter 1.Teil C II, insb.3.c) und hier unter I. der Verbraucher hat nur für .einen eng begrenzten Bereich der 
Vertragsklauseln Zeit, sich über deren Inhalt zu informieren. 

795  Unter den im Anhang genannten Voraussetzungen – die grdstzl. Zulässigkeit z.B.v.Änderungsklauseln wird aber 
nicht in Frage gestellt, Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 261. 

796  Unabhängig von der Wirkung der Liste des Richtlinienanhanges, vgl. dazu unten unter 2.Teil E I 2.a). 
797  Änderungskl. Hinsichtl. der Merkmale des zu liefernden Erzeugnisses oder der zu erbringenden Dienstleistung in 

Nr.1 k; Festsetzung oder Erhöhung des Preises zur Zeit der Lieferung in Nr.1 l; einseitiges Bestimmungsrecht des 
Unternehmers, ob die Ware oder Dienstleistung den Vertragsbestimmungen entspricht in Nr.1m. 

798  Als Beispiele für den umfassende Anwendbarkeit auf alle Vertragsarten, vgl. oben unter 2.Teil A II 1. 
799  So auch Mitteilung der Kommission v.9.2.1984, KOM (84), 55 endg., Nr.14; RL-Vorschlag von 1990, S.4. 
800  1.Teil C I 3. 
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Auffallend ist, daß in den meisten europäischen Ländern im Vergleich zu der deutschen 
„Flut“ an Gerichtsurteilen zu §§ 305 ff. BGB (AGBG a.F.) vor und nach Richtlinienumse t-
zung nur sehr wenig Rechtsprechung in Bezug auf eine Klauselkontrolle vorhanden ist801. 
Diese geringere Anzahl von Gerichtsurteilen hängt zum Teil mit den anderen Grundkon-
zepten der jeweiligen Länder zusammen. Viele AGB, insbesondere auch Allgemeine Ver-
sicherungs- und Bankbedingungen, werden zweiseitig in Verhandlungen von Verbraucher-
verbänden und/oder Ombudsmann mit Wirtschaftsverbänden erstellt802. Dadurch werden 
schon im Vorfeld die Verbraucherinteressen vertreten, so daß später in der Anwendungs-
praxis weniger Streitigkeiten und gerichtliche Inhaltskontrollverfahren entstehen. 
 
Auch durch die in vielen Ländern vorhandene Möglichkeit außergerichtlicher Streitlösung 
durch Schlichtungsstellen, Verbraucherbeschwerdeausschüsse, Ombudsmänner, etc803 oder 
dadurch, daß die Unternehmen ihre Vertragsbedingungen freiwillig ändern804, wird die 
Anzahl der Gerichtsverfahren verringert. Auch in Deutschland gibt es zwar Schlichter, 
Ombudsmänner etc,805. Dies hat aber nicht zu einer nennenswerten Verringerung der Ge-
richtsverfahren geführt, was wiederum auf die – im Vergleich zu anderen Ländern806 - gro-
ße Anzahl von abstrakten Prüfungsverfahren zurückzuführen ist807. Die Verbandsklage-
rechte und abstrakte Prüfungsverfahren waren eher in den westeuropäischen Ländern üb-
lich, während das Ombudsmann-System vornehmlich für die skandinavischen Länder ty-
pisch ist808. Teilweise prüften die Gerichte eine Vertragsbedingung zudem nur auf Antrag 

                                                           
801  Niederlande: Hondius in Karlsruher Forum 1997, S.99 ff., 102; vgl. für die meisten EU-Staaten die einzelnen Län-

derberichte in den Konferenzunterlagen, S.45 f. und S.296 (Großbritannien); S. 234/238 (Österreich, dazu auch 
Reindl, RIW 1986, S.669 ff., 671); S.282 (Griechenland); S.313 ( Portugal, vgl.Pinto Monteiro, S.71:„La jurispr u-
dence ...était...pratiquement inexistante“; ders., ERPL 1995, S.231 ff., 232; ders., ERPL 1997, S.197 ff., 203); S.64 ff. 
(Italien); S.271 und 276 f. (Frankreich); S.243 f. ( Belgien); S.293 (Irland); S.262 (Schweden, auch Bernitz in Lon-
bay, S.188 ff., 201). 

802  Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.28; Schweden war 1971 das erste europäische 
Land, daß das Ombudsmann-System einführte, das in Skandinavien üblich ist (Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, 
S.25 ff., 30 ff. ; Carsten, WuW 1973, S.667 ff.; Neumeyer, GRUR Int. 1973, S.686 ff.; Bernitz, RabelsZ 40 (1976), 
S.593 ff., 598; Niederlande (Hondius in Karlsruher Forum 1997, S.99 ff., 103); Großbritannien (zu den sog. codes of 
practice, vgl. Miller/Harvey/Parry, S.377 f.); Italien (z.B.Übereinkommen der Vereinigung für Versicherer, ANIA, 
mit Verbraucherorganisationen, de Negri, Konferenzunterlagen, S.303 ff., 307) – unüblich in Deutschland (Micklitz, 
Konferenzunterlagen, S.221 ff., 223). 

803  Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.27 f.; Überbl.Kendall, S.329 ff.;z.B. Portugal: 
M.Christina, Konferenzunterlagen, S.313 f.; Italien: de Negri, Konferenzunterlagen, S.303 ff., 307 ff.; Deflorian in 
Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 167, FN 170; Alpa, Konferenzunterl., S.53 ff., 67ff.; Niederlande: Hondius, VuR 
1996, S.295 und 300 f.; Dänemark: Krüger-Andersen, GRUR Int. 1976, S.322 f.; Finnland: Wilhelmsson, VuR 1995, 
S.342 ff., 343; Schweden: Dyer, Konferenzunterl., S.261 ff., 263; Carsten, WuW 1973, S.667 ff., 672; Österreich: § 
28 III KSchG 1996, Kolba, Konferenzunterl., S.230 ff., 231, 238; Reindl, RIW 1996, S.669 ff., 671. 

804  Vgl. z.B. in Frankreich nach Veröffentlichung der unverbindl.Empfehlungen der Commission des clauses abusives, 
vgl. Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 303; Thiry-Duarte, Konferenzunterlagen, S.267 ff., 273; Sievers, 
S.97 ; Großbritannien: durch Verhandlungen des Director General of Fair Trading, vgl.Bulletin Issue No.1, May 1996 
bei Miller/Harvey/Parry, S.379 ff.; Sobich, RIW 1998, S.684 ff., 686; Irland: auf Druck des Director of Consumer 
Affairs, Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 296/297; Österreich: Bydlinski, FS Meier-Hayoz, S.65 ff., 66 – in 
Deutschland eher unüblich: Micklitz, Konferenzunterlagen, S.221 ff., 223: das abstrakte Prüfungsverf. wird von den 
Verbraucherschutzorg. zwar als Start für Verhdlg. mit größeren Handelsorg. genutzt, in der Praxis sind Verhdlg. aber 
selten; häufig ändern die Verwender ihre AGB noch nicht einmal dann freiwillig, wenn gleichlautende Klauseln in 
abstrakt. Prüfungsverf. für unangem. erklärt wurden –es sind Prozesse gegen jeden einzelnen Anbieter 
(z.B.Versicherer) erf., die gleiche AGB verwenden. 

805  Z.B.seit 1992 für private Banken, auch zu weiteren Schlichtungsstellen bei Finanzdienstleistern:FAZ v.24.9.2001, 
S.38; Versicherungswirtschaft hat erst seit 1.10.2001 einen Ombudsmann, NVersZ 2001, S.399. 

806  Z.T. waren vor RL-Ums. keine Verbandsklagen mögl., z.B.Italien, Irland, Großbritannien, Sobich, RIW 1998, S.684 
ff., 688; in NL gab es z.B. bis 1997 nur 1 abstraktes Verf.,Hondius, Karlsruher Forum 1997, S.99 ff., 102. 

807  2/3 aller AGB-Fälle sind Verbandsklageverfahren,Micklitz, Konferenzunterlagen, S.221 ff., 222 - der Verbraucher-
schutzverein, der die Einhaltung der AGB-Regeln und des UWG kontrollliert, wird vom Bund unterstützt. 

808  Der Art. 7 der KlauselRL orientiert sich also eher an den westeuropäischen Verbandsklagemöglichkeiten. 
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und nicht von Amts wegen809. Diese Praxis ist nach dem Urteil des EuGH vom 
27.6.2000810 nicht mehr richtlinienkonform811. Neben der geringen Anzahl von Urteilen 
sind in den Ländern, die Vertragsklauseln verstärkt anhand individueller Umstände auf ihre 
Anwendbarkeit im konkreten Einzelfall überprüfen812, weniger generelle Fallgruppen oder 
Grundsätze erkennbar. 
 
Letztlich geht es bei Art. 4 II um die Frage der Wertigkeit von Vertragsfreiheit und Regu-
lierung allein durch Markt und Wettbewerb (Kontrollfreiheit) auf der einen Seite gegen-
über dem Schutz des Kunden vor mißbräuchlichen Klauseln mit Hilfe der Inhaltskontrolle 
durch Gerichte und/oder Verwaltung (Kontrollunterworfenheit) auf der anderen Seite813. 
Im Wege des Rechtsvergleichs soll dargestellt werden, wie die einzelnen EU-Länder, die 
grundsätzlich alle von dem Prinzip der Vertragsfreiheit ausgehen814, dieses Verhältnis be-
urteilen (unter 2.ff.). Dafür ist zunächst zu klären, inwieweit nationale Rechte und Wer-
tungsprinzipen mit der Abgrenzungsproblematik des Art. 4 II vergleichbar sind (unter 1.). 
 
1. Berücksichtigungsfähige Wertungsprinzipien und Rechtsanwendungsgrundsätze 
 
a) Grundsätze der verdeckten Inhaltskontrolle durch Einbeziehung und Auslegung? 
In vielen Mitliedstaaten fand oder findet noch im Rahmen der Einbeziehungskontrolle und 
Auslegung von Vertragsklauseln eine verdeckte Inhaltskontrolle statt, d.h., es werden auch 
wertende Gesichtspunkte mitberücksichtigt815. Verdeckte Inhaltskontrolle bedeutet, daß 
diese Billigkeits- und Gerechtigkeitsgesichtspunkte dazu führen können, daß bei nachteili-
gen, ungewöhnlichen, oder überraschenden Klauseln erhöhte Anforderungen an die Einbe-
ziehung in den Vertrag gestellt werden oder eine besonders restriktive Auslegung durchge-
führt wird. In Großbritannien gilt beispielsweise816 die Auslegungsregel, nach der die 
Wortlaut- und Wortsinngrenze überschritten werden kann, wenn eine Klausel entsprechend 
ihres Wortlautes zu absurden und untragbaren Ergebnissen führen würde817. Grundlage für 
eine verdeckte Inhaltskontrolle war in den einzelnen Ländern häufig auch die allgemein 
bekannte818 Auslegungsregel, daß Unklarheiten zu Lasten des Verwenders gehen (contra 
proferentem). 
                                                           
809  Z.B. in Österreich: Welser in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.333 ff., 369; Kapfer-Dittrich/Tades, ABGB, § 879, 

Rz. E 9; OGH,VersR 1993, S.1555 f.; OGH,VR 1987, S.51 ff., 53. 
810  Rs. C-240/98 bis 244/98 (Océano Grupo./.Rocío Murciano Quintero),NJW 2000, S.2571 ff., Rz.29:Prüfung vAw. 
811  Zw.dagegen Rabl, ecolex 2000, S.783 f. 
812  Vgl. oben 1.Teil D II 2.  
813  Zu der „spannungsreichen Beziehung“ von „Normativität und Faktizität der Autonomie rechtsgeschäftlichen Ha n-

delns“, vgl. Damm, JZ 1994, S.161 ff., 162.  
814  Mitteilung Kommission v. 9.2.1984, KOM (84), 55 endg., S.1;techn. Beil.,KOM (90) 322 endg.-SYN 285, S.6. 
815  Verdeckte Inhaltskontrolle wurde in vielen Ländern durch die ältere Rspr. vor einer gesetzl. Regelung, aber z.T. auch 

verstärkt noch neben einer gesetzl. geregelten offenen Inhaltskontrolle durchgeführt, dazu unten unter 2.Teil D II 1.b) 
aa)u.bb); z.B. Frankreich, Sievers, S.57; Luxemburg ,Bennemann, RIW 1986, S.594 ff., 596 und v.Hippel, RabelsZ 
41 (1977), S.237 ff., 262 iVm 258 f.; Belgien, Fontaine, RabelsZ 40 (1976), S.614 ff., 623; Großbritannien: Bradgate, 
Konferenzunterlagen, S.35 f.; v.Bernstorff, S.69; Zweigert/Kötz, 1996, S.333 f.; zu der älteren Rspr. in Deutschland: 
Zweigert/Kötz, 1984, S.12 f.; in Italien kannte man bis zur Umsetzung der KlauselRL auch für unfaire Klauseln nur 
eine Einbeziehungskontrolle (Art. 1341 II und 1342 Codice Civile). 

816  W.Bsp.f.Berücksichtigung inhaltl. Aspekte ist das Abstellen der Rspr. auf die vernünft. Deckungserwartungen des 
VN bei der Auslegung von Versicherungsbed., Clarke, Law of Insurance, Rz.15-5B, 15-5B2. In Frankreich legt die 
Rspr. dem Verwender z.T. durch ergänzende Vertragsauslegung („interprétation supplétive“) Nebenpfl. wie Inform a-
tions-, Beratungs- und Sicherungspflichten auf, Ferid/Sonnenberger, S.581, 1 F 817. 

817  Bosse, S.99, FN 233 m.Rspr.nachw. 
818  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 5, Rz.45: „gesicherter Bestand des europäischen Vertragsrechts“..  
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Im Ergebnis führt auch die verdeckte Inhaltskontrolle durch Einbeziehung oder Auslegung 
zur Unanwendbarkeit einer vertraglichen Regelung gegenüber dem Kunden. Je strenger die 
Rechtsprechung hier vorgeht, desto stärker greift sie in die Vertragsfreiheit ein. Jedoch 
stößt die verdeckte Inhaltskontrolle an Grenzen, die bei der allgemeinen offenen Inhalts-
kontrolle nicht auftreten: Werden alle (besonderen) Einbeziehungserfordernisse eingehal-
ten und damit eine Kenntnisnahme ermöglicht und ist der Wortlaut einer Regelung klar 
und eindeutig, so ist die Vertragsbedingung wirksam und anwendbar, auch wenn sie inhalt-
lich noch so mißbräuchlich und unbillig ist. Letztlich hat es also der Verwender in der 
Hand, eine Klausel wirksam und anwendbar zu gestalten. Ein effektiver Verbraucherschutz 
ist durch verdeckte Inhaltskontrolle deshalb nicht möglich.  
 
Die Auslegung soll nur Unklarheiten ausräumen, nicht aber unangemessene Ungleichhei-
ten verhindern, es gilt die Grenze des eindeutigen Wortlauts819. Die Tatsache, daß Ausle-
gungsregeln gerade nicht auf die Herstellung einer objektiven Vertragsgerechtigkeit abzie-
len, ist z.B. in Frankreich durch die Rechtsprechung des Cour de Cassation zu den „clauses 
clair et précises“ erkennbar 820. In Großbritannien gilt der Grundsatz, daß es nicht die Auf-
gabe der Gerichte ist, den Parteien einen vernünftigen Vertrag zu gestalten821.  
 
Da bei Einbeziehung und Auslegung nur eine Informationmöglichkeit des Vertragspartners 
gesichert werden soll, ist die diesbezügliche Abgrenzung des Kontrollgegenstandes nicht 
mit derjenigen bei der offenen Inhaltskontrolle vergleichbar, welche wesentlich stärker in 
die Vertragsfreiheit eingreift. Aus den Prinzipien der verdeckten Inhaltskontrolle können 
also keine Schlüsse für die Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches bei der offenen 
Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art. 4 II gezogen werden. 
 
b) Wesentliche Rechte und Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben 

bzw. Klauseln, die den Hauptzweck betreffen, als Maßstab des Aushöhlungsar-
guments? 

Der Grundsatz, daß eine Vertragsklausel unwirksam ist, wenn sie die wesentlichen Rechte 
und Pflichten , die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so einschränkt, daß der Ver-
tragszweck gefährdet oder ausgehöhlt wird (sog. Aushöhlungsargument) ist in den EU- 

                                                           
819  Z.B. auch in Spanien: Art. 1281 des Zivilgesetzbuches enthält das Prinzip „in literis non fit interpretat io“, vgl.auch 

Audiencia Provincial de Pontevedra v.18.6.1997, CLAB ES 000533; Tribunal Supremo v.21.12.1992, CLAB ES 
000036 – Ausnahme ist z.B. die o.g.Auslegungsregel in Großbritannien. 

820 Grdstzl. ist die Auslegung Tatsachenfrage („question de fait“) und der Revision vor dem Cour de Cassation nicht 
zugänglich – Ausn.: wenn die Gerichte unbillige Vertragskl. unter Deckmantel der Auslegung entgegen ihrem klaren 
und unzweideutigen Wortlaut auslegen und dadurch eine inhaltl. Veränderung des Vertrages vornehmen („théorie de 
dénaturation des clauses claires et précises“), Brock, S.108, 113f.; sobald die Billigkeitsrspr. bei Auslg. in offene I n-
haltskontr. umschlägt, werden die Urteile von Cass. aufgehoben, vgl. Sievers, S.61 ff. (allerdings gebe es wissen-
schaftli. Untersuchungen, nach denen die unteren Instanzen auch mit einer „denaturierenden Auslegung“ durchko m-
men, wenn diese aufgr. ernsthafter Anhaltspunkte ausreichend begründen, daß der Wortlaut nicht dem gemeins. 
Parteiwillen iSd Art. 1156 C.Civ. entspr. (Willenstheorie). 

821  Re George and Goldsmith´s and General Burglary Assurance Association (1899) 1 QB 595, 610 per Collins: „it is not 
part of our provinence to make for the parties a reasonable contract“;Clarke, Law of Insurance, Rz.15 -4 – auch die 
sog. „main purpose-rule“ (dazu unter b); Whincup, FS Reich, S.569 ff., 582) ist nur bei mehrdeutigen Klauseln an-
wendbar 



 101 

Staaten ein verbreiteter Grundsatz822. In Deutschland findet sich dieses Prinzip in § 307 II 
Nr. 1 BGB (§9 II Nr.2 AGBG a.F.): wesentliche Rechte und Pflichten des Vertrages, ins-
besondere sog. Kardinalpflichten, dürfen nicht durch AGB ausgehöhlt werden823. In Frank-
reich entwickelte die Rechtsprechung das Verbot von Klauseln, die wesentliche Vertrags-
pflichten („obligations pri ncipales ou essentielles“) einschränken oder abbedingen (Verbot 
des „anéantissement de l´essence du contrat“)824. Der Vertragspartner darf nicht der Reali-
sation des Vertragszweckes beraubt werden825. In Großbritannien handelte es sich um die 
„fundamental breac h doctrine“ 826, auch „main purpose rule“ 827, oder „substantive doctr i-
ne“ 828 genannt. Auch hier wurde auf die wesentlichen Pflichten („substance of transact i-
on“) bzw. den Hauptzweck des Vertrages („basic“ oder „main“ purpose“ bzw. „main o b-
ject and intent“) abgest ellt829, der nicht vereitelt oder verändert werden durfte. Eine Ver-
tragspartei, die eine Verletzung wesentlicher vertraglicher Pflichten, einen „fundamental 
breach of contract“, begangen hat, kann sich trotz Vorhandensein einer Haftun g-
sausschlußklausel nicht auf diese Freizeichnung berufen830. Nach der Rechtsprechung han-
delt es sich hierbei um eine Auslegungsregel831, nach der angenommen wird, daß die Par-
teien mit einer Klausel nicht von dem Hauptzweck des Vertrages abweichen wollen. Ab-
weichende Klauseln werden durch Auslegung in diesem Sinne eingeschränkt (verdeckte 
Inhaltskontrolle)832.  Ein entsprechendes Prinzip833 wurde später ausdrücklich in sec.3 II b) 
ii des UCTA 1977 normiert, nach dem eine Klausel in Verbraucherverträgen oder einseitig 
auferlegten Standardverträgen dann dem reasonableness-test (offene Inhaltskontrolle) un-
terzogen wird, wenn sie der einen Vertragspartei (Partner des Verbrauchers) das Recht 
                                                           
822  Z.B. Spanien: Nach Art. 10.1 c LCU Nr.6 sind Klauseln, die die Haftung absolut einschränken oder solche Haftungs-

beschränkungen, die sich auf den wesentl. Nutzen oder Zweck des Produktes/Dienstleistung beziehen, verboten, dt. 
Über.v.LCU 1984 bei v.Hippel, Verbraucherschutz, S.401 ff.; z.B. Tribunal Supremo v.26.5.1989, CLAB ES 
000327; Belgien: eine Freizeichnungskl. war dann unzulässig, wenn sie den Vertrag jeder Substanz berauben würde, 
v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 261; Österreich: Schauer, S.88, Kiendl, S.163. 

823  BGHZ 50, S.200 ff., 206f.; die „Natur des Vertrages“ hat keine selbst.Bedeutung, Römer, FS Lorenz, S.466 – u.a.zu 
der „Natur“  des Versicherungsvertrages auch rechtsvergleichend Schmidt-Salzer, FS Lorenz, S.587 ff. 

824  V.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 259f.; Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 95; Nichtigkeit ist grdstzl.auf die 
Klausel beschränkt, Ansätze bzgl. einer Nichtigkeit des ges. Vertrages wurden nicht übern., Brock, S.121. 

825  Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 305 m.Rsprnachw. (spricht von „obligations fondamentales“) – bei 
Versicherungsverträgen wird das Aushöhlungsargument im Rahmen des Art. 113-1 Code des assurances geprüft, da-
zu unten unter 2.Teil C II 3.a)cc)bbb). 

826  Entwickelt aus dem Rechtsstreit Karsales (Harrow) Ltd. v. Wallis, (1956) 1 AllER, 866; ausführlich auch zu der 
Abgrenzungsproblematik von „non -performance“ zu der Bedrohung des Hauptgegenstan des bzw. –interesses („main 
object and intent“), vgl. Whincup, FS Reich, S.569 ff., 578 ff. m.Rsprnachw.  

827  Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 250. 
828  Treitel, S.205 (ausf.S.205 ff.). 
829  Zweigert/Kötz, 1996, S.334; Whincup, FS Reich, S.569 ff., 578 ff. m.Rspr.beispielen; Brownsword/Howells, The 

Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 250; Treitel, S.207. 
830  „Breach going to the root of the contract“, „negates the basic purpose of the contract“ - Treitel, S.207: „breach of the 

fundamental term turns the performance rendered into one which is not merely defective, but essentially different 
from that promised“, dieser Unterschied sei im Einzelfall schwer zu best., S.208; Photo Production v.Securior Tran s-
port Ltd (1980) AllER 556 (HL), S.557 („fundamental breach ...the failure by one party to perform a primary oblig a-
tion which has the effect of depriving the other party of substantially the hole benefit“).  

831  Entschdg. House of Lords, Zweigert/Kötz, 1996, S.334; Whincup, FS Reich, S.569 ff., 581 ff. – str., wurde z.T.auch 
als ein allg. Grundsatz zu verstanden, der zur Unwirksamkeit von Freizeichnungsklauseln führt, die den Hauptzweck 
des Vertrages vereiteln, vgl. Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 250; von Ansätzen, 
nach denen eine Auflösung der vertragl. Bindung angenommen wurde (Harbutt´s Plasticine Ltd. v. Wayne Tank and 
Pump Co Ltd. (1970) 1 AllER 225 (CA) per Lord Denning), wurde wieder abgesehen (Photo Production v. Securicor 
Transport Ltd, (1980) AllER 556 (HL) per Lord Wilberforce), vgl.Zweigert/Kötz, 1996, S.334. 

832  Anglo-Continental Holidays Ltd v Typaldos Lines (London) Ltd (1967) 2 Lloyd´s Rep 61, Court of Appeal, bei 
Miller/Harvey/Parry, S.351 ff., 352 – gefragt wurde durch die Rspr., ob die entspr. der einschränkenden Kl. erbrachte 
Leistung „was..in substance a performance of the contract or was it a serious departure from it?“.  

833  Zu der Abgrenzung nach der UCTA wird auch die ältere Rspr. hinsichtlich der Abgrenzung im Rahmen der „main 
pupose-rule“ herangezogen, vgl. Miller/Harvey/Parry, S.351.  
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zuspricht, „to render a contractual performance substantially different from which was re a-
sonably expected from him“, oder die Erfüllung gänzlich auszulassen. Das House of Lords 
hielt daraufhin die „main purpose -rule“ im Anwendungsbereich des UCTA 1977 für en t-
behrlich834. 
 
Auch das Verständnis in den Mitgliedstaaten von den wesentlichen Rechten und Pflichten, 
die sich aus der Natur des Vertrages ergeben bzw. den Hauptzweck des Vertrages betref-
fen, kann trotz Ähnlichkeit zu Art. 4 II835 nicht für die Konkretisierung des „Hauptgegen s-
tand des Vertrages“ iSd Klauselrichtlinie herangezogen werden. Zwar kann generell de r 
Vertragszweck bzw. der Vertragstyp kontrollfrei sein836 und die Bestimmung von Haupt-
zweck/wesentlichen Bestimmungen/etc. erfolgt ähnlich wie die Abgrenzung des kontroll-
freien Bereiches. Beide Bereiche sind jedoch nicht deckungsgleich837. So werden für die 
Bestimmung des Vertragszwecks beispielsweise auch Umstände außerhalb der Vertragsbe-
stimmungen herangezogen838. Außerdem wird der Maßstab des Aushöhlungsarguments 
zum Schutz des Kunden bzw. Verbrauchers generell eher weit ausgelegt839. Je mehr der 
Kunde im Einzelfall geschützt werden soll, umso weiter werden z.B. die wesentlichen 
Rechte und Pflichten oder der Hauptzweck ausgelegt, weil dann im Ergebnis mehr Klau-
seln unwirksam sein können. Ebenfalls zum Schutz des Verbrauchers muß aber der kon-
trollfreie Bereich der Klauselrichtlinie als Ausnahme zu der grundsätzlich umfassenden 
Mißbräuchlichkeitskontrolle wiederum eng ausgelegt werden.  
 
Das Ziel eines möglichst weitgehenden Verbraucherschutzes geschieht also auf den beiden 
unterschiedlichen Prüfungsstufen des Kontrollumfangs nach Art. 4 II (Hauptgegenstand) 
und der logisch nachrangigen Inhaltskontrolle (wesentliche Rechte und Pflichten/ Haupt-
zweck als Maßstab des Aushöhlungsarguments) konträr entgegengesetzt. Würde man letz-
teren Bereich mit dem Hauptgegenstand des Art. 4 II gleichsetzen, würde im Hinblick auf 
den Verbraucherschutz das Gegenteil von dem erreicht werden, was durch die weite Aus-
legung der nationalen Maßstäbe des Aushöhlungsargumentes bezweckt wird. Denn diese 
Klauseln wären dann nach Art. 4 II bereits nicht mehr Gegenstand der inhaltlichen Kon-

                                                           
834  In Lit.ist dies str.: teilweise wird daraus gefolgert, daß die Regel ganz aufgegeben wurde, vgl. Uff in Lonbay, S.163 

ff., 165; so auch Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz.160; Zweigert/Kötz, 1996, S.334; andere halten die Common 
Law-Regel als Auslegungsregel weiterhin für anwendbar, vgl. Whincup, FS Reich, S.569 ff., 583; offenlassend Atiy-
ah, Law of Contracts, S.303. 

835  In GB wird auch von „Hauptgegenstand“= „main object“ und z.T.sogar – wie in der engl.Fassung des Art. 4 II – v. 
„main subject matter“ (Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 250) gespr.  

836  Dies ergibt sich schon aus der Natur der Sache bzw. aus Art. 4 I, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.7 – wenn-
gleich dies als alleiniges Abgrenzungekriterium nicht sinnvoll ist, dazu unten unter 2.Teil C II 2.a)cc). 

837  Vgl.nur Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 466 f.: Obliegenheiten als Vertragszweckbest., aber kontrollunterworfen, S.468. 
838  Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 466 f.: der Vertragszweck ergebe sich nicht allein aus den Hauptleistungspflichten, 

sondern z.B. auch aus Sicherheitsvorschriften, Nebenpflichten des Versicherers oder Obliegenheiten des VN, oder 
äußeren Umständen wie z.B. Werbung . 

839  So werden in Deutschland zu den wesentlichen Pflichten iSd § 307 II Nr.2 AGBG nicht nur die Hauptpflichten, 
sondern auch Nebenpflichten gezählt, an denen der Kunde ein besonderes Interesse hat, vgl. Palandt § 9 AGBG, 
Rz.27; ausf.Dylla-Krebs, S.167 f.; Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 466 f. (auch äußere Umstände wie Werbung spielen 
für den Vertragszweck eine Rolle); auch in Frankreich werden zu den „obligations principales“ neben den Kardina l-
pflichten auch sonstige Pflichten gezählt, die für den Verbraucher von besonderer Bedeutung sind, vgl. Brock, S.120; 
ebenso wird der „main purpose“ in Großbritannien eher weit verstanden, vgl. Brownsword/Howells, The Journal of 
Business Law 1995, S.243 ff., 250: „They have been altogether more willing to find that an exception clause touches 
and concerns the main subject matter of the contract (and thus comes within the range of the main purpose rule)“; 
„The most protective of consumer interests the Court wished to be, the more broadly the main purpose was stated“, 
Bsp.Treitel, S.209 ff. 
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trolle. Hieraus ist zu folgern, daß der kontrollfreie Bereich des Art. 4 II generell eng und 
jedenfalls nicht weiter verstanden werden darf als der Maßstab für das Aushöhlungsargu-
ment840. Auf der nächsten Prüfungsstufe der Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art. 3 I 
kann das Aushöhlungsargument aber als allgemeiner Rechtsgrundsatz der Mitgliedstaaten 
herangezogen werden. 
 
c) Laesio enormis, Wucher, Sittenwidrigkeit, ordre public und staatliche Preisrege-

lungen als Grenzen der Vertragsfreiheit 
In den Mitgliedstaaten gibt es Vorschriften, nach denen gerade auch Hauptleistungspflich-
ten kontrolliert werden. Hinsichtlich des Preises gibt es in den einzelnen Ländern neben 
staatlichen Maßnahmen der Preiskontrolle und Preisregulierung öffentlich-rechtlicher und 
privatrechtlicher Art841 den Grundsatz der laesio enormis842 oder einen Wuchertatbe-
stand843 als äußerste Grenze für Äquivalenzstörungen. Innerhalb dieser Grenzen kann der 
Preis grundsätzlich durch die Parteien frei festgelegt werden, wobei allerdings zu berück-
sichtigen ist, daß der Preis auch wesentlich durch den Markt bestimmt wird844. Als weitere 
absolute Grenzen der Vertragsfreiheit sind der Verstoß gegen die guten Sitten, zwingende 
Gesetze oder die öffentliche Ordnung (ordre public) anzusehen845. Da diese Grundsätze 
aber nur die absoluten „Außengrenzen“ der Vertragsfreiheit kennzeichnen, sind sie für die 
Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches nach der Klauselrichtlinie nicht zu berücksichti-
gen, zumal die Klauselrichtlinie mit ihrem Maßstab des „erheblichen und ungerechtferti g-
ten Mißberhältnisses“ iSv Art.  3 I weitaus niedriger ansetzt. Angesichts dieser in den Mit-

                                                           
840  D.h.nicht alle Klauseln, die Hauptleistungspfl. „betreffen“ sind kontrollfrei, Kapnopoulou, S.107; vgl.oben unter II . 
841  Überblick bei Reich/Micklitz, S.15 ff.; Beispiele: Deutschland,Dylla-Krebs, S.154 ff.; Österreich, gesetzl. Mindest- 

und Höchstgrenzen bei Rummel, ABGB, § 917 a, Rz.4 ff. ( Abweichungen sind unwirksam, §917 a ABGB); Frank-
reich: Ausn. in Art. L113-1 ff.C.consom. von Grdstz. des Art. 113-1 I: „les prix des biens, produits et services sont 
librement déterminés par le jeu de la concurrence“, Pizzio , Code de la Consommation, Art. 113-1,2., S.96; 
Terré/Simler/Lequette,Rz.282; zu wettbewerbsrechtl. Regelungen: RIW 1987, S.473, Sonnenberger, Franz. Handels- 
und Wirtschaftsrecht, S.62, II 35 f.; Niggemann, S.20 ff., 22, Nachw. in FN 19; Belgien: sehr umf. staatl. Preiskontr., 
Reich/Micklitz, S.17 ff.; Fontaine, RabelsZ 40 (1976), S.614 ff., 626 f.; Griechenland: ursprüngl.administrative 
Preiskontr. , z.Zt. der RL-Umsetzung bereits aufgegeben Kapnopoulou, S.216 f. 

842  Im Ggstz. zum Wuchertb ist für die laesio enormis eine rein obj. bestehende extreme Ungleichgewichtslage bzw. 
auffälliges Mißverhältnis ohne zusätzl. Subj. Kriterium ausreichend: z.B. Österreich : § 934 ABGB, dazu Zwei-
gert/Kötz, 1984, S.80/81; Frankreich: Rechtsinstitut der „lésion“, nach Art.  1118 C.civ. aber nur in gesetzl. geregelten 
Ausnahmen zu beachten, dazu Sievers, S.29, damit ist die lésion anders als in Ö grdstzl. unbeachtl., Paisant, D. 1995, 
chr., S.99 ff., 101; Italien: „lesione“, Art.  1448 Codice Civile, Zweigert/Kötz, 1984, S.81. 

843  Z.B.: Deutschland § 138 II BGB, zur Preiskontrolle nach § 138, insb. bzgl. Sicherheiten für Kredite, Horn, BJIBFL 
1995, S.116 ff., 117; Österreich: § 879 II Ziff. 4 ABGB; Großbritannien: sect.137 ff. Consumer Credit Act 1974: „e x-
tortionate credit bargains“, dazu v.Hippel, RabelsZ 41 (1977) S.237 ff., 272 m.w.Nachw.; Miller/Harvey/Parry, 
S.159, 306 ff.; Atiyah, Law of Contract, S.303; außerdem allg. Grundsatz „unconscionability and inequality of ba r-
gaining power“, Atiyah, Law of Contract, S.300 ff.; Wille tt, ERPL 1997, S.223 ff., 225; Miller/Harvey/Parry, S.371 
ff.; Rsprnachw. bei Zweigert/Kötz, 1996, S.322/323: „...consideration which is grossly inadequate, when his barga i-
ning power is grievously impaired...“; Italien: Art. 1447 f. C.c., dazu Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.309 ff., 
310, FN 4; Luxemburg: Art. 1118 des Zivilgesetzbuches, Wortlaut bei Elvinger, ERPL 1997, S.185 ff., 188; gleiches 
Prinzip der „lésion qualifiée“ auch in Belgien, vgl. Bourgoignie, Konferenzunterlagen, S.79 ff., 80/81; Le-
roux/Bourgoignie/Ambier, Konferenzunterlagen, S.240 ff., 241; Schweden: Art. 31 schwed. VertragsG, Zwei-
gert/Kötz, 1996, S.321. 

844  Zu der Berücksichtigung der Äquivalenz im Rahmen der Auslegung, vgl. Zweigert/Kötz, 1996, S.320. 
845 Überbl. bei Zweigert/Kötz, 1984, S.72 ff.; Grünbuch zum Verbraucherschutz in der Europäischen Union, KOM 

(2001), 531 endg., S.7 (auch Lauterbarkeit des Handelsverkehrs); in Deutschland § 138 I u. § 134 BGB; Österreich: § 
879 I ABGB (Gesetzes- und Sittenwidrigkeit); Frankreich: Art. 6 Code Civil., hat aber keine prakt. Bedeutung er-
langt, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Einl., Rz.49/59; Griechenland: Art. 281 Zivilgesetzbuch (Verbot des Rechts-
mißbrauchs), Tzortzopoulos, Konferenzunterlagen S.281/282 u. Kapnopoulou, S.179; Art. 3,174, 179 Zivilgesetz 
(entspr. den dt. §§ 134,138); Spanien: Art. 1255 des Codigo Civil, dt.Übers. bei Jayme/Sacher, RIW/AWD 1981, 
S.597 ff., 598, zu der Kasuistik Born, RIW/AWD 1976, S.74 ff.; Niederlande: de Buhr, S.6; v.Hippel, RabelsZ 41 
(1977), S.237 ff., 269; Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.109. 
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gliedstaaten möglichen Äquivalenzkontrollen ist Art. 4 II mit der Abgrenzung eines kon-
trollfreien Bereiches eine entscheidende Wertung der Klauselrichtlinie846. 
 
2. Umkehrschluß aus den nationalen gesetzlichen Regelungen der offenen Inhalts-

kontrolle 
Betrachtet man die gesetzlichen Vorschriften der Inhaltskontrolle (neben den Generalklau-
seln insbesondere die absoluten und relativen Klauselverbote) der einzelnen Mitgliedstaa-
ten vor und nach Umsetzung der Klauselrichtlinie, so fällt auf, daß der Inhalt der Gesetze 
ähnlich wie der Anhang der Klauselrichtlinie im Umkehrschluß jedenfalls für einen engen 
kontrollfreien Bereich bei der Inhaltskontrolle spricht. Die nationalen Klauselkataloge so-
wie Einzelregelungen in den Zivil-, Handels- oder Spezialgesetzen der einzelnen Länder847 
lassen – auch soweit sie nicht nur wörtlich den Richtlinienanhang wiederholen – die inhalt-
liche Kontrolle vieler Klauseln zu, die die Hauptleistungen „betreffen“ und modifizi eren, 
wie z.B. Klauseln, die die Rechte bei Leistungsstörungen betreffen, oder die Erfüllungs- 
und sonstige Modalitäten der Vertragsdurchführung sowie Rechtsdurchsetzung regeln848.  
 
Geht man davon aus, daß die nationalen Gesetze die nationalen Rechtsüberzeugungen rep-
räsentieren, so spricht der Rechtsvergleich dafür, daß auch auf europäischer Ebene jeden-
falls diese typischen Nebenabreden kontrollunterworfen sind; der Richtlinienanhang bestä-
tigt dies. Mit Ausnahme der skandinavischen Länder849 und einer Tendenz in Griechen-
land850 werden nach dem Gesetzeswortlaut in keiner nationalen Generalklausel und in kei-
nem Klauselkatalog solche Klauseln der Inhaltskontrolle unterzogen, die die eigentliche 
Festlegung/Definition des Inhalts der (Haupt-)Leistungspflichten selbst inklusive der 
Preishöhe betreffen.  
 
3. Länder mit vergleichbarer Abgrenzungsproblematik im Gesetz bereits vor Richt-

linienumsetzung 
Für die Auslegung und Konkretisierung der Begriffe des Art. 4 II sind besonders die Län-
der zu beachten, die in ihren Gesetzen zur generellen offenen Inhaltskontrolle bereits eine 
dem Art. 4 II vergleichbare Regelung enthielten. Die zu der mit Art. 4 II vergleichbaren 
Abgrenzungsproblematik erarbeiteten nationalen Lösungen können aus sachlichen Grün-

                                                           
846  Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff, 265 – z.B. in Dtl. gibt es umfangreiche Rspr. zu einem „auffälligen Mi ß-

verhältnis“ von Leistung und Gegenleistung im Rahmen des § 138 BGB.  
847  Z.B. Deutschland: §§ 308,309 BGB (§§ 10,11 AGBG a.F.); auf eine umfassende Aufzählung der einzelnen gesetzl. 

Regelungen mit absoluten und relat. Klauselverboten vor und nach RL-Umsetzung soll hier verzichtet werden, vgl. 
daher die einzelnen Länderübersichten in den Konferenzunterlagen; in ERPL 1995, ERPL 1997; MüKo-Basedow, 
Einl. AGBG, Rz.22 ff.; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. Rz.80 ff.; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Einl.Rz.42 
ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem. Rz.47 ff; techn. Beil.des RL-Vorschlag von 1990, KOM (90) 322 endg.-SYN 
285, S.6 ff. 

848  Die nation. Regelungen umfassen Haftungsausschlüsse und –beschränkungen aller Art, Gewährleistungsausschlüsse, 
Leistungsstörungen (Nicht- und Schlechterfüllung), Ausschl. v. Zurückbehaltungs- und Aufrechnungsrechten, 
Aussschl. von Einreden, einseitige Änderungsrechte (z.B. Preisänderungsklauseln), einseitige Vertragsverländerun-
gen, Kdgs- und Rücktrittsrechte, Wahl eines unpassenden Ortes oder Zeit der Erfüllung, einseitige Leistungsverwei-
gerungsrechte, einseitige Bestimmungsrechte, Begründung von Vorleistungspflichten sowie Erklärungsfiktionen, 
Beweislastregeln, Rechtswahlklauseln, Klauseln bzgl. der Rechtsdurchsetzung, Ausschlußfristen, stillschweigende 
Verlängerungen/Erneuerungen des Vertrages,Schieds- und Gerichtsstandsklauseln, etc. 

849  Das „nor dische Modell“ sieht eine weitreichende Kontrolle von Vertragsklauseln vor, dazu unten unter III 4 b.) 
850  Vgl.Kapnopoulou, S.216 f. – Nichtumsetzung des Art. 4 II bestätigt Tradition einer umfassenden Kontrolle – auch in 

anderen EU-Staaten wurde Art. 4 II nicht umgesetzt (Skand., Spanien, Portugal, Lux.), Bericht der Kommission 
v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.16, ohne daß aber exzessive Kontrollen erkennbar sind. 
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den auch auf europäischer Ebene hilfreich sein. Eine ausdrückliche Regelung enthielten 
vor Umsetzung der Richtlinie Deutschland, Österreich und die Niederlande851. Auch wenn 
die jeweiligen gesetzlichen Regeln - anders als die Klauselrichtlinie - nur für AGB, aber 
persönlich unbegrenzt galten, so ist auch diesem Grundkonzept die verbraucherschützende 
Zielsetzung der Klauselrichtlinie immanent852. Zudem besteht die Abgrenzungsproblema-
tik unabhängig von dem Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle. 
 
a) Deutschland: herrschende Meinung zu § 307 III 1 BGB (§ 8 AGBG a.F.) 
 
aa) Schranke der Inhaltskontrolle gemäß § 307 III 1 BGB 
§ 307 III 1 BGB beschränkt die Inhaltskontrolle nach den §§ 307 I, 308, 309 BGB (§§9-11 
AGBG a.F.) auf solche „Bestimmun gen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen, durch die 
von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergänzende Regelungen vereinbart wer-
den.“ Die anderen Regelungen der §§ 305 ff. BGB, insbesondere bezüglich Einbeziehung, 
Auslegung und Vorrang der Individualabrede sowie nunmehr auch ausdrücklich die Trans-
parenzkontrolle (§ 307 III 2 BGB)853 werden durch § 307 III 1 BGB nicht ausgeschlossen. 
 
aaa) Formale Abgrenzung: keine Kontrolle bei Fehlen gesetzlicher Maßstäbe? 
Teilweise wird aus dem Wortlaut des § 307 III 1 BGB formal gefolgert, daß nur diejenigen 
Bereiche der Inhaltskontrolle unterliegen können, für die überhaupt konkrete gesetzliche 
Regelungen bestehen, weil nur in diesen Fällen Abweichungen und Ergänzungen iSd § 307 
III 1 BGB denkbar seien. Danach wären alle nicht gesetzlich geregelten Vertragstypen 
mangels gesetzlichen Kontrollmaßstabs kontrollfrei854. Das hätte beispielsweise bei Versi-
cherungsverträgen zur Folge,daß nur die im AltZertG, VVG oder in § 4 I PflVG iVM KfZ-
Pflichtversicherungsordnung855 geregelten Versicherungstypen856 kontrollfähig wären, 
andere Typen wie z.B. Diebstahl- und Raubversicherung, Hausrat-, Sturm-, Betriebsunter-
brechungsversicherungen dagegen nicht. Damit wären viele AVB nicht kontrollunterwor-
fen857. Gleiches würde auch für die Kreditkarten-858 und Leasingverträge als weitere Bei-
spiele für gesetzlich nicht geregelter Vertragstypen gelten. 
 
Diese Meinung ist jedoch abzulehnen859. Auch bei Fehlen gesetzlicher Maßstäbe ist es im 
Wege richterlicher Rechtsfortbildung nicht nur möglich, Leitbilder zu schaffen; dies hat 

                                                           
851  Hondius ERPL 1995, S.241 ff., 247 nennt unvollständig nur Deutschland und die Niederlande - in Ö (§ 879 III 

ABGB: „Hauptleistungen“) und NL (Art.  6:231 a NBW: „Kernbestimmungen“) im Gesetzeswortlaut, in 
Dtl.entsprechend den Gesetzesvorarbeiten absolut hL und Rspr. 

852  Dazu ausführlich oben unter 1.Teil D I 1.und 2. 
853  Dies war bereits vorher hM , vgl.Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464, ausführlich dazu unten unter 

2.Teil D II 1.a)insb.cc.) 
854  Dafür Schaefer, VersR 1978, S.4 ff., 8 ff.; Wagner ZVersWiss. 1977, S.119 ff. , 142; Langheid, NVersZ 2000, S.63 

ff., 64; tend. Frenz, VersR 1979, S.394 ff., 395 f.; z.T.auch Instanzgerichte, Nachw. bei Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 
452 f. 

855  Schreibt vor, welche Ausschlußklauseln in der KfZ-Haftpflichtversicherung geregelt werden dürfen. 
856  Im VVG gibt es in Abschnitt 2-4 Bestimmungen für Schadens- (Feuer-, Hagel-, Tier-, Transport-, Haftpflicht-, 

Rechtsschutz-), Lebens-, Kranken- und Unfallversicherung. 
857  Der Gesetzgeber könnte dies allerdings ändern, Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 64; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 

98. 
858  Dazu Heß, S.125. 
859  So auch hL: z.B. Schirmer in Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 84; Fastrich, S.252 f.; Horn in 

Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.465; Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 
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die Rechtsprechung z.B. bei Leasing-, Factoring- oder Bankverträgen bereits bewiesen860. 
Vielmehr besteht gerade bei gesetzlich nicht geregelten Vertragstypen ein besonderes Be-
dürfnis nach richterlichen Leitbildern für die angemessene Berücksichtigung der beidersei-
tigen Interessen der Vertragsparteien861. Abweichen und Ergänzen von Rechtsvorschriften 
iSd § 307 III 1 BGB sind als eigenständige Tatbestandsalternativen zu verstehen, weil die 
Formulierung „ergänzen“ sonst überflüssig wäre. Ein „Ergänzen“ kann aber auch schon bei 
einem Hinzutreten zu den allgemeinen gesetzlichen Regelungen gegeben sein, ohne daß 
ein spezielles Gesetz vorhanden sein muß862. 
 
Zudem wird ein gesetzlicher Kontrollmaßstab nur von § 307 II Nr. 1 BGB vorausgesetzt, 
nicht aber von § 307 II Nr.2 BGB, der als Vergleichsmaßstab auf den Vertragszweck und 
die Vertragsnatur abstellt863. Ein Vertragszweck ist aber auch bei gesetzlich nicht geregel-
ten Vertragstypen als Maßstab für die Inhaltskontrolle bestimmbar. Andernfalls würde 
diese Konkretisierung der Generalklausel des § 307 I BGB in § 307 II Nr.2 leerlaufen. Au-
ßerdem sind auch außerhalb der Konkretisierung in Absatz II Fälle denkbar, die nur nach § 
307 I geprüft werden.864 Nicht nur in Bezug auf das VVG ist des weiteren zu berücksichti-
gen, daß die Auswahl der bereits gesetzlich geregelten Versicherungstypen historisch eher 
zufällig war865; diese Zufälligkeit, ob und wann eine gesetzliche Regelung vorhanden ist, 
kann nicht zu einem Unterschied bei der Frage des Gegenstands der Inhaltskontrolle füh-
ren866. Angesichts der Lückenhaftigkeit des sekundären Gemeinschaftsrechts und der noch 
andauernden Harmonisierungsbemühungen der Kommission auf dem Gebiet des Vertrags-
rechts, insbesondere bezüglich des Verbraucherschutzes bei Finanzdienstleistungen, gilt 
die erst Recht auch auf europäischer Ebene. Somit ist der Rechtsprechung und Lehre zuzu-
stimmen, nach denen „Rechtsvorschriften“ iSd § 307 III 1 BGB nicht nur Gesetze im m a-
teriellen Sinn (Gesetz, Verordnung, Satzung) sind, sondern auch allgemeine ungeschriebe-
ne Rechtsgrundsätze, berechtigte Erwartungen als ergänzende Vertragsauslegung und 
sonstiges Richterrecht867. 
 
bbb) kontrollfreie Klauseln nach § 307 III 1 BGB 
Dem Wortlaut des § 307 III 1 BGB ist zu entnehmen, daß deklaratorische Klauseln, d.h. 
solche Klauseln, die nicht von der Gesetzeslage abweichen, sondern lediglich den Inhalt 

                                                                                                                                                                                     
167; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C a, Rz.45; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.6, Dylla-
Krebs, S.120 ff., 123 ff., 159. 

860  Fastrich, S.252 - es werden auch atypische Verträge wie z.B. Finanzierungsleasing oder Garantievertrag inhaltlich 
kontrolliert, vgl. BGH, NJW 1988, S.1726 ff. 

861  Vgl. ausführlich zu der Problematik gesetzlich nicht geregelter Schuldverträge, Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte 
Schuldverträge, 2001. Diese sollten sich an der allgemeinen Verkehrserwartung orientieren, vgl. Pfeiffer/Schinkels in 
Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 167. 

862 So auch Hoffmann, S.262; anders Schaefer, VersR 1978, S. 4 ff., 8/9 und ff., nach dem „ergänzen“ und abweichen“ 
nahezu inhaltsgleich sind. 

863  Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I 6 C a, Rz.45; Fastrich, S.253 
864  Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 102 mit Beispielen 
865  Martin, VersR 1984, S.1107 ff., 1109; dies räumt sogar Schaefer selbst ein, VersR 1978, S.4 ff., 9,10 
866  So u.a. auch Baumann, VersR 1991, S.490 ff., 491; Dylla-Krebs, S.123. 
867  Palandt, § 8 AGBG, Rz.7; Fastrich, S.253; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.5; Joost, ZIP 1996, S.1685 

ff. 1690 f. (allerdings gegen berechtigte Erwartungen, S.1693); BGH, NJW 1984, S.1182ff., 1183, z.B. Grdstz., daß 
eine Vertragspartei kein separates Entgelt für solche Hdlg. verlangen kann, zu denen sie gesetzl. verpflichtet ist, 
BGHZ 124, S.254 ff., 258; Abw. von berechtigten Erwartungen des Vertragspartners,die aufgrund ergänzender Ver-
tragsauslegung festgestellt werden BGHZ93, S.358 ff., 363; und damit die Gesamtheit aller wesentl. Rechte und 
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, BGHZ 137, S.27 ff., 29f. 
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von Rechtsvorschriften wiederholen, nicht der inhaltlichen Kontrolle unterliegen868. Auch 
wenn dies aus dem Wortlaut nicht eindeutig erkennbar ist869, so ist aufgrund der Begrün-
dung durch den Gesetzgeber allgemein anerkannt, daß die Funktion des § 307 III 1 BGB 
vor allem darin besteht, die (Haupt-)Leistungsbeschreibungen mit Ausnahme der Transpa-
renzprüfung von der Inhaltskontrolle auszunehmen870. Da die Hauptleistungen häufig nicht 
gesetzlich festgelegt werden, liegt dann auch nach dem Worlaut des § 307 III 1 BGB keine 
„Abweichung“ oder „Ergänzung“ vor 871. Im übrigen gelten die oben unter I genannten Ar-
gumente,wie z.B.872 Vorrang von Vertragsautonomie vor richtericher Inhaltskontrolle873 
bzw. die Überlassung der Festlegung von Leistung und Gegenleistung (Entgelt) dem Markt 
und Wettbewerb874 oder das Fehlen rechtlicher Kontollmaßstäbe875. 
 
Hinsichtlich der Frage, wie genau der kontrollfreie Bereich der Hauptleistungen nach § 
307 III 1 BGB abgegrenzt werden soll, gibt es neben der unter aaa) erwähnten formalen 
Methode diverse unterschiedliche Ansätze, die u.a.auf unterschiedlichen Ansichten zu den 
Motiven der Kontrollfreiheit beruhen876. Die Begründung durch den Gesetzgeber hilft 
nicht viel weiter, weil nicht klar ist, welche Vertragsbestimmungen genau zu dem kontroll-
freien Leistungsangebot und Entgelt gehören877. Die Rechtsprechung878 unterscheidet zwi-
schen unmittelbar und mittelbar leistungsbestimmenden Klauseln879 und versteht den kon-
trollfreien Bereich sehr eng. Danach sind nur diejenigen Leistungsbeschreibungen kon-
trollfrei, die das Ob und den Gegenstand, Art, Umfang und Güte der Hauptleistung880 un-
mittelbar festlegen und bestimmen. Alle Klauseln, die das Hauptleistungsversprechen ein-
schränken, verändern, modifizieren, oder ausgestalten, unterliegen dagegen der Inhaltskon-
trolle881 – sofern es sich nicht um ebenfalls kontrollfreie negative Leistungsbeschreibungen 

                                                           
868  BGH, NJW 1991, S.1750 ff.,1754; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.1,4 ff.; Römer, NVersZ 1999, S.97 

ff., 99- damit ist § 307 III 1 BGB Ausdruck der richterlichen Bindung an das Gesetz; keine deklaratorische Klausel 
liegt vor, wenn eine Vertragsbedingung auf ein an sich nicht anwendbares Gesetz verwiesen wird, vgl.BGHZ 91, 
S.55 ff.,57; zu dem Streit bei halbzwingenden Normen, vgl. Hoffmann, S.279 ff. 

869  Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1265; ders., FS Brandner, S.159 ff., 260 spricht daher von § 8 AGBG a.F. 
als „redaktionelle Fehlleistung erster Ordnung“.  

870  Regierungsbegr.,BT-Drucks. 7 /3919, S.22; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.1;Heinrichs, NJW 
1996, S.1381 ff., 1385; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10; aA Hoffmann, S.270 ff., 276.  

871  AA Hoffmann, S.270. 
872  Zusammenfassung der rechtlichen und tatsächlichen Agumente bei Dylla-Krebs, S.118 ff. („Kann -nicht-,Braucht-

nicht- und Darf-nicht-Motive“); Schmidt -Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 266 f. 
873  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.9; nach Canaris, NJW 1987, S.609 ff., 613, wäre eine inhaltliche Kon-

trolle von Leistungsinhalten und Preisvereinbarungen auch verfassungsrechtlich nicht zulässig.  
874  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.1; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.10; Wettbe-

werbsfreiheit vor Verbraucherschutz, vgl. Römer, FS Lorenz, S.449 ff.,464 f.  
875  BGHZ 137, S.27ff.,30 
876  Vgl. Zusammenfassung bei Dylla-Krebs, S.158 ff.; Fastrich, S.250 ff. 
877  Menzel, S.136 
878  1.Teil C IV. 
879  Krit.Meder, NJW 1996, S.1849 ff., 1851 – Rspr.im Anschluß an Brandner, z.B. in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 

AGBG, Rz.28; ders., FS Hauß, S.1 ff., 2,7 mit Unterscheidg,zw, kontrollunterworf.Nebenabreden von Hauptkonditi-
onen (=Hauptleistungen=Leistungsbeschreibungen), welche wiederum in kontrollfreie „zentrale Leistungsbesti m-
mungen“ und kontrollfähige „sekundäre Leistungsbestimmungen“ zu teilen sind.  

880  Str., ob nach Haupt- und Nebenpflichten abzugrenzen: nach Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10 handelt 
es sich bei den kontrollfreien Leistungsbeschreibungen zwar regelmäßig, nicht aber notwendigerweise um Hauptleis-
tungen; Brandner, FS Hauß, S.1 ff., 2, setzt dagegen Hauptleistungen mit Leistungsbeschreibungen gleich (hält aber 
nur zentrale Leistungsbeschr. für kontrollfrei), ders., Art. 4, Rz.16 ff. zu Art. 4 II (Hauptleistungspflichten, Vertrags-
zweck und sonstige essentialia); auch Basedow, in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 285 für kontrollfreie Hauptleis-
tungen; aA Meder, NJW 1996, S.1849 ff., 1850. 

881  Brandner, FS Hauß, S.1 ff., 2,7: dazu zählen „sekundäre Leistungsbestimmungen“ und „eigentliche Nebenabreden“, 
wobei er deren Abgrenzung offenläßt. 
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handelt882. Nach wohl herrschender Lehre883 und der Rechtsprechung bleibt deshalb für 
den kontrollfreien Raum nur der enge Bereich der Leistungsbeschreibungen übrig, ohne 
deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsin-
halts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden kann884 (zentrale Leistungs-
bestimmung885). Dieser enge Bereich ist jedenfalls im wesentlichen deckungsgleich mit 
den essentialia negotii886. Auch sonstige essentialia, wie z.B. die Bestimmung der Person 
des Vertragspartners, sind unstreitig kontrollfrei887. Nicht zu den kontrollfreien zentralen 
Leistungsbeschreibungen gehören danach Klauseln, die die vertraglich vereinbarten Leis-
tungspflichten ausgestalten, aber über die unmittelbare Festlegung der Leistungspflichten 
hinausgehen,wie z.B. Änderungsklauseln, Kündigungsregelungen, Ausgestaltung der Haf-
tung und Gewährleistung, Bestimmungen von Leistungsort, -zeit und sonstige Erfüllungs-
modalitäten der Inhaltskontrolle. Alle in §§ 308,309 BGB genannten Klauseln unterfallen 
im Umkehrschluß der inhaltlichen Kontrolle. 
 
Auch hinsichtlich der Preisvereinbarungen geht die Rechtsprechung von einem engen 
kontrollfreien Bereich aus888, soweit keine gesetzlichen Preisregelungen vorhanden sind889. 
Nur die unmittelbare Festlegung von Ob und Höhe des Preises als solche und das Äquiva-
lenzverhältnis sind der Inhaltskontrolle entzogen, nicht aber sog. Preisnebenabreden890. Bei 
der Abgrenzung von Preisabreden zu Preisnebenabreden, die insbesondere bei Banken- 
und Kreditkartenverträgen schwierig durchzuführen ist891, weicht die Rechtsprechung häu-
fig von der Abgrenzung nach den essentialia negotii ab892. So kontrolliert der BGH schon 
seit den 80er Jahren bei einem Darlehen im Gegensatz zu den Stundungszinsen und den 
Überziehungszinsen die eigentlichen Darlehenszinsen nicht nach dem AGB-Gesetz893, ob-
wohl es sich hierbei - jedenfalls vor der Schuldrechtsmodernisierung mit Regelung des 
verzinslichen Darlehens als Regelvertragstyp in §§ 488 ff BGB - nicht um essentialia 
negotii handelt, da es auch zinslose Darlehen gibt. Bei fehlender Vereinbarung der 
Zinshöhe wäre der Vertrag nicht unbestimmt, sondern es würde der gesetzliche Zinssatz 
nach §§ 246 BGB, 352 I HGB gelten894. Bei der Bestimmung von kontrollunterworfenen 

                                                           
882  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10: Ablehnung von Leistungen ist kontrollfrei, soweit nicht ein Kont-

rahierungszwang besteht. 
883  Nachweise bei Dylla-Krebs, S.163 (die selbst andere Ansicht ist, vgl. S.169); und bei Fastrich, S.251, FN 173. 
884  BGH, NJW 1987, S.1931 ff., 1935; BGH, VersR 1993, S.830 f., 831; BGH, VersR 1993, S.957 ff., 958; Wolf in 

Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10. 
885  Brandner, FS Hauß, S.1 ff., 2,7 in Abgr. zu „sekundären Leistungsbestimmungen“.  
886  Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 471; in Lit. u. Rspr. wird der kontrollfreie Bereich idR mit essentialia gleichgesetzt, so 

auch BGH, ZIP 1987, S.640 ff., 646; i.w. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10; aA m. Hinw. auf die Un-
terschiede, Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.28, FN 99. 

887  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz. 10 mit Hinweis auf BGH, NJW 1992, S.688f.,689. 
888  Heinrichs, NJW 1996, S.1381 ff., 1385; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.13ff.; Rsprnachw.. bei Borges, 

S.134, FN 55. 
889  Ausnahmsweise kann auch die unmittelbare Festlegung der Höhe der Vergütung der Inhaltskontrolle unterliegen, 

wenn die vertragliche Regelung von einer gesetzlichen Vergütungsregelung, wie HOAI, GOÄ, BRAO, abweicht, vgl. 
BGHZ 115, S.391 ff.,395, BGH, NJW 1998, S.1786 ff., 1789; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.16. 

890  BGHZ 106, S.42ff.,46; 116, S.117ff.,119; BGH, NJW 1999, S.864f.; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, 
Rz14. 

891  Brandner, MDR 1999, S.6 m.Rspr.nachw. 
892  Die Abgr.nach essentialia wurde ursprüngl. für die Abgr. von kontrollfreien Leistungsbeschreibungen zu kontrollfä-

higen Modifizierungen entwickelt, Dylla-Krebs, S.163. 
893  Stundungszinsen: BGHZ 95, S.362 ff., 370; Überziehungszinsen: BGH, NJW 1992, S.1751 f. im Gegensatz zu den 

eigentl. Darlehenszinsen, deren Höhe nur nach § 138 BGB kontrolliert wird, vgl.BGH, NJW 1986, S.2564 ff., 2565; 
Hypothekenzinsurteil BGH, NJW 1989, S.222 ff. (bei Darlehen ist Nominalzins kontrollfrei). 
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BGB, 352 I HGB gelten894. Bei der Bestimmung von kontrollunterworfenen Preisnebenab-
reden stellt der BGH in ständiger Rechtsprechung eher darauf ab, ob sich die Vereinbarung 
nur mittelbar auf den Preis auswirkt und ob an die Stelle einer möglicherweise unwirksa-
men vertaglichen Regelung das dispositive Gesetzesrecht treten kann, oder Regeln aus 
allgemeinen Rechtsgrundsätzen oder ergänzender Vertragsauslegung abgeleitet werden 
können895. Unter kontrollunterworfene Preisnebenabreden fallen nach der Rechtsprechung 
aufgrund dieser Definition z.B.896 Preisänderungsklauseln897, Preisberechnungsmetho-
den898, oder Klauseln hinsichtlich Zahlungsbedingungen und –modalitäten (Zeit, Ort, Ein-
zugsermächtigung). Die Rechtsprechung tendiert also dazu, den kontrollfreien Bereich der 
Preisbestimmungen nach § 307 III 1 BGB immer weiter einzuschränken, indem sie den 
Bereich der kontrollunterworfenen Preisnebenabreden ausdehnt899.  
 
Auch bei Klauseln, die Entgelte für Neben- und Zusatzleistungen festsetzen und die nach 
dem BGH grundsätzlich als Leistungsbestimmung kontrollfrei sind900, grenzt das Gericht 
nicht nach essentialia ab, sondern unterwirft diese Entgeltregelungen immer dann der In-
haltskontrolle, wenn sie von „Rechtsvorschriften“ 901oder von dem sonstigen Inhalt des 
Vertrages abweichen902. Beispielsweise gehören z.B.die Auslandszuschläge von Kreditkar-
tenunternehmen, die der BGH für kontrollfrei erklärte903, wohl nicht zu den essentialia des 
Vertrages, da es auch Kreditkartenunternehmen ohne entsprechende Zuschläge gibt, bei 
denen aber dennoch von einem wirksamen Vertrag auszugehen ist904. 

                                                           
894  Dieses Ergebnis spricht wiederum für die ökonom. Betrachtung, da bei den eigentl. Darlehenszinsen erwartet werden 

kann, daß der Kunde die Höhe dieser übl. Zinsen selbst beurteilt und in seine Auswahlentscheidung mit einbezieht, 
während die Stundungs- und Überziehungszinsen nur im Ausnahmefall fällig werden und daher regelm. der berech-
tigten Unaufmerksamkeit des Kunden unterfallen (die Aufmerksamkeit wird sich nicht auf diese Punkte richten, so 
auch BGHZ 95, S.362 ff., 370 f.; BGH NJW 1992, S.1751ff., 1752. 

895  BGHZ 106, S.42 ff.,44 ff.,46; 124, S.254 ff., 256; 137, S.27 ff., 29/30 („wenn rechtliche  Maßstäbe iSd § 8 AGBG 
vorhanden wären, an denen die Entgeltregelung gemessen werden könnte“); Krit. z.B. Dreher, S.304.  

896  Auch Fälligkeitsklauseln, BGHZ 81, S.229 ff.,242; Vorleistungsklauseln, OLG Düsseldorf, NJW-RR 1995, S.1015; 
Klauseln über Zusatzboni, BGH, NJW 1994, S.1060 ff., 1064; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.15 auch 
für Rabatte, aA OLG Koblenz, DB 1988, S.1692. 

897  BGHZ 93, S.252ff.,255; BGH, NJW 1994, S.1060 ff.,1063. 
898  Dazu können z.B. neben Preisberechnungsklauseln (BGHZ 93, S.358ff., 362) auch Wertstellungsklauseln bei Giro-

konten (BGHZ 106, S.259 ff.= NJW 1989, S.582 ff.), Tilgungsverrechnungsmethoden bei Hypothekendarlehen 
(BGHZ, S.106, S.42ff.= NJW 1989, S.222 ff.) gezählt werden. 

899  Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 24 a AGBG, Rz.68; ders. ausf.zu Rspr., WM 1997, Sonderbeil., S.4 ff., 7; Köndgen, 
NJW 1989, S.943 ff., 948: „Kontrollfreiheit formularmäßiger Preisgestaltung...(ist) fast schon die Ausnahme“ – Kri-
tik Joost, ZIP 1996, S.1685 ff., 1687 ff. 

900  Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.15; z.B.BGH, NJW 1992, S.688, 689; BGHZ 137, S.27ff. (Aus-
landseinsatz einer Kreditkarte); BGH, NJW-RR 1998, S.1661f = VuR 1998, S.337 ff.= BB 1996, S.1864 f. (Ausstel-
lung eines neuen Sparbuchs) m.krit.Anm. Brandner, MDR 1999, S.6 ff.und Ulmer, BB 1998, S.1865 ff. – eine Unter-
scheidung zw. Preisen f.Haupt- und Nebenleistung wurde von dem BGH aufgegeben, Meder, NJW 1996, S.1849 ff., 
1850; zw.aber Horn, WM 1997, Sonderbeil., S.10 f. 

901  In weiter Auslegung:dispositives Gesetzesrecht, allg. Rechtsgrundsätze, ergänzende Vertragsauslegung, Richterrecht. 
902  Palandt, § 8 AGBG, Rz.5 b f. m.Rspr.nachw.; Nachw. der Kontrolle v. „primären Entgeltbest.“ auch bei Horn, WM 

1997, Sonderbeil., S.13 m.Kritik; Arg.sind regelm.Wortlaut und Sinn u.Zweck des § 307 III 1 BGB: z.B.BGH, NJW 
1999, S.2276 ff., 2277 (Entgelt für die Bearbeitung und Überweisung v. Pfändungsmaßn. gegen den Kunden); BGHZ 
124, S.254ff. (Gebühren für Ein- und Auszahlungen am Bankschalter, wg.Abweichung von § 362 BGB, die Bank sei 
bereits gesetzl.zur Erfüllung verpflichtet, so daß sie nicht noch ein Entgelt fordern dürfe, krit.Köndgen, ZBB 1997, 
S.117 ff.,134 ff.); gleiches Arg. BGHZ 133, 10f. (Postenpreiskl. bei Girokonten, die auch für Ein- und Auszahlungen 
am Bankschalter gelten), aA Canaris, WM 1996, S.237 ff., 239 ff.; als Bsp. für die Abw. von sonst. Vertragsinhalt: 
bei einem vertragl. vereinb. Preis für die Hauptleistung, durch den die Aufmerksamkeit des Kunden von zusätzl. Ver-
gütungen abgelenkt wird, BGH, VuR 1998, S.337 ff., 338. 

903  BGH, NJW 1998, S.383f.= BGHZ 137, S.27 ff.; zust.Meder, NJW 1996, S.1849 ff. 
904  So auch die Kritik von Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 285; zustimmend Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 

740 – auch Gebührenklauseln für die Ausstellung eines neuen Sparbuchs (BGH, VuR 1998, S.337 ff.) gehören nicht 
zu den essentialia. 
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Die formale - durch den Wortlaut des § 307 III 1 BGB motivierte - Prüfung der Rechtspre-
chung, ob eine „Rechtsvorschrift“ iSd § 307 III 1 vorhanden ist, von de r abgewichen wird, 
bedeutet ein Abstellen auf die Möglichkeit der Inhaltskontolle (nur bei einem vorhandenen 
Kontrollmaßstab einer „Rechtsvorschrift“) bzw. Ersetzbarkeit der möglicherweise unwir k-
samen Vertragsklausel905. Wie gezeigt, wird dies besonders deutlich bei der Abgrenzung 
von kontrollunterworfenen Preisnebenabreden zu den kontrollfreien unmittelbaren Preisab-
reden sowie den ebenfalls grundsätzlich kontrollfreien Preisabreden für Neben- oder Son-
derleistungen (Nebenpreisabreden906). Insbesondere bei Bankentgelten hatte diese formale 
Abgrenzung eine eine Reihe „ungleicher“ Entscheidungen zur Folge 907; aus Sicht des 
Kunden besteht aber häufig, insbesonderer bei ökonomischer Betrachtung, keine Unter-
schied zwischen den einzelnen Entgeltregelungen. 
 
ccc) Kontrollunterworfenheit als Vorstufe der Inhaltskontrolle 
Die Schranke des § 307 III 1 BGB ist als Vorstufe zu der eigentlichen Inhaltskontrolle zu 
prüfen908 und stellt damit quasi einen „Schlüssel“ zu der Inhaltskontrolle dar. War dies 
nach der Systematik des AGBG a.F.mit dem Standort des § 8 AGBG a.F. vor den §§ 9 ff. 
AGBG a.F. noch eindeutig, so wird die neue Stellung in § 307 III nach der Generalklausel 
in Absatz I der Logik und Systematik der Inhaltskontrolle nicht gerecht909. Dies zeigt sich 
auch darin, daß der neue Standort eine Angleichungen des Wortlautes erforderlich machte: 
auf die Geltung der §§ 308, 309 BGB mußte extra hingewiesen werden.  
Betrachtet man die Rechtsprechung zu der Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB 
(AGBG a.F.), so fällt auf, daß diese nicht immer klar zwischen den beiden Prüfungsstufen 
trennt, sondern eine Klausel immer dann für kontrollunterworfen gehalten wird, wenn sie 
als unangemessen iSd § 307 I,II BGB (§ 9 AGBG a.F.) erachtet wird910. Ähnlich 
problematisch ist die Abgrenzung danach, ob eine Klausel den nicht zu gefährdenden 
Vertragszweck darstellt (kontrollfrei), oder diesen gefährdet, was dann ihre 
Kontrollfähigkeit voraussetzt911. 
 

                                                           
905  BGH, NJW 1999, S.2276 ff., 2277 m.w.Nachw.; BGH, ZIP 1992, S.751 ff., 752; Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 739, 

auch zu unterschiedlicher Rspr. hinsichtlich § 632 II BGB – damit stimmt überein, daß häufig von „Kontrollfähi g-
keit“ gesprochen wird, z.B. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.12, kritisch Canaris, WM 1996, S.237 ff., 
239. 

906  Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 741 
907  Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 169 f. 
908  Palandt-Heinrichs, § 8 AGBG, Rz.1; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 98; Löwe in Löwe/Graf v. Westphalen/Trinkner, 

§ 8 AGBG, Rz.1; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 AGBG, Rz.851. 
909  Pfeiffer/Schinkels, in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 144 – allerdings besteht eine größere Ähn-

lichkeit zu dem syst. ebenfalls als Ausnahmeregel eingeordneten Art. 4 II; auch dessen Standort ist aber zu kritisie-
ren. 

910  Hübner, Rz.498 (und 4.Aufl.1993, Rz.144 ff.); ders. in Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 58/59; Hoffmann, S.267; 
Rspr.bsp. bei Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 451 ff.; z.B. BGH, ZIP 1992, S.751 ff., 752 (kontrollfähig, weil„...eine 
solche AGB-Klausel birgt ...gerade diejenigen Gefahren, die das AGB-Gesetz abwenden will“); BGH, ZI P 1987, 
S.640 ff., 646 (i.E.ähnlich ist Formulierung: schützen vor „unangemessener Verkürzung der vollwertigen Leistung“ 
u.Hinw. auf Vertragszweck nach § 9 II Nr. 2 a.F.); ähnl.Vermischung bei Horm in Wolf/ Horn/Lindacher, § 23 
AGBG, Rz.464 u. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.12: „Die Kontrollfähigkeit solcher Einschränkungen 
und Veränderungen ergibt sich aus § 9 II Nr.2, der die Kontrollfähigkeit voraussetzt.“ 

911  Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 468 (stimmt ausdrücklich der Praxis der Instanzgerichte zu, daß § 8 AGBG keine Kon-
trollschranke bilde, sondern daß alle möglicherweise zu mißbilligenden Klauseln kontrollunterworfen sind, S.471; in 
diesem Sinn Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.27. 
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Die Gefahr der Vermischung der unterschiedlichen Prüfungsstufen ist der Abgrenzung der 
Rechtsprechung (s.o. bbb) immanent912 – gleiches gilt letztlich auch für den dieser Ab-
grenzung zugrundeliegenden Wortlaut des § 307 III 1 BGB. Zwar stellt diese in Deutsch-
land herrschende Meinung913 anders als die oben unter aaa) dargestellte Ansicht914 nicht 
allein auf ein Abweichen von Gesetzen ab; sie ist aber nicht weit davon entfernt, indem 
ebenfalls formal von dem Wortlaut des § 307 III 1 BGB ausgegangen wird. Kontrollfrei 
können danach nur solche Klauseln sein, für die jeglicher Maßstab fehlt, wenn also – aus-
gehend von dem weiten Verständnis des Begriffes „Rechtsvorschrift“ iSd § 307 III 1 - we-
der gesetzliche Parallelvorschriften, noch allgemeine Rechtsgrundsätze oder im Wege der 
ergänzenden Vertragsauslegung ermittelte Grundsätze als Maßstab der inhaltlichen Kon-
trolle zu finden sind, die im Fall der Unwirksamkeit an deren Stelle treten könnten. Die 
Abgrenzung nach der Möglichkeit der Inhaltskontrolle (Kontrollfähigkeit) bzw. der Er-
setzbarkeit einer Klausel bei deren Nichtigkeit915 trägt damit die Gefahr in sich, als erstes 
eine Inhaltskontrolle durchzuführen, um zu prüfen, ob man die Klausel überhaupt inhalt-
lich kontrollieren kann, bevor die Inhaltskontrolle als solche dann bei Erfolg für zulässig 
erklärt wird916. Dadurch wird die Schrankenproblematik auf die Inhaltskontrolle vertagt 
und die zweistufige Systematik der §§ 305 ff.BGB mißachtet917. Grundsätzlich sind näm-
lich auch Klauseln, die in einem ersten Schritt nicht kontrollunterworfen sind, auch dann 
wirksam, wenn sie auf der zweiten Stufe der Inhaltskontrolle unangemessen wären. Es 
findet praktisch eine uneingeschränkte Inhaltskontrolle statt, was mit § 307 III 1 BGB nicht 
vereinbar ist.  
 
bb)  Keine Änderung des Gesetzeswortlautes nach Umsetzung der Richtlinie 
Das Gesetz vom 19.7.1996918, durch das die Klauselrichtlinie in deutsches Recht umgesetzt 
wurde, enthielt keine ausdrückliche Umsetzung des Art. 4 II; der § 8 AGBG a.F. wurde 
unverändert beibehalten919. Der deutsche Gesetzgeber ging davon aus, daß die herrschende 
Meinung inklusive der Gerichtspraxis zu § 8 AGBG a.F. eine ausreichende Umsetzung 
darstellte920. Auch bei Übernahme der AGBG-Vorschriften in §§ 305 ff. BGB im Rahmen 
der Schuldrechtsmodernisierung mit Wirkung zum 1.1.2002 blieb der Gesetzgeber in § 307 
III 1 BGB bei dieser Formulierung. Hinsichtlich der genauen Abgrenzung des kontrollfrei-

                                                           
912  Abweichung von dispositivem Recht als Voraussetzung für die Kontrollfreiheit, disp.Recht ist auch gleichzeitig 

Maßstab der Inhaltskontrolle – es ist daher nicht verwunderlich, daß z.T.der § 8 AGBG a.F. nicht als Voraussetzung 
der Kontrollfreiheit, sondern als Folge angesehen wird, Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 739; ähnlich Niebling, S.201 f. 
(§ 8 sei nur deklaratorisch). 

913  „Kann -nicht-Motiv im weiteren Sinne“, vgl. Dylla -Krebs, S.128 ff. m.w.Nachw. auch S.122 f. 
914  Von Dylla-Krebs, S.123 ff. „Kann -nicht-Motiv im engeren Sinne“ genannt.  
915  So auch Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.27 f.(vgl.allerdings Rz.4b); Wolf in 

Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10 und 12 ff.; Soergel/Stein, § 8 AGBG, Rz.2 und 6; bei Preisregelungen kann 
dies zu einem sehr weiten kontrollfreien Bereich führen, vgl. Joost, ZIP 1996, S.1685 ff. (oben bbb). 

916  Vgl. Dylla-Krebs, S.128; Dreher, S.303 f.; krit.auch Canaris, WM 1996, S.237 ff., 239 zu der BGH-Rspr.in Bezug 
auf Preisnebenabreden („Unwirksamkeitstest am Maßstab des dispositiven Rechts“).  

917  So auch Dylla-Krebs, S.128 mit weiteren Argumenten im Folgenden; dafür aber Niebling, S.201 f. 
918  BGBl.1996, S.1013 
919  Zustimmend generell zu der Parallelität bzw. syst.Entsprechung mit Art. 4 II, Hübner, Rz.478; Präve, Rz.339; Römer 

in Karlsruher Forum 1997, S.95; Kieninger, ZEuP 1994, S.276; Choi, S.113; Heinrichs, NJW 1995, S.153 ff., 155 f.; 
Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 260. 

920  Vgl. Entwurf des Transformationsgesetzes, BT-Drucksache 13/2713, S.3, 4 f. zust.Präve, Rz.367; v.Westphalen, 
EWS 1993, S.161 ff., 165; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 340; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.32; Cian, Jahrbuch 
für italienisches Recht, S.55 ff., 61/62; zw., aber im Ergebnis wohl auch Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 314.; 
Schmidt-Salzer, BB 1995, S.1493 ff., 1496 (schlägt aber Änderung vor). 
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en Bereichs wird - außerhalb der Problematik von Versicherungsverträgen921- überwiegend 
davon ausgegangen, daß der Art. 4 II der Klauselrichtlinie zu keinem anderen, insbesonde-
re zu keinem weiteren Kontrollbereich führt als die gerichtliche Auslegungspraxis im 
Rahmen des § 307 III 1 BGB922. In jedem Fall sei eine Anpassung durch richtlinienkon-
forme Auslegung der deutschen Bestimmung möglich923. 
 
Angesichts der Rechtsprechung des EuGH924 zu dem Gebot der Rechtssicherheit und Pub-
lizität besonders in den Fällen, bei denen es – wie bei der Klauselrichtlinie – um Verbrau-
cherschutzregelungen und um Gewährung von Ansprüchen auch für Angehörige anderer 
Mitgliedstaaten geht925, ist § 307 III 1 BGB jedoch keine ausreichende Umsetzung des 
Art. 4 II926. Nach dem EuGH muß die Umsetzung so erfolgen, daß die Rechtslage für den 
Einzelnen hinreichend bestimmt und klar ist und ihn in die Lage versetzt, von seinen Rech-
ten Kenntnis zu erlangen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu 
machen927. Der Gesetzeswortlaut des § 307 III 1 läßt aber nur eine Umsetzung des Art. 1 II 
der Klauselrichtlinie erkennen. Der wesentliche Regelungsinhalt, nämlich die Kontrollfrei-
heit von Leistungsbeschreibungen und Preis, ergibt sich allenfalls mittelbar aus dem Wort-
laut, im wesentlichen aber nur aus den Gesetzesmaterialien, dem Normzweck und der herr-
schenden Meinung inklusive der ständigen Rechtsprechung928. Auch wenn es sich insoweit 
um eine gesicherte Rechtsprechungspraxis handelt, ist dieser wesentliche Regelungsinhalt 
für den durchschnittlichen Verbraucher und erst Recht für einen ausländischen Verbrau-
cher, nicht erkennbar. Problematisch ist auch, daß der Wortlaut des § 307 III 1 BGB nach 
wie vor auf ein Abweichen und Ergänzen von Rechtsvorschriften abstellt, was – wie sich 
noch zeigen wird – eine andere (rein formale) Abgrenzung nahelegt als die, die durch 
Art. 4 II der Klauselrichtlinie vorgegeben wird. Die Möglichkeit einer richtlinienkonfor-
men Auslegung und die dadurch hergestellte Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit 
Art. 4 II ist nach dem EuGH keine ausreichende Richtlinienumsetzung929. Eine Änderung 
des deutschen Wortlautes wäre nicht zuletzt auch aufgrund der Probleme und Streitigkeiten 
bei den sog. Innominatverträgen (oben unter aaa) und auch bei den Bankentgelten (oben 
unter bbb) wünschenswert gewesen930. 
 

                                                           
921  Dazu unten unter2.Teil C II 2.a). 
922  Z.B. Palandt-Heinrichs, § 8 AGBG, Rz.1b; Hübner, Rz.481 f.; Präve, Rz.367; Damm, JZ 1994, S.161 ff., 170; 

Schmidt-Salzer, BB 1995, S.1493 ff., 1496; zw.dagegen Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.4 c.; 
aA Basedow/Fock-Lemmel, S.344: weiterer Kontrollbereich der Richtlinie. 

923  Z.B. Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 268; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.32; Brandner, MDR 1997, 
S.312 ff., 314 

924  So z.B. Urteil des EuGH zur mangelnden Umsetzung des Art. 4 II,5 in niederländisches Recht v. 10.5.2001, Rs. C-
144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.17 ff.; Schlußantrag des Generalanwalts Tizziano in gleicher Sache, insb. 
Rz.15 ff., 26 ff., 34 ff. m.w.Nachw. 

925  Erwägungsgründe 3 ff., 6 – hier ist nach EuGH eine ausdrückliche Umsetzungsmaßnahme besonders wichtig. 
926  So auch Choi, S.186; Damm, JZ 1994, S.161 ff., 171; Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 739/740; Basedow in Schulte-

Nölke/Schulze, S.277 ff., 281 ff.  
927  Auch EuGH v.19.9.1996, Rs. C-236/95 (Kommission./.Griechenland), Slg. 1996, I-4459, Rz.13 m.w.Nachw. 
928  Nach Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 738 „müßte man wegen des Transparenzgebotes um ihre Wirksamkeit bangen, 

stünde sie in AGB und nicht im AGBG (a.F.). 
929  Die richtlinienkonforme Auslegung kann allenfalls bis zu der ordnungsgemäßen und vollständigen Umsetzung dien-

lich sein, nicht aber als Rechtfertigung einer fehlenden Umsetzung, vgl. Schlußantrag des Generalanwaltes Tizzano 
v.23.1.2001 in dieser Rs. C-144/99, Rz.35. 

930  So auch Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 169 f., allerdings i.E. mit einem zwei-
felhaften eigenen Vorschlag. 
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Bei der deutschen Rechtsprechung ist auffällig, daß idR der Art. 4 II nicht einmal erwähnt, 
geschweige denn problematisiert wird931. In einem Urteil ignorierte der BGH932 sogar die 
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung933, indem er zwar den Art. 4 II erwähnte, aber 
den verfehlten Schluß zog, daß eine Vorlage an den EuGH nicht in Frage komme, weil für 
die Frage der Kontrollfähigkeit nach § 8 AGBG a.F. allein die deutschen Gerichte zustän-
dig seien934. Die Richtlinie sei nur an die Mitgliedstaaten gerichtet und der deutsche Ge-
setzgeber habe keine Veranlassung zur Änderung des § 8 AGBG a.F. gesehen. Der BGH 
verkennt, daß die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung nicht nur die Mitgliedstaa-
ten, sondern auch dessen Organe und damit auch die Rechtsprechung trifft935. Gerade in 
dem Fall der streitgegenständlichen Gebührenklausel einer Sparkasse für die Ausstellung 
eines Ersatzsparbuches, die der BGH mit der formalen Begründung für kontrollfrei erklär-
te, daß sie eine Sonderleistung betreffe, die nicht von dispositiven Rechtsvorschriften ab-
weiche, wäre eine Vorlage zum EuGH nötig gewesen936. Zum einen, um zu klären, ob ge-
nerell diese formale Abgrenzung mit Art. 4 II vereinbar ist. Zum anderen, um die schwie-
rige Frage klären zu lassen, inwieweit Entgeltklauseln für Neben- und Zusatzleistungen – 
sofern man bei den Leistungsbündeln der Bankverträge überhaupt die einzelnen Leistun-
gen in Haupt- und Nebenleistungen trennen kann – unter Art. 4 II fallen. 
 
b) Österreich: kontrollfreie „Hauptleistungen“ iSd § 879 III ABGB 
Nach der Generalklausel in § 879 III ABGB937 unterfällt eine in AGB und in Vertrags-
formblättern enthaltene Vertragsbestimmung nur dann der Inhaltskontrolle, wenn sie „nicht 
eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt“. Dam it werden nur vertragliche Nebenab-
reden, die dem Vertragspartner das wieder entziehen können, was dieser durch die Festle-
gung der Hauptleistungen erhalten zu haben glaubt, kontrolliert. Die Herstellung einer 
(subjektiven) Äquivalenz soll der Privatautonomie und damit der Vereinbarung durch die 
Parteien vorbehalten bleiben938. Wie in Deutschland ist der Gegenstand der Inhaltskontrol-
le nach dem Wortlaut des § 879 III ABGB als Vorstufe zu der eigentlichen Inhaltskontrolle 
zu prüfen. 

                                                           
931  Vgl. nur die drei Instanzen zu Auslandszuschlägen bei Kreditkartenunternehmen, die vom BGH nach § 8 AGBG 

a.F.für kontrollfrei erklärt wurden: LG Hamburg, NJW 1996, S.599ff.m.Anm.Meder, NJW 1996, S.1849ff.; OLG 
Hamburg, NJW 1996, S.1902ff.; BGH, NJW 1998, S.383f.= BGHZ 137, S.27 ff.; Kritik bei Basedow in Schulte-
Nölke/Schulze, S.277 ff., 284 f. – Ausn.BGH, NJW 1999, S.2276 ff. ( aber nur ein Satz). 

932  BGH, NJW-RR 1998, S.1661f.= BB, 1998, S.1864 f. = VuR 1998, S.337 ff. zur Gebührenklausel für die Ausstellung 
eines Sparbuchs. 

933  Zu Recht Kritik von Ulmer, BB 1998, S.1865 f. (aber zw., ob „willkürlich“ und Verletzung des Art.  101 I 2 GG); 
Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 286 f.; Brandner, MDR 1999, S.6 ff., 7 f.; Kommission in ihrem Be-
richt v. 27.04.2000, KOM (2000) 248 endg., S.40. 

934  BGH, VuR 1998, S.337 ff., 339: „Die Beantwortung der Frage, ob die beanstandete Klausel  einer Überprüfung am 
Maßstab der §§ 9-11 AGBG (a.F.) entzogen ist, ist Sache der deutschen Gerichte, über die der Europäische Gerichts-
hof nach Art. 177 EG-V (a.F.) nicht zu entscheiden hat.“  

935  EuGH, Slg.1990 I 4135 (Marleasing), Rz. 8: alle Träger der öffentlichen Gewalt, „im Rahmen ihrer Zuständigkeiten 
auch den Gerichten“.  

936  Brandner, MDR 1999, S.6 ff., 8 – zumal sich die Rspr. bei Annahme der Kontrollfreiheit auch nicht auf Art. 8 beru-
fen kann. 

937  § 879 III ABGB (Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch): „Eine in Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder Ve r-
tragsformblättern enthaltene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, ist je-
denfalls nichtig, wenn sie unter Berücksichtigung aller Umstände des Falles einen Teil gröblich benachteiligt.“ – die 
Regierungsvorlage wich zwar von dem Ministerialentwurf ab, der die inhaltl. Überprüfung von AGB noch auf „alle 
Bestandteile“ des Vertrages erstreckte; schon zu diesem Zeitpunkt hatte man aber nur die Kontr.v. Nebenabreden im 
Auge und nicht der vertragl. Best. v. Leistung u. Entgelt, Krejci in Handbuch zum KSchG, S.85 ff., 146 f.; OGH, 
JBl.1988, S.118 = VR 1988, S.97. 

938  Rummel, ABGB, § 879, Rz.90 (keine Kontrolle des gerechten Preises: iustum pretium). 
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Die generelle Orientierung der österreichischen AGB-Inhaltskontrollregelungen an dem 
deutschen AGBG a.F.939 ist auch in der Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches nach § 
879 III ABGB und dessen Begründung zu erkennen. So werden als Gründe für die Kon-
trollfreiheit der Hauptleistungen ebenfalls angegeben, daß bei der Prüfung der Angemes-
senheit von Leistung und Gegenleistung die vom Markt gesteuerte Privatautonomie bei der 
Wahl des preisgünstigsten Angebots noch funktioniere940 und daß ein Richter mangels 
rechtlicher Maßstäbe bei Feststellung des angemessenen Preises überfordert wäre941. Die 
Ausnahme von dem Kontrollbereich gemäß § 879 III ABGB wird auch in Österreich eng 
verstanden942. Die enge Auslegung resultiert hier schon aus dem Wortlaut des § 879 III 
ABGB. Nicht jede Vertragsbestimmung, die mit der Bestimmung der Hauptleistung „ zu 
tun hat“, oder diese „betrifft“ , ist ausgenommen, sondern nur eine solche Vertragsbestim-
mung, die die Hauptleistung überhaupt erst „ festlegt“  943. Unter dieser „Festlegung der 
Hauptleistungen“ wird – unabhängig von der Bezeichnung durch die Parteien - das ver-
standen, was mindestens für einen hinreichend bestimmten Vertrag vereinbart werden 
muß, also die essentialia negotii als Mindestvoraussetzungen für einen gültigen Vertrag944 . 
Kontrollfrei bleibt nur die „individue lle zahlenmäßige Umschreibung der beiderseitigen 
Leistungen“ 945. Zusätzliche Regelungen über die Modalitäten, etwa über Zeit und Ort der 
Leistung oder über eine einem Vertragspartner vorbehaltene Leistungsänderung, unterlie-
gen dagegen der Inhaltskontrolle. 
Nur der Preis als zahlenmäßige Festlegung ist von der Inhaltskontrolle ausgeschlossen, 
nicht aber Regelungen hinsichtlich der Preisberechnung946 und z.B. sog. Preisgleitklauseln. 
Letzteres läßt sich aus dem Katalog der Klauselverbote in § 6 KSchG ersehen, der als 
Konkretisierung der Generalklausel des § 879 III ABGB heranzuziehen ist947. Zwar gilt die 
Einschränkung des § 879 III ABGB nicht direkt für den auf Verbraucherverträge be-
schränkten, aber z.T.auch für im einzelnen ausgehandelte Klauseln geltenden § 6 KSchG. 
Die dort aufgezählten Klauseln sind aber nach dem Gesetzeswortlaut „im Sinne des § 879 
ABGB nicht verbindlich“. Es ist also davon auszugehen, daß in § 6 KSchG nur solche 
Klauseln enthalten sind, die nicht zu den Hauptleistungen iSv § 879 III ABGB zählen. Zu 
den kontrollunterworfenen Klauseln gehören daher die in § 6 genannten kurzfristigen und 
sonstigen nachträglichen Preiserhöhungen948 sowie z.B. einseitige Gestaltungsmöglichkei-
ten oder Änderungsrechte des Unternehmers, Haftungsausschlüsse und –einschränkungen 

                                                           
939  Vgl. Reindl in Karlsruher Forum 1997, S.105; Kramer, ÖJZ 1980, S.233 ff., 239. 
940  Regierungsbegründung, EB RV 744 BlgNR 14. GP 47 bei Kiendl, S.125, FN 192, S.125; krit. Krejci in Handbuch 

zum KSchG, S.85 ff., 148. 
941  Kritisch aber Krejci in Handbuch zum KSchG, S.85 ff., 148 , nach dem auch bei der richterlichen Überprüfung von 

Nebenbestimmungen mitunter die Maßstäbe fehlen. 
942  Rummel, ABGB, § 879, Rz.238; Schwimann, ABGB, § 879, Rz.31; in Lit. und Rspr. wird auch vielfach auf das dt. 

Verständnis des Umfangs der Inhaltskontrolle iSd § 307 III 1 BGB Bezug genommen, z.B.Krejci in Handbuch zum 
KSchG, S.85 ff., 147; OGH v.30.7.1987, JBl.1988, S.118– der OGH hat die Parteiautonomie ohnehin nicht so hoch 
gehalten wie der BGH,Reindl in Karlsruher Forum, S. 105; dies zeigt sich auch darin, daß sich das KSchG in Ö bei 
Verbraucherverträge auch auf Individualvereinbarungen erstreckt. 

943  Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 590. 
944  Reindl in Karlsruher Forum 1997, S.106; Kolba, Konferenzunterlagen, S.230 ff., 234; Rummel, ABGB, § 879, 

Rz.238; §§ 869, 885 ABGB zum Bestimmtheitserfordernis. 
945  Schwimann, ABGB, § 879, Rz.31. 
946  Rummel, ABGB, § 879, Rz.238. 
947  Kapfer-Dittrich/Tades, ABGB, § 879, Rz.E 364c; Kramer, ÖJZ 1980, S.233 ff., 238; Abdruck des gesamten Klausel-

kataloges bei Fialka, DACH, S.161 ff., 173 ff. 
948  §§ 6 I Ziffer 5, 6 II Ziffer 4; zu den späteren Änderungen durch die Novelle von 1996, Kiendl, S.213 ff. 
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etc., die im Umkehrschluß einen engen kontrollfreien Bereich erkennen lassen949. Zwar 
wurde der „sofern“ -Nachsatz des Art. 4 II in Österreich nicht ausdrücklich umgesetzt, je-
doch wird seit 1996 mit § 6 III KSchG für Verbraucherverträge geregelt, daß unklare 
und/oder unwirksame Klauseln unwirksam sind. Diese Regel gilt für Haupt- und Neben-
leistungen, ebenso wie vor Richtlinienumsetzung die Einbeziehungstransparenz950. § 6 III 
ist aber auf AGB und Vertragsformblätter beschränkt951. 
 
c) Niederlande: „Kernbestimmungen“ iSd Art.  6: 231 a NBW952 
Auch die niederländischen Inhaltskontrollregelungen von AGB orientieren sich an dem 
deutschen AGBG a.F.953, so daß im folgenden zu prüfen ist, ob auch das Verständnis des 
kontrollfreien Bereiches vergleichbar ist. In Art. 6:231 a NBW wurden Allgemeine Ge-
schäftsbedingungen wie folgt definiert: „ In dieser Abteilung versteht man unter Allgeme i-
nen Geschäftsbedingungen: eine oder mehrere schriftliche Bedingungen, die erstellt wor-
den sind, um in mehreren Verträgen aufgenommen zu werden, mit Ausnahme der Bestim-
mungen, die den Kern der Leistungen bezeichnen“ 954 (im niederländischen Original: „met 
uitzondering van bedingen die de kern van de prestaties aangeven“ 955 )– sog. „Kernb e-
stimmungen“. Vielfach wird in deutschen Übesetzungen auch die Formulierungen gewählt, 
daß die Bestimmungen über die „Hauptleistungen“ 956 oder die „Besti mmungen, in denen 
die eigentlichen Leistungen bezeichnet sind“ 957 von der Anwendung der Art. 6:231 ff. 
NBW ausgenommen sind. 
 
Unabhängig von der Formulierung findet sich - anders als in Österreich und Deutschland– 
die Abgrenzungsproblematik nicht bei der Prüfungsstufe des Gegenstands der Inhaltskon-
trolle. Vielmehr liegen bei „Kernbestimmungen“ schon definitionsmäßig keine Allgeme i-
nen Geschäftsbedingungen iSd NBW vor958. Damit fallen sie bereits aus dem Anwen-
dungsbereich der gesetzlichen Inhaltskontrolle heraus, mit der Folge, daß sämtliche Vor-
schriften des Abschnitts nicht gelten; vor ordnungsgemäßer Richtlinienumsetzung (dazu 

                                                           
949  Zu den Änderungen durch RL-Umsetzung, Kiendl, S.205 ff.; außerdem: Bindungsfristen, Erklärungs- und Zugangs-

fiktionen, Formvereinb., Verbot des Leistungsverweigerungs- oder Zurückbehaltungsrechts, Ausfrechnung-
sausschlüsse, Beweislaständerungen, unang. Verfallsfristen (alle in § 6 I); Ermächtigung des Unternehmers, einseitig 
zu entscheiden, ob seine Leistung der vertraglich vereinbarten entspricht, § 6 I Ziff.10 – die Vereinbarung der Leis-
tung selbst wird nicht kontrolliert, z.B.„seine Leistung nicht vertragsgemäß erbringt“ in § 6 I Nr.5, „ob 
die...erbrachten Leistungen der Vereinbarung entsprechen“ in § 6 I Nr.10; keine Änd erung durch 1996 eingef. 
Ziff.13-15 des § 6 I, die sich u.a. auf die Angem.V. Verzugszinsen, o.Anforderungen für die Zul.v, Inkassokosten be-
ziehen, aber nicht mit den Hauptleistungspfl. befassen, dazu Kiendl, S.215 ff.  

950  §§ 869, 864 a ABGB (vergleichbar mit dt.§ 305 c I BGB), Kolba, Konferenzunterlagen, 230 ff., 233. 
951  Krit. Graf, S.32 – für den ebenso beschr. Anwdgsbereich des § 879 III ABGB wird aber vetreten, daß diese Begriff-

lichkeiten mangels Legaldef. für weiten Klauselbegriff der RL offen sei, Kiendl, S.99 ff., 104, 210 (ist für analoge 
Anwdg bei im einzelnen ausgeh. Kl., S.136); Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem. Rz.71; aA Graf S.7 f. 

952  Buch VI des Niederländischen Bürgerlichen Gesetzbuches (NBW) behandelt Schuldrecht AT; vor der gesetzl. Kod. 
wurden Vertragsklauseln durch die Rspr. nur nach den guten Sitten, dem ordre public-Vorbehalt und nach Treu und 
Glauben kontrolliert – keine allg.Grundsätze, da jeweils nur der konkrete Vertrag gepr.wurde.  

953  Hondius, VuR 1996, S.295 ff., 298; de Buhr, S.13 – i.ü.Orientierung es Zivilgesetzes an roman. Traditionen bzw. 
dem franz. Recht, Schrage, JBl. 1994, S.501 ff., 502, Zweigert/Kötz, 1984, S.117. 

954  Dt. Übers. bei Nieper, ZEuP 1999, S.732; unwesentlich anders bei de Buhr, Anlage A. 
955  Nieper/Westerdijk, S.105 
956  Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, Einl., Rz.95; Kretschmar, S.92; EuGH v. 10.5.2001, Rs C-144/99, Nr.9; Hartkamp 

AcP 191 (1991), S.396 ff.,403; auch bei Holländer Hondius, VuR 1996, S.295 ff., 298 sowie dt.Übers. 
v.Nieper/Westerdijk, S.105: „...mit Ausna hme von Bestimmungen, die die Hauptleistungen bezeichnen“.  

957  KOM (90) 322 endg. – SYN 285, techn. Beilage, S.28. 
958  Auch in Deutschland war der Wortlaut des § 8 AGBG a.F. ursprüngl. für die Def. von AGB in § 1 AGBG 

a.F.vorgesehen, vgl. Staudinger/Schlosser, § 8 AGBG, Rz.1. 
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sogleich) galten deshalb für „Kernbestimmungen“ a uch nicht die Voraussetzungen für die 
Einbeziehung und die Anforderungen an die Transparenz959. In Deutschland und Öster-
reich galt dagegen das Transparenzgebot bzw. die Transparenzaspekte der Einbeziehungs-
kontrolle bereits vor Richtlinienumsetzung auch für den inhaltlich kontrollfreien Be-
reich960. 
 
Der Begriff „Kernbestimmung“ wird als Ausnahmetatbestand zum Anwendungsbereich 
restriktiv ausgelegt, damit möglichst viele Klauseln der Inhaltskontrolle unterliegen. Ein 
enger kontrollfreier Bereich folgt auch wiederum im Umkehrschluß aus den Klauselverbo-
ten in Art. 6:236 und Art. 6:237961. Auch in den Niederlanden ist Zweck des Ausnahmetat-
bestandes in Art. 6:231 a NBW die Ablehnung der iustum pretium-Lehre, d.h. die Ange-
messenheit des Preis-Leistungs-Verhältnisses soll nicht gerichtlich überprüft werden962. 
Auch in den Niederlanden wurden unter „Kernbestimmungen“ – unabhängig von der Be-
zeichnung durch die Vertragsparteien963 - schon vor Richtlinienerlaß die essentialia negotii 
des jeweiligen Vertrages964 und der Preis965 verstanden.  
 
Trotz des grundsätzlich engen Verständnisses des kontrollfreien Bereiches gibt es Anhalts-
punkte dafür, daß dieser in den Niederlanden etwas weiter gedacht war, als z.B. in 
Deutschland966. Ein Beleg dafür ist die Tatsache, daß nach der parlamentarischen Ge-
schichte auch Klauseln, welche den Preis offenhalten und solche Klauseln, die regeln, daß 
der Preis erst im Zeitpunkt der Erbringung der Leistung bestimmt werden soll oder frei-
bleibend sein soll, als Kernbedingungen iSd Art. 6 :231 und damit kontrollfrei angesehen 
werden967 - solche Klauseln sind aber z.B.in Deutschland kontrollunterworfen968. Aller-
dings ist fraglich, ob diese Tendenz auch noch nach dem Urteil des Hoge Raad als höchstes 
niederländisches Gericht aus dem Jahr 1997 aufrechterhalten wird. Der Hoge Raad sprach 
aus, daß der „Hauptgegenstand“ Art.  4 II („het eigenlijke voorwerp van de overeenkomst“ 
nach dem niederländischen Text der Klauselrichtlinie) möglichst eng als essentialia negotii 
ausgelegt werden müsse. Dieses enge Verständnis wandte das Gericht im Wege richtli-
nienkonformer Auslegung auch auf die „Kernbestimmungen“ des im Wortlaut zunächst 
unverändert gebliebenen969 Art. 6:231 a NBW an970. 
                                                           
959  Kritik an diesem System bei de Buhr, S.35 f. m.w. Nachw. 
960  Vgl.2.Teil B III 3. a) und b); insgesamt zu Transparenzgebot unten unter 2.Teil D II 1.a) und b). 
961  Zweisprachig abgedruckt bei Nieper/Westdijk, Niederländisches Bürgerliches Gesetzbuch, Buch 6; zu alledem de 

Buhr, S.30/31m.w.Nachw. 
962  Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 736. 
963  Nieuwenhuis/Stolker/Valk, Kommentar zum NBW, Art. 6:231 a. 
964  Nieuwenhuis/Stolker/Valk, Kommentar zum NBW, Art. 6:231 a: essentialia, ohne die ein Vertrag nicht zustande-

kommt, Art. 227:“Die Verbindlichkeiten, die die Parteien auf sich nehmen, müssen bestimmbar sein.“  
965  Der Preis wird gesondert erwähnt, weil es auch Verträge gibt, wie z.B. der Werkvertrag, wo eine Preisvereinb. nicht 

für dessen Wirksamkeit erf. ist; kontrollfrei sind auch die Abreden über den Preisnachlaß sowie Preisbestandt. für 
Haupt- und Nebenleistungen, aus denen ein Gesamtpreis gebildet wird, de Buhr, S.34. 

966  De Buhr, S.33 – auf der anderen Seite unterliegen aber in den Niederlanden anders als nach dem deutschen § 307 III 
1 BGB deklaratorische Klauseln der Inhaltskontrolle gemäß Art. 6:231 ff. NBW, vgl. de Buhr, S.37. 

967  De Buhr, S.35. 
968  Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.22; Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen § 11 Nr.1 AGBG, Rz.4, 

Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 11 Nr.1, Rz.7, jeweils m.Rspr.nachw. 
969  Der niederländ. Gesetzgeber sah in der Novellierung des Bürgerlichen Gesetzbuches 1992 eine vorweggenommene 

Umsetzung der KlauselRL und hielt keine Änderungen für nötig, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Einl. Rz.60; krit. 
Hondius in Karlsruher Forum 1997, S.99; ders. ERPL 1997, S.193 ff. 

970  Hoge Raad v. 19.September 1997, ZEuP 1999, S.732 ff. m.Anm. Nieper, nach dem das Gericht nur das wiedergibt, 
was in den Gesetzesmaterialien steht und was ganz allg. Meinung entspricht, S.737 - vgl. auch Anm.Nieper, ZEuP 
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In einem Vertragsverletzungsverfahren gegen die Niederlande wurde durch den EuGH 
festgestellt, daß der „S ofern“ -Nachsatz des Art. 4 II nicht ordnungsgemäß in einer der 
Rechtssicherheit und Publizität genügenden Weise umgesetzt wurde, da die Hauptleistun-
gen nach dem Wortlaut des NBW nicht der Transparenzkontrolle unterworfen sind und die 
bloße Vereinbarkeit mit der Richtlinie aufgrund richtlinienkonformer Auslegung nicht aus-
reiche971. In dem Vertragsverletzungsverfahren wurde allerdings das Gesetz vom 
28.10.1999 nicht mehr berücksichtigt, das den „Sofern“ -Nachsatz zu der Definition in 
Art. 6: 231 a hinzugefügt hatte972, da es erst nach der Stellungsnahmefrist erlassen wurde. 
 
d) Zwischenergebnis 
In allen drei Ländern bestehen vergleichbare Abgrenzungen, wobei in Österreich und Nie-
derlande der kontrollfreie Bereich –wie auch in Art. 4 II - negativ als Ausnahmetatbestand 
formuliert ist, während in Deutschland der § 307 III 1 BGB positiv formuliert ist. Anders 
als in Deutschland lassen die österreichischen und niederländischen Regelungen die Kon-
trollfreiheit von „Hauptleistungen“ bzw. „Kernbestimmungen“ ausdrücklich im Ges etzes-
wortlaut erkennen, der insbesondere auch keine Abweichung von dispositiven Rechtsvor-
schriften fordert. In allen drei Ländern finden sich übereinstimmende Erwägungen als 
Grund für die Ausnahme der Hauptleistungen von der Inhaltskontrolle und es wird jeweils 
von einem sehr engen kontrollfreien Bereich ausgegangen. Kontrollfrei ist nur die unmit-
telbare Definition und Festlegung der Hauptleistungspflichten, zu denen nach jeweils herr-
schender Meinung nur die essentialia negotii des Vertrages gezählt werden. Damit ist also 
nur ein wesentlicher Teil bzw. ein Kernbereich der (Haupt-)Leistungsbeschreibungen der 
Inhaltskontrolle entzogen.  
 
Es zeigt sich aber, daß im Einzelfall die Abgrenzung, was zu den essentialia eines Vertra-
ges gehört, nicht einfach ist973 und zum Teil zu unterschiedlichen Ergebnissen führt974. 
Zudem wird insbesondere in Deutschland – motiviert durch den Gesetzeswortlaut des § 
307 III 1 BGB – häufig die Abgrenzung nach essentialia nicht durchgehalten, sondern for-
mal auf die Möglichkeit der Inhaltskontrolle bzw. Vorhandensein einer „Rechtsvorschrift“, 
von der abgewichen wird, abgestellt975. In Deutschland und Österreich waren – anders als 
in den Niederlanden – bereits vor Umsetzung der Klauselrichtlinie auch die grundsätzlich 
kontrollfreien Klauseln den unterschiedlichen Transparenzanforderungen unterworfen. 
 

                                                                                                                                                                                     
1999, S.731 ff., 737: Generalanwalt und 1.Instanz hatten die streitgegenständl. Klausel noch als essentiell und für 
kontrollfrei erklärt. 

971  EuGH v.10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission ./. Niederlande), Rz.17 ff.; vgl. auch Schlußantrag des Genralanwalts 
Tizzano v. 23.Januar 2001, insb. Rz.26 ff., 35 ff.; schon Beanstandung im Bericht der Kommission v. 27.04.2000, 
KOM (2000) 248 endgültig, S.8 – vgl. zu dem Urteil auch oben unter 2.Teil B III 3. a) bb).  

972  Zusatz im wesentl. Wörtl. dem Art. 4 II entsprechend: „...,voor zover dese laastgenoemde bedingen duidelijk en 
begrijpelijk zijn geformuleerd.“ – es ist nicht zu erkennen, daß dieses Gesetz zu keiner Wortlautänderung des NBW 
geführt haben soll, so aber Schlußantrag des Generalanwalts Tizzano v. 23.1.2001, Rz.13,21. 

973  In den Niederlanden steht es hinsichtlich des streitgegenständlichen Klausel in Lotto-Bedingungen bei dem Urteil des 
Hoge Raad v. 19.September 1997 nach der Prozeßgeschichte 2:2 unentschieden hinsichtlich der Frage, ob es sich um 
eine essentielle und damit kontrollfreie Regelung handelte, vgl. ZEuP 1999, S.732 ff., 736. 

974  Z.B. hinsichtlich Preisklauseln in den Niederlanden iGgstz zu Deutschland. 
975  Besonders bei Preisabreden/-nebenabreden/Nebenpreisabreden, z.B.Urteil des BGH zu Gebührenklausel für Aus-

landseinsatz von Kreditkarten - dies kann uU zu einem weiteren kontrollfreien Raum führen als lediglich die unmit-
telbare Festlegung der Preis- und Leistungsbestimmungen, vgl. Brandner in Schulze, S.131 ff., 139 – in NL wird der 
Preis gesondert genannt, allg.besteht Tendenz zu mehr Kontrollfreiheit. 
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e) Deutsche Regelung in § 8 AGBG a.F. (= § 307 III 1 BGB) als Vorbild des Art. 4 II ? 
In der Literatur (nicht nur der deutschen) wird häufig kommentarlos erklärt, daß das deut-
sche Verständnis des § 8 AGBG a.F. Vorbild für die Regelungen in Art. 1 II und 4 II der 
Klauselrichtlinie gewesen sei976. Dafür spricht, daß vor Erlaß der Klauselrichtlinie die Ab-
grenzungsproblematik nur in Deutschland sowie Österreich und Niederlande in den gesetz-
lichen Regelungen vorhanden war, wobei sich die österreichischen und niederländischen 
AGB-Kontrollregelungen sehr stark an dem deutschen AGBG a.F. orientierten. Außerdem 
spricht auch die Geschichte des Art. 4 II für ein deutsches Vorbild977. Nachdem nach dem 
Wortlaut des Richtlinienvorschlages 1990 (und auch noch des geänderten Richtlinienvor-
schlages von 1992) alle Klauseln in Verbraucherverträgen ohne jegliche sachliche Ein-
schränkung der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterfallen konnten, erhob sich heftige Kritik 
vor allem in der deutschen Literatur978. Es wurde im Hinblick auf die in allen Mitgliedstaa-
ten anerkannte Privatautonomie und deren Funktion in einer freien Marktwirtschaft u.a. 
ausdrücklich der zu weite objektive Anwendungsbereich kritisiert, zum einen weil neben 
Standardverträgen auch Individualklauseln erfaßt waren979, zum anderen, weil „eine In-
haltskontrolle auch hinsichtlich der Vereinbarungen über die jeweiligen Hauptleistungen“ 
möglich war980. Die Kontrolle auch der „Leistungsbeschreibungen, namentlich des Preis -
Leistungs-Verhältnisses“ würde ein an den Marktmechanismen ausgerichtetes planmäßiges 
Marktverhalten der Anbieter verhindern. Marktgesetze würden partiell außer Kraft gesetzt, 
weil der Verbraucher sich nicht unbedingt nach dem günstigsten Angebot orientieren müs-
se, sondern er könne im Hinblick auf eine spätere Angemessenheitskontrolle durch die 
Gerichte jeden Preis akzeptieren981. Statt der „sachlich ungeeigneten Inhaltskontrolle“ 
wurde eine „marktkonforme Verbesserung der Transparenz beim Angebot von Waren und 
sonstigen Leistungen“ empfohlen 982. In dem Gemeinsamen Standpunkt des Rates 1992 
wurde dann erstmals der Art. 4 II zusammen mit der Begrenzung des Anwendungsberei-
ches in Art. 1 II und der Einschränkung auf nicht im einzelnen ausgehandelte Klauseln in 
Art. 3 eingefügt und später in den Richtlinientext übernommen. Diese drei Regelungen und 
insbesondere der Wortlaut des Art. 4 II scheinen genau die deutschen Forderungen umzu-
setzen983. Die gleichzeitige Aufnahme von Art. 1 II und Art. 4 II, die beide dem § 8 AGBG 
a.F. ähnlich sind, spricht für die Orientierung an dem deutschen Verständnis. 
 
Auch wenn also das deutsche Verständnis im Rahmen des § 8 AGBG a.F. bzw. § 307 III 1 
BGB wegen des Vorbildcharakters eine besonders wichtige Rolle bei Auslegung des Art. 4 
II spielt, kann es jedoch nicht automatisch „eins zu eins“ auf die Richtlinienbestimmung 

                                                           
976  Z.B. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4 Rz.2 und Rz.15; Choi, S.185; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, 

S.223 ff., 233 und 239.  
977  So auch Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 314. 
978  Z.B. Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 703 ff.; dies., Common Market Law Review 28 (1991), S.647 ff.; Bunte, 

FS Locher 1991, S.325 ff., 330 ff.,insb.334; Canaris, FS Lerche, S.873 ff., 887 ff.; Stellungnahme des BR, BR-
Drucks. 611/1/90, S.2: „nicht annehmbar“;  Hommelhoff AcP 192 (1992), S.71 ff., 90 ff. 

979  Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 703 f.; Bunte, FS Locher, S.325 ff., 331. 
980  Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 – Kritik S.704 f. 
981  Ob dieses Arg. zutrifft, ist zw., vgl.Kapnopoulou, S.108 f.; das skand. Bsp., wo eine richterl. Preiskontrolle mögl. ist 

(unten unter 4.b), zeigt jedenf.,daß dies ohne eine exzessive Kontrolle durch die Gerichte erfolgen kann. 
982  Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 705. 
983  Damm, JZ 1994, S.161 ff., 162 spricht von einer weitgehenden „Annäherung an die deutsche Grundkonzeption“; 

diese Änderung wurde von dem deutschen Schrifttum auch begrüßt, vgl. Brandner, ZIP 1992, S.1590: „angenehme 
Überraschung“;  Hommelhoff/Wiedenmann, ZIP 1993, S.562 ff., 563. 
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übertragen werden984; insbesondere kann bei Art. 4 II eine andere Abrenzung und eine an-
dere Bedeutung des Begriffes „Hauptgegenstand“ gewollt sein. Zum einen trennt die 
Richtlinie –anders als § 8 AGBG a.F. – die Abweichung von einer Rechtsvorschrift in 
Art. 1 II als Frage der Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie von der Frage der Kontrollun-
terworfenheit nach Art. 4 II.  Zum anderen regelt der Art. 4 II anders als § 8 AGBG a.F./§ 
307 III 1 BGB den kontrollfreien Bereich ausdrücklich und als negativ formulierte Aus-
nahmeregelung985, ohne auf eine Abweichung von Rechtsvorschriften abzustellen. Aller-
dings muß auch berücksichtigt werden, daß diese Unterschiede zu der deutschen Regelung 
auch bei den österreichischen und niederländischen Gesetzen vorhanden sind, deren Ver-
ständnis des kontrollfreien Bereiches entspricht aber dennoch im Wesentlichen der deut-
schen herrschenden Meinung.  
Zwar kann aus den drei Ländern mit der vergleichbaren Abgrenzungsproblematik im Ge-
setz ein enger kontrollfreier Raum und die Kontrollfreiheit der Festlegung der (Haupt-
)Leistungspflichten im Gegensatz zu typischen Nebenbestimmungen wie Leistungsmodali-
täten, Leistungsstörungen etc, abgeleitet werden, da dies mit der Klauselrichtlinie überein-
stimmt986. Ob auch die Begrenzung des kontrollfreien Bereiches auf die essentialia negotii 
als Kernbereich der Hauptleistungen im Rahmen des Art. 4 II der Richtlinie seine Geltung 
haben kann, so wie dies der niederländische Hoge Raad meint987, oder ob zumindest die 
Kontrollfreiheit der essentialia jedenfalls als Mindestmaß auch bei Art. 4 II gilt, wird letzt-
lich anhand des Schutzzwecks der Klauselrichtlinie zu überprüfen sein988. Zunächst ist aber 
auch auf weiter Länder einzugehen, da schon die Begrifflichkeiten des Art. 4 II an einer 
den drei Ländern entsprechenden Auslegung auf Richtlinienebene trotz eines Vorbildcha-
rakters zweifeln lassen. 
 
Die Richtlinie verwendet nämlich in Art. 4 II eine andere Terminologie als in Deutschland, 
Österreich und den Niederlanden: Art. 4 II spricht gerade nicht von „Hauptleistungen“, 
„Hauptpflichten“, „Leistungsbeschreibungen“, „Kernbestimmungen“, oder gar von „esse n-
tialia“, sondern von dem „Hauptgegenstand des Vertrages“ 989. Der Begriff Gegenstand des 
Vertrages stammt aus dem romanischen Rechtskreis und findet sich in den französischen, 
belgischen („objet du contrat“) und italienischen („oggetto“) Zivilrechten 990. Der wirksame 

                                                           
984 Ooben 1.Teil C I 3.b) ; so aber v.Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 189 („Daher ist Art.  4 II RiLi entsprechend 

§ 8 AGBG auszulegen“).  
985  Der Richtlinientext übertrifft daher den Text des deutschen § 307 III 1 BGB an Klarheit und Verständlichkeit, vgl. 

Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 340; Eckert, WM 1993, S.1070 ff., 1076. 
986 Vvgl.oben unter B II . 
987  Hoge Raad v. 19.September 1997, ZEuP 1999, S.732 ff., m.Anm. Nieper; so anscheinend auch die Kommission in 

Avis Motive v.4.5.1999 an Frankreich, KOM (1999), 1044 endg., S.2 („clauses essentielles“).  
988  Unten unterB IV 2.ff. 
989  Franz.Fassung („l´objet principal du contrat“), ital. („definizione dell´oggetto principale del contratto“), span. 

(définición del obgeto principal del contrato“), ähnl.engl. Fassung („definition of the main subject matter of the 
contract“); vgl.auch Kapnopoulou, S.107 – in Lit.wird aber häufig die dt. Terminologie „Hauptleistungen“ oder „Lei s-
tungsbeschreibungen“ mit „Hauptgegenstand“ gleichgesetzt, z.B. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.23 und 26; 
Brandner in Schulze, S.131 ff., 139; Kieninger, ZEuP 1994, S.276; Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 268; 
Damm, JZ 1994, S.161 ff., 170; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10. 

990  Der Begriff „Haup tgegenstand“ taucht in einer span. Auslegungsregel wohl auch iSv Hauptpflichten auf: Art.  1289 
Codigo Civile (dt. Übersetzung bei Jayme/Sacher, RIW/AWD 1981, S.597 ff., 598): „...so sind sie (Zweifel), wenn 
sie sich auf Nebenumstände des Vertrages beziehen...zugunsten der geringsten Übertragung von Rechten oder Inte-
ressen zu lösen....Wenn sich die Zweifel...auf den Hauptgegenstand des Vertrages beziehen,...., ist der Vertrag nich-
tig.“ ; das Verständnis dieses Begriffes kann jedoch – wie bereits erläutert - nicht für die Konkretisierung des Art. 4 II 
herangezogen werden. 
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Vertragsschluß setzt z.B. nach Art. 1108 des französischen Code civil neben Geschäftsfä-
higkeit („capacité“), Einigung („consentement“) und Rechtsgrund („cause“) einen Gegen s-
tand („objet“) des Vertrages voraus 991. Der Begriff „objet“ wird zumindest bei schuldrech t-
lichen Verträgen als eine Leistung verstanden992. In Frankreich wird zwischen den Haupt-
leistungspflichten („prestations“), die den Gegenstand des Vertrages bzw. der Verpflic h-
tung ausmachen und den Nebenabreden („stipulations“) unterschieden 993. Wenn also nach 
französischer Dogmatik bei schuldrechtlichen Verträgen bereits unter „Gegen stand“ („o b-
jet“) die Hauptleistungen subsumiert werden 994, die französische Fassung des Art. 4 II aber 
nicht nur von einem „objet“, sondern von einem „objet principal“ („Hauptg egenstand“) 995 
spricht, so könnte dies für eine engere Auslegung des kontrollfreien Bereiches sprechen - 
etwa in der Form, daß ähnlich der essentialia in Deutschland, Österreich und Niederlanden 
nur der wesentliche Teil der Hauptleistungspflichten kontrollfrei ist996.  
 
Die folgende Untersuchung (unter 4.a) und 5) wird zeigen, ob der Art. 4 II und auch die 
jeweiligen nationalen Umsetzungsregeln in Frankreich und Italien in diesem eingeschränk-
ten Sinn verstanden werden. Außerdem bleiben auch die Lösungen in den sonstigen EU-
Staaten, die generell eine Tradition der offenen Inhaltskontrolle haben, interessant, da in 
diesen Ländern zwar nicht ausdrücklich gefordert, aber materiell-rechtlich ebenso die 
Notwendigkeit der Abgrenzung des Gegenstands der Inhaltskontrolle bestand. 
 
Eine abschließende Darstellung aller Mitgliedstaaten mit einer offenen Inhaltskontrolle 
würde den Rahmen der Arbeit sprengen, so daß neben Frankreich (aus dem eben genann-
ten Grund und als Vorbild des einen europäischen Grundkonzepts der Inhaltskontrolle997) 
noch Skandinavien als Demonstration des „nordischen Modells“ 998 sowie Großbritannien 
als Common-Law-Vertreter999 genauer erläutert werden sollen. Aus den übrigen Ländern 
ergeben sich neben dem oben unter 2. erläuterten Umkehrschluß keine wesentlich anderen 

                                                           
991  „Objet certain, qui forme la matière de l´engagement“, vgl. Terré/Simler/Lequette, Rz.257; auch bei eins.RG, Fe-

rid/Sonnenberger, S.422, 1F 108, S.524 f.zu Anf.an objet: ähnl. in Italien nach Art. 1325 C.c.: accordo, causa, ogget-
to, forma, vgl. Zweigert/Kötz, 1984, S.8- Der Code civil spricht sowohl v. Gegenstand des Vertrages (Art. 1126 Code 
Civil: „Tout contrat a pour objet une chose“) als auch v. Gegenstand der Verpflichtung (Art. 1129 Code Civil: „Il faut 
que l´obligation ait pour objet une chose au moins déterminée à son espèce. La quantité de la chose peut être 
incertaine, pourvue qu´elle puisse être déterminée.“). Nach franz. Dogmatik können aber nur letztere einen Gegens-
tand haben, Starck/Roland/Boyer, Rz.571. Beide Form.werden daher gleich verst.Terré/Simler/Lequette, Rz.257; 
Starck/Roland/Boyer, Rz.572 („o bjet“=Vertragsinhalt).  

992  Nach Art. 1126 C.c.hat jeder schuldrechtl.Vertrag als Gegenstand eine Sache (chose), die ein Vertragspartner zu 
geben, zu machen oder nicht zu machen hat; „Sache“ („chose“) wird nicht eng als körperl.Gegenst., sondern als Lei s-
tung verstanden, Ferid/Sonnenberger, S.519, 1F 603 – nach Def. in Art. 1126 hat dann ein gegenseitiger Vertrag 
mind. zwei objets (Leistungen); S.520, 1F 604 zu Rechtsgesch., die keine auf Leistung gerichtete Verpfl. zum Ge-
genstand haben, oder wo eine Leistungsverpflichtung nicht im Vordergrund steht (z.B. Vertrag über die Errichtung 
einer juristischen Person). 

993  Terré/Simler/Lequette, Rz.257 
994  So auch Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 285 m.w.Nachw., nach dem gleiches für die Auslegung des 

Begriffes „oggetto“ in Italien gilt.  
995  Italienisch: „ogetto principale“.  
996  MüKo-Basedow, § 8 AGBG, Rz.5; ders. in Schulte/Nölke/Schulze, S.277 ff., 285. Die Formulierung des Art. 4 II 

(„objet principal“/“oggetto principale“)gab es allerdings vor RL -Ums.weder in F noch in I. 
997 1.Teil D I 1.; die Kontrollregelungen B und Lux. orientierten sich an der franz. Situation, so daß die Rechtslage ver-

gleichbar war, Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.87; v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 262. 
998 Dazu ausführlich Wilhelmsson, VuR 1995, S.432 ff.; ders., Konferenzunterlagen, S.25 ff., 30 ff.; Bernitz, RabelsZ 40 

(1976), S.593 ff., 611 ff. 
999 Die Situation nach den UTCC Reg.1995 and 2000 in Irland, dazu Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., ist mit der 

britischen Rechtslage vergleichbar. 
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Gesichtspunkte. Unter 5.wird dann Italien als Land ohne Tradition einer offenen Inhalts-
kontrolle und aus dem hier genannten Grund dargestellt. 
 
4. Weitere Länder mit einer offenen Inhaltskontrolle schon vor Richtlinien-

umsetzung 
 
a) Frankreich 
aa) Rechtslage vor Umsetzung der Klauselrichtlinie 
Der Grundsatz der vertraglichen Privatautonomie und der Unantastbarkeit der Verträ-
ge,von dem auch der Code Civil ausgeht1000, ist in Frankreich besonders hoch angese-
hen1001. Mit Hinweis auf die Privatautonomie lehnte es die Rechtsprechung – anders als 
z.B. die deutsche Rechtsprechung – ursprünglich auch ab, eigene Grundsätze für eine ge-
nerelle offene Inhaltskontrolle von Vertragsklauseln nach Treu und Glauben gemäß Art.  
1134 Code Civil zu entwickeln; sie erklärte nur bestimmte Freizeichnungsklauseln für un-
zulässig1002 und kontrollierte damit nicht die vertragliche Festlegung der Leistungspflich-
ten.   
 
Auch nach den gesetzlichen Inhaltskontrollregelungen des Gesetzes n° 78-231003, dessen 
Vorschriften 1993 unverändert in Art. L 132-1 ff. Code de la Consommation übernommen 
wurden, unterlagen trotz des Anknüpfens an eine faktische Ungleichheit bei Verbraucher-
verträgen sowie der Kontrollunterworfenheit sogar von Individualvereinbarungen nicht alle 
Klauselarten der Inhaltskontrolle. Der französische Gesetzgeber regelte positiv, welche 
Klauseln und Vertragselemente, bei denen von der Gefahr eines Ungleichgewichts ausge-
gangen wird, inhaltlich überprüft werden können1004. Anders als z.B. in Deutschland, Ös-
terreich und den Niederlanden handelt es sich also nicht um eine allgemeine Billigkeits-
kontrolle von grundsätzlich jeder Klausel, so daß sich das Abgrenzungsproblem des kon-
trollfreien Bereiches nicht in gleichem Maße wie oben unter 3.stellt. Ansatzpunkt ist da-
her– anders als in den unter 3. dargestellten Ländern – nicht das Vorliegen von AGB son-
dern die einzelne mißbräuchliche Klausel selbst. 
 
Zu der abschließenden1005 Liste von Klauseltypen, die nach der Generalklausel in Art. L-
132-1 C.consom. (Art. 35 a.F.) – vorbehaltlich der Erfüllung der weiteren Voraussetzungen 
– als mißbräuchlich beurteilt werden können, gehören nur Klauseln, die sich auf die Be-
stimmtheit/Bestimmbarkeit des Preises sowie seiner Zahlung/Zahlungsbedingungen, auf 
                                                           
1000 Diesem liberalen Sozialmodell entspricht z.B.Art. 1134 I Code civil, nach dem alle gesetzm.zustandegek. Verträge 

zwischen den Parteien wie Gesetze wirken, ohne daß Rücksicht auf eventuell unterschiedl. Wirtschaftl. oder intellek-
tuelle Fähigkeiten der Parteien genommen wird- nur ausnahmsw. sollen Regelungen die materielle Gerechtigkeit her-
stellen: z.B. Mögl. der Herabsetzung der Vertragsstrafe nach Art. 1152 Code civil; Art. 1643 bzgl. der Zulässigkeit 
von Haftungsbeschränkungen für Sachmängel. 

1001 Sonnenberger, RIW 1990, S.165 ff., 174; Sievers, S.20 ff.; dies zeigt sich z.B. daran, daß die franz.Rspr. die dem dt. 
Wegfallder Geschäftsgrundlage vergleichb. „théorie de l´imprévision“ m.Hinweis auf die Unantastbarkeit der Verträ-
ge zurückwies, vgl. Sievers, S.30 ff. 

1002 Ausf.Brock, S.122; Calais-Auloy, Code de la Consommation, S.122, E 6; Kleinwächter, RIW 1984, S.690 ff., 691 ff.; 
Klima, RIW 1992, S.98 ff., 102; Zweigert/Kötz, 1984, S.18; ders.,1996, S.331 

1003 „Sur la protection et l´information des consommateurs des produits et des services“, in dessen Abschn. IV (de la 
protection des consommateurs contre les clauses abusives), Art. 35-38, abgedr.bei Sievers, S.149 f. 

1004 Carmet, Rev.trim.dr.com. 1982, S.1 ff., 11 zu dem ursprünglich anders lautenden Gesetzesvorhaben. 
1005 Conseil d´État, v.3.12.1980, D. 1981, jur., S.228ff.; Starck/Roland/Boyer, Rz.753; Calais-Auloy, Code de la 

Consommation, S.121, D 5.; Ferid/Sonnenberger, S.583, 1 F 822; krit. Davo, REDC 1995, S.215 ff., 217. 
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die Beschaffenheit/Umfang der Sache1006 oder ihrer Lieferung, auf die Gefahrtragung, auf 
das Ausmaß der Haftung und Gewährleistung oder auf die Bedingungen der Erfüllung, 
Kündigung, Aufhebung oder Verlängerung der Verträge beziehen1007. Kontrollfrei bleiben 
danach z.B. solche Klauseln , die sich auf den Vertragsschluß (wie Kenntnisfiktionsklau-
seln), die Beweislast oder die Rechtsmittel beziehen. Die Literatur spricht allerdings trotz-
dem davon, daß die Klauseltypen des Art. 132-1 C.consom. praktisch den größten Teil der 
mißbräuchlichen Klauseln umfassen1008. 
 
Hinsichtlich des Anwendungsbereiches der Inhaltskontrolle nach Art. 132-1 C.consom. 
gibt es äußerst wenig Rechtsprechung, weil erst seit 1991 allgemein anerkannt war, daß 
den Gerichten in Individualverfahren eine eigenständige Prüfungskompetenz von Ver-
tragsklauseln über die Nichtigkeitserklärung von per Dekret verbotenen Klauseln hinaus 
zukommt1009 (in Verbandsverfahren bestand diese Möglichkeit bereits nach loi n° 88-14). 
Auch die Dekrete des Conseil d´États, mit denen bestimmte Klauseln verboten werden 
konnten1010, tragen wenig zu der Ermittlung der französischen Auslegungspraxis bei. Denn 
es gab überhaupt nur ein Dekret1011 mit zwei Klauselverboten aufgrund des loi n° 78-23: 
Dekret n° 78-464 vom 24.3.19781012 untersagt in Art. 2 Freizeichnungsklauseln in 
Kaufverträgen und in Art. 3 einseitige Änderungsklauseln. Die Festlegung der 
geschuldeten Leistung wird auch hier nicht berührt1013. Aus den Empfehlungen der 
Commission des clauses abusives können trotz deren Bedeutung für die Wertungen der 
Rechtsprechung1014 keine Rückschlüsse für die Auslegung von Art. L 132-1 abgeleitet 
werden1015. Denn die Commission kann nur unverbindliche Empfehlungen abgeben; eine 
Abweichung durch die Rechtsprechung stellt per se keinen Revisionsgrund dar1016. 
                                                           
1006 Sache („chose“) bed. nicht nur Waren, sondern auch Dienstleistungen, so schon Titel des loi n° 78 -23 („loi de prote c-

tion des consommateurs de produits et de service“); Thiry -Duarte, Konferenzunterlagen, S.267: alle Vertragsarten 
werden erfaßt; aA Carmet, Rev.trim.dr.com. 1982, S.1 ff., 12, insb.FN 54: fakt. werden nicht alle Vertragsarten 
gleich stark kontrolliert, weil best. Klauseltypen nur bei best. Verträgen auftreten (m.Bsp.). 

1007 Art. 132-1 C.consom. a.F.: „...peuvent être interdites, limitées ou réglementées, ...les clauses relative (à)...: caractére 
déterminé ou déterminable du prix ainsi qu´à son versement, la consistance de la chose ou à sa livraison, la charge 
des risques, l´étendue des responsabilités et garanties, conditions d´exécution, de résiliation, de résolution ou 
reconduction des conventions...“  

1008 Brock, S.46; Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1, 2, S.201. 
1009 Cass. Civ. v.14.5.1991, D.1991, jur., S.449 m.Anm.Ghestin (Auszüge und Komm.bei Witz/Wolter, ZEuP 1993, 

S.2360 ff.) – zu dem lange währenden Streit und Rsprentwicklg, Sievers, S.107 ff., Brock. S.147 ff.; Thiry-Duarte, 
Konferenzunterlagen, S.167 ff., 271; Gridel, D.1984, chr., S.153 ff., 154 ff.; Ferid/Sonnenberger, S.586 ff.; Berger-
Walliser, RIW 1996, S.459 f.; Starck/Roland/Boyer, Rz.761 ff., Pizzio,Code de la Consomm.,Art. 132-1, Nr.5;Davo, 
ERPL 1997, S.157 ff., 160. 

1010 Verwaltungskontrolle: Verbote haben Wirkung zwingenden Rechts, entgegengesetzte Klauseln gelten als nicht ge-
schrieben, vgl. Art.  L 137-1 II C.consom. („Les clauses abusives...sont réputées nonécrotes“).  

1011 Trotz zahlreicher Empfehlungen der Commission des clauses abusives bzgl.Klauselverbote und Infopfli. per Dekret 
(vgl.Liste bei Klima, RIW 1992, S.98 ff., 100 f.; Sievers, S.151 ff.), wurde nur eine verschwindend geringe Anzahl 
von Dekreten erlassen (die hier nicht erwähnten Dekrete betr. Verbraucherinfo, abgedr. bei Sievers, S.156 ff.), die 
Dekretelösung ohne richterl. Inhaltskontr.erwies sich als ungenügend, vgl.Meilhac in Schulte-Nölke/Schulte, S.291 
ff., 302; Benabent, ERPL 1995, S.211 ff., 213: „la loi est restée lettre -morte“.  

1012 Abgedruckt bei Calais-Auloy, Code de la Consommation, S.196. 
1013 Dekrete befassen sich mit der Aus- und Durchführung vertragl. Vereinbarungen, Sonnenberger I/1, 1 F 826. 
1014 Gerichte berufen sich z.T.auf Empfehlungen, z.B. CA de Nimes, 22 ch.INC n° 3453 v.14.3.1998, CLAB FR 000766 

u. 000767, w.Nachw.bei Brock, S.168; Einfluß der Comm. Insb.aufgr. Art. 4 des Dekretes n° 93-314 v. 10.3.1993, 
aufgrund dessen der Richter im Einzelfall die Commission um ihre Einschätzung der zu überprüfenden Klauseln bit-
ten kann (in Praxis eher selten, Thiry-Duarte, Konferenzunterlagen, S.267 ff., 275). Auch hier bleibt der Richter letzt-
lich aber inhaltlich nicht an die Entscheidung der Commisison gebunden, Brock S.177 (Indizwirkung). 

1015 Selbst die Kommission kontrolliert aber nicht die Festlegung der Leistungspfl., sondern nur z.B. die Bestimmtheit des 
Preises und Preisänderungsklausel sowie einseitige Änderungsrechte, Haftungsbeschränkungs- und Haftung-
sausschlußklauseln, etc. vgl. Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 305, FN 29; sowie z.B. Rec.n° 91-02, ab-
gedr. bei Calais-Auloy, Code de la Consommation, S.125 f. 
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Rechtsprechung stellt per se keinen Revisionsgrund dar1016. Außerdem legt die Commissi-
on ihre Rolle in der Praxis extensiv aus und beschränkt sich nicht auf die gesetzlich zuge-
wiesenen Zuständigkeiten. Sie erklärt auch außerhalb des Anwendungsbereiches des Art. L 
132-1 C.consom. andere Klauseltypen für mißbräuchlich, kontrolliert bereits die Vorhaben 
von Vertragsbedingungen vor deren Aufnahme in Verträge, spricht Empfehlungen für die 
Aufnahme bestimmter Klauseln aus1017 oder gibt Hinweise zu Form und Gestaltung. 
 
Der enge gegenständliche Anwendungsbereich des Art. 132-1 C.consom.1018 ist als Fort-
führung der besonderen Betonung der Vertragsfreiheit und der ursprünglich sehr zurück-
haltenden Rechtsprechung anzusehen. Art-132-1 C.consom. umfaßt nur bestimmte Neben-
abreden1019, die die Modalitäten der Lieferung, der Erfüllung und Vertragsabwicklung be-
treffen. Dagegen bleibt die Festlegung der Hauptleistungen (Sache bzw. Dienstleistung und 
Preisvereinbarung) kontrollfrei1020. Indem nur die Bestimmtheit und die Bestimmbarkeit 
des Preises und seine Zahlungsmodalitäten erwähnt werden, wird deutlich, daß nur auf die 
Preisklarheit (Transparenz) Wert gelegt wird1021, die Festlegung der Höhe des Preises als 
solche und dessen Angemessenheit (Preis- Leistungs-Verhältnis) aber gerade nicht der 
inhaltlichen Kontrolle unterliegen. Der französische Gesetzgeber wollte durch die Inhalts-
kontrolle gerade keine Äquivalenzkontrolle einführen1022. Auch die Prüfung eines „avant a-
ge excessif“ der Generalklausel  des Art. L-132-1 C.consom als Voraussetzung der Miß-
bräuchlichkeit bezog sich nicht auf das Verhältnis der gegenseitigen Hauptleistungen des 
Vertrages, sondern auf andere Fragen, hauptsächlich hinsichtlich der Vertragsdurch-
führung1023, wobei als Maßstab auf die Abweichung von dispositivem Gesetzesrecht abge-
stellt wird. Der Grundsatz der Unzulässigkeit der Äquivalenzkontrolle ergibt sich auch 
schon aus der Regel, daß die „lésion“ nach Art.  1118 Code civil nur in gesetzlich bestimm-
ten Ausnahmefällen anwendbar ist1024. 

                                                           
1016 Cour de Cassation v.1.2.2000, RGDA 2000, S.48 f.m.Anm.Kullmann. 
1017 Sinay-Lytermann, Rev.trim.dr.civ. 1985, S.471 ff., 519, Rz.87; Brock, S.130; Carmet, rev.trim.dr.com. 1982, S.1 ff., 

13 m.Bsp.v. Empf. zu Klauseln außerhalb des Katalogs des späteren Art. 132-1 C.consom., insb.FN 57. 
1018 Dazu auch Sievers, S.91. 
1019 Insb. kann auch unter Klauseln die „die Beschaffenheit der Sache“ („la consistance de la chose“) betreffen, nicht die 

Festlg. U.Konkret. der Sache oder Dienstleistung verstanden werden; damit können nur andere Nebenbest. gemeint 
sein, die sich auf die Beschaffenheit der Sache beziehen, wie z.B. Änderungsklauseln- dies zeigt auch schon der di-
rekte Zushg. zu den kontrollf.Lieferbed. („la consistance de la chose ou à sa l ivraison“).  

1020 Witz-Wolter, ZeuP 1995, S.885 ff., 889; Sievers, S.94; Ghestin, Formation du contrat, S.799, Rz.797: „il ne concerne 
que les clauses accessoires et non la valeur des prestations principales“;Terré/Simler/Lequette, Rz.257, 505 
unterscheiden zw.kontrollfr. Hauptleistungen („prestations“) u. kontrollunterw. Nebenabreden („stipulations“), „au 
moyen desquelles elles (les parties du contrat) organisent leurs rapports en fixant leurs droits et leurs obligations 
accessoires (Nebenpflichten)“.  

1021 Auch durch Art. 28 der Ordonnance, jetzt Art. 113-3 C.consom.: Verbraucher ist über den Preis sowie über mögliche 
Haftungsbeschränkungen zu informieren - jedenfalls seit Bestätigung der Zulässigkeit der richterlichen Inhaltskontr. 
überflüssig und ohne Anwdgsbereich, Pizzio, Code de la Consommation, Art. 113-3, 4., S.101. 

1022 Brock, S.46; mißverständlich dagegen Choi, S.197; Preisfreiheit als Konkurrenzfaktor ein Grundprinzip des franz. 
Rechts, vgl. Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 305; die Bestimmtheit des Preises spielt in F vor allem bei 
Kaufverträgen eine Rolle, Ferid/Sonnenberger, S.525, 1 F 618 u. Niggemann, S.20.  

1023 Ferid/Sonnenberger, S.585, 1 F 826; Sonnenberger, Franz. Handels-u.Wirtschaftsrecht, S.57, II 24; Brock, S.173; 
dafür spricht u.a., daß die ursprüngl.gepl.Formulierung „déséquilibre...des droits et des obligations des parties“ nicht 
aufgenommen wurde, Terré/Simler/Lequette, Rz.307; nach Carmet, Rev.trim.dr.com. 1982, S.1 ff., 17 sei damit eine 
Entscheidung gegen „lésion“ gefallen.  

1024 Brock, S.173; ausf. zur „lésion“, Terré/Simler/Lequette, Rz.288 ff.; Ausnahme der Rspr. von dem Grundsatz der 
Unantastbarkeit der Verträge z.B. bei übermäß. Honorarforderungen in Geschäftsbesorgungsverträgen (Anwälte, 
Ärzte, etc.) gegenüber geschäftl. Unerf. Vertragspartnern – in seltenen Einzelfällen setzten die Gerichte hier eine 
unangemessen hohe Vergütung herab (Theorie der „réduction des honoraires“), wobei sie sich an Zeitaufwand und 
Schwierigkeit der Arbeit orientierten; dazu Ghestin, Formation du contrat, S.796, Rz.794; Terré/Simler/Lequette, 
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bb) Rechtslage nach der Umsetzung der Klauselrichtlinie 
Mit dem Umsetzungsgesetz n° 95-96 vom 1.2.1995 wurde die Regelung, daß nur bestimm-
te Vertragselemente der Mißbräuchlichkeitsprüfung unterliegen, abgeschafft1025. Nach die-
ser Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereiches besteht nunmehr grundsätzlich ein 
umfassender Schutz vor mißbräuchlichen Klauseln und damit eine der Klauselrichtlinie 
vergleichbare Abgrenzungsproblematik. Der Art. 4 II wurde in Art. L-132-1 VII 
C.consom. umgesetzt, der „sofern“ -Nachsatz des Art. 4 II erst mit ordonnance n° 2001-741 
v.23.8.2001 (Art. 16) hinzugefügt1026. Die Formulierung „Definition des Hauptgegensta n-
des“ („définition de l´objet principal“) des französischen Gesetzes, die der französischen 
Sprachfassung des Art. 4 II entspricht, spricht für eine enge Auslegung des kontrollfreien 
Bereiches. Darunter wird die Hauptleistung („prestation principale“) verstanden 1027, teil-
weise auch nur diejenige des Unternehmers1028. 
Die Einschränkung des Kontrollbereiches durch die Umsetzung des Art. 4 II war als „Au s-
gleich“ für die nunmehr mögliche inhaltliche Überprüfung von grundsätzlich allen Kla u-
seln eines Vertrages notwendig, damit auch weiterhin das Äquivalenzverhälnis (Preisab-
sprachen und Leistungsabreden) kontrollfrei1029 und die Vertragsfreiheit gewährleistet 
bleibt1030. So wird auch als Grund für die Umsetzung des Art. 4 II angegeben, daß nicht 
über den Umweg der Inhaltskontrolle der vereinbarte Preis („le prix convenu“) und der 
Inhalt der Hauptleistungspflichten („déterminant le contenu de la  prestation principale“) in 
Abrede gestellt werden darf1031. Preisänderungsklauseln, Klauseln bezüglich der Preisbe-
stimmung („détermination“) und bezüglich der Zahlungsmodalitäten unterliegen aber nach 
wie vor der Kontrolle. Die Beanstandung des Hauptgegenstandes könne nur eine Frage der 
Auslegung sein, was die Parteien vereinbaren wollten, aber kein Fall der Inhaltskontrol-
le1032. Im Ergebnis - nach Erweiterung und gleichzeitiger Einschränkung des sachlichen 
Anwendungsbereiches durch das Umsetzungsgesetz - bleibt die Kontrollfreiheit der Haupt-
leistungen und des Preis-Leistungs-Verhältnisses also gleich1033. 
 
cc) „Objet principal“ des Art. 4 II als wesentlicher Teil der Hauptleistungen? 
Im Hinblick auf die oben unter 3.e) aufgeworfene Frage ist nicht zu erkennen, daß unter 
der - bisher in der französischen Dogmatik nicht bekannten - Formulierung „objet princ i-

                                                                                                                                                                                     
Rz.297; Brock, S.144 f.; diese Rspr.praxis wurde von der Literatur als ein ungesetzl. U. damit unzulässiger Fall der 
„lésion“ kritisiert, vgl. Sievers, S.35.  

1025 Davo, ERPL 1997, S.157 ff., 159; Berger-Walliser, RIW 1996, S.459 ff., 462. 
1026 Art. 132-1 VII C.consom.: „L´appréciation du caractère abusif des clauses au sens du premier alinéa ne porte ni sur la 

définition de l´objet principal du contrat ni sur l´adéquation du prix ou de la rémuneration au bien vendu ou au 
service offert, pou autant que les clauses soient rédigées de faςon claire et compréhensible“.  

1027 Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1,2, S.201. 
1028 Paisant, D.1995 chr., S.99 ff., 101 
1029 Die „lésion“ sollte auch weiterhin grundsätzlich unzulässig bleiben, vgl. Starck/Roland/Boyer, R z.748. 
1030 Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 305 
1031 Paisant, D.1995 chr., S.99 ff., 101: der Art. 132.1 VII „...sert seulement à empêcher, que la législation sur les clauses 

abusives ne soit utilisée par les consommateurs se plaignant d´avoir payé trop cher un bien ou une prestation de 
service déterminée.“; die Mißbräuchlichkeitskontrolle des Preises würde einen ungesetzlichen und damit 
unzulässigen Fall der lésion darstellen; so auch Terré/Simler/Lequette, Rz.307. 

1032 Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1,2, S.201/202; Paisant, D. chr. 1995, S.99 ff., 101. 
1033 Keine Auswirkung der RL-Umsetzung in der Praxis, Witz/Wolter, ZEuP 1995, S.885 ff., 889; Berger-Walliser, RIW 

1996, S.459 ff., 462; Lambert-Faivre, S.124, Rz.153 scheint fälschlicherweise davon auszugehen, daß der Art. 132-1 
VII C.Consom nur die Unzulässigkeit des Preisarguments statuiert, indem sie den Abs.VII in direktem Zushg. zu 
Abs. V (Umsetzung 4 I) sieht – hinsichtl. der Zul. des Preisarguments unten unter B VII. 
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pal“ nur der wesentliche Kernbereich der Hauptleistungen verstanden wird. Sowohl vor als 
auch nach Umsetzung der Richtlinie werden die Hauptleistungspflichten für kontrollfrei 
gehalten1034. Der Begriff „Hauptgegenstand“ in Art.  4 II spricht somit nicht zwangsläufig 
dafür, daß nur die essentialia, also die „hauptsächliche“ Leistung 1035, kontrollfrei sein kön-
nen. Die Formulierung könnte aus einer Mischung der Begriffe „Hauptlei stungen“ und 
dem romanischen „Gegenstand des Vertrages“ entstanden sein. Dafür sprechen auch die 
Äußerungen der Kommission, die von der Kontrollfreiheit der „Vertragsgegenstände Preis 
und Warenangaben“ (und nicht des Hauptgegenstandes des Vertrages) spricht1036. Auch 
aus dem Begriffspaar „Gegenstand des Vertrages“ in Art.  4 I und „Hauptgegenstand“ in 
Art. 4 II muß daher nicht notwendigerweise auf einen Kernbereich geschlossen werden, 
zumal nicht alle Sprachfassungen dieses Begriffspaar enthalten1037. Außerdem sind „Art 
der Güter und Dienstleistungen“, die den Vertragsgegenstand ausmachen (Art.  4 I), ohne-
hin weit auszulegen1038, der Art. 4 II aber zum Schutz des Verbrauchers eng. Kann dem 
Art. 4 I noch entnommen werden, daß der Vertragszweck bzw. Vertragstyp als solcher 
kontrollfrei ist, muß Art. 4 I im übrigen – ähnlich wie die nationalen, dem deutschen § 307 
II Nr.2 BGB1039 vergleichbaren „Aushöhlungsmaßstäbe“ - von der Frage der Kontrollun-
terworfenheit getrennt werden1040. 
 
b) Skandinavien 
In den nordischen Ländern (Finnland, Schweden, Dänemark) war eine dem Art. 4 II ent-
sprechende ausdrückliche Regelung im Gesetz nicht vorhanden und wurde auch im Rah-
men der Richtlienumsetzung nicht eingeführt1041. In Skandinavien ging man ebenfalls 
grundsätzlich von dem Gedanken der Vertragsfreiheit aus und von der Annahme, daß bei-
de Vertragsparteien sozial und wirtschaftlich gleichgestellt sind1042. Als wesentliche Kon-
trollvorschrift gilt in allen drei Ländern für alle Verträge – ohne sachliche oder persönliche 
Einschränkung - die im wesentlichen wortgleiche Generalklausel Art. 361043 des jeweiligen 

                                                           
1034 Sowohl „prestation“ als auch „prestation principal“ werden synonym für die Beschreibung von Hauptleistungspflic h-

ten verwandt, vgl. für den kontrollfreien Bereich vor Umsetzung der RL: Ghestin, Formation du contrat, S.799, 
Rz.797 spricht von „prestations principales“; Terré/Si mler/Lequette, Rz.257 u. Rz.505 von „prestations“.  

1035 So aber Kieninger, VersR 1998, S.1971 ff., 1974; Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 285 („wesentlicher 
Teil der Hauptleistungspflichten“).  

1036 Vgl. Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84), 55 endg., S.2 Nr.10; auch in dem Bericht der Kommission 
v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.17 wird im Zushg. m. Art. 4 II von der Kontrollfreiheit der „Definition des 
Vertragesgegenstandes“ gesprochen; S.14: „Produkteigenschaften“.  

1037 Art. 4 I: franz. („en tenant compte de la nature des biens ou services qui font l´objet du contrat...“); ital. („tenendo 
conto della natura die beni o servizi oggetto del contratto“); span.(„se apreciará teniendo encuenta la naturaleza de los 
bienes o servicios que sean objeto del contrato“) – im Gegensatzt zu engl.(„taking into account the nature of the 
goods or services for which the contract was concluded“).  

1038 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.7  
1039 Dessen „Natur des Vertrages“ ähnelt wiederum vielen anderen Sprachfass ungen des Art. 4 I, s.o.  
1040 Vgl. oben unter 2.Teil B III 1.b). 
1041 Bericht der Kommission v. 27.04.2000, KOM (2000), 248 endgültig, S.16. 
1042 V.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 277; Dyer, Konferenzunterlagen, S.261 ff., 262. 
1043 Schwedische Fassung in engl. Übersetzung, bei Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 194, FN 9:  

„A contract term may be adjusted or held unforceable if the term is unreasonable with respect to the contracts co n-
tents, circumstances at the formation of the contract, subsequent events or other circumstances. If the term is of such 
significance that it shall otherwise be enforceable in accordance with its original terms, the contract may also be ad-
justed in other respects or held unenforceable in its entirety. 
With respect to the application of the first paragraph, special consideration shall be given to the need for protection of 
consumers and others who assume an inferior position in the contract relationship. 
The first and second paragraphs shall be given similiar applications to terms in other legal relationships than that of a 
contract.“  
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Vertragsgesetzes1044. Auch das Verständnis und die Auslegung der Generalklauseln ist 
hinsichtlich der Rechtsfolge bei Unbilligkeit einer Vertragsklausel in allen skandinavi-
schen Ländern gleich1045. Es gibt danach zwei mögliche Rechtsfolgen: Nichtberücksichti-
gung bzw. Unverbindlichkeit oder Anpassung der Klausel sowie des restlichen Vertra-
ges1046. Selbst Einzelfallumstände nach Vertragsschluß können gemäß Art. 36 zu einer 
Unbilligkeit führen1047. Daraus ergibt sich eine große Freiheit für den Richter, die von den 
Gerichten oft in der Weise genutzt wurde, daß sie Klauseln und Vertragswerke solange 
veränderten und anpaßten, bis sie fair waren1048. Dieser große Spielraum für den Richter 
wurde als ein wichtiges Prinzip des Vertragsrechts angesehen1049. 
Die Kontrolle nach der Generalklausel des Vertragsgesetzes ist nicht auf Nebenabreden 
beschränkt, sondern es werden auch die Hauptleistungen der Parteien kontrolliert, insbe-
sondere sind auch Preiskontrollmechanismen zulässig. Es ist daher möglich, die Zahlungs-
pflichten soweit anzupassen und zu verändern, bis ein fairer und verhältnismäßiger Stan-
dard erreicht ist1050, wobei die Rechtsprechungspraxis nicht willkürlich ist1051. Dieses Kon-
zept basiert auf dem skandinavischen Verständnis eines Vertrages als Mittel zur vernünfti-
gen und fairen Umverteilung von Vermögen in der Gesellschaft1052. Die Herbeiführung der 
Fairneß im Einzelfall wird als Rechtfertigung für den starken Eingriff in die Vertragsfrei-
heit angesehen1053. Gerade bei den zentralen Regelungen des Vertrages 
(Preis/Leistungsverhältnis der Hauptleistungen) müsse das Fairness-Prinzip auch ange-
wandt werden1054. So sehen auch die Generalklauseln für die Verwaltungskontrolle durch 
den Ombudsmann1055 ausdrücklich die Berücksichtigung des Preis-Leistungs-Verhältnisse 
(also Zulässigkeit des Preisarguments)1056, oder die Kontrolle und Anpassung des Preises 

                                                                                                                                                                                     
dänische Fassung in engl Übersetzung bei Iversen/N∅rgaard/Wegener/∅rgaard, S.140; finnische Fassung in CLAB 
FI 000034 – aufgrund des Zwecks Schutz der schwächeren Vertragspartei liegt der eigentliche Anwendungsbereich 
bei Verbraucherverträgen. 

1044 In Schweden Vertragsgesetz von 1915/Generalklausel seit 1976; Finnland: 1929/1982; Dänemark: 1917/1975. 
1045 Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 26. 
1046 Restvertragsanpassung z.B.auch nach finn.Veraltungskontr. gem. Kap 4 Art. 1 des KonsumentenschutzG 1978. 
1047 Klami, ZEuP 1996, S.172 ff., 278; Zusammenhang bei Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 32  
1048 Für Schweden, vgl. Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 198- Anpassungen auch zuungunsten des Verbrauchers, wenn da-

durch ein faires Gleichgewicht erreichbar war, vgl. Iversen in Karlsruher Forum 1997, S.116 – insb.nach dem schwe-
dischen Art. 36 sind aber Verbraucherinteressen besonders zu berücksichtigen, so daß hier die Anpassungsschwelle 
besonders niedrig war. 

1049 Bernitz, ERPL 1997, S.213 ff., 218; ders. in Lonbay, S.188 ff., 198 
1050 Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 239; Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 194; Wilhelmsson, ERPL 

1997, S.151; z.B. auch nach dem dän. VerbraucherkreditG, Art. 22 (engl. Übers. bei Iversen 
/N∅rgaard/Wegener/∅rgaard, S.241). 

1051 Anpassung nur, wenn das Äquivalenzverhältnis im Vergleich zu der generellen Praxis in diesem Bereich außeror-
dentlich nachteilig für die schwächere Partei ist, Wilhelmsson, ERPL 1997, S.151 ff., 156; ders., Konferenzunterla-
gen, S.25 ff., 31: typischer Fall z.B. wenn Teenager ihr erstes Auto aus Unwissenheit und Ungeduld für einen exzes-
siven Preis kaufen. Dem entspricht die Forderung, in Übereinstimmung mit der RL (Art. 3: erhebliches Mißverhält-
nis) die Preisanpassung nur bei einem erheblichen Ungleichgewicht durchzuführen, Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 194. 

1052 Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 239  
1053 Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 26 
1054 Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 32 
1055 Schweden: Gesetz über das Verbot unbilliger Vertragsbedingungen von 1971, Art. 1 I; Finnland: Konsumenten-

schutzG 1978, Kap.3 Art. 1(engl. Übers.CLAB FI 000024) ,Kap.4 Art. 1 (engl. Übers.CLAB FI196). 
1056 In Kap. 4 Art. 1 des finn. KonsumentenschutzG wird das Äquivalenzverhältnis zwischen Produktqualität u. dem 

üblichen Preislevel („considering the quality of the article or service and the general price level...“) herangezogen, um 
zu bestimmen, ob der konkret geforderte Preis „unreasonable“ ist – auch Kap.3 Art. 1 nennt ausdrücklich das Preis-
Leistungsverhältnis als Prüfungspunkt für die Unfairneß; gleiche Situation in Schweden nach Art. 1 I des Gesetzes 
von 1971 (dt. Übers. bei Carsten, WuW 1973, S.667 ff., 676). 
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selbst vor1057. Der Verbraucherschutz in den nordischen Ländern geht also mit dem extrem 
weiten Kontrollumfang bei der Inhaltskontrolle über den Schutzstandard der Richtlinie 
hinaus und greift zugunsten eines „sozialen Vertragsrechts“ 1058 weit in die Vertragsauto-
nomie ein. Die Regelung des Art. 4 II der Richtlinie ist dagegen marktorientierter1059. 
 
Nach Umsetzung der Richtlinie schraubten die nordischen Länder ihren Standard leicht 
zurück, um dem weniger flexiblen und schwerpunktmäßig bei der abstrakten Kontrolle 
ansetzenden System der Klauselrichtlinie1060 Rechnung zu tragen1061. Bei der nach wie vor 
möglichen Rechtsfolge des „Anpassens“ der einzelnen Klausel und des Restv ertrages (mit 
Einverständnis des Verbrauchers) ist aber m.E. die Vereinbarkeit mit der weniger flexiblen 
Rechtsfolge der Unverbindlichkeit (Art. 6 I)1062, dem Transparenzgebot und der danach 
unzulässigen geltungserhaltenden Reduktion1063 immer noch fraglich. Aufgrund der Tatsa-
che, daß in Skandinavien ein anderes Kontrollsystem verfolgt wird als von der Klausel-
richtlinie (Art. 4 II, 6 I), ist das Verständnis einer umfassenden Inhaltskontrolle bei der 
Auslegung des Art. 4 II nicht heranzuziehen. Denn in den skandinavischen Ländern stellt 
sich die Problematik der Abgrenzung eines kontrollfreien Bereiches gar nicht. 
 
c) Großbritannien 
 
aa) Rechtslage vor Umsetzung der Klauselrichtlinie 
aaa) Unterschiede des Common Law zu den kontinentaleuropäischen Zivilrechten 
Bis auf Skandinavien geht es in den bisher genannten Ländern bezüglich der Abgrenzung 
des Kontrollgegenstands im wesentlichen darum, zu bestimmen, welcher Teil der Haupt-
leistungen der inhaltlichen Kontrolle entzogen ist (s.o., insb. Österreich). Bei der Untersu-
chung, ob es in Großbritannien ein insoweit – und dem Art. 4 II - vergleichbares Abgren-
zungsproblem gibt, muß man sich an dieser Stelle zunächst einige wesentliche Unterschie-
de im Vertragsrecht zwischen kontinentaleuropäischen Zivilrechten und dem Common 
Law vergegenwärtigen1064: Die Unterscheidung zwischen Hauptleistungspflichten und 
Nebenpflichten1065/ sonstigen Vertragsklauseln ist im kontinentalen Zivilrecht verankert, 
wo das Gesetz für verschiedene Vertragstypen, die durch Vereinbarung der Hauptpflichten 
bestimmt werden, unterschiedliche Rechte und Pflichten regelt. Die Unterscheidung von 
Haupt- und Nebenpflichten ist für die Rechtsfolge bei Pflichtverletzung entscheidend: bei 

                                                           
1057 Ausdrücklich in Finnland, Art. 36 III Vertragsgesetz und Kap.4 Art. 1 Konsumentenschutzgesetz von 1978 (engl. 

Übers. bei CLAB FI 000196): „If...the price of a contract is unreasonable, it may be adjusted“ – aber auch in den an-
deren nordischen Ländern anerkannt, vgl. Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 31 f. 

1058 Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 26 
1059 Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 239 
1060 Vgl.oben 1.Teil D II 2. 
1061 Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 32 ff.; ders., ERPL 1997, S.151 ff., 154; Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 

198; ders. ERPL1 1997, S.213 ff., 218 f. – die Anpassung des Restvertrages ist bei Verbraucherverträgen im Fall ei-
ner angepaßten oder unwirksamen Klausel (die nicht im einzelnen ausgehandelt ist), nur noch dann möglich, wenn 
nicht der Verbraucher die unveränderte Aufrechterhaltung des Restvertrages fordert (z.B.Art. 11 III des 
schwed.Gesetzes 1994:1512; Art. 38 c I des dän. VertragsG); Umstände nach Vertragsschluß dürfen bei Verbrau-
chervertr. nicht mehr zum Nachteil des Verbrauchers berücksichtigt werden (z.B. Art. 11 II Gesetz 1994:1512; 
Art. 38 c II dän.VertragsG; Kap.4 Art. 2 III finn. KonsumentenschutzG 1978). 

1062 So an sich auch Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 198; ders.ERPL 1995, S.213 ff., 218. 
1063 Unten unter 2.Teil D II 2.c). 
1064 Vgl.dazu de Moor, ERPL 1995, S.257 ff., insb.S.265 ff. 
1065 Folgen aus Parteivereinbarungen, Gesetz, Treu und Glauben, oder ergänzender Vertragsauslegung. 



 128 

Hauptleistungspflichten kann der Vertragspartner Erfüllung verlangen, bei Verletzung ei-
ner Nebenpflicht idR nur Schadensersatz1066. 
 
Im Common Law läßt der Vertrag als Austausch von Versprechen („exchange of prom i-
ses“) keine Leistungsverpflichtungen der Parteien („obligations“) entstehen, deren Erfü l-
lung verlangt werden kann; sondern der Versprechensempfänger ist bei Nichteinhaltung 
oder Schlechterfüllung eines Versprechens grundsätzlich nur zu Schadensersatz wegen 
Vertragsbruchs („breach of promise bzw. breach of contract“) berechtigt 1067. Verbindlich-
keiten - „liabilities“ im Unterschied zu den „oblig ations“ im Kontinentalrecht - entstehen 
also erst bei Nichteinhaltung eine Versprechens und dann besteht die Verbindlichkeit auch 
nur in einer verschuldensunabhängigen Schadensersatzhaftung1068. Dabei wird grundsätz-
lich - insbesondere hinsichtlich der Rechtsfolge -zwischen den einzelnen „promises“ kein 
Unterschied gemacht. Eine Abgrenzung von Haupt- und Nebenpflichten („principal und 
subsidiary liabilities“) ist dem englischen Recht grundsätzlich fremd 1069. Eine Unterschei-
dung nach verschiedenen Vertragstypen, die jeweils bestimmte Standard- 
bzw.Hauptpflichten implizieren, findet grundsätzlich nicht statt1070. 
 
Nur teilweise vergleichbar mit der Abgrenzung zwischen Haupt- und Nebenpflichten ist im 
Common Law die Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen vertragli-
chen Pflichten, zwischen „conditions“ und „warranties“  1071. Als „warranties“ werden alle 
vertraglichen Zusagen bzw. Vertragsgarantien bezeichnet, bei deren Verletzung nur ein 
Schadensersatzanspruch entsteht1072. „Conditions“ sind dagegen die für die D urchführung 
des Vertrages wesentliche Bestimmungen, von deren Einhaltung das Bestehen oder Fort-
bestehen des Vertrages abhängt und bei deren Verletzung der vertragstreue Partner wählen 
kann, ob er über einen Schadensersatz hinaus auch die Vertragsauflösung verlangen 
will1073. Etwaige Ähnlichkeiten zu den unterschiedlichen Rechtsfolgen nach „altem“ deu t-
schem Recht bei Schuldnerverzug1074 bestanden nur hinsichtlich der Unterscheidung Scha-
densersatz/Abstandnahme von dem Vertrag bei Nichteinhalten einer Pflicht1075- die Frage 
der Kontrollunterworfenheit oder eine dem kontinentalen Recht entsprechende Unterschei-
                                                           
1066 Ausf. zu Erfüllungsansprüchen im deutschen und romanischen Rechtskreis, Zweigert/Kötz, 1996, S.469 ff. 
1067 Zweigert/Kötz, 1996, S.477ff ; Klageart: „assumpsit“ vgl. de Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 265 – Ausnahmen nach 

Equity-Grundsätzen; ein Vertragsbruch (breach of contract) umfaßt Ansprüche wegen Nichterfüllung, Schlechterfül-
lung und Mängelhaftung, vgl. von Bernstorff, S.54 ff.; Zweigert/Kötz, 1984, S.222 f. 

1068 Vertrag als Garantieversprechen, v.Bernstorff, S.55; Zweigert/Kötz,1984, S.222,227ff.; Triebel/Hodgson/Kellenter 
/Müller, Rz.138ff. 

1069 De Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 267/68; es wird nur zwischen vertraglichen Regelungen und außervertraglichen 
Nebenabreden unterschieden, vgl. von Bernstorff, S.41. 

1070 Von Bernstorff, S.58; Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz.104 ff. („doctrine of implied terms“ wird selten a ngew.). 
1071 Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz.158: „Diese... Zweiteilung entspricht oft, wenn auch nicht notwendigerweise, 

der von Haupt- und Nebenpflicht nachdeutschem Recht.“  
1072 „Contractual term,which is secondary to the main purpose of the contract“,Pons, Fachwörterbuch Recht, S.336.  
1073 Bosse, S.80; von Bernstorff, S.55/56; Zweigert/Kötz 1984, S.223; Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz.157. 
1074 Vor der Schuldrechtsreform konnten Anspr. aus § 326 BGB nur bei Hauptpfl. geltend gemacht werden; bei Nebenpfl. 

war eine Lösung vom Vertrag nach PVV nur möglich, wenn das Verhalten eine solche Vertragsverl. darstellte, die 
den Vertragszweck derart gefährdete, daß dem Gläubiger Festhalten am Vertrag nicht mehr zumutbar war, Zwei-
gert/Kötz, 1984, S.224 - die engl. Form. ist ähnl., nach der dann eine condition gegeben ist, wenn, „ the particular 
stipulation goes to the root of the matter, so that failure to perform it would render the performance of the rest of the 
contract (for one party) a thing different in substance from what the (other party) has stipulated for“ (ähnl. Wortlaut 
der sec. 3 para 2 b ii) UCTA 1977) – nunmehr ist ein RücktrittsR nach § 323 BGB n.F.ohne Beschränkung auf synal-
lagmat. Hauptleistungspflichten bei allen Verzugsfällen möglich. 

1075 Zweigert/Kötz, 1984, S.230/231 (auch in Frankreich ähnlicher Gedanke); auch seit 1964 durch die Haager Staaten-
konferenz in das „Einheitliche Gesetz über den internationalen Kauf beweglicher Sachen“ übe rnommen. 
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dung zwischen Haupt- und Nebenleistungen ist aber nicht betroffen1076. Schlußfolgerungen 
für Art. 4 II sind auch deshalb problematisch, weil die Parteien letztlich selbst durch ein-
deutige Vertragsausgestaltung die Qualifizierung als warranty/condition und damit die 
gewollte Rechtsfolge selbst bestimmen können, während die Frage der Kontrollunterwor-
fenheit von dem Parteiwillen unabhängig ist.  
Trotz des Grundsatzes, dass zwischen Haupt- und Nebenleistungen nicht unterschieden 
wird, und dass bei Nichtleistung des Vertragspartners kein Anspruch auf Erfüllung besteht, 
gibt es auch im Common Law eine Regel, der zumindest der Gedanke zugrundeliegt, dass 
ein Mindestmaß bzw. wesentlichen Pflichten des Vertrages erfüllt werden müssen. Dieser 
Gedanke liegt  der „fundamental breach doctrine“ bzw. „main purpose -rule“ zugrunde, die 
– wie oben gezeigt - mit dem Grundsatz des kontinentalen Zivilrechts vergleichbar ist, 
nach dem die Erfüllung wesentlicher vertraglicher Pflichten 1077 nicht vollkommen ausge-
schlossen werden kann und eine Haftungsausschlußklausel keine Wirkung haben kann 
(sog. Aushöhlungsargument)1078. Hier wird auch im Common Law ansatzweise von einer 
verschiedenen Wertigkeit der vertraglich vereinbarten Pflichten ausgegangen, da die Regel 
nur für „fundamental term“ gilt, die teilweise enger verstanden werden als „conditions“ 1079; 
die genaue Abgrenzung ist in Literatur und Rechtsprechung aber nicht klar. Ein ähnlicher 
Gedanke findet sich seit 1977 in Sect. 3 II b)1080 der UCTA1081, nach dem sich eine Ver-
tragspartei auf Klauseln, die ihm ermöglichen, noch nicht einmal ein Mindestmaß der ge-
gebenen Versprechen bzw. der Standardverpflichtungen einzuhalten, nicht berufen darf; 
auch wenn grundsätzlich die Bezeichnung des Vertragstyps keine automatischen Pflichten 
hervorruft. Diese vorhandenen Regelungen zeigen, daß trotz des grundsätzlich anderen 
Rechtsystems1082 auch in den Common Law-Staaten unterschiedliche Wertigkeiten von 
Vertragspflichten vorhanden sind (dazu auch unter bbb). Das Verständnis des Haupt-
zwecks („main purpose“) oder der Substanz der Vertrages („substantially different“) ist 
allerdings nicht deckungsgleich mit dem von Art. 4 II anvisierten Bereich1083. 
 
bbb) Kontrollfreier Raum bei der Inhaltskontrolle von Vertragsbedingungen 
In dem englischen Vertragsrecht wird der Grundsatz der Vertragsfreiheit besonders betont; 
Vertragsfreiheit war einstmals dem Recht auf Eigentum gleichgestellt1084. Es war deshalb 
auch im Common Law der Grundsatz anerkannt, daß die Äquivalenz zwischen dem Ver-
sprechen und der dafür gegebenen Gegenleistung den Parteien überlassen bleibt1085. Bis 

                                                           
1076 Dies zeigen die bei Zweigert/Kötz, 1984, S.224 aufgeführten Beispiele aus der englischen Rspr. 
1077 „Of the essence of the c ontract“, Zweigert/Kötz 1984, S.225.  
1078 Zu der main purpose-rule und den vergleichbaren kontinentaleurpäischen Grundsätzen, vgl. oben B III 1 b). 
1079 Treitel, S.207. 
1080 Sect.3 II: „As against that party, the other cannot by reference to any contract Term - 
 ..(b) claim to be entitled: (i) to render a contractual performance substantially different from what was reasonably 

exspected of him , or (ii) in respect of the whole or any part of his contractual obligation to render no performance at 
all, except...the contract term satisfies the requirement of reasonableness“ – vgl.auch B III 1.b). 

1081 Standardpflichten in sec. 2 und sec. 6 /7 (Pflichten „implied by law“) sind dagegen gesetzlich auferlegte Pflichten, 
aus denen sich keine weiteren Schlüsse ziehen lassen, de Moor ERPL 1995, S.257 ff., 268. 

1082 Im folgenden Text werde ich auch für Großbritannien als Common Law-Vertreter zum besseren Verständnis die 
Begrifflichkeiten der zentraleuropäischen Zivilrechte verwenden. 

1083 Vgl. oben unter B III 1 b), trotz bestehender Ähnlichkeiten, dazu Treitel, S.249 iVm S.208. 
1084 Hartwig in Karlsruher Forum 1997, S.113; Zweigert/Kötz, 1984, S.21. 
1085 Uff in Lonbay, S.163 ff., 167; Treitel, S.248749. 
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auf wenige Ausnahmen1086, wie z.B. der absoluten Grenze des Wucherpreises1087, findet 
keine richterliche Kontrolle eines überhöhten Preises zugunsten eines „iustum pretium“ 
statt1088. Die Rechtsprechung war generell unter Hinweis auf die Vertragsfreiheit lange Zeit 
sehr zurückhaltend, was eine inhaltliche Kontrolle angeht1089. Auch später kontrollierte die 
Rechtsprechung im wesentlichen nur Haftungsfreizeichnungs- und -
beschränkungsklauseln, die sich auf die Verantwortlichkeit und Haftung des Unternehmers 
(„seller or supplier“) beziehen 1090. Ebenfalls auf die Kontrolle von Freizeichnungsklauseln 
beschränkt waren die gesetzlichen Inhaltskontrollregelungen des Unfair Contract Terms 
Act 1977; eine Generalklausel für eine allgemeine offene Inhaltskontrolle war nicht enthal-
ten.  
 
In Großbritannien mußte also zwischen solchen Klauseln unterschieden werden, die zuläs-
sigerweise den Inhalt der Leistungspflichten – auch einschränkend - definieren („obligation 
defining“) und solchen Klauseln, die die Haftung beschränken oder ausschließen („exem p-
tion or exclusion clauses“) und damit der richterrechtlichen Kontrolle bzw. später der Ko n-
trolle nach dem UCTA 1977 unterliegen1091. Bei Leistungsdefinitionen ist nur die Kennt-
nisnahmemöglichkeit erforderlich. In der Rechtsprechung ist bei dieser Abgrenzung aner-
kannt, daß im Einzelfall auch Vertragsbedingungen, die als Haftungsausschluß- oder Haf-
tungsbeschränkungsklauseln formuliert sind, inhaltlich eine (eingeschränkte) Definition 
der Leistungspflicht darstellen können1092. Zum Schutz des Vertragspartners legt aber die 
Rechtsprechung den kontrollfreien Bereich der Definition eng aus1093, damit möglichst 

                                                           
1086 Bestimmung eines vernünftigen („reasonable“) Preises durch den Richter bei fehlender Verei nbarung, Sect.8 des 

Sales of Goods Act 1979 (dazu Atiyah, Sale of Goods, S.28 ff.) und Sect.15 I des Supply of Goods and Services Act 
1982 (dazu Miller/Harvey/Parry, S.159); in der Praxis wenig bedeutsam, weil diese „implied terms“ leicht ausz u-
schließen sind, vgl. Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 298. 

1087 Z.B. sect.137 ff. Consumer Credit Act 1974: der Richter eine Kreditvereinbarung korrigieren, wenn sie „extortionate“ 
ist, d.h. stark überhöht („grossly exorbitant“), oder der Vertrag sonst besonders unlauter ist („otherqise grossly 
contravenes principles of fair dealing“) , v.Hippel, RabelsZ 41 (1977) S.237 ff., 272 m.w.Nachw.; 
Miller/Harvey/Parry, S.159, 306 ff.; Atiyah, Law of Contract, S.303 - daneben gab es einen mit dem dt. § 138 II ver-
gleichbaren Rspr.-Grundsatz: bei extremer Unausgeglichenheit des Vertrages unter Ausnutzung der ungleichen Ver-
handlungsmacht kann eine Vertragsklausel wegen „unconscionability and inequality of bargaining power“ una n-
wendbar sein, vgl. Atiyah, Law of Contract, S.300 ff.; Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 225; Miller/Harvey/Parry, 
S.371 ff. 

1088 Nach sec. 1 des Sale and Supply of Goods Act 1994 ist zwar die zufriedenstellende Qualität der Waren aus Sicht 
einer vernünftigen Person unter Berücksichtigung auch des Preises zu bemessen; um aber keine indirekte Preiskon-
trolle durchzuführen, wird der Kaufpreis nur mit Einschr. als Maßstab verwandt, vgl. Diedrich, VuR 1995, S.399 ff., 
408. 

1089 Whincup, FS Reich, S.569 ff., 571“philosophy of laissez -faire“; Collins, Konferenzunterlagen,  S.317 ff., 318 – Aus-
nahmen: „fundamental breach -doctrine“ sowie der dem deutschen § 138 II vergleichbaren „unconscionability and i-
nequality of bargaining power“ – vgl. oben unter2.Teil B III 1.b) und c). 

1090 Dieser enge Kontrollbereich hängt mit dem o.g. VertragsR des Common Law zusammen: da die Nichteinhaltung 
eines vertragl. Versprechens zu einer SE-Haftung wegen Vertragsbruchs („liability for breach of contract“) führte, 
galten hauptsl.Klauseln die diese Haftung ausschließen („exemption or exclusion claus es“) als „Nachteil“ für den 
Versprechensempfänger, de Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 266; Uff in Lonbay, S.163 ff., 165. 

1091 Miller/Harvey/Parry, S.350 ; vgl auch Bericht der Law Commission von 1975, der dem UCTA 1977 zugrundeliegt, 
bei Miller/Harvey/Parry, S.351-z.B. ein Maler, der einwilligt, die Holzfassade eines Hauses mit Ausn. der Garagentür 
zu streichen, definiere so zulässigerweise seine eingeschränkte Leistungspflicht, sofern die Klausel „is brought to the 
promisee´s attention“. Die Formulierung als Definition oder Ausschlußklausel sei irrelevant: gleichzubehandeln sei 
deshalb eine Klausel, die den Begriff „outside woodwork“ so definiert, daß darunter keine Garagentüren fallen; 
w.Bsp.:Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 248; Clarke, Policies and Perceptions of 
Insurance, S.131; ders. Law of Insurance, Rz.19-5. 

1092 Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 298;z.B. Jackson v Union Marine Insurance Co. (1874) LR 10 CP 125 - so 
auch Lit., siehe vorherige FN. 

1093 Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff.,249 f.- das Argument, es handele sich um eine 
bloße Definition, wurde oft als Versuch der Umgehung der Inhaltskontrolle bezeichnet und nicht anerkannt. 
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viele Klauseln der inhaltlichen Kontrolle unterliegen. Dem gleichen Zweck dient auch die 
weite Auslegung des Begriffs der Freizeichnungsklauseln iSd UCTA1094; darunter fallen 
z.B. auch Rücktritts- und Änderungsvorbehalte, Ausschlußfristen, Beweislastumkehr u.ä. 
 
In der Literatur und Rechtsprechung werden alle Klauseln, die Abweichungen von zwin-
genden Normen oder implied terms1095 vorsehen oder die davon abweichen, was ein ver-
nünftiger Vertragspartner erwarten oder verstehen durfte, eher als kontrollfähige Haftungs-
beschränkungs- oder Haftungsausschlußklauseln angesehen1096. Dies ähnelt der formalen 
Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches der deutschen herrschenden Meinung1097 - bein-
haltet aber auch genauso die Gefahr der Vermischung der unterschiedlichen Prüfungsstu-
fen von Kontrollunterworfenheit und der eigentlichen Inhaltskontrolle. Gleiches gilt auch 
für die Abgrenzung im Rahmen des –bereits oben unter aaa) erwähnten- sec.3 II b) des 
UCTA 1977. Die englische Rechtsprechung unterscheidet hier zwischen solchen Klauseln, 
die zulässigerweise die (eingeschränkte) Leistung definieren („contractual obligation“) und 
solchen Klauseln, die unter Sec.3 II b fallen und dem Versprechenden einen erheblichen 
Spielraum einräumen, in welcher Art und Weise er die Leistung erbringt1098, wobei nach 
dem Wortlaut der Sec.3 II b UCTA 1977 der Grad der Abweichung von der vernünftiger-
weise zu erwartenden Leistung ausschlaggebend ist1099.  
 
Auch wenn das englische Recht eine mit Art. 4 II vergleichbare Regelung nicht kannte, 
wird im Ergebnis nicht die eigentliche Festlegung der (Haupt-)Leistungspflicht kontrol-
liert, sondern nur Freizeichnungsklauseln und nach Sec.3 II b UCTA 1977 erhebliche Ab-
weichungen („substantially different“) von der vereinbarten bzw. vernünftigerweise zu 
erwartenden Erfüllungshandlung oder ein völliges Ausbleiben der Erfüllung1100. Genauso 
wie in Frankreich muß aber bei der Abgrenzung von „definition“ und „exemption clauses“ 
im Hinblick auf mögliche Auslegungsanhaltspunkte für Art. 4 II berücksichtigt werden, 
daß die englische Abgrenzungspraxis von einer anderen Prämisse ausgeht. Anders als nach 
der Klauselrichtlinie, nach der grundsätzlich alle Arten von Klauseln kontrollunterworfen 
sind (Ausnahme:Art. 4 II), unterlagen eben nur die Freizeichnungsklauseln einer Inhalts-
kontrolle. Trotz der nicht deckungsgleichen Abgrenzungsproblematik kann jedoch der eng-
lischen Rechtsanwendungspraxis in jedem Fall die allgemeine Wertung entnommen wer-

                                                           
1094 Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, Einl., Rz.52. 
1095 Implied terms sind Regelungen, die aufgrund von Gesetz, Verkehrssitte, oder mutmaßlichem Parteiwillen als still-

schweigend vereinbart gelten (diese Regelungen sind damit Vertragsbestandteil). 
1096 Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 249; Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 

298 ,es fehlte aber an klaren Abgrenzungskriterien : „Unfortunately, no clear criteria have been established for d e-
termining into which catgory excluding terms should fall and each such term will therefore have to be dealt with on 
an individual basis“.  

1097 Insb. 2.Teil B III 3.a)aa)- auch berechtigte Erwartungen werden im Wege ergänzender Vertragsauslegung unter 
„Recht svorschriften“ iSd § 307 III 1 BGB subsumiert.  

1098 Zu dem Problem allgemein auch Coote,S.1 ff., 104 ff.; Lord Wilberforce and Lord Diplock in Photo Production Ltd v 
Securicor Transport Ltd (1980) 1 All ER 556 (HL) – hier wird auch die ältere Rspr. hinsichtlich der Abgrenzung im 
Rahmen der „main pupose -rule“ herangezogen, vgl. Miller/Harvey/Parry, S.351.  

1099 Nach neueren Tendenzen in Lit. und Rspr. wird Sec.3 des UCTA weit ausgelegt und erfaßt z.B. auch solche Klau-
seln, die den supplier ermächtigen, einseitig das Lieferdatum oder die Art und Weise der Leistungserbringung zu ver-
ändern, vgl. Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 37 m.Rspr.nachw. 

1100 AA möglicherweise Willett; ERPL 1997, S.223 ff., 230: „UCTA ...covers...main subject matter terms“.  
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den, daß der kontrollfreie Bereich einer Definition eher eng zu ziehen ist und daß die Art 
der Formulierung einer Klausel (als Definition oder Ausschluß) nicht entscheidend ist1101. 
 
bb) Rechtslage nach Umsetzung der Klauselrichtlinie 
Aufgrund der Tatsache, daß dem Common Law die Unterscheidung zwischen Haupt- und 
Nebenpflichten fremd war (s.o.) , brachte die Umsetzung des Art 4 II der Klauselrichtlinie 
ein neues Element in das englische Recht1102. Der Art. 4 II wurde in den UTCC Regulati-
ons 1999 idF 2001 nahezu wörtlich durch Reg.6 II1103 umgesetzt: danach werden die als 
„core provisions“ 1104 bezeichneten Klauseln nicht dem Fairnesstest unterzogen, soweit sie 
transparent sind („plain, intelligible language“). Das Office of Fair Trading (OFT) - die 
Behörde, die für die Verwaltungskontrolle von Vertragsklauseln zuständig ist - scheint 
keine größeren Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zu sehen und zählt alle zentralen Be-
stimmungen des Geschäftes zu den „core terms“ 1105. Bei diesen Klauseln gehe die Ver-
tragsfreiheit vor, vorausgesetzt, daß die Transparenz dem Verbraucher eine Berücksichti-
gung vor Vertragsabschluß ermögliche1106. 
 
Hinsichtlich der Frage, welche Klauseln genau zu den kontrollfreien „core terms“ gehören, 
gibt es in Großbritannien Tendenzen, die auf einen eher weiten kontrollfreien Bereich hin-
deuten1107. So wird z.B. erwogen, ob sog. „entire agreement clauses“ 1108, nach denen Ab-
weichungen von dem Standardvertrag oder mündlichen Abreden für (schrift)formbedürftig 
und zum Teil für unwirksam erklärt werden, als „core terms“ iSd Reg. 6 II zu verstehen 
sind1109. Nach dem OFT sind Preisklausen oder Vertragsgegenstandsdefinitionen – unter 
Hinweis auf die Formulierung der Einleitung des Richtlinienanhanges – dann nicht als „c o-
re terms“ zu behandeln, wenn sie die gleiche Wirkung oder Folge wie sonst unfaire Kla u-
seln haben. Dies gelte z.B. für die Erhebung von Beendigungskosten, die den gleichen 
Zweck haben wie unfaire Kündigungsstrafen1110. Letztlich wird es grundsätzlich auf die 

                                                           
1101 So auch Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 251 für die vergleichbare Problematik 

bei Reg.3 II (a.F.) der Regulations von 1994. 
1102 De Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 267 - Auch Art. 4 I setzt bei dem Vertragsgegenstand bzw. Besonderheiten des 

jeweiligen Vertragstyps an, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4 , Rz.7. 
1103 Reg.6 II: „In so far as it is plain intellig ible language, the assessment of the fairness of any term shall not relate a) to 

the definition of the main subject-matter of the contract, or  b) to the adequacy of the price or remuneration, as against 
goods or services supplied in exchange.“ – die Fassung der UTCC Reg. aus dem Jahr 1994 in Reg.3 II a.F. war nur 
unwesentlich anders formuliert. 

1104 Locket/Egan, 5.10; Adams, JBL 2000, S.203 ff., 211. 
1105 „..central to how consumers perceived the bargain“, vgl. Bulletin, Issue No.2, September 1996, S.13 (auch be i 

Willett/Hird in Cartwright, S.227, FN 24); „...terms that are genuinely central to the bargain between consumer and 
supplier“, Unfair terms guidance, Rz.19.13; Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 298.  

1106 OFT, Unfair terms guidance, Rz.19.12. und 19.13: „...such terms being expressed and presented in such a way as to 
ensure that they are, or at least are capable of being, at the forefront of the consumer´s mind in deciding whether to 
enter the contract“.  

1107 Vgl. Collins, Konferenzunterlagen, 288 ff., 298 mit Hinweisen, daß das Office of Fair Trading erstaunlich viele Klau-
seln als „core terms“ erklärt und sich deshalb nicht für zuständig hält; Beatson, ZEuP 1998, S.957 ff., 965 nimmt zu 
Unrecht eine Ausschlußklausel, die iSv Sec.3 II b) des UCTA 1977 eine Erfüllung „(renders) substantially different 
from that which was reasonably exspected“ von dem Fairneßtest nach den UTCC Reg. aus.  

1108 Bsp. bei Miller/Harvey/Parry; S.363; auch z.B. Ausschluß jeglicher Haftung des Verwenders für mündliche Zusagen 
(auch durch Angestellte u.Vertreter); nach Ansicht des Office of Fair Trading, Issue No 1, May 1996, bei 
Miller/Harvey/Parry, S.362 ff. kann eine solche Klausel wegen Schedule 3 I n) a.F. - entspricht Anhang Nr.1 n) der 
RL - nach Abwägung aller Umstände unfair sein. 

1109 Dies wird von den Unternehmen vertreten, vgl. Miller/Harvey/Parry, S.363 – dies wird aber zu Recht abgelehnt, 
Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 251. 

1110 OFT, Unfair terms guidance, Rz.19.14 („termination charges“) iVm 5.8 („  a penalty cannot be made fair by trans-
forming it into provision requiring payment of a fee for exercising a contractual option“).  
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alte Frage der Abgrenzung von Definition („obligation defining“) gegenüber Haftungsau s-
schlüssen bzw. –einschränkungen („exemption or exclusion clauses“) hinauslaufen (0ben 
unter aa)1111. Nur vereinzelt wird darauf hingewiesen, daß der Richtlinientext des Art. 4 II 
und die Umsetzungsregel nicht allgemein von Leistungsdefinitionen sprechen, sondern von 
der Definition des Hauptgegenstandes des Vertrages („definition of the main subject matter 
of the contract“)  und daher die alte Abgrenzung nur als Ausgangsbasis genommen werden 
könne1112. Bisher ist aber – insb. angesichts der eben genannten Tendenzen - nicht zu er-
kennen, daß sich eine solche Ansicht nur für einen kontrollfreien „Kern“ der Leistungsd e-
finition durchsetzt1113.  
 
5. Italien als Land ohne Tradition einer allgemeinen offenen Inhaltskontrolle 
Das italienische Rechts ist ebenfalls von dem Grundsatz der Vertragsfreiheit geprägt1114. 
Bis zur Umsetzung der Klauselrichtlinie gab es in Italien keine allgemeine offene Inhalts-
kontrolle. Die Rechtsprechung entwickelte keine eigenen Grundsätze1115; sie wandte selbst 
die verdeckte Inhaltskontrolle durch Einbeziehungskontrolle und Auslegung nur sehr zu-
rückhaltend an1116. Es gab auch kein Gesetz, das eine offene Inhaltskontrolle vorsah. Der 
Codice Civile (C.c.) enthielt neben den äußersten Grenzen für Leistungsbestimmungen1117 
nur wenige Ausnahmeregelungen mit einer inhaltlichen Wertung, die aber nicht die Festle-
gung der beiderseitigen Hauptpflichten betrafen1118. Der Codice Civile (C.c.) von 1942 
verfolgte vielmehr ein anderes Kontrollsystem als die Klauselrichtlinie. Selbst nachteilige 
AGB-Klauseln werden nicht inhaltlich kontrolliert, sondern müssen nach Art. 1341 II 
C.c.1119 nur besondere Einbeziehungsvoraussetzungen erfüllen, um wirksam zu sein1120. 
Auch im Rahmen des Art. 1341 II wird aber zwischen kontrollunterworfenen und kontroll-
freien Klauseln unterschieden, wenn auch nur hinsichtlich der besonderen Einbeziehungs-

                                                           
1111 Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 298. 
1112 Vgl. auch Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S.243 ff., 248 ff., 251 – allenfalls vergleichbar 

wäre wohl nach dem Wortlaut die „main -purpose-rule“ bzw. der „main purpose“, der aber im Rahmen der Auslegung 
des Art. 4 II gerade nur bedingt beachtlich ist, vgl.oben unter I 1 b). 

1113 Auch hier gibt es also keinen zwingenden Hinweis auf eine Auslegung des „Hauptgegenstandes“ als ledigl. wesentl i-
cher Teil der Hauptpflichten, vgl.oben unter 2.Teil B III 4.a) cc) – insbesondere nicht, wenn man sich die hM zu wei-
tem kontrollfr. Bereich bei Versicherungsverträgen ansieht, dazu 2.Teil C II 4.c). 

1114 Kretschmar, S.80; Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.309 ff., 310. 
1115 Obwohl der C.c. Regelungen enthielt, die den dt.§§ 242,315 BGB vergleichbar sind, Zweigert/Kötz, 1984, S.21; 

Cian, Jahrbuch für italienisches Recht, S.55 ff., 56; Preussler, DACH, S.183 ff., 187 - einige Versuche der Rspr., 
auch Haftungsbeschr. inhaltl. zu kontrollieren, wurden nicht aufrechterhalten, Preussler, DACH, S.183 ff., 206; zu 
Tendenzen insbesondere bei atyp. Verträgen auch eine Inhaltskontrolle unter Rückgriff auf Art. 1322 II (Treu und 
Glauben) C.c. durchzuführen, Schwarz, S.141, FN 102; Kieninger, ZEuP 1996, S.468 ff., 475 – Kritik an passive 
Rspr.: Bonell, ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 11m.w.Nachw., Patti, Jahrbuch für italienisches Recht, S.77 ff., 80; Alpa, 
Konferenzunterlagen, S.53 ff., 54. 

1116 V.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 266; Bonell, ZvglRWiss 1ff., 10. 
1117 Art. 1447 (Wucher), Art. 1448 (Laesio enormis); Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.309 ff., 310 Fußn.4. 
1118 Art. 1229 (Haftungsfreizeichnungen), 1462 C.c. (Ausschl. best.Einreden), Art. 2968 (Verbot der Beweislaständ in 

best. Fällen); Art. 2965 (Verbot von Verfallklauseln) – auch in vielen Spezialvorschriften wurden Haftungsfreizeich-
nungskl. ausgeschlossen (z.B. Kauf-, Mietrecht, Hotel-, Bank- und Transportwesen). 

1119 Klauseln müssen gesondert schriftlich aufgeführt u. unterschrieben werden, Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.99 - 
Ausn: keine gesonderte schriftl.Bestätigung 1. bei von Interessenvertretungen gemeinschaftich ausformulierte Mus-
terbedingungen, vgl. v. Hippel RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., S.266; Bonell, ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 10; dagegen 
reicht der Handelsbrauch, Branchenüblichkeit oder eine Übung in den Vertragsbeziehunggen zwischen den Parteien 
nicht aus, vgl Urteil des Kassationsgerichts, Corte di cassazione (Civ.II) v. 23.Mai 1994 bei Kieninger, ZeuP 1996, 
S.468 ff., 469,474 ff; 2.wenn die Klauseln im Beisein eines Notars in eine öffentliche Urkunde aufgenommen werden 
oder die Klauseln selbst Resultat von verhergehenden Verhandlungen der Vertragsparteien gewesen sind, vgl. Preuss-
ler, DACH, S.183 ff., 201/202. 

1120 Sehr geringer Schutzstandard, Hondius, ERPL 1995, S.241 ff., 242. 
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voraussetzungen. Hinsichtlich der in Art. 1341 II abschließend1121 aufgelisteten Klau-
seln1122, die auch „gefährliche“ Klauseln („clausole vessatorie“) genannt werden, wurde 
von dem Gesetzgeber die Wertung getroffen, daß die Gefahr der inhaltlichen Unausgewo-
genheit aufgrund der Überlegenheit und Stärke eines Vertragspartners besonders groß 
ist1123. Damit geht Italien wie z.B. auch Frankreich und Großbritannien, wo ebenfalls nur 
bestimmte Klauseln der Kontrolle unterworfen sind, von der Unbilligkeit der einzelnen 
Klausel aus1124. Die in Art. 1341 II aufgezählten Klauseln werden von der Rechtsprechung 
aber extensiv ausgelegt, so daß trotz der abgeschlossenen Aufzählung ein großer Teil kriti-
scher Klauseln erfaßt wird1125. 
 
Neben der Gefahr der Unausgewogenheit wird die besondere Gefährlichkeit der in Art.  
1341 II aufgezählten Klauseln darin gesehen, daß diese Klauseln üblicherweise vor 
Vertragsschluß nicht gelesen und nicht beachtet werden. Mit der besonderen Vorausset-
zung einer gesonderten schriftlichen Bestätigung („doppia firma“) soll deshalb der Ve r-
tragspartner durch zwei Unterschriften gezwungen werden, sich mit diesen gesondert zu 
unterschreibenden Klauseln auch zu beschäftigen1126. Allerdings ist für eine wirksame 
Einbeziehung nicht erforderlich, daß der Kunde diese Klauseln auch tatsächlich gelesen 
und verstanden hat1127. Daher ist der bezweckte Warneffekt sehr zweifelhaft1128. 
 
Nach dem Klauselkatalog des Art. 1341 II werden auch in Italien nicht die Festlegung der 
Hauptleistungen, sondern nur sonstige Vertragsmodalitäten kontrolliert. In Lehre und 
Rechtsprechung wird ausdrücklich zwischen in dem Katalog genannten Haftungsbeschrän-
kungsklauseln, die die besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen erfüllen müssen und 
solchen Klauseln, die lediglich den Vertragsgegenstand umschreiben und nicht Art. 1341 II 
unterfallen, unterschieden1129. Damit gab es in Italien eine mit Großbritannien vergleichba-
re Abgrenzungsproblematik zwischen Haftungsbeschränkungen und kontrollfreien Leis-
tungsdefinitionen1130. Die („alte“) italienische Abgrenzungspraxis im Hinblick auf den 
Kontrollbereich des Art. 1341 II kann nur bedingt als Anhaltspunkt für die Auslegung des 

                                                           
1121 Str., ob nicht analogiefähig, vgl. Grebner, NJW 1971, S.968 ff., 969; Preussler, DACH, S.183 ff., 197 f.; Bonell, 

ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 8; Calia, RIW 1994, S.550 ff., 551, FN 3 m.w. Nachw. 
1122 Art. 1341 II enthält Klauseln zugunsten des Verwenders: Haftungsbeschränkungen, Rücktrittsbefugnis, Befugnis zur 

Aussetzung der Durchführung des Vertrages (Leistungsverweigerungsrecht); und zu Lasten der Vertragspartners: 
Verwirkung von Rechten (Verfallsfristen), Beschränkung der Befugnis zur Erhebung von Einwendungen und Einre-
den, Einschränkungen der Vertragsfreiheit mit Dritten, stillschw. Verlängerung/Erneuerung des Vertrages, Schieds-
klauseln, Gerichstsstandsklauseln, ital.Text u.dt.Übers.v. Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.94, FN 170. 

1123 Von den Gerichten wird teilweise als Vorprüfung für die Anwendbarkeit des Art. 1341 II geprüft, ob eine unfaire 
Klausel vorliegt, vgl.Cassazione Civile, sezione III v. 15.1.1997, CLAB IT 000385. 

1124 Kritisch Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), S.1 ff., 17/18. 
1125 Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.97, S.304; Scheerer, AWD/RIW 1974, S.181 ff., 184; Überblick über die Rspr. bei 

v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 ff., 265. 
1126 Schwarz, S.141; Scheerer, AWD/RIW 1974, S.181 ff., 183: „Warnfunktion“; Bonell, ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 9: 

„effe ktive Kenntnis des Kunden von den Klauseln“ sicherstellen.  
1127 Ausf. zu Vor.des Art. 1341 II, Preussler, DACH, S.183 ff., 199 ff.; Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.99 ff.; Grebner, 

NJW 1971, S.968 ff., 969; Cassazione civile, sezione I (3479/97) v. 22.4.1997, CLAB IT 000430; Cassazione civile, 
sezione III v.17.3.1998, CLAB IT 000359. 

1128 Zweigert/Kötz, 1996, S.333; Kritik an ital. System auch Calia, RIW 1994, S.550 ff., 551; positivere Bewertung aufgr. 
der negativen Werbung bei einer gesonderten Unterschrift, Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 578. 

1129 Abgrenzung im Einzelfall sehr schwierig, vgl. Preussler, DACH, S.183 ff. 205 f. mit Beispielen. 
1130 In Großbritannien allerdings bei der Inhaltskontrolle; gleiches Abgrenzungsproblem für besondere Einbeziehungsre-

geln besteht auch in Luxemburg, wo nach Art. 1135-1 II Zivigesetzbuch besonders beeinträchtigende Klauseln, dar-
unter auch Haftungsbeschränkungen, der besonderen schriftlichen Zustimmung bedürfen, Wortlaut bei Elvinger, 
ERPL 1997, S.185 ff., 190/191. 
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Art. 4 II herangezogen werden. Zwar handelt es sich hierbei um ein Art. 4 II ähnliches Ab-
grenzungsproblem, dem auch der gleiche Gedanke des Informationsdefizits bezüglich ver-
traglicher Nebenbestimmungen des Vertrages zugrundeliegt; die Reichweite und Auswir-
kungen der italienischen Abgrenzung sind aber nicht mit der Problemlage der Klauselricht-
linie vergleichbar. Denn der italienische Gesetzgeber wählte gerade einen anderen Weg als 
die Klauselrichtlinie, nämlich den der Abschlußkontrolle1131 bzw. Informationsmöglichkeit 
statt der Inhaltskontrolle. Die Abschlußkontrolle stellt einen wesentlich geringeren Eingriff 
in die Vertragsautonomie dar, so daß der Abgrenzungsproblematik insoweit nicht die glei-
che Bedeutung zukommt wie bei Art. 4 II, wo es um den Gegenstand der inhaltlichen Kon-
trolle geht. Zudem gelten die oben angeführten Argumente zu den Unterschieden von Ein-
beziehungs- und Inhaltskontrolle1132.  
 
Der Art. 4 II wurde in Art. 1469-ter II C.c. umgesetzt1133. Mit Umsetzung der Klauselricht-
linie wird in Italien erstmals von dem Prinzip der Gleichbehandlung der Parteien durch 
gesetzliche Regeln abgewichen und der Schutz des Verbrauchers als der schwächeren Par-
tei etabliert1134. Genausowenig wie in Frankreich gibt es in Italien, wo der Begriff des Ver-
tragsgegenstandes („oggetto“) bereits im Vertragsrecht bekannt war, keine Anzeichen d a-
für, daß die Formulierung „oggetto principale del contratto“ des Art.  4 II einschränkend als 
wesentlicher Teil der Hauptpflichten oder essentialia verstanden wird1135. Vielmehr findet 
sich in der italienischen Umsetzungsregel des Art. 1469-ter II gerade nicht die Formulie-
rung „ogetto principale del contratto“, sondern nur „determinazione dell´ogetto del contrat-
to“, also „Bestimmung des Vertragsgegenstandes“ 1136. Dies zeigt, daß „Hauptgegenstand 
des Vertrages“ mit „Vertragsgegenstand“ gleichgesetzt wird. Der kontrollfreie Raum wird 
„wie von der EG -Richtlinie vorgeschrieben“ als „Hauptleistung des Unternehmers und 
Angemessenheit des vom Verbraucher zu zahlenden Entgelts“ ve rstanden1137. Die Formu-
lierung „ Bestimmung bzw. Festlegung des Vertragsgegenstandes“  („ determinazione 
dell´oggetto del contratto“) sowie der altbekannte Umkehrschluß aus den Klauselkatalogen 
in Art. 1469-bis III und Art.  1469-quinquies II1138 sprechen insgesamt für einen engen 
kontrollfreien Bereich und dafür, daß jedenfalls Klauseln hinsichtlich Leistungsstörungen, 
Vertragsdurchführung etc, kontrollunterworfen sind. 
 
 

                                                           
1131 Patti, Jahrbuch für italienisches Recht, S.77 ff., 79.  
1132 2.Teil B III 1.a). 
1133 „La valutazione del carattere vessatorio della clausola non attiene alle deter minazione dell´ogetto del contratto, nè 

all´adeguatezza del correspettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano individuati in modo chiaro e 
comprensibile.“, dt. Übers. bei Cian, Jahrbuch für italienisches Recht, S.55 ff., 73; die Formulierung „vessatorio“, 
wie aus dem bisherigen Einbeziehungsrecht bekannt, statt „abusivo“ wie in Art.  4 II oder für Formular- und Stan-
dardvertragsklauseln in Art. 1469-sexies hat in der Literatur zu Diskussionen geführt, bisher ist aber nicht zu erken-
nen, daß Unterschiede aufgrund der verschiedenen Begriffe bestehen, Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 
145; Micklitz/ Useeaux, ZEuP 1998, S.104 ff., 110/111; nach Cian, S. 61/62 war ausdrückl. Ums. deshalb erforder-
lich, weil im italienischen Recht nach der Umsetzung mehr Wert auf den Maßstab des Gleichgewichts der gegenseiti-
gen Ansprüche und Verpflichtungen gelegt werde. 

1134 Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.309 ff., 313 – die „alten“ Einbeziehungsregeln nur für AGB bleiben bestehen, so 
daß ein zweigleisiges Kontrollsystem des Code civil mit unterschiedlichen ratios besteht, dies.S.314. 

1135 Dies zeigt sich auch in der unveränd. Rspr. zu Versicherunsbed., vgl. unten unter 2.Teil C II 7.c). 
1136 Vgl.dt. Übers. bei Cian, Jahrbuch für italienisches Rechts, S.55 ff., 73; „Festlegung des Vertragsgegenstandes“ bei 

Patti, Jahrbuch für italienisches Recht, S.77 ff. 82.  
1137 Vgl.Cian ZEuP 1998, S.586 ff., 589. 
1138 Klauselkataloge in deutscher Übersetzung bei Cian, Jahrbuch des italienischen Rechts, S.55 ff., 71 ff. 



 136 

IV Ergebnis  
 
Dem Ergebnis des kontrollfreien Bereiches iSd Art. 4 II ist zunächst voranzustellen, daß 
die Auslegung der zu überprüfenden Vertragsklauseln (insb. auch Art. 5 Satz 2) vorrangig 
vor einer Prüfung der Schranken der Mißbräuchlichkeitskontrolle ist, weil dadurch erst der 
Prüfungsgegenstand festgelegt wird1139. 
 
1. Erste Schlüsse aus dem Rechtsvergleich 
Festzuhalten bleibt, daß die beiden Prüfungsstufen der Kontrollunterworfenheit (Gegens-
tand der Mißbräuchlichkeitskontrolle) und der logische nachrangigen eigentlichen Miß-
bräuchlichkeitskontrolle nicht immer sauber getrennt werden. Die Formulierungen der 
Richtlinie wie „Beurteilung der Mißbräuchlichkeit“ in Art.  4 II und „nicht als mißbräuc h-
lich beurteilt werden“ in Satz 1 des 19.EG tragen nicht gerade zu einer Klärung bei, da sie 
auf den ersten Blick auch der Prüfungsstufe der Mißbräuchlichkeitskontrolle zugeordnet 
werden könnten, zumal auch der Art. 4 I und EG 18, die eindeutig dieser Prüfungsstufe 
zuzuorden sind, von „Beurteilung der Mi ßbräuchlichkeit“ sprechen.  
 
Neben dem Wortlaut der Klauselrichtlinie (oben II) spricht auch der Ländervergleich da-
für, daß der kontrollfreie Bereich des Art. 4 II in Abwägung von Vertragsfreiheit und 
Schutzbedürfnis die vertragliche Festlegung der beiderseitigen Hauptleistungspflichten 
sowie deren Äquivalenzverhältnis umfaßt, da dies in nahezu allen Ländern der EU1140 zu 
erkennen ist. In den meisten Ländern ist nämlich eine Preis- und Leistungskontrolle durch 
die Gerichte außerhalb der äußerten Grenzen – z.B.laesio enormis, Wucher, Schikane oder 
Ausnutzung einer Monopolstellung - grundsätzlich unzulässig1141. Es ist daher davon aus-
zugehen, daß dies auch auf Gemeinschaftsebene im Sinne der Mehrzahl der Mitgliedstaa-
ten so festgelegt werden sollte und zu verstehen ist1142.  
 
Aus dem Rechtsvergleich –wie auch aus der Richtlinie selbst ( unter II)– ist zu erkennen, 
daß der kontrollfreie Bereich des Art. 4 II nicht sämtliche Klauseln, die die Hauptleistung 
„betreffen“ 1143, umfaßt, sondern eng verstanden werden muß1144. Im Umkehrschluß aus 
vorhandenen Kontrollregelungen ergibt sich, daß jedenfalls typische Nebenabreden wie 
Regelungen der Leistungsstörungen, der Leistungsmodalitäten, der Vertragsdurchführung 
und -abwicklung, Rechtsdurchsetzung etc, der Inhaltskontrolle unterworfen sind. Auch die 
Mißbräuchlichkeitskontrolle der Klauselrichtlinie soll verhindern, daß ein einmal verein-

                                                           
1139 So z.B.auch die dt.Rspr., vgl. BGH, VersR 1994, S.549 ff., 550. 
1140 Bis z.B.auf Skandinavien und z.T.in Griechenland (Kapnopoulou, S.216 f.). 
1141 In Spanien würden Preis-und Leistungskontrollen uU gegen den in Art. 38 der Verfassung enthaltenen Grdstz des 

freien Unternehmertums im Rahmen der freien Marktordnung verstoßen, so Cabanes Trejo/Vestweber, ZvglRWiss 
97 (1998), S.454 ff., 480 f.; so für Deutschland i.E. auch Dylla-Krebs, S.151 ff., 185 ff., deren Ansatz allerdings zu 
weitgehend ist- Ausn.der Preiskontrollen außerhalb der äußersten Grenzen,z.B. in Frankreich und Großbritannien 
siehe oben unter B III 4.a ) und c). 

1142 Zumal die skand. Länder von anderen Schutzsystem als die KlauselRL ausgehen,vgl. 2.Teil B III 4.b) ; z.B. in Dtl.als 
Land mit einer dem Art. 4 II vergleichb. Abgrenzungsproblematik ist eine Vertragsanpassung (wie in Skand.) nur bei 
Wegfall der Geschäftsgrundlage, nicht aber aufgrund inhaltl. Unangemessenheit zulässig. 

1143 Dies würden nahezu alle Klauseln sein, denn welche Klausel ist schon nicht preisrelevant?, vgl. auch Fenyves in 
Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 590. 

1144 Statt vieler Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 240, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.25. 
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barter Leistungsrahmen durch einzelne Klauseln wieder eingeschränkt wird1145. Dies zeigt 
sich auch aus dem Verhältnis der Absätze I und II des Art. 41146. Für ein enges Verständnis 
des kontrollfreien Bereich spricht auch, daß sonst das zum Schutz des Kunden weite Ver-
ständnis von den dem § 307 II Nr.2 BGB entsprechenden Regelungen in den einzelnen 
Mitgliedstaaten1147 konterkariert werden würde. Eine Kontrolle der Hauptleistung, also der 
Entscheidung des Unternehmers, ein bestimmtes Produkt bzw. Ware anzubieten, würde auf 
einen Kontrahierungszwang hinauslaufen, der in den Mitgliedstaaten nur in Ausnahmefäl-
len vorgeschrieben ist1148. 
 
2. Abgrenzungskriterium: Regulierung durch Markt und Wettbewerb 
Für die Frage, nach welchen Kriterien der kontrollfreie Bereich (Hauptgegenstand und 
Preis-Leistungs-Verhältnis) im Einzelfall zu bestimmen ist bzw. welcher Teil der Haupt-
leistungsbeschreibung kontrollfrei ist, ist der Schutzzweck der Klauselkontrolle und der 
Ausnahme in Art. 4 II ausschlaggebend. In den Fällen, bei denen keine Schutzbedürftigkeit 
besteht, ist eine Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art. 4 II entbehrlich. Nachdem als ratio 
der Mißbräuchlichkeitskontrolle der Ausgleich des informationsbedingten Marktversagens 
festgestellt wurde, kennzeichnet Art. 4 II den Bereich, der dem Markt und Wettbewerb 
überlassen bleiben soll; eine Begründung der Kontrollfreiheit damit, daß die in Art. 4 II 
genannten Bereiche im einzelnen ausgehandelt werden, geht dagegen an der Rechtswirk-
lichkeit vorbei1149.  
 
Bei Abgrenzung des inhaltlich kontrollfreien Bereiches iSv Art. 4 II ist deshalb nicht dar-
auf abzustellen, inwieweit die Vertragsbedingungen im einzelnen ausgehandelt wurden, 
was z.B.bei Versicherungen uU zu einer umfassenden Kontrolle der Leistungsbeschrei-
bungen führen könnte1150. Ausschlaggebend ist vielmehr, ob der Verbraucher die Vertrags-
bedingungen in seine Auswahlentscheidung miteinbezieht, weil er sich über sie informiert. 
Insoweit kann mit den Abschlußentscheidungen Wettbewerbsdruck erzeugt werden („krit i-
sches Abwehrverhalten“) 1151. Das werden typischerweise nur die vertraglichen Regelungen 
sein, bei denen der Aufwand der Information (z.B. lesen der Klauseln und Rechtsrat) als 
Voraussetzung für Gegenvorschläge oder eines Vergleichs mit konkurrierenden Anbietern 
nicht außer Verhältnis zu dem damit erzielbaren Nutzen steht. Für diese wettbewerbsrele-
vanten Vertragsbedingungen, sofern sie klar und verständlich sind, entfällt die Kontrollbe-
dürftigkeit hinsichtlich ihres Inhalts, weil die Regulierung durch Markt und Wettbewerb 
ausreichenden Schutz bietet. Hinsichtlich der meisten Klauseln findet aus ökonomischen 
Gründen kein Konditionenwettbewerb statt, der zu einer angemessenen Gestaltung der 

                                                           
1145 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4 II, Rz.18 - Die RL trennt also in Art. 4 II den kontrollfreien Gegenstand des 

Vertr. von dessen kontrollunterworfener Ausgestaltung, Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 269. 
1146 Nach Absatz I (iVm Satz 2 des 19.EG) sind auch die Klauseln iSd Art. 4 II (iVm Satz 1 des 19.EG) bei der Beurtei-

lung von klauselförmigen Abänderungsversuchen zu berücksichtigen. 
1147 Dazu oben unter B III 1.b). 
1148 Kapnopoulou, S.106 
1149 Vgl.zu alledem 1.Teil D II 3., insb.b) und c); hier unter 2.Teil B I. 
1150 So Argumentation von Bauer, BB 1978, S.476 ff., 480; Helm, S.129 ff., 132 (Kunde wird auch bei Leistungsbe-

schreibungen „überfahren“) - soweit ersichtlich wird so auch nicht in den Mitgliedstaaten abgegrenzt, jedenfalls nicht 
in den „wichtigen“ drei Ländern Deutschland, Österreich und den Niederlanden.  

1151 Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 676 
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Vertragsbedingungen führen könnte; hier ist eine Mißbräuchlichkeitskontrolle als Aus-
gleich des informationsbedingten Marktversagens erforderlich1152.  
 
Abzugrenzen ist folglich anhand des potentiellen Klauselwettbewerbs1153. Dabei ist zu be-
achten, daß sich der Bereich des Art. 4 II nicht nur danach bestimmt, welche Klauseln der 
Kunde kennt und in seine Auswahlentscheidung miteinbezieht oder inwieweit Klauseln 
(tatsächlich) typischerweise dem Klauselwettbewerb unterliegen. Es ist zudem in werten-
der Betrachtung festzustellen, hinsichtlich welcher vertraglichen Regelungen ihm aus öko-
nomischen Gründen eine Selbstkontrolle durch Information zuzumuten ist1154 – die Klau-
selrichtlinie schützt nur die berechtigte Unaufmerksamkeit eines Verbrauchers.  
 
Bei Finanzprodukten mit komplexen Vertragswerken ist außerdem zu berücksichtigen, daß 
hier die Transaktionskosten für die Einholung von Information und für den Versuch, die 
Bedingungen zu verstehen und mit anderen Vertragsbedingungen zu vergleichen, wesent-
lich höher sind, als bei einfachen Materien mit einfachen Vertragsgestaltungen1155. Der 
kontrollfreie Bereich kann deshalb i.E. nur eng sein, weil sich der Kunde nur über einen 
kleinen Teil informieren wird1156 bzw. ihm wirtschaftlich gesehen nur wenig Information 
und Selbstkontrolle zuzumuten ist. 
 
Canaris geht im Rahmen des deutschen AGBG a.F. insbesondere hinsichtlich Entgeltrege-
lungen nur dann von der Kontrollfreiheit aufgrund eines wirksamen Markts und Wettbe-
werbs aus, wenn es sich um unmittelbar preisbestimmende Regelungen handelt, deren 
Vorhandensein „marktkonform oder zumindest nicht marktirregulär“ ist 1157. Dem ist nicht 
zu folgen. Neben der nicht eindeutigen Differenzierung zwischen unmittelbar und mittel-
bar preisbestimmenden Regelungen1158 ist auch die Frage der Marktirregularität, die Cana-
ris letztlich nach der Marktüblichkeit einer Regelung bestimmt, kein taugliches Abgren-
zungskriterium1159. Denn auch bei einer marktüblichen Klausel, die die Verbraucher nach 
ökonomischen Erwägungen nicht zur Grundlage ihrer Auswahlentscheidung machen und 
gemacht haben, kann das Marktversagen bereits eingetreten sein1160.  
 
3. Essentialia negotii als Mindestmaß der Kontrollfreiheit 
Hinsichtlich der Abgrenzungsproblematik im Einzelfall kann zunächst auf die Lösungen 
zurückgegriffen werden, die in Mitgliedstaaten erarbeitet wurden, welche ein – dem Art. 4 
II sachlich vergleichbares – Anwendungs- und Abgrenzungsproblem bereits kannten und 
                                                           
1152 MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.7 
1153 So auch Drygala, S.320 ff. für dt.Recht. 
1154 Drygala, S.316, 323; i.E. Fastrich, S.264; Gesichtspunkt der Zumutbarkeit auch bei Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), 

S.1ff., 25 – dies verkennt Dylla-Krebs, .S.131 ff., 135/136. 
1155 Cartwright in Cartwright, S.3 ff., 10; Vertragsklausel bei einfachem Sachverhalt ist z.B. Garantie im Autohandel, vgl. 

Zweigert/Kötz, 1996, S.327. 
1156 Nach Atiyah, Law of Contract, S.309 folgt aus umfangr.inhaltl.Kontrolle, daß auf lange Sicht der Preis für das Pro-

dukt steigt, weil Verwender immer weniger für ihn vorteilh.u.unbillige Klauseln in dem Vertrag belassen. 
1157 Canaris, NJW 1987, S.609 ff., 613; ähnl.Meder, NJW 1996, S.1849 ff., insb.1852 f. („Branchenüblic hkeit“).  
1158 Beispiel Tilgungsverrechnungsklausel bei einem Darlehen: Canaris, NJW 1987, S.609 ff., 614 geht von unmittelbar 

preisbestimmender Wirkung für den Nominalzins aus („echte Preisbestandteile“), während der BGH, BGHZ 106, 
S.42 ff., 46 von einer nur mittelbaren Wirkung für den Effektivzins ausgeht; gegen Canaris auch Drygala, S.318 f. 
m.w.Nachw.; zust. zu diesem Kriterium dagegen Dylla-Krebs, S.177 f. 

1159 Vgl. Drygala, S.317 ff.; am Beispiel der Gewährleistungsaussschlüsse Fastrich, S.265. 
1160 Drygala, S.317/318 
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von denen das deutsche Recht eine Vorbildrolle innehatte (oben unter III 3.). Diese natio-
nalen Grundsätze der Kontrollfreiheit von essentialia negotii können zwar nicht aufgrund 
einfacher Verweisung, aber aufgrund der sachlich gleichen Problematik der Klauselrichtli-
nie auch auf europäischer Ebene berücksichtigt werden1161, zumal diese nationalen Rege-
lungen vergleichbare Ziele wie die Klauselrichtlinie verfolgen1162.  
Auch wenn man nach dem potentiellen Klauselwettbewerb bzw. danach abgrenzt, welche 
Klauseln dem „kritischen Abwehrverhalten“ des durchschnittlichen Verbrauchers unterfa l-
len (müssen), kommt man zu der Kontrollfreiheit von essentialia negotii als Kern des An-
gebotes, soweit diese nicht ohnehin schon dem Bereich der Individualvereinbarungen un-
terfallen. Der Kunde wird (und muß!) sich über Art, Umfang und Qualität der Hauptleis-
tungen und sonstiger essentialia (z.B. Festlegung der Vertragsparteien) informieren, die 
deshalb nach Art. 4 II kontrollfrei sind. Dies gilt nicht für typische Nebenbestimmungen, 
wie z.B. Regelungen bei Leistungsstörungen, der Erfüllungsmodalitäten, der Vertrags-
durchführung und –abwicklung (z.B. Änderungs- und Kündigungsrechte), Rechtsdurchset-
zung (z.B. Beweislastregeln, Gerichtsstandsklauseln, Schiedsklauseln), etc1163. Die meisten 
Klauseln, die in von der Kommission durchgeführten Untersuchungen zu Finanzdienstleis-
tungen zu kritisieren waren1164, müssen daher kontrollunterworfen sein. Hinsichtlich des 
Preises kann nur die Festlegung der Preishöhe kontrollfrei bleiben1165, nicht aber typische 
Preisnebenabreden wie z.B. Preisänderungsklauseln und die nähere Preisberechnung1166. 
Bei diesen typischen Nebenabreden, die der durchschnittliche Verbraucher typischerweise 
gar nicht erst nicht liest oder die ihm zu unwichtig erscheinen, ist nach ökonomischer Be-
trachtung eine Selbstkontrolle des Verbrauchers durch Information nicht zumutbar 
(berechtigte Unaufmerksamkeit). Denn solche typischen Nebenbestimmungen legen nicht 
unmittelbar den Umfang der Hauptleistungen fest1167 - sie gelangen bei planmäßiger, stö-
rungsfreier Durchführung des Vertrages regelmäßig nicht zur Anwendung und/oder haben 
keine Auswirkung auf die wirtschaftliche Gesamtbelastung der Parteien1168. Bei diesen 

                                                           
1161 1.Teil C 3.a);auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 3, Rz.24 für Merkmal des fehlenden Aushandelns in Art. 3 I. 
1162 Vgl.oben unter 1.Teil D I 1.und 2.(Verbraucherschutz als „Minus“).  
1163 So i.E. z.T.auch bei Abgr. nach essentialia, statt vieler: Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4 Rz.16,17; Pfeiffer in 

Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.23 und 27f.; Paschke/Iliopoulos, S.136; zw. hinsichtl. essentialia, Kapnopoulou, S.106 ff.; 
z.T.wird auchVertragszweck für kontrollfrei erklärt, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.16 u. Pfeiffer Gra-
bitz/Hilf, Art. 4, Rz.29,folgt hauptsächl.aus dt. Sicht der Wechselwirkung v. §§ 307 III 1 u. 307 I, 308 f.BGB. 

1164 Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.44 f.:z.B.einseitige Kündigungsklauseln, 
Kündigungsfristen, Einschränkungen der Rechtsbehelfe, Vertragsstrafeklauseln. 

1165 Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948 (aufgr.Wettbewerbs nur „bezifferte Preisfestsetzung“ kontrollfrei) – zu Aufspalt. 
in Teilentgelte für Hauptl. (bei Transparenz kontrollfrei), Horn, WM 1997, Sonderbeil., S.9ff. 

1166 So z.B. i.E. auch Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.17; Wilhelmsson, Konferenzunter-
lagen, S.93 ff., 95; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.20; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 
ff., 240; Kapnopoulou, S.109; Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.159 ff., 270; Weatherill, S.82; zw. hinsichtl. Preisne-
benabreden aber Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.4; Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 314; für Kontrollfreiheit von 
Preisanpassungsklauseln: v.Westphalen, EWS 1993, S.161 ff., 165; aA ansch. auch Schlussanträge des Generalan-
walts Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), Rz.40, der nicht nur den Kreditzinssatz (insoweit 
richtig) unter Art. 4 II faßt, sondern auch die Vereinb. von Verzugszinsen und Vertragsstrafen für den Fall der Nicht-
zahlung; offenlassend dagegen EuGH v.21.11.2002 in gl. Sache, Rz.22 („nicht offensichtlich“) – entgegen Haber-
sack/Kleindiek/Wiedenmann, ZIP 1993, S.1670 ff., 1674 unterfallen also auch transp. Preisnebenabr. der allg. Miß-
bräuchlichkeitskontrolle. 

1167 Nebenbedingungen in Abgr.zu Hauptkonditionen=Hauptleistungen=Leistungsbeschreibungen, Brandner, FS Hauß, 
S.1 ff., 2 ff. 

1168 Abgrenzungskriterium von Dylla-Krebs, S.185ff.,187, die allerdings zu weit geht, indem sie den kontrollunterworfe-
nen Bereich allein nach diesem Kriterium auf die typischen Nebenbest. begrenzt; daher ist Drygala, S.321 
f.zuzustimmen, der dieses Kriterium nur als 1.Schritt verwendet – ausnahmsw. können die hier genannten Klauseln 
(z.B.Kündigungsklauseln) aber der Auswahlentscheidung zugrundeliegen, etwa, wenn die Kündigungsmögl. bereits 
aus der Produktbezeichnung zu erkennen ist – hier hat die Klausel dann unmittelbaren Leistungsbezug und unterfällt 



 140 

Klauseln, die auch als „echte AGB“ (im dt.Recht) 1169, „reine Nebenbestimmung en“ 1170 
oder als „eigentliche Konditionen“ 1171 bezeichnet werden, ist mangels Konditionenwett-
bewerb eine Qualitätssicherung durch Mißbräuchlichkeitskontrolle erforderlich. Es fällt 
auf, daß es sich bei den – bei Abgrenzung nach dem potentiellen Klauselwettbewerb - kon-
trollunterworfenen typischen Nebenabreden um diejenigen vertraglichen Regelungen han-
delt, die auch nach dem Richtlinienanhang sowie nahezu übereinstimmend in den EU- 
Ländern (inklusive der drei „Vorbildländer“) jedenfalls der inhaltlichen Kontrolle u nterlie-
gen (unter a) erwähnt). Nach alledem führt also die Abgrenzung nach den essentialia und 
nach dem potentiellen Klauselwettbewerb in den meisten Fällen zu dem gleichen Ergeb-
nis1172. 
 
Der Begriff der essentialia wird vielfach gleichbedeutend mit den vertragstypischen Haupt-
leistungen verstanden1173. Die Abgrenzung von vertragstypischen Haupt- zu Nebenpflich-
ten ist in jedem Fall dem Verständnis der kontinentaleuropäischen Zivilrechtsdogmatiken 
zu entnehmen. Auch das EVÜ knüpft in Art. 4 an die kontinentaleuropäische Vertragsty-
penlehre an1174. Das Entgelt zählt regelmäßig zu den essentialia negotii eine Vertrages. Die 
Kontrollfreiheit der Preishöhe ergibt sich jedenfalls zudem bereits aus der Formulierung 
des Art. 4 II („...noch die Angemessenheit....“) iVm dem 19.E G, nach dessen Satz 1 das 
Preis-Leistungs-Verhältnis nicht der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterliegt1175. Damit 
bleibt für den „Hauptgegenstand“ des Vertrages idR nur die Hauptleistung des and eren 
Vertragsteils übrig, die den Vertragstyp bestimmt1176. Da es in der Regel der Verbraucher 
ist, der den Preis oder das Entgelt zu entrichten hat, beschreibt der „Hauptgegenstand“ also 
in den meisten Fällen die Hauptleistung des Unternehmers. So ist bei einer Versicherung 
die Hauptleistung des Versicherers die vertragstypbestimmende Leistung1177. 
 
4. Außerdem Kontrollfreiheit bei fehlender Kontrollbedürftigkeit 
Die Richtlinie ist aber mit Art. 4 II nicht zwingend auf das Mindestmaß der Kontrollfrei-
heit von essentialia negotii beschränkt1178, sondern erfaßt darüber hinaus auch weitere 

                                                                                                                                                                                     
dem Klauselwettbewerb, z.B.bei Anleihen mit Kündigungsmögl., sog. callable bonds, bei denen der Gebrauch des je-
derzeitigen KündigungsR durch den Emittenten keine Vertragsstörung ist, sondern im Regelungsplan liegt, 
vgl.Drygala, S.333; dem durchschnittl. Privatanleger ist daher die Einbeziehung dieser Regelung in seine Entschei-
dung, welche Anlageform er wählt, zuzumuten. 

1169 Dreher, S.247 und 266 
1170 Drygala, S.321 
1171 Brandner, FS Hauß, S.1 ff., 2 (als traditioneller Regelungstatbestand der AGB). 
1172 So auch Fastrich, S.264. 
1173 Fastrich, S.256; Hopt, FS Steindorff, S.341 ff., 370; Soergel/Stein, § 8 AGBG, Rz.5; van de Loo, S.38; im we-

sentl.Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.10; aA Staudinger/Schlosser, § 8 AGBG, Rz.2 (kontrollfr.Raum 
weiter als essentialia), Graba in Schlosser/Coester-Waltjen/Graba, § 8 AGBG, Rz.15 f. 

1174 Reithmann/Martiny, Rz.110 ff., die „charakteristische Leistung“ iSd Art.  4 II ist diejenige, die dem Rechtsgeschäft 
ihr Gepräge gibt, vgl. dazu Grundmann, 1.01, Rz.22 m.w.Nachw.; anders als im Rahmen von Art. 4 EVÜ können 
nach der KlauseRL bei komplexen Kombinationsverträgen aber auch mehrere vertragstypische Leistungen bzw. 
Hauptgegenstände vorhanden sein, Pfeiffer in Grabitz/Hilf Art. 4, Rz.27. 

1175 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.23,27, 31; die Art der Gegenleistung (Geld oder andere Leistungen) unterfalle 
wieder dem „Hauptgegenstand“, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.  4, Rz.19. 

1176 Von Art. 4 II beispielhaft als „Dienstleistungen“ bzw. „Güter“ umschrieben - die KlauselRL gilt für alle Vertragsar-
ten, vgl.Teil A II 1. 

1177 Dreher, S.259. 
1178 So aber statt vieler Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 1, Rz.30; Art. 4, Rz.16,17 (nur noch Vertragszweck). 
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leistungsbeschreibendeVertragsbestimmungen1179, deren Kenntnis und Selbstkontrolle sei-
tens des Kunden nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu erwarten und zuzumuten ist 
und bei denen daher aufgrund des funktionierenden Wettbewerbs die Transparenzkontrolle 
statt der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle ausreicht1180. Aus dem 
Wortlaut des Art. 4 II der Klauselrichtlinie und dem Begriff „Hauptgegenstand des Vertr a-
ges“ ergibt sich – wie gezeigt – keine zwingende Beschränkung des kontrollfreien Raumes 
auf die essentialia negotii1181. Zudem spricht Satz 3 des 19.Erwägungsgrundes für die hier 
vertretene, nicht notwendigerweise auf essentialia negotii begrenzte Abgrenzung1182. Die 
im wesentlichen übereinstimmenden Lösungen des sachlich vergleichbaren Abgrenzungs-
problems in Deutschland, Österreich und Niederlande mit der Beschränkung des kontroll-
freien Bereiches auf essentialia sind trotz deren Vorbildfunktion nicht als Grenze auch auf 
Richtlinienebene zu übernehmen. Denn dieser sehr enge kontrollfreie Bereich basiert auf 
einem anderen Schutzzweck. Die AGB-Kontrollgesetze gelten als Ausgleich der einseiti-
gen Gestaltungsmacht und –freiheit des Verwenders1183. Bei diesem Schutzzweck ist der 
Kunde konsequenterweise über die Nebenbestimmungen hinaus besonders auch bei Leis-
tungsbeschreibungen schützenswert1184, weil diese bei fehlender Einflußmöglichkeit noch 
schwerwiegender zu Lasten der Interessen des Kunden gestaltet werden können1185. Au-
ßerdem hat sich insbesondere bei der Abgrenzung Preisabreden-Preisnebenabreden ge-
zeigt, daß die alleinige Abgrenzung nach den essentialia nicht immer ausreichend ist, von 
der Rechtsprechung nicht immer durchgehalten wird und im Ergebnis auch nicht immer 
eindeutig ist1186.  
 
Die Regulierungswirkung des Marktes darf aber nicht überschätzt werden. So geht die 
Feststellung der Kontrollfreiheit von Preis- Leistungsbeschreibungen in allen Fällen, bei 
denen diese die effektive Gesamtbelastung des jeweiligen Vertragspartners bei planmäßi-
ger, störungsfreier Durchführung des betreffenden Vertrages beeinflussen1187, zu weit1188. 
Denn es ist aus ökonomischen Gründen nicht zu erwarten und damit auch nicht zumutbar, 
daß die Verbraucher einen so umfangreichen Bereich der Vertragsbedingungen zu der 
Grundlage ihrer Auswahlentscheidung machen und sich über sämtliche Leistungsbeschrei-
bungen informieren. Insbesondere bei komplexen Rechtsprodukten wie Versicherungsbe-
dingungen wäre eine so umfassende Selbstkontrolle wirtschaftlich nicht zu vertreten1189. 

                                                           
1179 Klauseln, die die effektive Gesamtbelastung der Parteien beeinflussen und/oder auch bei störungsfreier Vertrags-

durchführung eingreifen – daran fehlt es bei den unter a) und c) erwähnten typischen Nebenabreden, bei denen bereits 
der unmittelbare Leistungsbezug nicht gegeben ist. 

1180 Vgl.auch Fastrich, S.263 ff.; Drygala, S.320 ff.,323. 
1181 S.o. 2.Teil B III 4.a)cc) und 5. 
1182 Unten unter 2.Teil C, insb. III 7.b)bb) und 8. 
1183 1.Teil D I 1.und 2. 
1184 In Ö gilt das KSchG bei Verbraucherverträgen auch für Individualvereinb. (Ausn.:§ 6 II KSchG gilt nur für nicht im 

einzelnen ausgehandelte Klauseln); dies unterstreicht den tendenziell weiten Kontrollbereich. 
1185 So z.B. Argumentation bezüglich leistungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen von Bauer, BB 1978, S.476 

ff., 480, Helm, NJW 1978, S.129 ff., 132 (wird auch bei Leistungsbeschreibungen „überfa hren“).  
1186 Vgl. nur die dargestellten Fälle in D u.NL, oben unter B III 3.a)aa) bbb) u.ccc) und III 3.c); generell gegen die Ab-

grenzung nach essentialia, Dylla-Krebs, S.163 ff. 
1187 Kriterium v.Dylla-Krebs, S.185 ff., 187 – allerdings zu dt. AGBG vor Erlaß der KlauselRL. 
1188 Fastrich, S.252; Drygala, S.315ff ; i.E.Brandner in Brandner/Ulmer/Hensen,§ 8 AGBG, Rz.11- da Dylla-Krebs, S.150 

f., auch davon ausgeht, daß das Transparenzgebot ebenfalls aus verfassungsrechtl. Gründen nicht auf die so ermittel-
ten Hauptl. anwendbar ist, ist diese Ansicht durch den Art. 4 II der KlauselRL überholt. 

1189 So auch Drygala, S.323 für das vergleichbare Problem der Wertpapierbedingungen, die ebenfalls Rechtsprodukte 
sind.  
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Insoweit hat dann auch die Formulierung „Hauptgegenstand“ im Gegensat z zu „Gegen s-
tand des Vertrages“ in Art.  4 I seine Bedeutung1190.  
 
Die Bestimmung des kontrollfreien Bereiches nach Art. 4 II ist daher bei leistungsnahen 
Klauseln in zwei Schritten durchzuführen. Zuerst sind als Mindestmaß der Kontrollfreiheit 
die essentialia negotii (und gegebenenfalls zusätzlich die Preishöhe) zu bestimmen; in ei-
nem zweiten Schritt ist dann zu fragen, ob über diesen wesentlichen Teil der Hauptleistun-
gen hinaus weitere leistungsbeschreibende Klauseln aufgrund eines funktionierenden 
Wettbewerbs nicht kontrollbedürftig sind. Legt man den potentiellen Klauselwettbewerb 
als Kriterium zugrunde, so sind jedenfalls die typischen Nebenbestimmungen ohne unmit-
telbaren Leistungsbezug grundsätzlich der inhaltlichen Kontrolle unterworfen. Eine feh-
lende Kontrollbedürftigkeit ist im wesentlichen bei solchen Klauseln anzunehmen, die ei-
nen bestimmten Vertragstyp ausmachen und diesen von anderen Verträgen abgrenzen. Au-
ßerdem bei solchen Inhalten, die nach der Verkehrsanschauung mit einem bestimmten Ver-
tragstyp und dessen schlagwortartiger Produktbezeichnung verbunden sind und daher „von 
jedem verständigen Marktteilnehmer“ in die Auswahlentscheidung einbezogen we rden. 
Auch bei neuartigen oder ungewöhnlichen Produkten, bei denen sich noch keine Typologie 
entwickelt hat, können sich bereits aus der – uU von herkömmlichen Produkten abwei-
chenden – Produktbezeichnungen typusbildende Merkmale ergeben1191.  
 
Beispiel einer fehlenden Kontrollbedürftigkeit über den Bereich der essentialia hinaus sind 
Darlehenszinsen bei Krediten, bei denen im Gegensatz zu Stundungs- und Überziehungs-
zinsen eine Selbstkontrolle zu erwarten ist und die auch vom BGH für kontrollfrei erklärt 
wurden1192. Auch Laufzeitklauseln bei Wertpapierbedingungen sind zwar keine essentialia 
negotii, es ist aber empirisch belegbar, daß eine längere Laufzeit der Wertpapiere zu höhe-
ren Renditen führt. Diese Preiswirksamkeit der typusbestimmenden Laufzeitklauseln ist für 
einen durchschnittlichen Verbraucher auch erkennbar, so daß insoweit von einem „krit i-
schen Abwehrverhalten“ bzw. einer zumutbaren Selbstkontrolle auszugehen ist. Eine i n-
haltliche Kontrolle ist daher insoweit entbehrlich1193. 
 

                                                           
1190 Vgl.oben unter 2.Teil B III 4.a)cc). 
1191 Vgl. im Einzelnen Drygala, S.324 ff.; auf vertragstypkonstituierende Klauseln stellt im Versicherungsrecht auch 

Dreher, S.164ff, ab; in Teilbereichen ähnliche Abgrenzung nach der Verkehrsauffassung auch bei Choi , S.152 ff. – 
zu der Abgrenzung bei Versicherungsbedingungen unten unter 2.Teil CIII 8. 

1192 BGH, NJW 1989, S.222 ff. (bei Darlehen ist Nominalzins kontrollfrei),vgl.auch 2.Teil B III 3.a)aa)bbb); 
ähnl.Arg.wie hier v.BGHZ 95, S.362 ff., 370 f.; BGH, NJW 1992, S.1751 ff., 1752 zu Stundungs-
u.Überziehungszinsen- auch Generalanwalt Tizzano, Schlussanträge v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides 
S.A./.Fredout), Rz.40 ordnet den Zinssatz eines Kredits dem Art. 4 II zu; allerdings faßt er darüber hinaus auch die 
vertragl. Regelung der Verzugszinsen und Vertragsstrafe bei Nichtzahlung der gesch. Beträge unter Art. 4 II, was 
m.E. nicht korrekt ist. Denn diese Regelungen treten erst bei Nichterfüllung ein und nicht bei störungsfreier Vertrags-
durchführung was daher nicht von dem „kritischen Abwehrverhalten“ der Verbraucher bei Vertragsschluß umfaßt ist, 
vielmehr sind dies typ. Nebenbest., die der Mißbräuchlichkeitskontr. unterfallen. Der EuGH v.21.11.2002 in gl. Sa-
che ließ die Entscheidung offen, Rz.22 („nicht offe nsichtlich“).  

1193 Drygala, S.309, 324, 331 f.; i.E.für Kontrollfreiheit auch Wolf, FS Zöllner, S.651 ff., 654, der diese Bestimmung aber 
anscheinend als essentiell versteht - bei fehlender Laufzeitvereinbarung wäre der Vertrag aber dennoch wirksam, es 
würden § 271 oder § 488 III BGB gelten – allg. zu dem kontrollfr. Bereich bei Emissionsbed. von Schuldverschrei-
bungen, vgl.Wolf, FS Zöller, S.651 ff., 654; Drygala, S.328 ff. 
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5. Keine Abgrenzung nach dem Abweichen/Ergänzen von dispositiven Rechtsvor-
schriften1194 
Bei Art. 4 II muß beachtet werden, daß diese Bestimmung – anders als der deutsche § 307 
III 1 BGB, aber ähnlich wie die österreichische und niederländische Regelung – nicht auf 
eine Abweichung von Rechtsvorschriften abstellt. Die Abweichung von Rechtsvorschriften 
wird nach der Richtlinie nur bei Art. 1 II bedeutsam, der aber – anders als § 307 III 1 
BGB- in keinem Zusammenhang zu der Abgrenzungsfrage der Kontrollunterworfenheit 
nach Art. 4 II steht. Art. 1 II soll die Souveränität der nationalen Gesetzgeber sichern1195. 
Eine formale Abgrenzung des Kontrollbereiches allein nach dem Vorhandensein von bzw. 
dem Abweichen/Ergänzen von „Rechtsvorschriften“ 1196, wie sie z.B.in Deutschland unter 
Berufung auf den Wortlaut des § 307 III 1 BGB insbesondere bei Preisklauseln vertreten 
wird1197, ist daher auf europäischer Ebene schon aufgrund des anderen Wortlautes des 
Art. 4 II nicht anzuwenden1198. Gegen die Ansicht, die – als engere Teilmenge der forma-
len Abgrenzung – auf ein Vorhandensein gesetzlicher Parallelvorschriften abstellt, spricht 
zudem die Zufälligkeit dieser Abgrenzung1199. Die Frage des kontrollfeien Bereiches muß 
sich aus der Richtlinie, also aus Art. 4 II selbst ergeben, da das sekundäre Gemeinschafts-
recht aufgrund seiner Lückenhaftigkeit als Abgrenzung nicht in Frage kommt. Ein Abstel-
len auf nationale gesetzliche Regeln würde unterschiedliche Kontrollumfänge zur Folge 
haben, was weder mit der autonomen Auslegung, noch mit dem Vereinheitlichungszweck 
der Richtlinie vereinbar wäre1200. 
Auch bei dem in Deutschland herrschenden weiten Verständnis von „Rechtsvorschriften“ 
ist der formale Ansatz nicht zu befürworten1201. Diese Abgrenzungsmethode ist schon des-
halb abzulehnen, weil sie zu einer Vermischung der Kontrollunterworfenheit, des Kon-
trollmaßstabs und des Kontrollergebnisses führen kann und in der Rechtsanwendungspra-
xis auch führt1202. Zudem ist dieser formale Ansatz innovationsfeindlich, weil neue Pro-
dukte eher von „etablierten“ Grundsätzen und Gesetzen abweichen. Außerdem hängt die 
Kontrollfähigkeit nach dieser Abgrenzung z.T.allein von der dogmatischen Einordnung 

                                                           
1194 Bzw.Möglichkeit der Inhaltskontrolle bei Vorhandensein von Bewertungsmaßstäben bzw. Ersetzbarkeit einer Klausel 

bei deren Nichtigkeit. 
1195 Vgl. auch Erwägungsgründe 13,14. 
1196 Dazu zählt auch das Abst. auf Abweichungen von durch ergänzende Vertragsauslegung ermittelten berechtigten 

Erwartungen , Fastrich, S.253; iÜ.s.o.bei Deutschland 2.Teil B III 3.1)aa)aaa). 
1197 Vgl.2.Teil B III 3.a)aa) aaa) bis ccc)- ähnliche Erwägungen gab es z.B. auch in GB, unter III 4.c)aa)bbb.) 
1198 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4 , Rz.34; tend.auch Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.4 b. 
1199 Gegenarg.unter 2.Teil B III3.a)aa) aaa); gegen „Kann -nicht-Motiv im engeren Sinn“auch Dylla -Krebs, S.120 ff., 

123 ff.,202.  
1200 Nasall, WM 1994, S.1645 ff., 1650; vgl.Art. 1 II, EG 12 – Grundmann, 2.10, Rz.1, 12 spricht von „Zusammenspiel 

von harmonisierter Marge und unharmonisiertem Referenzpunkt“; jedenfalls solange eine Klausel bei einem nation a-
len Leitbild unwirksam ist, ist nationaler Referenzpunkt nach Art. 8 immer zulässig; auch deklaratorische Klauseln 
können wegen Art. 1 II zu ungleichen Ergebnissen führen; im Einzelnen zu der Problematik der Konkretisierung von 
sekundärrechtlichen Generalklauseln unter 2.Teil E I 1.- Bei dieser formalen Abgrenzung wären auch entgegen dem 
Wortlaut des Art. 4 II („Angemessenheit zwischen ...“) iVm EG 19 Satz 1 („Preis -Leistungsverhältnis“) und dessen 
Sinn und Zweck Preiskontrollen möglich, soweit entspr. disp. Rechtsvorschr. vorhanden sind, Soergel-Stein, § 8 
AGBG, Rz.8; Gefahr insb.bei der in D vertr. Ansicht, daß Entgeltvereinbarungen an §§ 612, 632, 653 BGB gemessen 
werden, vgl. Fastrich, S.259 – Gegenarg. S.260, i.E. für teleolog. Reduktion des § 8 AGBG a.F.; Ausn.sieht er bei ge-
setzl. Entgeltregelungen wie BRAGO, HOAI, GoÄ (kontrollunterworfen) als Wertung des Gesetzgebers, diese Klau-
seln für den Regelfall dem Wettbewerb zu entziehen; aA Dylla-Krebs, S.210 ff., 217. 

1201 Unter 2.Teil B III 3.a)aa)bbb) und ccc); Dreher, S.304 ff.; Dylla-Krebs, S.128 ff. m.w. Arg. gegen „Kann -nicht-
Motiv im weiteren Sinn“; v gl.Fastrich, S.251:Problem verlagere sich nur auf Rechtsfortbildung. 

1202 Vgl. nur oben unter 2.Teil B III 3.a) aa) ccc). 
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eines Geschäftes ab1203. Soweit die formale Abgrenzung zu einem sehr weiten kontrollfrei-
en Raum führt1204, ist sie deshalb mit Art. 4 II der Klauselrichtlinie nicht vereinbar. Auf 
europäischer Ebene ist bei Art. 4 II allein der Klauselinhalt ausschlaggebend1205. Zweck 
der Richtlinie ist nicht, die Abweichungen von Rechtsvorschriften zu sanktionieren, son-
dern allgemein mißbräuchliche Vertragsgestaltungen zu verhindern. Der insoweit „irrefü h-
rende“ Wortlaut des deutschen § 307 III 1 BGB ist daher mit der Klauselrichtlinie nicht 
vereinbar. Die Grenzen durch zwingende Normen werden genauso wie die Grenze der Sit-
tenwidrigkeit, des ordre public etc, unabhängig von der Inhaltskontrolle gesetzt.  
 
Zweifelhaft ist nach alledem auch die Rechtsprechung des BGH, nach der Bankentgelte für 
„ Neben- und Zusatzleistungen“ grundsätzlich kontrollfrei sind, es sei denn sie weichen von 
„Rechtsvorschriften“ oder dem sonstigen Vertragsinhalt ab 1206. Denn viele dieser Gebüh-
renklauseln wird der durchschnittliche Kunde bei Abschluß eines Giro-, Spar-, Kreditkar-
tenvertrages etc, nicht kennen und nach ökonomischen Erwägungen die Klauselwerke auch 
nicht danach untersuchen1207. Diese Klauseln müßten dann der Mißbräuchlichkeitskontrol-
le unterworfen werden, auch wenn sie grundsätzlich Einfluß auf das Preis-Leistungs-
Verhältnis haben1208. Selbst wenn man die Kontrollfreiheit des Preis-Leistungs-
Verhältnisses generell als eigenständige Alternative des Art. 4 II versteht, ohne danach 
abzugrenzen, ob es sich um den Preis für eine Haupt- oder Nebenleistung handelt1209 – was 
bei den Leistungsbündeln der Bankverträge ohnehin schwer möglich ist - , können nach 
Sinn und Zweck des Art. 4 II nicht alle Entgeltklauseln kontrollfrei sein. Auch Preisklau-
seln, die die Wirkung einer Klausel des Richtlinienanhanges haben oder darauf abzielen, 
können nicht unter Art. 4 II fallen1210.  
 

                                                           
1203 Vgl.Barabhebung von Geld am Bankschalter als Teilleistung im Rahmen eines Girovertrages (OLG Frankfurt, 

WM1993, S.742), oder als Rückforderung bei unregelmäßiger Verwahrung (BGHZ 124, S.254 ff., 258 f.). 
1204 Z.B. bei Joost, ZIP 1996, S.1685 ff., insb auch für Gebühren bei Finanzdienstleistungen, z.B. für den Auslandseinsatz 

von Kreditkarten, 1691 ff., die er mangels entspr.dispos. Rechtsvorschr.für kontrollfrei hält. 
1205 So auch Brandner in Schulze, S.131 ff., 139. 
1206 Bsp. oben unter 2.Teil B III 3.a)aa)bbb) ; krit.zu st.Verst.der Kontrollfreiheit von Gebührenaufschlägen der Kreditin-

stitute für „bestimmte kleine Dienstleistungen“ wie Erstellung  einer Kreditkarte oder Sparbuchs Kommission, Bericht 
v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.39; aA Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 314 (für weiteren kontrollfreien Be-
reich nach Art. 4 II) – allg. zu Bankentgelten, Horn, WM 1997, Sonderbeil. 

1207 Vgl.Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 168; Brandner, MDR 1999, S.6 ff., 7 
bzgl.Gebührenkl. für Erstellung eines Ersatzsparbuches, die der BGH, VuR 1998, S.337, für kontrollfrei erklärt hatte 
(weil echte Sonderleistung und keine Abweichung v.disp. Recht). Auch bei den Gebühren bei Girrokonto für Baraus-
zahlung, Kontoauszüge, Überweisungen, Daueraufträge, Benutzung der Geldautomaten, etc. -dt.Postbank kommt auf 
42 Gebührentatbestände- ist angesichts der insg. nur geringen Kostenbelastung des „Gesamtbudgets“ des Kunden 
sehr fraglich, ob dieser die einzelnen Posten im Rahmen einer Ermittlung der Gesamtbelastung der Kontoführung un-
ter Einbez. der Wahrscheinlichkeit u. Häufigkeit der Inanspruchnahme jeder einzelnen Leistung bei der Abschlußent-
scheidung mitberücksichtigt und mit anderen Anbietern vergleicht – nachgewiesen ist bisher nur ein besonderes Inte-
resse an Kosten für Kontoführung und Giroverkehr, vgl. Köndgen, ZBB 1997, S.117 ff., 125 f. (der S.127 f.aber ge-
gen richterl. Angemessenheitskontr. ist, u.für Transparenzkontrolle). Auch bei Kreditkartenverträgen wird sich der 
Kunde idR nur mit der Jahresgrundgebühr beschäftigen, nicht aber mit den Entgelten für eher selten genutzte Zusatz-
leistungen, wie z.B. Gebühr für den Auslandseinsatz von Kreditkarten, tendenziell auch Markwardt, S.239 (3/4 aller 
Kunden benutzen Karte nur im Inland, Meder, NJW 1996, S.1849 ff., 1852). Bei Aufspaltung des Preises in mehrere 
Preisbestandteile, die so räuml. mit Preis für die Hauptl. verbunden sind, daß sie als Teil des Gesamtpreises erschei-
nen, geht Fastrich, S.267 f.von Kontrollfreiheit aus; ähnl.Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948 –kein Verstoß gegen 
Art. 6 EGV v.Auslandskl. inKreditkartenvertr., Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.40; aA Hasselbach, DZWiR 1999, 
S.110. 

1208 Ähnlich BGHZ 95, S.362 ff., 370 und BGH, NJW 1992, S.1751 f. 
1209 Nieper, ZEuP 1999, S.732 ff., 743; so für dt.Recht auch Meder, NJW 1996, S.1849 ff., 1850. 
1210 OFT, Unfair terms guidance, Rz.19.13, z.B. „unfair cancellation penalties“ ;zu Maßstäb en für Kontrolle von 

Entgeltklauseln, Horn, WM 1997, Sonderbeil., S.18. 
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V Bedeutung des „sofern“-Nachsatzes des Art. 4 II: 
    Transparenzkontrolle (Informationsmöglichkeit) statt Inhaltskontrolle 
 
Fraglich ist, wie der „sofern“ -Nachsatz des Art. 4 II zu verstehen ist. Überwiegend wird 
die Ansicht vertreten, daß die Einhaltung der Transparenzanforderungen („klar und ve r-
ständlich“) Voraussetzung für die Ausnahme des Hauptgegenstandes und des Preis -
Leistungs-Verhältnisses von der inhaltlichen Kontrolle ist und daß im Umkehrschluß diese 
Bereiche bei Intransparenz der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle un-
terworfen sind1211. Die inhaltliche Kontrollunterworfenheit ist danach Sanktion für fehlen-
de Transparenz. Diese Möglichkeit von direkten Preiskontrollen würde eine Annäherung 
an das „no rdische Modell“ 1212 darstellen. Von anderen wird der „sofern“ -Nachsatz nur als 
Klarstellung verstanden, daß das Transparenzgebot auch für die im übrigen kontrollfreien 
Klauseln iSd Art .4 II gilt1213. Eine (allgemeine) inhaltliche Mißbräuchlichkeitskontrolle 
findet danach in keinem Fall statt, sondern nur eine Transparenzkontrolle1214. In diese 
Richtung gehen im Ergebnis auch diejenigen, die zwar ähnlich wie die hL auch die Trans-
parenz als Voraussetzung der Kontrollfreiheit verstehen und im Umkehrschluß für unklare 
oder unverständliche Hauptleistungsbestimmungen eine Inhaltskontrolle befürworten, die-
se Inhaltskontrolle aber auf die Transparenzkontrolle beschränken wollen1215.  
Der hL, wonach ein Umkehrschluß auf eine allgemeine inhaltliche Mißbräuchlich-
keitskontrolle von Hauptgegenstand und Preis-Leistungs-Verhältnis (Preiskontrolle) im 
Fall ihrer Intransparenz zu ziehen sei, ist nicht zu folgen. Gegen eine solche Annäherung 
an das „nordische Modell“ sprechen neben den oben aufgeführten Erwägungen 1216 , wie 
des Vorrangs der Vertragsautonomie und des Wettbewerbs vor richterlicher und gesetzli-
cher bzw. staatlicher Kontrolle, des Mangels an Kontrollmaßstäben für eine inhaltlichen 
Kontrolle etc., auch die Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck sowie Schlußfolgerungen 

                                                           
1211 U.a. Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.93 ff., 95; Micklitz, Konferenzunterlagen, S.159 ff., 164; Reich, Konfe-

renzunterlagen, S.193; ders. VuR 1995, S.1 ff., 5; Schmidt-Salzer, BB 1995, S.1493 ff., 1494; Kretschmar, S.201 ff., 
204; Kapnopoulou, S.103, 112, 137 f.; Kiendl, S.52; Ulmer in Karlsruher Forum 1997, S.98; Nasall, JZ 1995, S.689 
ff., 692; Gozzo, S.148 f.; Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 155; Hübner, Rz.480; Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65; 
Paschke/Iliopoulos, S.137; Grundmann, 2.10, Rz.34; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 239; Ba-
sedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1048; ders. in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 282f.; Basedow/Fock, S.39; Base-
dow/Fock-Lemmel, S.344; Kommission, Bericht v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg, S.8, FN 16; wohl auch 
Schlussanträge des Generalanwalts Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), Rz.40; nach Pfeiffer 
in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.37 ff. wird Mißbräuchlichkeitskontr. der Hauptl. im Umkehrschluß nur bei mdl.Kl., u. da-
mit „praktisch selten relevant“ (Rz.38), weil bei schriftl. Intransp. Kl. bereits eine Unwirksamk. nach Art.  5 gegeben 
sei. 

1212 Oben unter 2.Teil B III 4.b). 
1213 Borges, S.135; Franzen, S.567; Choi, S.180; wohl auch Brownsword/Howelss, The Journal of Business Law 1995, 

S.243 ff., 247; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S.234; Cian, ZEuP 1998, S.586 ff., 589 für die ital. Um-
setzung in Art. 1469-ter; ders., Jahrbuch für italienisches Recht, S.55 ff., 58; so auch der dt.Gesetzgeber in § 307 III 2 
iVm I 2 BGB; auch in Ö wurde in § 6 III KSchG ein für alle Klauseln gelten des Transparenzgebot umgesetzt, ohne 
„sofern“ -Nachsatz; wohl auch Ansicht der ital. Vereinigung der Versicherer (ANIA) in ihrem Rundschreiben v. 
3.11.1994, vgl. CLAB IT 000457. 

1214 Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 311 f. spricht anschaulich von der formellen Mißbräuchlichkeitsprüfung auf 
Transparenz und der materiellen Mißbräuchlichkeitsprüfung nach Art. 3 I.  

1215 So Choi, S.268; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.21: „Die Inhaltskontrolle betrifft jedoch nur die Transp a-
renz und nicht den Gegenstand der Hauptleistungen oder das Äquivalenzverhältnis als solches.“ (mißverst.Rz.2); U l-
mer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl., Rz.74: „...nur die ´klassische´ Angemessenheitskontrolle ausschließt, nicht a-
ber die auf Verständlichkeit und Transparenz der Vereinbarungen bezogene Inhaltskontrolle“; Damm, JZ 1994, S.161 
ff., 171 unterscheidet die mittelbar transparenzbezogene Inhaltskontrolle der Leistungs- und Preisbestimmungen von 
der unmittelbaren Äquivalenzkontrolle nach § 138; wohl auch Brandner in Schulze, S.131 ff., 137 und Präve, Rz.358. 

1216 Unter 2.Teil B I und IV 2. 
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aus der rechtsvergleichenden Betrachtung. Die Entstehungsgeschichte spricht dafür, daß 
nur Nebenbestimmungen und nicht Hauptleistungen inhaltlich überprüft werden sollten. 
Die Richtlinienvorschläge der Kommission von 1990 und 1992 waren zwar noch nicht 
ganz eindeutig. Sie enthielten keine dem Art. 4 II entsprechende Regelung und die bereits 
in der alten Generalklausel in Art. 2 I a.F. vorhandene Formulierung („erhebliches Mi ß-
verhältnis vertraglicher Rechte und Pflichten der Vertragspartner“) führte zu der Un klar-
heit, ob auch die Hauptleistungspflichten und das Preis-Leistungs-Verhältnis der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle unterfallen sollen bzw. dürfen1217. Zwar wäre eine Äquiva-
lenzkontrolle nach dem Wortlaut der Entwürfe möglich gewesen, die Dokumente hinsicht-
lich der Entstehung der Klauselrichtlinie1218 sprechen jedoch dafür, daß eine Angemessen-
heitskontrolle von Leistung und Gegenleistung (Preis) von Anfang an nicht bezweckt 
war1219. Gleiches gilt für die zugrunde liegenden Verbraucherschutzprogramme1220 und 
deren Vorarbeiten1221. Es finden sich keinerlei Anzeichen für eine Kontrolle des Äquiva-
lenzverhältnisses; hinsichtlich des Preises wird beispielsweise nur Wert auf die Transpa-
renz und Information gelegt und die inhaltliche Kontrolle zielte von Anfang an auf die ty-
pischen Nebenabreden als „Standardklauseln“ ab, was sich insbesondere in den Klauselk a-
talogen der Entwürfe und auch der heute geltenden Fassung zeigte. Spätestens der GS von 
1992, dem der geltende Richtlinientext entspricht, hat sich mit Aufnahme des Art. 4 II ein-
deutig gegen eine andere und weitergehende Interpretation der Richtlinie ausgespro-
chen1222. Die Kontrollfreiheit von Hauptgegenstand und Preis-Leistungs-Verhältnis ist 
seitdem ein wichtiges Prinzip der Klauselrichtlinie. Außerdem enthält die Klauselrichtlinie 
keinen Maßstab oder Kriterien für die Kontrolle der Angemessenheit von Leistung und 
Gegenleistung.  
 

                                                           
1217 RL nicht eindeutig: auch Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 705; Canaris, FS Lerche, S.873 ff., 887 ff.; weniger 

diff. M. Kritik an Kontrollfähigkeit der Hauptleistungspfl.: Bunte FS Locher, S.325 ff., 330 ff.,334; Hommelhoff, 
AcP 192 (1992), S.71 ff., 90 f.; Stellungn. des Bundesrates, BR-Drucks.611/1/90, S.2. 

1218 Schon nach Mitteilung der Kommission v. 9.2.1984, KOM (84) 55 endg., S.2 Nr.10 ist Sonderstellung von „Ve r-
tragsgegenständen wie Preis und Warenangaben“ erkennbar: es wird festgestellt, daß diese „möglicherweise ausg e-
handelt werden“ – damit wären dann keine Standardkl. gegeben, die als besondere Motivation für die Klauselkontrol-
le genannt werden (Nr.3 ff.), die in Nr.14, Seite 3, gen.Bsp.betr.nur Nebenabreden: Zahlungsmod. oder Klauseln, die 
die vertraglichen Pflichten des Verwenders beschränken (aber nicht die Festlegung der vertragl. Pflichten selbst); 
auch die Bsp.u.Ziele des RL-Vorschlages 1990, S.4, EG 9 u.Liste im Anhang beziehen sich nicht auf Festlegung der 
Hauptleistungen; gleiches gilt für Stellungn. Des Wirtschafts- u. Sozialausschusses, ABl. Nr.C 159/34, 2.5.4. und 
2.8.5 – in 2.2.2. wird außerdem angemerkt, daß RL in den Mitgliedst. „keine größeren Änderungen“ mit sich bringen 
wird, eine Kontrolle des Preis-Leistungsverhältnisses wäre aber in den meisten Staaten eine größere Änderung gewe-
sen; auch w. Dok. wie Stellungn. des EP, ABl. Nr.C 326/108 ff. v. 16.12.1991 (dort Änderung Nr.16 und 54, 61,57), 
geänderte RL-Vorschlag 1992 (Anhang) und überprüfte Vorschlag der Kommission v. 26.1.1993, KOM (93) 11 
endg. – SYN 285 (Begr., S.2 Abs.5, Anhang) zielen nicht auf eine Angemessenheitskontrolle von Leistung und Ge-
genleistung ab. 

1219 I.E. auch Choi, S.180. 
1220 Beide Verbraucherschutzprogramme aus den Jahren 1975 und 1981 setzen bei Preis-Leistungsverhältnis den Schwer-

punkt bei der Information und Transparenz, damit Verbraucher zu gleichberechtigten Partnern werden (1.Programm: 
IA 8.,sowie II D b) 35 und v) 40; 2.Programm: B 34.) sowie D 42., 43.) ;Preiskontr.,- festsetzg. U.sonst. Einfluß auf 
angemessenen Preis sind dagegen nur in best. Ausnahmefällen, z.B. Agrar- o. Wettbewerbspolitik vorgesehen 
(1.Programm: I B 11.; 2.Programm: I 3.1.Spiegelstrich und 9.1); die Formul. „günstigeres Verhältnis zwischen Qual i-
tät und Preis bei Gütern und Dienstleistungen“ (1.Programm, II B b) 30.vi,1 Spiegelstrich) wird nicht direkt mit d er 
Kontrolle mißbr. Vertragskl. in Verbindung gebracht.  

1221 Keine Anhaltspunkte in Entschließung des EP, ABl. Nr.C291/39 v. 10.11.1980, oder in Entschließung des EP, ABl. 
Nr.C 241/23 v. 10.10.1977. 

1222 Vgl. die Begründung des Rates v. 14.10.1992 zu GS v.22.9., 8406/1/92 REV 1 ADD 1 RESTREINT CONCOM 52 
PRO-COOP 57, S.5 zu Art.  4.  
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Gegen die hL spricht auch die Orientierung des gesamten Art. 4 II an dem deutschen Vor-
bild1223. Besonders in der deutschen Literatur wurde u.a. der zu weite sachliche Anwen-
dungsbereich der Entwürfe kritisierte und statt der „sachlich ungeeigneten Inhaltskontro l-
le“ der Hauptleistungen eine „marktkonforme Verbesserung der Transparenz“ empfo h-
len1224. Die Formulierung des Art. 4 II der Klauselrichtlinie spricht trotz des mißverständli-
chen „sofern“ -Nachsatzes dafür, daß damit diese Anregung (Transparenzkontrolle statt 
inhaltlicher Kontrolle) umgesetzt werden sollte1225. Zudem muß selbst bei der ursprüngli-
chen Orientierung des weiten sachlichen Anwendungsbereichs an den französischen Kon-
trollregelungen1226berücksichtigt werden, daß dort ebenfalls die Festlegung der Hauptleis-
tungen mit Rücksicht auf die Vertragsfreiheit nicht inhaltlich kontrolliert wurden1227. Das 
skandinavische Konzept der umfassenden Kontrolle sollte mit der Richtlinie erkennbar 
gerade nicht übernommen werden1228. Es kann auch nicht als Argument für eine Preiskon-
trolle die Tatsache gelten, daß eine laesio enormis bzw. eine dem deutschen § 138 II BGB 
entsprechende Regelung nicht in allen europäischen Privatrechten bekannt war1229. Mit 
Art. 4 II kann keine europaweite Regelung dieser Grundsätze gemeint sein, weil der Maß-
stab des „erheblichen Mißverhältnisses“ gemäß Art.  3 I unterhalb der Grenze der laesio 
enormis und des Wuchers ansetzt1230. 
 
Selbst wenn man mit der herrschenden Ansicht argumentiert, daß das marktliberale Prinzip 
der Kontrollfreiheit des Preis-Leistungs-Verhältnisses seine Legitimation in dem Moment 
verliert, in dem der Unternehmer die Funktionsfähigkeit des Wettbewerbes durch 
instransparente Gestaltung gefährdet1231, bleiben begründete Zweifel, ob die Richtlinie 
auch so aufzufassen ist1232. Denn abgesehen von der Frage, wie den eine unklare und/oder 
unverständlich Hauptleistung überhaupt inhaltlich kontrolliert werden kann1233, fehlen ei-
nem Richter regelmäßig bei Leistung und Preis die rechtlichen Maßstäbe. Dies gilt beson-
ders für komplexe Finanzprodukte und Allfinanzstrategien oder z.B. auch für nach der De-
regulierung entstandene neue Versicherungstypen1234, weil hier den Gerichten die Ver-
gleichspreise fehlen1235. Es ist auch fraglich, ob ein so weitgehender Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit noch von der Kompetenznorm des Art. 100 a a.F. EG-V gedeckt wäre1236.  
 
                                                           
1223 Brandner, ZIP 1992, S.1590 f., 1591 unter 6.; in Dtl.war hM, daß das Transparenzgebot auch bei sonst kontrollfreien 

Klauseln iSd § 8 AGBG a.F. (§307 III 1 BGB) gilt, vgl.unten bei 2.Teil D II 1.a) cc). 
1224 Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 705. 
1225 So auch Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 14: auf deutsches Bestreben. 
1226 Vgl. Hübner in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 14. 
1227 Oben 2.Teil B III 4.a) aa). 
1228 Dazu oben unter 2.Teil B III 4.b) und IV 1.; insb.die RF des Anpassens ist weder mit der RF des Art. 6 I noch mit 

dem T-Gebot vereinbar; ein Anpassen war v.A.an nicht gewollt, vgl.RL-Vorschlag von 1990, EG 12 iVm Art. 3 
(RF:Unwirksamkeit); zudem enthält die RL ja gerade Art. 4 II - gegen eine Tendenz zu der skand. Reg. spricht auch, 
daß zur Zeit des RL-Erlasses im Jahre 1993 Schweden und Finnland noch nicht Mitglied der EU waren, die „skand i-
navische Stimme“ war im Rat also eher im Hintergrund.  

1229 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.68; Bsp. zu Ländern mit solchen Regelungen oben unter 2.Teil B III 1 c). 
1230 So wohl auch Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 705. 
1231 Z.B. Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65. 
1232 Zumal dieses Arg. auch nicht notwendigerweise für eine Inhaltskontr. als Sanktion der Intransparenz spricht – denn 

die Funktionsfähigkeit des Wettbewerbs kann auch durch eine Transparenzkontr. gewährleistet werden. 
1233 Sofern nicht nur eine Intransparenz für einen Laien gegeben u.keine Auslg. iSd Art. 5 Satz 2 möglich ist. 
1234 Vgl. Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 281. 
1235 2.Teil B I; z.B.in Skandinavien wird im Rahmen der Preiskontrolle auf den Durchschnittspreis für vergleichbare 

Produkte abgestellt. 
1236 Die Kompetenz war ohnehin umstritten, vgl. Kretschmar, S.64. 
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Nach der hier vertretenen Ansicht ist der maßgebliche Grund für die Ausnahme der in 
Art. 4 II genannten Klauseln von der (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle das „krit i-
sche Abwehrverhalten“ der Verbraucher hinsichtlich dieser Vertragsregelungen 1237. Die-
sem Grundsatz entspricht der „Sofern“ -Nachsatz“ nur dann, wenn er lediglich eine Kla r-
stellung der Geltung der Transparenzanforderungen als Voraussetzung für eine freie 
Marktentscheidung bezüglich dieses Bereichs beinhaltet. Dies entspricht letztlich auch dem 
europäischen Verbraucherleitbild des mündigen Verbrauchers sowie der allgemeinen Linie 
des EuGH (Informationsmodell vor Verbotsmodell)1238. Soweit also die Transparenzvor-
aussetzungen erfüllt sind, wird nach der Klauselrichtlinie auch ein unangemessenes Preis-
Leistungs-Verhältnisse hingenommen, da der Verbraucher hier den Vertrag „sehenden 
Auges“ abschließt.  
 
Zusammenfassend darf also auch bei Intranspararenz keine „allgemeine inhaltliche 
Mißbräuchlichkeitskontrolle“ hinsichtlich des Inhaltes der in Art.  4 II genannten Klauseln 
stattfinden1239. Trotz des mißverständlichen Wortlautes des Art. 4 II1240, der in allen 
Sprachfassungen1241 eine Zweistufenprüfung nahelegt (kontrollfrei nur, wenn klar und ver-
ständlich)1242, wird man also von einer reinen Klarstellung ausgehen müssen (zwar grund-
sätzlich kontrollfrei, aber Transparenzgebot gilt) 1243. Andernfalls würden die Prüfungsstu-
fen von Kontrollgegenstand und Inhaltskontrolle vermischt1244. Auch der EG 19, der in 
Satz 1 dem Art. 4 II entspricht, die Einschränkung des „sofern“ -Nachsatzes aber nicht ent-
hält, spricht für eine unbedingte Ausnahme des Hauptgegenstandes und des Äquivalenz-
verhältnisses von der (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle. Zwischen der Frage der 
Kontrollunterworfenheit und dem in EG 20 erwähnten Transparenzgebot wird keine Ver-
bindung hergestellt und EG 20 gilt insoweit ohne Einschränkung für alle Klauseln.  
 
 
 
VI Art. 4 II als Regelung überflüssig? 
 
                                                           
1237 Dazu ausführlich oben unter 1.Teil D II 3.c) und unter 2.Teil B I, IV 2. 
1238 Verbraucherleitbild: z.B.EuGH v.16.7.1998, Rs. C-210/96 (Gut Springenheide u.Tusky./.Oberkreisdirektor Steinfurt), 

Rz.30 f.m.w.Nachw.; Vorrang Informationsmodell seit EuGH v.20.2.1979, Rs. 120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 
S.649 ff., 664. 

1239 Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 311 ff, 312. 
1240 Franzen, S.566: „ein Beispiel für gesetzgeberische Intransparenz“.  
1241 Z.B.: spanisch („immer wenn“ –„siempre que“ ); französisch („soweit“ -„pour autant que“); italienisc h („wenn“ – 

„purché“), englisch („soweit“ – „in so far as“).  
1242 Dafür dann auch Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65; Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1073/1074; Basedow, 

VersR 1999, S.1045 ff., 1048; ders. in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 282 f.;Tenreiro/Karsten in Schulte-
Nölke/Schulze, S.223 ff., 239; wohl Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 417; tend. OLG München, NVersZ 2000, S.74 
ff., 76; z.B. in GB sieht OFT Transparenz als Vor. für Kontrollfreiheit von „core terms“ ,Unfair terms guidance, 
Rz.19.12f.; Bulletin Issue No.2, Sept. 1996, S.13 (auch bei Willett/Hird in Cartwright, S.227, FN 24). 

1243 So wohl Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450; entgegen Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1048 hat der BGH 
in seiner Entscheidung zu der Arbeitslosigkeitsversicherung, NVersZ 1999, S.360 ff., 361 nicht ausgesprochen, daß 
Hauptpflichten der Inhaltskontrolle unterliegen, sofern sie nicht klar und verständlich sind - das Gericht betont unter 
Punkt 3. lediglich, daß es bei Risikoausschlüssen im Rahmen der Inhaltskontrolle besonders auf die Einhaltung der 
Transparenz ankomme; die Frage der Kontrollfähigkeit wurde bereits in Nr.2 bejaht; im Eingangssatz, S.360, hält der 
BGH dem Berufungsgericht lediglich unter Hinweis auf Art. 4 II vor, daß es auch nach § 8 kontrollfreie Leistungsbe-
schreibungen einer Transparenzkontrolle hätte unterziehen müssen. 

1244 In den Ländern, die eine Transparenzprüfung im Rahmen der Inhaltskontrolle kennen (z.B.Deutschland) entstünde 
die fragwürdige Situation, daß die Transparenz als Teil der Inhaltskontrolle zugleich bei der eigentlich vorrangigen 
Frage der Kontrollunterworfenheit zu prüfen wäre. 
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In dem Kommissionsbericht vom 27.4.2000 zur Anwendung der Klauselrichtlinie wird 
eine Abschaffung des Art. 4 II vorgeschlagen1245. Dieser Vorschlag geht zurück auf eine 
Arbeitsgruppe anlässlich der Brüsseler Konferenz 1999, die angesichts der Tatsache, daß 
die Richtlinie schon in Art. 3 I im einzelnen ausgehandelte Klauseln von dem sachlichen 
Anwendungsbereich ausnimmt, die Regelung des Art. 4 II jedenfalls hinsichtlich des 
Hauptgegenstandes für überflüssig hält1246. Wie oben unter I dargestellt, ist Art. 4 II aber 
keineswegs überflüssig; insbesondere sind Leistung und Gegenleistung nicht aufgrund des 
Aushandelns im einzelnen von der Mißbräuchlichkeitskontrolle ausgenommen1247. Eine 
Streichung des Art. 4 II aus dem Richtlinientext würde die mit einer marktwirtschaftlich 
verfassten Rechts-bzw. Wirtschaftsordnung (Art. 3 I g, 98 EGV) nicht zu vereinbarende 
Schlußfolgerung nahelegen, daß auch Preis und Leistung der inhaltlichen Kontrolle unter-
worfen sind1248. Die Gerichte würden zu Preisfestsetzungsbehörden „denaturieren“ 1249. 
Auch ein Weglassen allein des „Hauptgegenstands“ ist ausgeschlossen, weil es dem Anbi e-
ter in einer liberalen Marktwirtschaft überlassen bleiben muß, neben dem Preis auch den 
Umfang seines Leistungsangebotes zu bestimmen.  
 
Die rechtsvergleichende Betrachtung hat deutlich gemacht, daß sowohl die Abgrenzung 
des kontrollfreien Bereiches nach Art. 4 II als Wertung für die Vertragsfreiheit in den äu-
ßersten Grenzen der Sittenwidrigkeit etc., erforderlich ist1250, als auch die Klarstellung be-
züglich der Geltung des Transparenzgebotes für den im übrigen kontrollfreien Bereich1251. 
Aufgrund der Wichtigkeit des Art. 4 II ist es bedenklich, daß der Art.  4II in Skandinavien, 
Spanien, Griechenland, Portugal und Luxemburg, die bereits vor der Richtlinie keine mit 
Art. 4 II vergleichbare oder zumindest ähnliche Regelung kannten, nicht umgesetzt wur-
de1252. 
 
 
 
                                                           
1245 KOM (2000), 248 endg., S.16 f.; Kritik von Präve, NVersZ 2001, S.5 ff., 6 f. 
1246 Schlußbericht der Arbeitsgruppe, Konferenzunterlagen, S.97 ff., 98/99 („a kind of overkill“) ; das von der Kommissi-

on in ihrem Bericht v. 27.4.2000 zusätzlich angeführte Argument (KOM 2000, 248 endg.S.17) von Auslegungsprob-
lemen insbesondere bei Versicherungsverträgen kann allenfalls ein Klarstellung im Text der KlauselRL, nicht aber 
eine völlige Streichung der Regelung rechtfertigen. 

1247 Dies geht an der Rechtswirklichkeit vorbei, Konferenzunterlagen 98 (allerdings mit dem fehlgehenden Schluß, daß 
der Art. 4 II deshalb der Philosophie der RL nicht entspreche) – hält man Preiskontrolle für notwendig, so muß dies 
auf andere Weise als durch Klauselkontrolle geschehen, vgl. auch Konferenzunterlagen ebenda. 

1248 Präve, NVersZ 2001, S.5 ff., 6 f.; bezüglich der Diskussion einer ersatzlosen Streichung des § 8 AGBG a.F. Pfeif-
fer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 164, 176 f.; es gelten die Argumente oben unter I, 
die auch schon gegen den urspünglich zu weiten Kontrollumfang der KlauselRL vorgebracht wurden, vgl. nur Brand-
ner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff.; Eckert, WM 1993, S.1070 ff., 1072. 

1249 Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 176 f. 
1250 Besonders wichtig für Länder mit umfassender Kontrolle (Skandinavien), Länder mit Inhaltskontrolle nur bei be-

stimmten Klauseln (z.B. Frankreich; Großbritannien, UCTA 1977), oder ohne offene Inhaltskontrolle (Italien), um zu 
zeigen, daß die RL trotz grundsätzlich umfassender Kontrolle aller nicht im einzelnen ausgehandelten Vertragsklau-
seln eine Grenze für die Mißbräuchlichkeitskontrolle kennt. 

1251 Neben den oben genannten Staaten insb. für die Länder ,in denen wie in den Niederlanden die Transparenzvorausset-
zungen nicht auf die „Kernbestimmungen“ anwendbar waren; auch in Deutschland nützlich, weil dies trotz hM noch 
str.war und noch nicht vom BGH ausdrücklich bestätigt, der regelmäßig die Schranke des § 8 AGBG a.F. auch bei 
der Tansparenzkontrolle prüfte. 

1252 Bericht der Kommission v. 27.04.2000, KOM (2000), 248 endgültig, S.16; in Spanien war zwar in dem Gesetzesent-
wurf zur Umsetzung eine entsprechende Formulierung vorhanden, die aber nicht in der endgültigen Gesetzesversion 
auftauchte, vgl. Cabanas Trejo/ Vestweber, ZvglRWiss 97 (1998), S.454 ff., 480 f. (vermutet einen Abstimmungsirr-
tum); Alexandridou, ERPL 1997, S.173 ff., 176, lobt diese Haltung des griechischen Gesetzgebers zugunsten der 
Verbraucher.  
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VII Zulässigkeit des Preisargumentes ? 
 
Art. 4 II iVm EG 19 Satz 1 erklärt zwar Klauseln, die den Hauptgegenstand und das Preis-
Leistungs-Verhältnis beschreiben, für nicht kontrollunterworfen. Art. 4 I („alle anderen 
Klauseln desselben Vertrages“) iVm EG 19 Satz 2 stellt aber klar, daß der Hauptgegen s-
tand und das Preis-Leistungs-Verhältnis bei der Mißbräuchlichkeitsprüfung anderer Klau-
seln desselben Vertrages berücksichtigt werden können. Dies könnte bedeuten, daß bei der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle das Preisargument zulässig ist1253. Unter Preisargument ist die 
Zulässigkeit einer Rechtfertigung eines Mißverhältnisses der vertraglichen Rechte und 
Pflichten der Vertragspartner durch einen besonders günstigen Preis zu verstehen. 
 
1. Rechtsvergleichende Betrachtung 
Hinsichtlich der Zulässigkeit des Preisargumentes bestand in den europäischen Staaten 
keine Einigkeit. Das Preisargument war in Deutschland bei der Inhaltskontrolle nach den 
§§ 307 ff BGB (§§ 9 ff.AGBG a.F.) grundsätzlich unzulässig1254. Allerdings kannte die 
herrschende Meinung Ausnahmen. Der Preis kann danach in besonders offenkundigen 
Fällen berücksichtigt werden, bei denen der Zusammenhang zum Preis offensichtlich ist. 
Dies wird z.B. bei Wahlmöglichkeiten zwischen zwei Tarifen bei jeweils unterschiedlich 
vorteilhaftem Inhalt der AGB angenommen1255. Beispiel für eine Berücksichtigung ist im 
Versicherungsvertrag die Wahlmöglichkeit zwischen verschiedenen Tarifen bei jeweils 
unterschiedlichem Deckungsumfang. Teilweise wird bei Versicherungsverträgen eine Be-
rücksichtigung des Preises auch in den Fällen für zulässig gehalten, bei denen der Preis 
von vorneherein bestimmte Risiken nicht abdecken kann1256. In bestimmten Fällen kann 
aber auch die Wahlmöglichkeit eine nachteilige Klausel nicht rechtfertigen1257. 
 
Auch in Österreich, wo nach § 879 III ABGB bei der inhaltlichen Kontrolle „alle Umstä n-
de des Falles“ bei Vertragsschluß 1258 berücksichtigt werden müssen, war das Preisargu-
ment bis auf für den Kunden transparente Ausnahmefälle1259, wie z.B. Tarifwahlmöglich-
keiten1260, nach herrschender Meinung nicht zulässig1261. Selbst bei einer Wahlmöglichkeit 
                                                           
1253 Dafür: Roppo, Konferenzunterlagen, S.125 ff., 134, Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.93 ff., 95; Micklitz, Kon-

ferenzunterlagen, S.159 ff., 164 f. (ders., ZEuP 1993, S.522 ff., 526 noch offenlassend); Arbeitsgruppe anlässlich der 
brüsseler Konferenz 1999, Konferenzunterlagen, S.134; tendenziell auch Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, 
S.223 ff., 240; aA Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.8,20; Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 578; Kieninger, ZEuP 
1994, S.278 ff., 281; offenlassend: Grundmann, RabelsZ 61 (1997), S.423 ff., 437. 

1254 Palandt-Heinrichs, § 9 AGBG, Rz.13 m.Rspr.nachw., Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 AGB, 
Rz.855 b und § 9 AGBG, Rz.109 f.; BGH, VersR 1982, S.482; Ausnahme bei Elektrizitätsverorgung, vgl. BGH, 
NJW 1998, S.1640 ff., 1644. 

1255Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh.§§9-11 AGBG, Rz.855b und § 9 AGBG, Rz.112; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.138. 

1256 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.138; Präve, Rz.419. 
1257 Z.B.Präve, Rz.419; Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1266. 
1258 Rummel, ABGB, § 879, Rz.240; Kapfer-Dittrich/Tades, ABGB, § 879, Rz.E 365. 
1259 Vgl. Rummel, ABGB, § 879, Rz.241.  
1260 Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 322; Kiendl, S.130; Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 

589 (m.w.Ausnahmen); auch die Gesetzesbegründung erklärte das Preisargument grundsätzlich für unzulässig, sah 
aber die Tarifwahl als Ausnahme an und nannte als Beispiel für eine zulässige Tarifwahl den sog. Spalttarif bei der 
KfZ-Haftpflichtversicherung, vgl. bei Krejci in Handbuch des KSchG, S.85 ff., 161 f./Fenyves, ebenda, S.538, Fuß-
note 5; so erklärte auch der OGH den Spalttarif für zulässig, vgl.OGH v.26.2.1975, SZ 48/22 (Kritik bei Kiendl, 
S.129 m.w.Nachw.in FN 210); gegen jede Form des Preisargumentes dagegen Krejci, ebenda, S.162 f.; ders. in 
Rummel, ABGB, § 879 III, Rz.241; offenlassend Bydlinski, FS Meier-Hayoz, S.65 ff., 74.  

1261 Reindl in Karlsruher Forum 1997, S.106 f. (u.a. auch für die Rspr.); Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 332; 
die Gesetzesformulierung ist allerdings nicht eindeutig, vgl. Bydlinski, FS Meier-Hayoz, S.65 ff., 74. 
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wird eine nachteilige Klausel aber dann nicht mehr als zulässig angesehen, wenn wesentli-
che Leistungen des Verwenders ausgeschlossen werden sollen und als Ausgleich nur ein 
geringer Preisnachlaß angeboten wird, der Vertrag ausgehöhlt wird, oder die äußerste 
Grenze der Sittenwidrigkeit verletzt wird1262. Da in Österreich eine dem Art. 4 I der Klau-
selrichtlinie vergleichbare Regelung vorhanden war, ist dieses Verständnis, daß zwar 
grundsätzlich ein Nachteil durch eine ungünstige Klausel im Wege der „Interessenbilanz“ 
durch eine andere vorteilhafte Klausel wieder ausgeglichen werden kann1263, aber bis auf 
wenige Ausnahmen eine gröblich benachteiligende Nebenbestimmung nicht durch beson-
ders günstigen Hauptleistungen (z.B. maßgeblicher Preisnachlaß) ausgeglichen werden 
kann, bei Auslegung der Klauselrichtlinie besonders zu berücksichtigen.  
 
Besonders wichtig ist das Verständnis im Rahmen der „guidelines“ für den „reasonabl e-
ness“ -Test in Schedule 2 des UCTA 1977 in Großbritannien, da diese Vorbild für die nähe-
re Erläuterung der berücksichtigungsfähigen Umstände des Art. 4 I in EG 16 waren1264. 
Auch in Großbritannien wird die Wahlmöglichkeit zwischen einem hohen Preis ohne Frei-
zeichnungsklausel und einem niedrigen Preis mit Freizeichnungsklausel als berücksichti-
gungsfähiger Umstand angesehen, wenn diese Wahlmöglichkeit für den Kunden klar er-
kennbar und verständlich war1265. 
 
Dagegen wurde das Preisargument in Frankreich für zulässig gehalten und von der Recht-
sprechung häufig im Rahmen der Inhaltskontrolle herangezogen1266, auch wenn die direkte 
Kontrolle der gegenseitigen Hauptleistungen und des Äquivalenzverhältnisses nach wie 
vor abgelehnt wird.  Gleiches gilt für Italien1267. 
 
Da in Skandinavien auch die Hauptleistungen und damit auch der Preis, kontrolliert und 
solange angepaßt werden konnten, bis eine faires Gleichgewicht der Rechte und Pflichten 
vorlag, war dort auch das Preisargument zulässig, teilweise sogar ausdrücklich im Geset-
zeswortlaut vorgeschrieben1268. Auch in Skandinavien gibt es allerdings so unbillige Klau-

                                                                                                                                                                                     
a.A.: für eine generellere Berücksichtigung des Preisargument im Falle der Transparenz i.E.wohl Kiendl, S.134. 

1262 Kiendl, S.129f. und 164; Ehrenzweig, S.161; Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 597. 
1263 Schauer, S.87; dagegen sind die nach § 6 KSchG verbotenen Klauseln in jedem Fall unwirksam. 
1264 Vgl.oben unter 1.Teil D II 2.; gleiche Regelung auch in Irland, vgl. Collins, Konferenzunterlagen,S.288 ff, 292. 
1265 Str. ist allein, unter welchen in den guidelines der Schedule 2 genannten Umstände die Wahlmöglichkeit zu subsu-

mieren ist: nach Atiyah, Law of Contracts, S.306 ist b) „whether the customer received some inducement to ag ree to 
a term“ (Anreiz, eine Klausel zu akzeptieren) einschlägig, mit Beispiel: Wahl zwischen „goods carried at owner´s 
risk at a lower charge“ und „goods carried at carrier´s risk at a higher charge“- Rspr.bsp.auch bei Collins, Konferenz-
unterlagen, S.288 ff., 292, FN 25; Weick, ZHR 145 (1981), S.68 ff., 77, Fußnote 49 ordnet diese Wahlmöglichkeit 
dagegen bei a) „...taking into account...alternative means by which the customer´s requirements could have been met“ 
(Berücksichtigung von Alternativen) ein; Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 234/235 bezieht sich auf a) und b); laut A-
tiyah, Law of Contracts, S.311 sind solche Wahlmöglichkeiten in englischen Verträgen häufiger geworden. – die 
Formulierung aus b) war auch zunächst in Schedule 2 der RL-Umsetzung in UTCC Reg.1994 enthalten; seit der Fas-
sung v. 1999 wird auf ausdrückliche guidelines verzichtet. 

1266 Vgl. Carmet, Rev.trim.dr.com.1982, S.1 ff., 18; MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.61 m.w.Nachw.;CA de Colmar 
v.16.6.1995, RGAT 1995, S.624ff., m.Anm.Bigot; zust. Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 22/23 – auch nach RL-
Umsetzung unter Berufung auf den Wortlaut des Art. 3 I, 4 I , EG 19 Satz 2 der RL, vgl. Terré/Simler/Lequette, 
Rz.307; offenlassend Starck/Roland/Boyer, Rz.749; aA Lambert-Faivre, Rz.153. 

1267 MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.61 m.w.Nachw. 
1268 Z.B.in Finnland ist nach Kap.4 I des Konsumentenschutzgesetzes von 1978 das Verhältnis von Produktqualität und 

dem üblichen Preislevel heranzuziehen, um zu bestimmen, ob der konkret geforderte Preis unbillig ist („...considering 
the quality of the article or service and the general price level...“, engl. Übersetzung bei CLAB FI 000196); auch bei 
Kap. 3 I wird ausdrücklich das Preis-Leistungsverhältnis als Prüfungspunkt für die Unfairness genannt, vgl. engl. Ü-
bersetzung bei CLAB FI 000024; gleiche Situation in Schweden, vgl. Carsten, WuW 1973, S.667 ff., 676. 
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seln, die auch nicht mehr durch eine andere Klauseln oder einen niedrigen Preis gerechtfer-
tigt werden können1269.  
 
2. Preisargument nach der Klauselrichtlinie 
Neben den im Rahmen des wertenden Rechtsvergleichs besonders wichtigen nationalen 
Auslegungen in Deutschland (Vorbild für Art. 4 II), Österreich (vergleichbare Regelung 
wie Art. 4 I1270) und Großbritannien (Vorbild für Erwägungsgrund 16) spricht gegen die 
Zulässigkeit des Preisargumentes auf Richtlinienebene, daß damit eine mittelbare Preis-
kontrolle durchgeführt und die Grundregel des Art. 4 II umgangen werden würde, nach der 
die Prüfung der Angemessenheit der Preishöhe unzulässig ist. Da Art. 4 II vorrangig vor 
der eigentlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle deren Gegenstand festlegt, kann auch die 
Formulierung des Art. 3 I („Mißverhältnis“) nicht zu einem anderen Ergebnis führen 1271. 
Mit Art. 4 II ist nicht nur die Möglichkeit, eine Preisklausel direkt aufgrund eines zu hohen 
Preises für mißbräuchlich und unwirksam zu erklären, nicht zu vereinbaren1272, sondern 
auch die Prüfung, ob eine oder mehrere nachteilige Klauseln angemessen in der Preishöhe 
berücksichtigt wurden1273. Ein stark eingeschränkter Deckungsumfang in einem Versiche-
rungsvertrag kann also nicht mit einer verhältnismäßig geringen Prämie gerechtfertigt wer-
den1274. Insbesondere bei komplexen Finanzprodukten ist ein angemessener Preis zudem 
häufig gar nicht feststellbar1275. Zudem läßt sich idR weder der tatsächliche Zusammen-
hang zwischen einer konkreten Klausel und der Preishöhe nachweisen, noch in welcher 
Höhe sich die Klausel ausgewirkt hat. Beispielsweise bei Versicherungsverträgen kann 
eine - im Vergleich zu Konkurrenzprodukten anderer Anbieter - relativ niedrige Prämie 
auch aufgrund eines marktunterdurchschnittlichen Kostenansatzes oder aufgrund der Wett-
bewerbsstrategie zustande kommen, ein niedriger Deckungsumfang ist nicht notwendiger-
weise ausschlaggebend1276. Daher ist die Prämienhöhe, insb. auch bei nach der Deregulie-
rung entsstandenen neuen Versicherungstypen, nicht direkt aussagefähig; ein Vergleich mit 
Produkten anderer Versicherungsunternehmen derselben Sparte führt daher nicht weiter. 
 
Der 2.Satz des 19.Erwägungsgrundes ist daher eng auszulegen und darf nur in Ausnahme-
fällen angewandt werden. Auch unter Zugrundelegung der Ergebnisse des Rechtsverglei-

                                                           
1269 Vgl. Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 33, insb.Fußnote 31. 
1270 Auch Frankreich und die skandinavischen Länder kannten beispielsweise zwar eine Berücksichtigung sämtlicher 

Umstände des Einzelfalles (in Skandinavien sogar Umstände nach Vertragsschluß), jedoch kontrollieren die „nord i-
schen Länder“ anders als Art.  4 II alle Klauseln (anderes Kontrollsystem) und in Frankreich kannt man keine aus-
drückliche Regelung wie Art. 4 II und tendierte generell zu einer sachlich umfassenderen Kontrolle, da – anders als 
nach der RL – auch im einzelnen ausgehandelte Klauseln der inhaltlichen Kontrolle unterfallen. 

1271 So aber Terré/Simler/Lequette, Rz.307 bezüglich des franz.Wortlauts „dé séquilibre...des droits et obligations des 
parties“, unter Berufung auf die Tatsache, daß ebendiese Formulierung ursprünglich auch für die Generalklausel des 
Gesetzes n° 78-23 vorgesehen war, aber wegen der grundsätzlichen Unzulässigkeit einer lésion bzw. Äquivalenzkon-
trolle nicht in den endgültigen Text übernommen wurde. 

1272 Konferenzunterlagen, S.134. 
1273 So aber Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 240, FN 60, nach denen eine Preiserhöhungsklausel 

mit der Begründung für mißbräuchlich gehalten werden kann, daß der vorherige Preis zu hoch war; für die Zulässig-
keit des Preisargumentes auch Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 317. 

1274 Die Prüfung, ob sich Prämie und Deckung versicherungsmathematisch entsprechen, ist nicht mit Ar.4 II vereinbar, 
vgl.auch Kieninger, ZEuP1994, S.276 ff., 281. 

1275 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.9. 
1276 Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 274; Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 281. 
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ches ist der Preis ist nur ausnahmsweise zu berücksichtigen1277, z.B. bei klar erkennbarer 
und verständlicher Wahlmöglichkeit zwischen nachteiligeren Bedingungen zu einem ge-
ringeren Preis oder günstigeren Bedingungen zu einem höheren Preis1278. Die Transparenz 
der Wahlmöglichkeit und die Erkennbarkeit, daß sich mit Wahl des Preisnachlasses die 
vertraglichen Rechte verringern, sind wichtige Voraussetzungen; interne Kalkulations-
grundlagen genügen daher nicht. Bei diesen unterschiedlichen Varianten wird der Preis 
auch von den Parteien in die Überlegungen einbezogen und ist Bestandteil des 
Vertragswillens1279. Da eine Wahlmöglichkeit nur ein nach Art. 4 I zu berücksichtigender 
Umstand (unter vielen) im Rahmen der Interessenabwägung ist, kann diese in extremen 
Fällen eine nachteilige Klausel nicht rechtfertigen. Etwa darf durch die Klausel der Vertrag 
weder „ausgehöhlt“ 1280 noch sittenwidrig werden1281. Allerdings genügt abgesehen von 
diesen Fällen m.E. ein geringer Preisunterschied auch bei einem größeren 
Leistungsunterschied, soweit nicht sonstige Umstände wie z.B. Zwang, Monopolstellung 
etc, hinzukommen, als berücksichtigungsfähige Wahlmöglichkeit1282. 
 
 
 
 
 
C  Kontrollfreier Bereich bei Versicherungsverträgen nach Art. 4 II unter beson-

derer Berücksichtigung des Erwägungsgrundes 19 Satz 3 
 
Die Frage der Reichweite der Mißbräuchlichkeitsprüfung bei Versicherungsbedingungen 
hat mit Wegfall der Vorabkontrolle und Genehmigungspflicht von AVB und Tarifen durch 
nationale Versicherungsaufsichtsbehörden1283 im Zuge der Liberalisierung und Deregulie-
                                                           
1277 Für restriktive Auslegung auch Markwardt, S.77; nach Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze ist wegen Art. 4 II offen-

bar jegliches Preisargument ausgeschlossen. 
1278 Beispiel ist die Wahlmöglichkeit bei Standby-Flügen (billiger und geringerer Leistungsumfang), vgl. Kapnopoulou, 

S.138; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz.8 und 20 will das Preisargument auch in sonstigen offenkundigen 
Fällen berücksichtigen, z.B.bei Verkehrsüblichkeit; zust. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.9 (widersprüchlich mit 
Rz.8); MüKo-Basedow, § 24 a AGBG, Rz.62 – dies ist aber m.E.schon aufgrund der Abgrenzungsprobleme, wann 
für einen durchschnittlichen Verbraucher eine bestimmte Vertragsgestaltung offenkundig nicht von einem bestimm-
ten Preis erfasst sein kann, zumindest zweifelhaft; der Verwender hätte die Möglichkeit, eine Beurteilung einer Klau-
sel als mißbräuchlich durch einen niedrigen Preis zu vermeiden; außerdem schließt der Vorbehalt, daß die Festlegung 
des Preises Angebot und Nachfrage überlassen bleibt, auch einen Vergleich mit der üblichen Vergütung aus, denn 
auch diese wird selbst durch den Markt bestimmt, Fastrich, S.259. 

1279 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.9; Kapnopoulou will nur dann den Preis berücksichtigen, wenn er Bestandteil des 
Vertragswillens der Parteien ist oder zumindest dessen Bildung als gemeinsames Motiv zugrundeliegt, Seite 137. 

1280 Z.B. wenn das Risiko eines Eintritts solcher Umstände, die den Verlust der Ansprüche gegen den Unternehmer zur 
Folge haben, besonders hoch ist. 

1281 Der höhere Preis darf keinen Abschreckungseffekt haben, vgl. Präve; er darf nicht so hoch sein, daß eine echte 
Wahlmöglichkeit nicht besteht. 

1282 AA Kiendl, S.164. 
1283 Eine solche Kontrolle war neben Deutschland z.B. in Belgien (Fontaine, Rz.61), Italien, Spanien, Frankreich und 

Österreich vorgesehen ; in Deutschland bedurften die privaten Versicherungsunternehmen der Erlaubnis der Versi-
cherungsaufsichtsbehörde für die Aufnahme des Geschäftsbetriebes. Grundlage der Erlaubnis stellte der einzurei-
chende Geschäftsplan dar, der nach § 5 III Nr. 2 a.F. VAG die aufgestellten AVB und Tarife enthalten mußte; diese 
präventive Kontrolle ist in Umsetzung der Dritten versicherungsrechtlichen EG-Richtlinien durch Art. 1 des 
3.Durchführungsgesetzes/EWG v. 21.4.1994 (BGBl. I S.1630) mit Wirkung zum 29.7.1994 entfallen; Tarife und 
Versicherungsbedingungen sind grundsätzlich nicht mehr Teil des genehmigungsbedürftigen Geschäftsplans (Aus-
nahmen in § 5 III Nr.2 VAG, u.ausnahmsweise noch Pflicht der Einreichung von AVB nach § 5 V Nr.1 ( § 13 d) Nr. 
7 VAG, vgl.Präve, Rz.34 ff.) – zur Reichweite des europarechtlichen Verbots einer systematischen Vorabkontrolle, 
vgl. EuGH Rs.C-296/98, Slg.2001, I-3025 – die nachträgliche, auf den Einzelfall bezogene Mißstandsaufsicht bleibt 
zulässig, in Deutschland § 81 VAG. 
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rung des Versicherungsmarktes in der EU1284 besondere Bedeutung erlangt1285. Es ist zu 
erwarten, daß die Häufigkeit gerichtlicher Klauselkontrollen –sei es im Rahmen einer indi-
viduellen Deckungsstreitigkeit, oder im Rahmen von Verbandsverfahren – zunehmen wird.  
Mangels eines einheitlichen Europäischen Versicherungsvertragsrechts stellt die Klausel-
richtlinie im Versicherungsbereich - neben vereinzelten vertragsrechtlichen Regelungen 
der Versicherungsrichtlinien1286 und den „Musterklauseln“ der Gruppenfreistellungsve r-
ordnung gem. Art. 81 IIIEG-V für Vereinbarungen der Versicherungswirtschaft1287 - die 
hauptsächliche Rechtsangleichungsmaßnahme hinsichtlich der Vertragsbedingungen 
dar1288. 
 
Erwägungsgrund 19, dessen Satz 1 dem Art. 4 II entspricht, erwähnt in Satz 3 als einzigen 
Vertragstyp ausdrücklich die Versicherungsverträge. Im folgenden wird zu prüfen sein, ob 
und inwieweit hieraus Schlüsse für den kontrollfreien Bereich bei Versicherungsverträgen 
möglich sind – insbesondere, ob daraus eine Konkretisierung des „Hauptgegenstandes“ 
von Versicherungsverträgen abgeleitet werden kann. Dazu werden zunächst die Besonder-
heiten von Versicherungsverträgen dargestellt (I), bevor untersucht wird, ob sich aus der 
rechtsvergleichenden Betrachtung Anhaltspunkte für die europäisch-autonome Auslegung 
der Richtlinie ergeben (II). Danach wird die Abgrenzung anhand der Richtlinie vorge-
nommen (III) und schließlich geprüft, ob abweichende nationale Regelungen mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar sind (IV). 
 
 

I Besonderheiten von Versicherungen 
 
1. Versicherung als sog. Rechtsprodukt 
Bei der Konkretisierung des kontrollfreien Bereiches ist die besondere Natur von Versiche-
rungsverträgen zu berücksichtigen, die nach herrschender Meinung sog. Rechtsprodukte 
sind1289. Anders als bei sonstigen Verträgen, bei denen der Vertragsgegenstand körperlich 
faßbar ist und in den AGB zum großen Teil nur Nebenpunkte, wie z.B. Leistungsstörungen 
                                                           
1284 Art. 8 III der Ersten RL-Leben 97/267/EWG idF des Art. 5 (29,39 II) iVm EG 21 der Dritten RL-Leben 92/96/EWG, 

jetzt Art.34 Vierte RL Leben 02/83/EG; Art. 8 III der Ersten RL-Schaden 73/239/EWG idF des Art. 6 (29,39 II)iVm 
EG 20,23 Dritte RL-Schaden 92/49/EWG; ausf. Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 810 ff. 

1285 Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 814; Reiff, EWiR 1997, S.961; Lorenz, S.1 ff., 5; Hübner, S.43 ff., 45/46, jeweils 
Karlsruher Forum 1997; Schünemann,VuR 2002,S.103  

1286 Überblick bei Grundmann, § 7 Einl., Rz.28 ff., 4.30, Rz.15 ff., 4.31, Rz.13 ff., 37 ff.; Beckmann, ZEuP 1999, S.809 
ff., 826 f.; Müller, S.39 f. 

1287 Seit dem 01.04.2003 gilt die Verordnung (EG) Nr. 358/2003 v. 27.Februar 2003 über die Anwendung von Artikel 81 
Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschlüssen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen 
im Versicherungssektor, ABl. Nr.L 53/8. Für Vereinbarungen, die bereits am 31.03.2003 in Kraft waren, gilt noch die 
alte Gruppenfreistellungsverordnung v. 21.Dezember 1992, 3932/92/EWG, ABl. 1992, Nr.L 398/7. 

1288 Grundmann, 2.10, Rz.29. 
1289 Vgl.statt vieler Dreher, S.159 ff., 173 ff.; aA Schünemann, VersR 2000, S.146 ff. – Abzulehnen ist eine neuere An-

sicht, die den Versicherungsvertrag nicht als synallagmatischen Vertrag sui generis, sondern als Geschäftsbesor-
gungsvertrag mit Treuhandcharakter qualifiziert, bei dem die AVB nicht den Charakter von Leistungsbeschreibungen 
hätten z.B.Schünemann, VersR 2000, S.144 ff.; ders., VuR 2002, S.103 ff., 104 (w.Nachw. zu ähnlichen Ansichten 
bei Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.374): die Leistung des Versicherers vor Eintritt des Versicherungsfalles 
bestehe lediglich in der Organisation der Gefahrengemeinschaft der VN (Schünemann, S.146); die Auszahlung der 
Versicherungsleistung stellt eine Umverteilung der dem Versicherer zu treuen Händen überlassenen Gelder dar – die-
se Ansicht ist weder mit § 1 I VVG zu vereinbaren, der von dem konkreten Versicherungsvertrag ausgeht, noch ist 
hinzunehmen, daß nach dieser Ansicht der Versicherer wohl dann nicht mehr leisten müßte, wenn die von der Gefah-
rengemeinschaft eingebrachten Gelder nicht ausreichen, weitere Gegenargumente bei Prölss in Prölss/Martin, § 1 
VVG, Rz.23. 



 155 

oder die Vertragsabwicklung geregelt werden (z.B. Kaufverträge), ist eine Versicherung 
eine „ungreifbare Ware“ 1290, ein „unsichtbares Produkt“ 1291, weil das versicherte Risiko 
unkörperlich ist. Da ein Gesetz nicht regeln kann, was Vertragsgegenstand des konkreten 
Vertrages sein soll1292, sind die AVB als Leistungsbeschreibung bzw. Beschreibung des 
Produktes „Versicherung“ erforderlich. Das bedeutet, daß ein Großteil der AVB nicht nur 
– wie üblicherweise - Nebenbestimmungen enthalten („Wie“), sondern darüber hinaus die 
Funktion haben, den Umfang des Versicherungsschutzes, insb. des versicherten Risikos, 
festzulegen und so den Vertragsgegenstand zu gestalten und zu konstituieren („Was“ und 
„Wie“) 1293. Folge dieser gleichzeitigen Produktgestaltungs- und Rationalisierungsfunktion 
der Versicherungsbedingungen1294 ist, daß bei Versicherungsverträgen Gegenstand des 
Vertrages und inhaltliche Ausgestaltung nicht klar zu trennen sind1295, so daß die Grenz-
ziehung zwischen kontrollfreier Definition der Hauptleistung bzw. des Vertragsgegenstan-
des und den der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterworfenen Klauseln sehr schwer ist.  
 
Hinsichtlich des Inhalts der Versicherungsleistung besteht ein alter Streit, der allerdings 
wenig praktische Auswirkungen hat1296. Nach der Gefahrtragungstheorie ist Gegenstand 
der Hauptleistung des Versicherers bereits vor Eintritt des Versicherungsfalles die Gefahr-
tragung bzw. Übernahme eines bestimmten Risikos1297; diese synallagmatische Pflicht zur 
Risikotragung wandelt sich im Versicherungsfall, also bei Risikoverwirklichung, in eine 
Pflicht zur Deckung bzw. Geldleistung um1298. Nach der Geldleistungstheorie besteht die 
Hauptleistungspflicht des Versicherers dagegen nur in der durch den Eintritt des Versiche-
rungsfalles aufschiebend bedingten Geldleistung1299.  
 
Zwar hat die Gefahrtragungstheorie den Vorteil, daß sie mit den synallagmatischen unbe-
dingten Leistungspflichten der Prämienzahlung und der Risikoübernahme eine mit anderen 
Austauschverträgen vergleichbare Situation begründet. Da sie zu der Leistungspflicht des 

                                                           
1290 Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I, Rz.16; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.35. 
1291 Schirmer in Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 85. 
1292 In den Versicherungsvertragsgesetzen in Deutschland und Österreich sind zudem nur für bestimmte Versicherungs-

zweige Regelungen bezüglich des versicherten Risikos enthalten. 
1293 Dreher, S.174; Schauer, S.9 und 81; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.37: zum Leistungsgegens-

tand gehören „nicht nur die Regelungen über die versicherten Ereignisse, Sachen und Personen und die Art und den 
Umfang der Versicherungsleistung, sondern namentlich auch die Bestimmungen über die positiven und negativen 
Voraussetzungen der dem Versicherer obliegenden Zahlungsverpflichtung, weil sie die Gefahr abgrenzen, die er auf-
grund des Vertrages trägt.“; Farny, ZversWiss 75, S.169 ff., 171 ff., 182 f.: neben der Versicherungsfalldefinition, für 
dessen Eintritt der Versicherer Leistungen verspricht, müssen zur Schadensberechnung Bewertungsregeln und zur 
Ermittlung der Versicherungsleistungen im engeren Sinn Transformationsregeln aufgestellt werden-dies paßt aber 
nicht ganz für eine Summenversicherung, Dreher,S.251. 

1294 Weitere Funktionen sind die allgemeine Ordnungsfunktion als rechtliche Rahmenordnung und die Informationsfunk-
tion für den VN, vgl. Dreher, S.162. 

1295 Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1262; ders, FS Brandner, S.259 ff., 271– z.T. bestehen Parallelprobleme bei 
den AGB der Bausparkassen und der Kapitalanlagegesellschaften, vgl. Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 D, insb. 
Rz.400 sowie bei Wertpapierbedingungen, weil diese auch als Rechtsprodukte zu qualifizieren sind; einschränkend 
Dreher, S.175 ff. für den Girovertrag. 

1296 Nachweise bei Prölss in Prölss/Martin, § 1 Rz.21 ff. - eine europäische Legaldefinition von Versicherung ist nicht 
vorhanden – die unterschiedlichen Ansichten in den einzelnen europäischen Ländern sollen hier außer Betracht blei-
ben, dazu Schmidt-Salzer, FS Lorenz, S.587 ff.,608 ff.; Brulhart, S.96 ff. 

1297 Schauer, S.77 (Nebenpfl.S.145); dazu Dörner in Honsell, Einleitung, Kapitel II, Rz.50 f. m.w.Nachw. 
1298 Schauer, S.145: Ersatz der Nachteile, die sich aus der Verwirklichung der versicherten Gefahr ergeben. 
1299 Dreher, S.89 ff.; Dörner in Honsell, Einleitung, Kapitel II, Rz.52 m.w.Nachw.; tendenziell auch Prölss in 

Prölss/Martin, § 1 Rz.22.(zusätzliche Optimierungspflicht des Versicherers); – organisatorische Maßnahmen des Ver-
sicherers, um in der Lage zu sein, das finanzielle Risiko zu übernehmen, sind danach – im Gegensatz zu der Gefahr-
tragungstheorie - lediglich Vorbereitungsmaßnahmen, nicht aber auch Leistungsgegenstand. 
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Versicherers auch organisatorische Maßnahmen für den Versicherungsfall zählt, müßte der 
VN aber konsequenterweise auch ein Recht auf Beeinflussung der Geschäftsleitung des 
Versicherungsunternehmens haben, was schwer nachzuvollziehen ist. Dieser Theorien-
streit, bei dem es auch noch vermittelnde Ansichten gibt1300, muß hier jedoch nicht ent-
schieden werden, da die unterschiedlichen Ansätze für die Frage der Abgrenzung kontroll-
freier Leistungsbeschreibungen nicht weiterhelfen1301. Denn unabhängig davon, ob die 
Hauptleistung des Versicherers in der bedingten Geldleistung oder in der Gefahrtragung 
liegt, wird die Leistung im wesentlichen durch den Umfang der versicherten Gefahr - als 
Grundlage der Gefahrtragungspflicht oder nur als Bedingung für die Geldleistung -, der 
Schadensberechnung und Höhe des Ersatzes bzw. bei Summenversicherungen der Versi-
cherungssumme etc,, bestimmt1302. Der Bereich der Leistungs- bzw. Deckungspflicht bei 
Eintritt des Versicherungsfalles (=Realisation des eingegrenzten Risikos)1303 wird auch 
regelmäßig in den Versicherungsbedingungen geregelt. Auch der deutsche § 1 VVG knüpft 
an diesen Bereich an, was wiederum ein Argument für die Geldleistungstheorie ist.  
 
Indem die AVB den Umfang und die Kriterien des Versicherungsschutzes im Hinblick auf 
die versicherten Gefahren, Sachen und Personen sowie den Deckungsumfang festlegen, 
legen sie die Hauptleistungspflicht des Versicherers fest1304. Diese Vereinheitlichung der 
Leistungsbeschreibung ist aus betriebs- und finanzwirtschaftlicher Sicht erforderlich, um 
eine Schätzung der in Zukunft fällig werdenden Versicherungsleistungen zu ermöglichen, 
welche wiederum Voraussetzung für eine rationale Prämienkalkulation ist1305. Die Schät-
zungen basieren auf statistischen Werten wie z.B. Häufigkeit und Intensität der zu erset-
zenden Schäden in der Sachversicherung1306 für die möglichst gleichartige Risiken bzw. 
Risikogruppen des Versicherungskollektivs erforderlich sind. 
 
Dabei enthalten Versicherungsbedingungen typischerweise ein komplexes System1307 von 
Leistungsbeschreibungen mit Ein- und Ausschlüssen, Obliegenheiten etc., die in Allge-
meinen und Sonder- oder Zusatzversicherungsbedingungen verteilt sein können. In der 
Regel enthält die Produktbeschreibung zunächst positiv formulierte Umschreibungen des 
Inhaltes des Versicherungsschutzes, also des versicherten Risikos und gedeckten Schadens 
(primäre Risikobeschreibungen bzw. -abgrenzungen1308). Daneben gibt es Klauseln, die 

                                                           
1300 Dazu Dörner in Honsell, Einleitung, Kapitel II, Rz.53. 
1301 So auch Schaefer, VersR 1978, S.4 ff., 8. 
1302 Dylla-Krebs, S.229; Risikobegrenzung als „zentrale Funktion“ der AVB, Dreher, S.248 und ff. bezügl.Inhalt der 

AVB.  
1303 Auch nach der Gefahrtragungstheorie wird eine Geldleistung erst nach Eintritt des Versicherungsfalles geschuldet. 

Bei der Summenversicherung, z.B.Lebensversicherung, ist die (abstrakte) Versicherungssumme die im Versiche-
rungsfall zu erbringende Leistung. Bei einer Schadensversicherung, z.B.Feuerversicherung, wird Schadensersatz in 
Geld zur Deckung eines konkreten Vermögensschadens geleistet, die Versicherungsleistung ist nach §§ 50,55 VVG 
durch die Höhe der festgelegten Versicherungssumme und den Umfang des tatsächlich entstandenen Schadens be-
grenzt. 

1304 OGH, ecolex 1995, S.494= VR 1994, S.399 f., 400; van de Loo, S.66; Brandner, FS Hauß, S.1,11; Martin, VersR 
1984, S.1107 ff., 1112. 

1305 Van de Loo, S.39 f. 
1306 Ausführlich Lambert-Faivre, Rz.433 ff. 
1307 Schaefer, VersR 1978, S.4 f. 
1308 Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 584 zählt zu den primären Risikobeschreibungen den versicher-

ten Gegenstand, die versicherte Gefahr, die versicherte Person bzw. das versicherte Interesse, die Versicherungsdauer 
und den Versicherungsort; Kolhosser in Prölss/Martin, § 49 VVG, Rz.3 ergänzt dies um sonstige Zustände, in denen 
sich versicherte Sachen/Personen bei Eintritt des Schadens befinden müssen– die Begrenzung bzw. der Ausschluß 
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aus diesem Bereich bestimmte Faktoren ausschließen (sekundäre Risikobeschreibun-
gen)1309, wobei diese Risikobeschränkungen und -ausschlußklauseln objektiv oder subjek-
tiv1310 sein können. Weitere Klauseln sehen erneut Ausnahmen zu den Risikoausschlüssen 
vor und nehmen bestimmte Risiken wieder in die Deckung hinein (tertiäre Risikobeschrei-
bungen)1311. Rein „d eklaratorische Klarstellungen“ sind der gleichen Stufe zuzurechnen 
wie die klargestellte Regelung, während „konstitutive Klarstellungen“ der nächsten Stufe 
entsprechen1312. Häufig sind primäre, sekundäre und tertiäre Risikobeschreibungen nicht 
klar von einander zu trennen und ihre Abgrenzung ist auch umstritten1313.  
Daneben gibt es Obliegenheiten, d.h. Verhaltenspflichten, bei deren Nichteinhaltung der 
Versicherer (in Deutschland unter den Voraussetzungen des § 6 VVG) von seiner Pflicht 
zur Entschädigung frei wird, was die Zuordnung dieser Klauseln zu den Leistungsbe-
schreibungen begründet1314. Jedenfalls die risikobezogenen Obliegenheiten, die das 
Verhalten des VN im Hinblick auf die Voraussetzungen und Verwirklichung des 
versicherten Risikos betreffen, haben damit die gleiche Funktion wie sekundäre 
Risikobeschreibungen bzw. -ausschlüsse1315. Vorvertragliche Obliegenheiten 
(z.B.Anzeigepflicht §§ 16,17 dt.VVG) und Obliegenheiten nach Eintritt des Schadensfalles 
(z.B.Anzeigepflicht des Versicherungsfalles) mögen zwar nicht die Funktion von 
Risikobeschreibungen haben, sie beinhalten aber wegen der Rechtsfolge bei 
Nichteinhaltung ebenso Leistungsbeschreibungen1316. Dieses Beispiel der nicht 
risikobezogenen Obliegenheiten zeigt, daß abgesehen von risikobeschreibenden Klauseln 
auch andere vertragliche Regelungen die Funktion von Leistungsbeschreibungen haben, 
die wiederum untrennbar mit dem Produkt Versicherung verbunden sind1317. Die 
Bestimmung und Eingrenzung des versicherten Risikos bzw. der versicherten Gefahr ist 
                                                                                                                                                                                     

anderer bestimmter Risiken ergibt sich aus dem Umkehrschluß: eine Brandversicherung umfaßt keinen Versiche-
rungsschutz bei Diebstählen. 

1309 Vgl. auch Ehrenzweig, S.170; auch als „sekundäre Risikobeg renzungen“ bezeichnet, vgl. Fenyves in Krejci, Han d-
buch zu KSchG, S.537 ff., 584 – z.T.gibt es auch gesetzliche Risikoausschlüsse. 

1310 Objektiv: unabhängig von einem Verhalten oder Verschulden des VN, bei Erfüllung eines bestimmten Sachverhalts, 
z.B.Ausschluß für Krieg, Erdbeben etc., Ausschluß für bestimmte Unfallursachen – subjektiv: anknüpfen an Gefah-
renumstände, die ihre Ursache in der Person des VN haben, z.B.vorsätzlich oder grob fahrlässige Herbeiführung des 
Versicherungsfalls (§ 61 dt.VVG, nach richtiger hM ist es keine Schadensverhütungsobliegenheit) bzw.auf Vorsatz 
beschränkt (§§ 152,178l dt.VVG), Selbstmord bei einer Lebensversicherung (§ 169 dt.VVG), oder Unfreiwilligkeit 
bei der Unfallversicherung, vgl.zu alledem Schimikowski, Rz.257 ff. –leicht unterschiedlich die Abgrenzung von 
Dreher, S.167 ff., zwischen objektiven und subjektiven Risikobeschreibungen, danach ist objektiv: an objektiven 
Merkmalen wie Gefahrumstände, versicherte Orte und Gegenstände, anknüpfend; subjektiv: knüpft an Verhalten des 
Versicherten an (Obliegenheiten und subjektive Gefahrumstände). 

1311 „Ausnahme der Ausnahme“; auch“ tertiäre Risikoeinschlüsse“ (Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 
584) oder „sekundäre Risikoeinschlüsse“ (Schauer, S.147) genannt.  

1312 Kollhosser in Prölss/Martin, § 49 VVG, Rz.3. 
1313 Vgl. Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.36, FN 127; Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG 

S.537 ff., 584, FN 154; Beispiele bei Schauer, S.147; tertiäre Risikobeschreibungen werden oftmals den primären zu-
geordnet, da der VV für beide Stufen die Beweislast trägt. 

1314 Dreher, S.170; aA unterscheidet Leistungs- und Verhaltensbestimmungen, Sieg, ZversWiss.1975, S.161 ff., 165; 
ders. VersR 1977, S.489 ff., 491 („Produktbeschreibungen als Essentialia“, Obliegenheiten : „Akzidentalia“); wohl 
auch Geiger, S.111 ff. („Produktbeschreibung“ und „Obliegenheiten“).  

1315 Schünemann, VersR 2000, S.144 ff., 145 (bzgl.risikobez.Obl.);Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, 
Rz.38, Kolhosser in Prölss/Martin, § 49 VVG, Rz.3Anm.1 B c und van de Loo, S.40 anscheinend bzgl. aller Oblie-
genheiten; Dreher, S.169 ff. zählt risikobezogene Obliegenheiten genauso wie subjektive Gefahrumstände (§ 61 
VVG) zu „subjektiven Risikobeschreibungen“ - Unterschied Obliegenheiten/sekundäre Risikobeschreibungen: bei 
ersteren entfällt die bestehende Leistungspflicht des Versicherers (unter den Voraussetzungen des § 6 VVG),während 
bei letzteren die Leistungspflicht gar nicht erst entsteht, Dreher, ebenda. 

1316 Dreher, S.170; Dylla-Krebs, S.236. 
1317 Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz. 35 

m.w.Nachw. in FN 125; Hübner in Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 58; Löwe in Löwe/v. Westphalen/Trinkner, § 8 
AGBG, Rz.7; Farny, ZVersWiss 1975, S.169 ff., 172 ; weitere Reg., die den Deckungsumfang unmittelbar mit-
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versicherten Gefahr ist aber die zentrale Funktion der AVB1318. Wenn produkt- bzw. leis-
tungsbeschreibende AVB häufig synonym als „Risikobeschreibungen“  oder „Risikob e-
grenzungen“ bezeichnet werden 1319, ist dies daher nur in Bezug auf den Hauptteil der Leis-
tungsbeschreibungen zutreffend. Diese Systematik der Regel-Ausnahme-Gegenausnahme 
und Obliegenheiten hat vor allem Bedeutung für die Verteilung der Beweislast1320. 
 
Die Bedeutung der Abgrenzung des Gegenstands der Mißbräuchlichkeitskontrolle nach 
Art. 4 II wird z.B. bei dem Schulbeispiel der Sturmversicherung deutlich: hier kann sich je 
nach Definition des „Sturmes“ durch unterschiedliche Windstärken ein unterschiedlicher 
Umfang des Versicherungsschutzes bzw. ein unterschiedliches Produkt ergeben. Diese 
Definition kann bis zur Aushöhlung des Versicherungsschutzes und damit zu einer „M o-
gelpackung“ führen, wenn solche Sturmstärken in dem betreffenden Gebiet nie oder e x-
trem selten vorkommen1321. Es ist also zu entscheiden, ob und inwieweit solche Einschrän-
kungen der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterliegen oder ob die Abgrenzung der versicher-
ten Gefahr als privatautonome Entscheidung des Versicherers der Inhaltskontrolle entzo-
gen ist und damit alle produkt- und risikobeschreibenden Klauseln einschließlich Aus-
schlüssen und Obliegenheiten als Festlegung und Abgrenzung der (Haupt-)Leistung kon-
trollfrei sind. 
 
Bei der Anwendung des Art. 4 II auf Versicherungsverträge besteht die Schwierigkeit, daß 
dieser grundsätzlich von der Trennbarkeit von Gegenstand und Nebenabrede bzw. Ausges-
taltung ausgeht und diese Grenze – wie erläutert - bei Versicherungsverträgen nicht klar zu 
ziehen ist. Es wird daher wesentlich auf den Erwägungsgrund 19 Satz 3 ankommen. 
 
2. Besondere Schutzbedürftigkeit der VN auch bei Leistungsbeschreibungen 
Zu den bestimmenden Merkmalen von Versicherungsverträgen, die eine besondere 
Schutzbedürftigkeit der VN auslösen1322, gehört, daß es sich überwiegend um Dauer-
schuldverhältnisse handelt und die Gefahrtragung durch den Versicherer in erheblichem 
Umfang Vorgänge des persönlichen Lebensbereiches betrifft. Eine nicht ausreichende Ver-
sicherung kann existenzgefährdende Folgen bei Eintritt des Versicherungsfalles haben. Bei 
komplexen Finanzprodukten sind die wirtschaftlichen und juristischen Zusammenhänge 
für den Laien schwer zu verstehen und zu durchschauen, was durch die Eigenschaft des 
Rechtsproduktes als unsichtbare Leistung noch verstärkt wird. Bei der Abgrenzung des 
kontrollfreien Bereiches bei Versicherungsverträgen muß deshalb berücksichtigt werden, 
daß eine Versicherung kein bloßes Inspektions- oder Suchgut ist, sondern ein Erfahrungs-

                                                                                                                                                                                     
bestimmen, sind z.B. Selbstbehalte, Entschädigungsberechnungen und Unterversicherungsvorbehalte, vgl. Honsel in 
Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 124; weitere bei Kieninger, VersR 1998, S.1071. 

1318 Dreher, S.248 
1319 Z.B.Palandt-Heinrichs, § 8 AGBG, Rz.3;van de Loo, S.40; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C b, Rz.45,62; 

Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11AGBG, Rz.851; Staudinger/Schlosser, § 9 AGBG, Rz.176. 
1320 Schaefer, VersR 1978, S.4 ff., 5 – Versicherer trägt die Beweislast für sekundäre Risikobeschreibungen und im we-

sentlichen für Obliegenheiten, der VN für primäre und tertiäre Risikobeschreibungen; Schauer, S.148. 
1321 Bsp. bei Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 470 (Sturmversicherung erst ab Windstärke 11).  
1322 Dazu Schmidt in Versicherungsforum 1993, S.27 ff.,30 – bei Pflichtversicherungen kommt hinzu, daß hier die freie 

Entscheidung eines „Ob“ nicht mehr gegeben ist, so daß hier eine größere Schutzbedürftigkeit besteht (Umstand iSd 
Art. 4 I) als bei Versicherungen, bei denen eine Abschluß- und Auswahlfreiheit besteht.  
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gut mit Vertrauenseigenschaften1323. Dies bedeutet, daß der VN den Vertragsgegenstand 
nicht durch Inspektion bewerten kann, um sich einen Eindruck von dem Preis-Leistungs-
Verhältnis zu verschaffen, wie z.B. bei einem Kaufgegenstand oder einer Mietsache, deren 
Quantität und Qualität regelmäßig durch Beobachtung und Besichtigung ohne Kenntnis der 
Vertragsbedingungen feststellbar ist.  
 
Bei Versicherungsprodukten als „unsichtbarer Ware“ ist es für den Kunden ungleich 
schwieriger, das Produkt als solches, also den Umfang des Versicherungsschutzes, zu er-
kennen. Der VN ist vielmehr auf Erfahrungen im Versicherungsfall angewiesen, die bei 
Vertragsabschluß für ihn nicht zu überblicken sind. Die Einordnung der Versicherung als 
Vertrauensgut bedeutet, daß das Produkt Versicherung für einen Laien selbst bei mehrma-
ligem Gebrauch schwer zu durchschauen ist und die Qualitätsmerkmale wie Risikoprogno-
se und –bewertung, Konditionen, Überschußbeteiligung, Beratung und Betreuung etc.1324 
unter Umständen nie vollständig zu beurteilen sind. Dazu kommt, daß das Wissen der fi-
nanzwirtschaftlich ungeübten Durchschnittsverbraucher in Bezug auf Versicherungspro-
dukte wesentlich geringer ist als bei anderen Produkten wie beispielsweise einem Auto 
oder einer Wohnung1325, so daß schon die Basis für eine Qualitätsbeurteilung fehlt. Auch 
zwischen verschiedenen Versicherungsarten bestehen Unterschiede: eine Hausratsversiche-
rung ist bekannter und einfacher zu verstehen als eine Kapitallebensversicherung. Auf-
grund der berufsbedingten Erfahrung des Versicherers als Vertragspartner, besteht bei Ver-
sicherungsverträgen also von vorneherein eine Informationsasymmetrie bezüglich des Pro-
duktes; es droht ein Marktversagen, das zu einer sinkenden Produktqualität führen kann 
(Adverse Selection)1326. 
 
Besonders die Komplexität der Versicherungsbedingungen mit ihren stufenweisen Ein- 
und Ausschlüssen erschwert eine Information der Kunden über das versicherte Risiko, das 
im wesentlichen die Hauptleistung des Versicherers bestimmt. Aufgrund dieser umfangrei-
chen Leistungsbeschreibungen besteht die Gefahr, daß der VN z.B. viele Risikoausschlüs-
se und Obliegenheiten erst nach Eintritt des Schadensfalles wahrnimmt, nämlich dann, 
wenn sich der Versicherer unter Berufung auf diese Ausschlüsse weigert, die Deckung zu 
übernehmen1327. Bei Versicherungsverträgen entstehen die typischen AGB-Gefahren damit 
schon im Bereich der Produktbeschreibung, weil diese den Großteil der AVB ausmachen, 
während normalerweise nur die typischen Nebenabreden in den Hintergrund treten. Auch 
auf europäischer Ebene ist die besondere Schutzbedürftigkeit des „Versicherungsverbra u-
chers“ erkannt worden, indem im Rahmen der versicherungsrechtlichen Richtlinien zw i-
schen Masse- und Großrisiken unterschieden wird und bei ersteren, unter die regelmäßig 

                                                           
1323 Vgl.Choi, S.5 m.w.Nachw.; Geiger,S.168 ff.; Taupitz, VersR 1995, S.1125, 1127 (Versicherungsschutz als Vertrau-

ensgut); aA Grundmann, 4.30, Rz.40, nach dem sich Vers. aufgrund des Konditionenwettbewerbs nach der Deregu-
lierung zumindest für die Versicherungsvermittler zunehmend zu Erfahrungsgütern entwickeln; zu den unterschiedl. 
Gütern Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 139, FN 78; Schäfer/Ott, S.465 f. 

1324 Taupitz, VersR 1995, S.1125. 
1325 Fenyves, VR 1984, S.79 ff., 83. 
1326 Geiger, S.33 ff.,168 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, S.262 ff.; Taupitz, VersR 1995, S.1125 ff., 1127 („Selektion der 

schlechtesten Produkte, der ´lemmons´“)oben unter 1.Teil D II 3.c). 
1327 Präve, NVersZ 1999, S.97 ff., 107. 
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die Privatkunden fallen (Großrisiken sind dagegen im Industriegeschäft angesiedelt1328), 
größerer Schutz besteht, z.B. hinsichtlich des Umfangs der Informationspflichten1329. 
 
 
II Rechtsvergleichende Betrachtung zur Inhaltskontrolle von Versicherungsbedin-
gungen 
 
Im folgenden soll geprüft werden1330, ob sich aus der rechtsvergleichenden Betrachtung bei 
der Bestimmung des kontrollfähigen Bereiches von Versicherungsverträgen gemeinsame 
Grundsätze erkennen lassen, so daß sich daraus uU ein europäisch-autonomer Beriff des 
„Hauptgegenstands“ bei Versicherungsverträgen entwickeln läßt 1331. Es wird untersucht, 
welche Klauseln in den einzelnen Ländern der inhaltlichen Kontrolle unterfallen und nach 
welchen Kriterien der kontrollfreie Bereich abgegrenzt wird. Da bei dem Rechtsvergleich 
besonderer Wert auf die Rechtsanwendung durch Gerichte und Behörden zu legen ist1332, 
wird die Auswertung der in der CLAB-Kartei z.T. sehr umfangreich1333 enthaltenen Ge-
richts- und Behördenentscheidungen einen großen Teil dieses Abschnitts ausmachen. Be-
sonders interessant sind wiederum die Länder, die bereits die mit Art. 4 II vergleichbare 
Abgrenzungsproblematik eines kontrollfreien Bereiches in ihren gesetzlichen Regelungen 
kannten (Deutschland, Österreich, Niederlande – unter 2.). Daneben werden noch Frank-
reich als Vorreiter des zweiten europäischen Grundkonzepts der Klauselkontrolle (3.) und 
Großbritannien als Vertreter des Common Law-Systems (4.) genauer geprüft. Bei den üb-
rigen Ländern (5.ff. in alphabethischer Reihenfolge) nimmt die Auswertung der CLAB-
Kartei den Hauptteil der Analyse ein. Die rechtliche Situation in Irland wird hier nicht er-
örtert, da die CLAB-Kartei keine Eintragungen für Versicherungsverträge enthält und die 
gesetzliche Situation im wesentlichen der Situation in Großbritannien entspricht - bis auf 
die Tatsache, daß der Sales of Goods and Supply of Services Act von 1980 anders als der 
UCTA 1977 auch vor Richtlinienumsetzung für Versicherungsverträge galt1334. Die gene-
rell sehr geringe Zahl von Gerichtsurteilen im Versicherungsbereich ist u.a. darauf zurück-
zuführen, daß in allen irischen Versicherungsverträgen Schiedsgerichtsklauseln enthalten 
sind1335. Zunächst wird aber der Bereich von Klauseln in den Versicherungsbedingungen 
vorweggenommen, bei dem in den EU-Staaten weitgehend Einigkeit besteht, daß dieser 
Bereich der Kontrolle unterfällt (1.). 
 

                                                           
1328 Die Definition des Großrisikos ist mit der Definition des Gewerbetreibenden in der KlauselRL verwandt, vgl. oben 

unter 2.Teil A I 1. 
1329 Vgl. Art. 43 II 3 Dritte RL Schaden 92/49/EWG, ABl. 1992, Nr.L 228/1; ausserdem Bedeutung für das Kollisions-

recht, Grundmann, 4.30, Rz.23; Hübner/Matuschke-Beckmann, EuZW 1995, S.263 ff., 270. 
1330 Die Ausführungen von 2.Teil B sind hier zugrundezulegen. 
1331 Zu europ.-autonomen Begriff aus Rechtsvergleichung Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz.40; ähnlich EuGH 

v.8.12.1987 für den autonomen Begriff der Rechtshängigkeit, Rs. 144/86 (Gubisch./.Palumbo), Slg.1987, S.4861, 
Rz.10 (grundsätzliche Möglichkeit). Ausführlich zum Versicherungsrecht der einzelnen Länder, vgl. Basedow/Fock. 

1332 Vgl. oben unter 1.Teil C IV. 
1333 Die CLAB-Kartei enthält bezügl.Versicherungen z.B. für Italien 136 kontrollierte Klauseln; Spanien 194; oder Grie-

chenland 156; die deutschen Entscheidungen sind nahezu vollständig in der CLAB-Kartei enthalten. 
1334 Schiedsklauseln werden nach Sect.40 des Act kontrolliert, vgl. McCarthy v. Joe Walsh Tours bei Leahy, VuR 1997, 

S.115 ff., 117 – in Grobritannien galt dagegen der UCTA 1977 nicht für Versicherungsverträge. 
1335 Buckley, S.118.  
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1. Kontrolle außerhalb des Bereiches der unmittelbaren Leistungsbeschreibungen, 
insbesondere der Risikobeschreibungen und Obliegenheiten 

Bis auf vereinzelte Ausnahmen besteht in den Mitgliedstaaten Einigkeit dahingehend, Ne-
benabreden ohne direkten Hauptleistungsbezug1336 in Versicherungsbedingungen zu kon-
trollieren, unabhängig davon, ob es sich in dem jeweiligen Land um eine besondere Einbe-
ziehungskontrolle oder um eine Inhaltskontrolle handelt. Auffällig ist, daß in den einzelnen 
Ländern eine unterschiedliche Häufigkeit bestimmter Klauseln vorhanden ist, die bean-
standet werden1337.  
 
Hinsichtlich der Leistung des VN, also der Preisvereinbarung, ergeben sich keine Beson-
derheit bei Versicherungsverträgen im Vergleich zu den allgemeinen Ausführungen bezüg-
lich Art. 4 II. Kontrollfrei ist nur die Festlegung der Prämienhöhe1338. Preisnebenabre-
den1339 (z.B. Prämienanpassungsklauseln1340, Nebengebühren und -kosten1341 sowie sonsti-
ge Klauseln hinsichtlich Zahlungspflicht des VN1342) werden dagegen kontrolliert. In Bel-
gien gab es eine auffallend umfassende Rechtsprechung zu Klauseln, nach denen der Ver-
sicherungsvertrag bei nicht vollständiger und rechtzeitiger Zahlung der Prämie (teilweise 
rückwirkend) suspendiert wird, der Versicherer aber die Prämie für die Versicherungsperi-
ode (als Entschädigung) behalten kann1343. In den Niederlanden gibt es dagegen ein Urteil, 
das die oben dargestellten Tendenzen zu einem weiteren kontrollfreien Bereich, insb. hin-
sichtlich der Preisregelungen1344 bestätigen könnte. Obwohl nicht eindeutig, gehen die 
Ausführungen des Gerichts dahin, daß eine Klausel, nach der die Versicherung bei nicht 
rechtzeitiger und vollständiger Zahlung ab dem ersten Tag der nicht bezahlten Versiche-
rungsperiode suspendiert wird, als „Kernbestimmung“ iSd Art.  6:231 a NBW nicht der 
inhaltlichen Kontrolle unterfällt1345. Dieses Urteil ist möglicherweise durch die Rechtspre-

                                                           
1336 Vgl.Präve, Rz.396 ff., Dreher, S.172 f., 260 f., 285 „Vertragsmodalitäten“.  
1337 So auch die Beobachtung der Universität Montpellier in einer von der Kommission in Auftrag gegebenen Studie aus 

dem Jahr 1995 bezüglich KfZ- und Wohnungsgebäudeversicherungen, vgl.Bericht der Kommission v.27.4.2000, 
KOM (2000), 248 endg., S.44 f. 

1338 Inkl.Risikozu- und abschläge, soweit nicht gesetzlich ausgeschlossen (z.B.§ 178 d I 1 VVG), Präve, Rz.357. 
1339 Z.B. in Spanien: Klausel, in einer mit einem Hypothekarkreditvertrag verbundenen Lebensversicherung, nach der der 

Versicherer auch dann die Prämie behalten kann, wenn der VN den Kredit vorzeitig zurückzahlt, vgl. Audiencia Pro-
vincial de la Rioja v. 17.5.1999, CLAB ES 000702. 

1340 Z.B.Deutschland: BGH, NVersZ 2001, S.284 ff.; BGH, VersR 1992, S.1211 f., 1212; Belgien: Présidente du tribunal 
de commerce de Bruxelles v. 8.3.1996, CLAB BE 000301; Italien: Tribunale di Roma, sez. 13a civ., sentenza, v. 
5.10.2000, CLAB IT 000728 – unklar obiter dictum CA de Colmarv.16.6.1995, RGAT 1995, S.624 ff.,631, zust. Bi-
got, S.634 (nur Prämienhöhe, oder auch Änderungsklausel selbst kontrollfrei). 

1341 Z.B.in Deutschland Hebe- und Ausfertigungsgebühren unter best.Vor., vgl. Präve, Rz.401, 497 f.; Dreher, S.270 – 
auch nach der hier vertretenen Abgrenzung unterfallen solche Klauseln der inhaltlichen Kontrolle, weil sich der VN 
nur über die Prämienhöhe, nicht aber über solche Nebenkosten informiert. 

1342 Z.B. Efeteio Athinon v. 1.1.1995, CLAB GR 000252 und 000253. 
1343 Fontaine, Rz.60, 258 ff.; von älterer Rspr. als unzulässige Vertragsstafenregelung angesehen (Verstoß gegen „ordre 

public“ in Art 6, „b onne foi“ in Art.  1134 III, Rechtsmißbrauch, gegen Art. 1152 Code Civil), vgl. Tribunal civil de 
Liège v. 30.11.1978, CLAB BE 000188; Juge de Paix de Grâce-Hollogne v. 22.3.1977, CLAB BE 000190; später: 
Klausel selbst ist wirksam, geprüft wird nur noch deren Anwendbarkeit im konkreten Fall, was häufig zu einer Be-
grenzung des Anspruchs auf die Prämie als Entschädigung trotz Suspendierung auf zwei Jahre führte (seit dem 
25.6.1992 ist dies auch so in dem loi sur le contrat d´assurance terrestre geregelt) vgl. z.B. Tribunal civil de Nauchâ-
teau v. 1.4.1992, CLAB BE 000184; Tribunal civil de Liège v. 1.10.1986, CLAB BE 000195; CA de Liège v. 
17.6.1994, CLAB BE 000176. 

1344 Unter 2.Teil B III 3.c). 
1345 So auch Berichterstatter zu Urteil v. 21.12.1992, CLAB NL 000063– Gericht: die RF einer Nichtzahlung der Prämie 

die Basis des Versicherungsvertrages aus („the consequence of non -payment of premiums forms the basis of the in-
surance contract.After all, an insurer has to meet his obligations in case the premium has been paid and the insurer is 
relieved of his obligations if the insured does not meet his obligations.“).  
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chung des Hoge Raad, der den kontrollfreien Bereich mit essentialia negotii gleichsetzt, 
überholt1346. 
 
Im übrigen werden folgende Klauseln nahezu einheitlich der inhaltlichen Kontrolle unter-
worfen: Klauseln Leistungsmodalitäten, wie die Bestimmung des Leistungs- und Erfül-
lungsortes1347; einseitige Änderungsvorbehalte für den Versicherer1348; einseitige Kündi-
gungsrechte für den Versicherer1349; Kündigungsrecht für beide Parteien in befristeten Ver-
sicherungen1350; Frist und Rechtsfolgen bei einer Kündigung des VN1351; (automatische) 
Verlängerungsklauseln1352; Referenzklauseln („clauses de renvoi“) 1353; Beweislastre-
geln1354; Verfallsklauseln1355; Schiedsklauseln1356; Gerichtsstandsklauseln1357; Klausel, 
nach der der Versicherungsfall oder die Schadensursache mit einer speziellen Urkunde 
bewiesen werden muß1358 oder der Schaden durch einen Techniker des Versicherers kon-
trolliert werden muß1359; Klauseln bezüglich der Berechnungsweise der Entschädigung1360 
etc1361.  
                                                           
1346 Hooge Raad (höchstes niederländisches Gericht), Urteil v. 19.9.1997, ZEuP 1999, S.732 ff.  
1347 Deutschland:BGH, NJW 1971, S.380 ff. 
1348 Z.B.Niederlande: Schiedsgericht v. 13.12.1993, CLAB NL 000048; Hof Arnhem (Berufungsgericht) v. 8.3.1994 ; 

Frankreich: CA de Colmar v.16.6.1995, RGAT 1995, S.624 ff.m.Anm. Bigot; tribunal de grande instance de Lyon 
v.23.5.1996, 4e chambre, INC n° 3211, CLAB FR 000324 ; Griechenland: Aeropag v.1.1.1999 (1401/1999), CLAB 
GR 000273; Efeteio Athinon v. 1.1.1999 (7950/1999), CLAB GR 000278; Finnland: Marktgerichtshof v. 4.10.1991, 
CLAB FI 000024; Deutschland: Nachw.bei Präve, Rz.451 ff.  

1349 Z.B.Niederlande:Schiedsgericht v. 5.6.1989, CLAB NL 000019; Italien: Tribunale civ. di Roma, sez. VI, 
proc.n.20703/98 v. 27.7.1998, CLAB IT 000680; Tribunale di Roma, sez. 13 a civ., sentenza, v. 5.10.2000, CLAB IT 
000730; Portugal: 13 ° Juizo Civil da Comarca de Lisboa v. 13.11.1997, CLAB PT 000087 u. 000088; Finnland: 
Verbraucherombudsmann v. 18.8.1987, CLAB 000152 Deutschand:BGH, VersR 1991, S.580ff.(ungleiche Kdgsrech-
te); BGH, VersR 1990, S.1115f. (Kdgsbeschr. für Erwerber der versicherten Sache). 

1350 Z.B.Italien: Giudice di pace di Milano v. 22.10.1997, CLAB IT 000364; Tribunale di Roma, sez. 13a civ., sentenza, 
v. 5.10.2000, CLAB IT 000732 unwirksam mangels vergleichbaren Kündigungsinteresses des VN bei Unfall- und 
Krankenversicherungen.  

1351 Z.B.Italien: Tribunale di Roma, sez. 13a civ., sentenza v. 5.10.2000, CLAB IT 000733; Portugal: 5° Juizo Civel da 
Comarca de Lisboa v. 16.1.1998, CLAB PT 000099 und 000100. 

1352 Z.B.Deutschland: BGH, NJW 1987, S.379 ff.; Griechenland: Areios Pagos v. 19.1.1996, CLAB GR 000151. 
1353 Unter Hinweis auf AVB wird die Kenntnisnahme und Billigung des VN als gegeben festgelegt, obwohl dieser im 

Einzelfall z.T. keine Kenntnisnahmemöglichkeit hat, Brock, S.87 ff. -Cass. Civ.I, v.10.4.1996, CLAB FR 000127= 
JCP ed. G. 1996 II S.369 m.Anm. Paisant (wirks., wenn die Referenzklausel selbst ausreichend zur Kenntnis gebracht 
wurde); dazu Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 20/21; auch der Conseil d´État geht von der Wirksamkeit der Klauseln 
aus, indem er das ursprgl. in Art. 1 des Dekretes v. 24.3.1978, n° 78-464 enth. Verbot der Referenklauseln am 
3.12.1980, D. 1981, S.228, wieder aufhob – nunmehr gilt Nr. 1i) der Klausel-RL. 

1354 Z.B.Frankreich:CA Paris v. 3.4.1995, CLAB FR 000094; Cass. Civ.I, v. 7.7.1998, JCP ed.G. 1998, V, 3034 (wirk-
sam; aAKullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 27); Commision des clauses abusives, Rec. n° 85-04 v. 20.9.1985, Erw. in 
Abs. 32); Griechenland: Areios Pagos v. 1.1.1999, CLAB GR 000269; Schweden: Verbraucherbeschwerdeausschuß 
v. 8.2.1994, CLAB SE 000223. 

1355 Z.B.Niederlande: Hoge Raad v. 12.1.1996, CLAB NL 000080; Belgien: CA de Bruxelles v. 21.10.1986, CLAB BE 
000179 (Klausel wirksam); nunmehr unwirksam nach Art. 34 des Gesetzes sur le contrat d´assurance terrestre v. 
25.6.1992, der eine zwingende 3-Jahresfrist vorsieht. 

1356 Z.B.Frankreich: Tribunal d´instance d´Auray, v.12.11.1993, CLAB FR 000144; Griechenland: Areios Pagos v. 
1.1.1995, CLAB GR 000157; in Italien: bes.Einbeziehungsvor. iSd Art. 1341 II nur bei unregelmäßigen u. normalen 
S. im Ggstz zu freiwilligen S., Giudice di pace di Roma v. 28.4.1998, CLAB IT 000621;Tribunale civ. di Genova v. 
15.2.1999, CLAB IT 000673 – nach Umsetzung:z.B. Tribunale di Roma, sez. 13a civ., sentenza v. 5.10.2000, grenzt 
zwischen zwingenden Schiedsklauseln (CLAB IT 000735-unwirksam nach Art. 1469-bis III Nr.18) und freiwilligen 
Schiedsklauseln (CLAB IT 000736-wirksam) ab. 

1357 Z.B.Griechenland: Polymeles Protodikeio Pireos v. 1.1.1992 (1527/1992), CLAB GR 000115; Italien:Cassazione 
civ., sez. I v. 22.4.1997, CLAB IT 000430; Tribunale civ. di Roma v. 24.12.1997, CLAB IT 000632 (unwirksam 
nach Art. 1469-bis III Nr.19 C.c.). 

1358 Z.B.Griechenland: Areios Pagos v. 1.1.1986 (620/1986), CLAB GR 000055. 
1359 Z.B. Italien: Cassazione civ., sez. I v. 10.1.1980, CLAB IT 000013. 
1360 Z.B. Italien: Tribunale di Roma, sez. 13a civ., sentenza, v. 5.10.2000, CLAB IT 000721 und 000729. 
1361 Beispiel für den sehr weiten kontrollfreien Bereich in Italien: eine Klausel, nach der das Recht des Versicherten auf 

Entschädigung nicht auf seine Erben übergeht, ist nicht kontrollfähig, vgl.Cassazione civ. sez. I v. 29.4.1988, CLAB 
IT 000111a.F. 
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Bei den überwiegend kontrollierten Klauseln handelt es sich um Klauseln, die nach allge-
meinen Grundsätzen im Rahmen des Art. 4 II nicht unmittelbar zur Festlegung der gegen-
seitigen (Haupt-)Leistungspflichten dienen1362. Sie sind weder als essentialia negotii zu 
verstehen, noch kann eine Regulierung durch den Markt erwartet werden. Vielmehr han-
delt es sich hauptsächlich um typische Nebenabreden1363, die bei störungsfreier Vertrags-
durchführung nicht zum Einsatz kommen (z.B.Verfalls-, Schieds- und Ge-
richtssstandsklauseln) und/oder keine Auswirkung auf die wirtschaftliche Gesamtbelastung 
der Parteien haben (z.B. Leistungs- und Erfüllungsort).  
Auch Kündigungsklauseln stellen trotz ihrer Bedeutung für die Kalkulierbarkeit grundsätz-
lich nur kontrollunterworfene Vertragsmodalitäten dar1364. Allerdings ist hier zu differen-
zieren1365: Ein außerordentliches Kündigungsrecht1366 liegt bei Vertragsabschluß nicht in 
dem Regelungsplan einer störungsfreien Vertragsdurchführung und wird von dem VN da-
her nicht zur Grundlage der Auswahlentscheidung gemacht und ist damit kontrollunterwor-
fen. Dies ist möglicherweise bei dem „Ob“ regelmäßiger Kündigungsrechte zu b estimmten 
Terminen1367 anders, weil es sich bei solchen Kündigungen nicht um Vertragsstörungen 
handelt. Ob solche Klauseln als Bestimmung des Leistungsumfangs des Versicherers ange-
sehen werden können1368, ist aber fraglich1369. Selbst bei Einordnung als Leistungsbe-
schreibung wäre nicht von einem fehlenden Kontrollbedürfnis auszugehen, da diese Klau-
seln nicht vertragstypkonstituierend sind und auch nicht aus der schlagwortartigen Pro-
duktbezeichnung zu erkennen sind. Jedenfalls ist aber hinsichtlich Regelungen der Kündi-
gungsfrist, -form und –rechtsfolgen von einer berechtigten Unaufmerksamkeit des VN 
auszugehen, so daß diese Elemente der inhaltlichen Kontrolle unterfallen1370. Schon wegen 
Nr. 1 f und g sowie Nr.2 a des Richtlinienanhanges müssen z.B. „asymmetrische“ Künd i-
gungsrechte nur für den Versicherer kontrollunterworfen sein.  
 
Der „sensible Bereich“  der (Haupt)Leistungs- und Produktbeschreibungen bezüglich der 
Schranken der Inhaltskontrolle ist hauptsächlich bei Risiko- und Deckungsbeschränkun-

                                                           
1362 Nur „mittelbarer Leistungsbezug“ von Modalitäten, Dreher, S.174; Klauseln wie z.B. Nebenkostenregelungen haben 

zwar auch Leistungsbezug, sie wären aber nach den oben unter 2.Teil B festgestellten Grundsätzen weder zu den es-
sentialia zu zählen, noch unterfallen sie dem potentiellen Klauselwettbewerb; gleiches gilt für sonstige Klauseln, die 
die Leistungspflicht des Versicherers „betreffen“, wie z.B. automatische Verlängerungsklauseln und die o.g. Besti m-
mungen bezüglich des Schadensfeststellungsverfahrens (zu fehlender Eigenschaft als essentialia für alle Klauseln 
vgl.Dreher, S.278 und 283 f.;letztere faßt auch Dreher, S.172, zu den Vertragsmodalitäten) – außerdem spricht gene-
rell die übereinstimmende Wertung für die Kontrollunterworfenheit dieser Klauseln in den Mitgliedstaaten für eine 
Kontrolle auch auf Richtlinienebene. 

1363 Vgl. 2.Teil B IV 1 und 3. 
1364 Vgl. Dreher, S.172 f.,285 (Begriff der Vertragsmodalitäten ist weiter zu verstehen als Leistungsmodalitäten); in 

Großbritannien wird dagegen von der Literatur vertreten, daß sämtliche Kündigungsklauseln in den Versicherungs-
bedingungen kontrollfrei sind, vgl.McDonald/Eggers/Foss, Rz.6.42; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, 
S.234. 

1365 Regelungen bezüglich der Erwerberkündigung nach §§ 69,70 II VVG müssen schon deshalb kontrollunterworfen 
sein, weil der Erwerbewer keinerlei Möglichkeit hatte, von seiner Abschluß- und Auswahlfreiheit Gebrauch zu ma-
chen und sich gegen den Versicherungsvertrag zu entscheiden. 

1366 Grundsätzlich ist bei befristeten Verträgen eine ordentliche Kündigung ausgeschlossen, Ausn: § 8 III VVG, vgl.Pölss 
in Prölss/Martin, § 8 VVG, Rz.33,36. 

1367 Z.B.Regelungen wie § 8 I,II VVG. 
1368 So teilweise in der Literatur in Großbritannien vertreten, vgl.unten unter 2.Teil C II 4.c); Pfeiffer /Schinkels in 

Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 179, allgemein für Kündigungsrechte jedenfalls bei unbefristeten 
Dauerschuldverhältnissen, was auch für dauernde Versicherungen gelten würde. 

1369 Generell dagegen bei Kündigungsregelung, Dylla-Krebs, S.236. 
1370 I.E.auch Dreher, S.285 „Vertragsmodalitäten“.  
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gen1371 (direkter und indirekter Art) sowie bei Obliegenheiten, die wesentlich den Umfang 
des Versicherungsschutzes bestimmen und damit Bedingung für die Geldleistungspflicht 
im Versicherungsfall sind, anzusiedeln1372. In Bezug auf diesen wesentlichen Teil der un-
mittelbaren Leistungsbeschreibungen besteht – anders als bei den Nebenabreden - keine 
Einigkeit in der Rechtsanwendung der einzelnen Länder. Gleiches gilt für die zeitliche Ab-
grenzung des Versicherungsschutzes. Daher beschränkt sich der folgende Rechtsvergleich 
hauptsächlich auf diesen Bereich.  
 
 

2. Länder mit vergleichbarere Abgrenzungsproblematik im Gesetz1373 
 
a) Deutschland 
AVB sind nach den §§ 307 ff. BGB inhaltlich zu kontrollieren1374; die vor Erlaß des 
AGBG a.F. erhobene Forderung der Versicherungswirtschaft nach einer Bereichsausnahme 
für Versicherungsverträge1375 hat sich nicht durchgesetzt. Auch die bis 1994 nötige Vorab-
genehmigung durch das Bundesaufsichtsamt schloß eine zusätzliche gerichtliche Kontrolle 
nicht aus1376. Nach der Schranke des § 307 III 1 BGB (§ 8 AGBG a.F.) sind sog. Leis-
tungsbeschreibungen und Preisvereinbarungen mit Ausnahme der Transparenzkontrolle 
nicht der Inhaltskontrolle unterworfen. 
 
aa) Abgrenzung bzgl. Leistungsbeschreibungen vor Umsetzung der Klauselrichtlinie 
Problematisch und sehr umstritten ist in Deutschland, welche Klauseln bei Versicherungs-
verträgen zu den kontrollfreien Leistungsbeschreibungen iSd § 307 III 1 BGB (§ 8 AGBG 
a.F.) zählen1377. 
 
aaa) Darstellung des Meinungsstandes der Literatur 
In der sehr umfangreichen Literatur wird praktisch alles vertreten – von einer völligen 
Kontrollfreiheit leistungsbeschreibender AVB bis zu einer nahezu umfassenden Kontrolle. 
Dabei wird idR an die Systematik primärerer, sekundärer und tertiärer Risikobeschreibun-
gen angeknüpft, obwohl diese Begriffe im Gesetz nicht auftauchen. 
 

                                                           
1371 Im folgenden werden „Risikobeschreibungen und -beschränkungen“ alle Klauseln genannt, die sich auf die versiche r-

te Gefahr beziehen und damit die Voraussetzungen des Versicherungsfalles kennzeichnen; „Deckungsbeschränku n-
gen“ betreffen den Deckungsumfang, also Einschränkungen der Entschädigungshöhe bei Realisierung des versiche r-
ten Risikos (z.B.Versicherungssumme, Selbstbehaltsbeträge, Entschädigungsbegrenzungen, etc.).  

1372 Diese Bestimmungen greifen im Eintritt des Versicherungsfalles planmäßig ein und betreffen die Gesamtbelastung 
des Versicherers, Dylla-Krebs, S.236. 

1373 Vgl. auch oben unter 2.Teil B III 3.a) –c). 
1374 Einzig § 309 Nr.9 BGB gilt nicht (entspr.§11 Nr. 12 iVm § 23 II Nr.6 AGBG a.F). Die Erwähnung von Versiche-

rungsverträgen ist hier aber rein deklaratorisch, vgl. Palandt-Heinrichs, § 309, Rz.83. Laufzeitklauseln können nach 
der Generalklausel überprüft werden, vgl. Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11, Rz.851,860; MüKo-
Basedow, § 23 AGBG, Rz.111 ff.; § 23 III AGBG a.F. wurde gestrichen, obwohl diese Regelung nach wie vor für die 
wenigen Ausnahmefälle einschlägig wäre, auch wenn sie nach der Deregulierung an Bedeutung verloren hat, Präve, 
NVersZ 2001, S.5. 

1375 Vgl. Angerer, ZVersWiss 1975, S.197; Kieninger, ZEuP 1994, S.276 f. m.w.Nachw. 
1376 Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 43  
1377 Angesichts der umfangreichen Lit. und Rspr. zu den Schranken der Inhaltskontrolle bei AVB kann hier nur ein Über-

blick gegeben werden, vgl. Nachweise bei Prölss/Martin, Vorbem.I, Rz.45 ff.; Bruck/Möller/Winter, Bd V/2 Anm. A 
66 ff.; Dissertationen von Flick, Choi, Menzel und van de Loo; Dylla-Krebs, S.228 ff.;Dreher, S.298 ff.; Palandt-
Heinrichs, § 8 AGBG , Rz.3 und § 9 AGBG, Rz.138; Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 451 ff. 
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Nach einer Ansicht, deren Vertreter z.T.auch ursprünglich eine Bereichsausnahme von 
dem AGBG a.F. forderten1378, sind sämtliche Leistungsbeschreibungen in AVB kontroll-
frei1379, unabhängig davon, ob es sich um primäre, sekundäre, oder tertiäre Risikobeschrei-
bungen handelt. Die Vertreter dieser Richtung orientieren sich an dem Gesetzeszweck des 
§ 8 AGBG a.F.1380, Leistungsbeschreibungen von der Inhaltskontrolle auszunehmen, und 
zählen dazu konsequenterweise sämtliche Risikobeschreibungen quantitativer, qualitativer, 
zeitlicher und örtlicher Art, weil nur aufgrund dieser Gesamtheit das Versicherungsprodukt 
definiert sei und diese als Grundlage für die Prämienkalkulation diene1381. Die Auslegung 
nach § 5 AGBG a.F. ( § 305 c II BGB) und die Kontrolle nach § 3 AGBG a.F. (§ 305c I 
BGB ) für besondere Mißbrauchsfälle sei ausreichend1382. Innerhalb dieser Richtung beste-
hen aber unterschiedliche Ansichten, inwieweit Obliegenheitsklauseln der Inhaltskontrolle 
unterliegen1383.  
 
Eine zweite Mindermeinung unterscheidet formal zwischen positiv formulierten kontroll-
freien primären Risikobeschreibungen und negativ formulierten kontrollfähigen sekundä-
ren Risikoausschlüssen bzw.-begrenzungen1384. Letztere unterlägen der Kontrolle, weil sie 
die durch die primären Beschreibungen hervorgerufenen berechtigten Erwartungen enttäu-
schen könnten. Eine dritte Meinung bevorzugt eine (engere) formale Abgrenzung. Sie un-
terscheiden danach, ob eine AVB-Klausel von einer vorhandenen gesetzlichen Regelung 
abweicht oder nicht1385.  
 
Eine vierte Richtung vertritt, daß der gesamte Bereich der Produktbeschreibung des 
Rechtsproduktes Versicherung in den AVB der Inhaltskontrolle unterliegt1386. Der Schutz-
zweck erfordere eine vollständige Kontrolle, weil Preis und Wirtschaftsgut in der Privat-
wirtschaft nicht frei aushandelbar sei und die einseitige Gestaltungsmacht bei Hauptleis-
tungspflichten besonders relevant werde. 

                                                           
1378 Z.B. Sieg, VersR 1977, S.489 ff., 491; Wagner, ZversWiss 1977, S.119. 
1379 Sieg, VersR 1977, S.489 ff., 491(primäre Risikobeschreibungen und „...einen großen Teil der sekundären Risikob e-

grenzungen“ als „Essentialia“); Frenz, VersR 1979, S.394 f f., 395 f.; Wagner in Bruck/Möller/Wagner, Bd.VI 
1,Anm. A 66f.;Löwe in Löwe/Graf v. Westphalen/Trinkner, § 8 AGBG, Rz.7;Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 64; 
MüKo-Basedow, § 8 AGBG, Rz.7; Staudinger/Schlosser, § 9 AGBG, Rz.176; i.E.auch Dylla-Krebs, S.235 ff., 240 
mit dem Argument der freien Marktwirtschaft als verfassungsrechtliches Prinzip (nur Regelung, wie z.B. Ort, Zeit, 
Fälligkeit der Leistung, Verzugs-, oder Kündigungsvoraussetzungen seien kontrollfähig). 

1380 Während des Gesetzgebungsverfahrens wurde anhand der Diebstahlsversicherung angedacht, daß das gesamte 
Leistungsangebot kontrollfrei sein solle, vgl. dazu Dylla-Krebs, S.230 m.Nachw. 

1381 Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 64 – Kritik: zwar konsequent, aber nicht mit dem Zweck des AGBG vereinbar 
(Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1072; Dreher, S.298; Choi, S.238).  

1382 Dylla-Krebs, S.237 m.w.Nachw.; Sieg, VersR 1977, S.489 ff., 491 (§ 3 AGBGa.F.); aA Kieninger, VersR 1998, 
S.1071 ff., 1072 – nach Staudinger/Schlosser § 9 AGBG, Rz.177 iVm § 3 Rz. 8,22 ist auch § 3 AGBG a.F.häufig 
nicht einschlägig. 

1383 Für Kontrollfreiheit: Dylla-Krebs, S.236, 240; für Kontrollunterworfenheit: MüKo-Basedow, § 8 AGBG, Rz.7; Stau-
dinger/Schlosser, § 9 AGBG, Rz.176,180; Sieg, VersR 1977, S.489 ff., 491(„Akzidentalia“) ; differenzierend: Wagner 
in Bruck/Möller/Wagner, Bd. VI/1, Anm.A 67 (kontrollfrei nur Obliegenheiten vor Eintritt des Versicherungsfalles); 
Löwe in Löwe/Graf v.Westphalen/Trinkner, § 8 AGBG, Rz.7 (nur die Rechtsfolge, nicht der Tatbestand unterliege 
als Ergänzung des § 6 VVG der Inhaltskontrolle).  

1384 So Fenyves, VR 1976, S.353 ff., 364 f.; Graba in Schlosser/Coester-Waltjen/Graba, § 8 AGBG, Rz.16 und 20. 
1385 Schaefer, VersR 1978, S.4 ff., 7ff. 
1386 Helm, NJW 1978, S.129 ff., 132; Martin, VersR 1984, S.1107 ff., 1112ff ; Bauer, BB 1978, S.476 ff., 480 (Ausn.nur 

für RF vertraglicher Obliegenheiten=kontrollfrei und unter Betonung, daß Risikobeschreibungen regelmäßig wirksam 
sind); Hoffmann, S.270 ff., 279 (ausgehend von der These, daß der § 8 AGBG a.F.nur die Inhaltskontrolle von dekla-
ratorischen Klauseln, nicht aber von Leistungsbeschreibungen ausschließe); Schünemann, VersR 2000, S.144 ff. 147 
f. (allerdings bei Qualifizierung als Geschäftsbesorgungsvertrag, bei dem das versicherte Risiko außerhalb der Leis-
tungsbeschreibungen liegt). 
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Die wohl herrschende Lehre1387 geht zwar von dem der Eigenschaft der AVB als Beschrei-
bungen der Leistung „Versicherungsschutz“ aus, zählt aber nur einen engen Teil dieser 
Leistungsbeschreibungen zu dem nach § 307 III a BGB kontrollfreien Bereich1388. Diese 
Ansicht vertritt eine nahezu umfassende Kontrolle der leistungsbeschreibenden AVB; 
grundsätzlich werden auch primäre Risikobeschreibungen nicht per se der Inhaltskontrolle 
entzogen, sondern diese Bestimmungen sollen nur in einem engen Bereich kontrollfrei 
bleiben. Bei der Frage, wie dieser enge Bereich zu verstehen und abzugrenzen ist, bestehen 
jedoch unterschiedliche „Abgrenzungsformeln“ und leichte Unterschiede im Kontrollu m-
fang. Prölss1389 meint, daß nur die „allgemeinste Beschreibung des versicherten Objekts 
und der versicherten Gefahr, die das Bedürfnis nach Versicherungsschutz, das den VN zum 
Abschluß des Vertrages bewogen hat, definiert“ der Inhaltskontrolle entzogen sind 1390. 
Entscheidend sei, inwieweit die AVB den Maßstab definieren, anhand dessen die Ange-
messenheitskontrolle stattfindet (Trennung von Maßstab und Gegenstand der Kontrolle). In 
die gleiche Richtung geht die Abgrenzung von Römer, der von einem „logischen Min i-
mum“ an kontrollfreiem Raum spricht, der sich aus einer Wechselwirkung von §§ 8 und 9 
AGBG a.F. ergebe. Nur der nicht zu gefährdende Vertragszweck sei als Maßstab der Kon-
trolle nach § 9 II Nr. 2 AGBG a.F. kontrollfrei1391. Bergeest hält nur den den VN lediglich 
begünstigenden Kernbereich iS eines „gewährten Positivums“ für kontrollfrei 1392. Auch 
nach Dreher1393 ist nur ein „Leistungskern“ als essentialia negotii kontrollfrei, worunter er 
nur die Klauseln faßt, die den jeweiligen Versicherungsvertragstyp konstituieren; nähere 
Leistungskonkretisierungen sind der Kontrolle unterworfen1394. Auch Brandner will nur die 

                                                           
1387 Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C a, Rz.45 f.; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; Fastrich, 

S.257; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.12; Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 277; dies., VersR 1998, 
S.1071ff., 1072; Brander in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.26 ff., Rz.37; Präve, NVersZ 1998, S.49 ff., 50; 
ders., Versicherungswirtschaft 2000, S.450; Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 468f.;Hansen, VersR 1988, S.1110; 
Schmidt-Salzer, BB 1995, S.1493 ff., 1496 f.; Dreher, S.298 ff., 305 iVm 265 ff.; Menzel, S.135 ff.; Staudinger-
Coester, § 9 AGBG, Rz.565; MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.104; Basedow/Fock-Lemmel, S.344; weitere Bsp. bei 
Dylla-Krebs, S.233 f.; sehr weitgehend Flick, S.187 ff. und van de Loo, S.56 ff., 66 f. 

1388 Vorwurf der Inkonsequenz von Schünemann, VersR 2000, S.144 ff., 145. 
1389 Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C a, Rz.46 f.- grundsätzlich faßt er die Umschreibung in § 1 der AVB darunter; 

ausnahmsweise sei aber mehr kontrollfrei, wenn die pauschale Umschreibung nicht dem vernünftigen Bedürfnis einer 
Vielzahl von Versicherungsinteressenten entspricht (Rz.48). 

1390 Ähnlich Werber, VersR 1986, S.1 ff., 4, nach dem nur die allgemeinste Fixierung des Schutzzwecks nach Gefahr 
(z.B. Feuer- oder Unfallversicherungsschutz) und Objekt kontrollfrei bleiben (als Individualabreden). 

1391 Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 465f., 468 f.; ders., NVersZ 1999, S.97 ff., 98 zust. Kieninger, VersR 1998, S.1971 ff., 
1072:kontrollfreier Raum sei „identisch mit der Vertragszweckbestimmung iSv § 9 II Nr. 2 AGBG“ - ähnlich van de 
Loo, S.56 ff., 66f. (Schranken seien lediglich „logischer Natur“, S.57): kontrollfrei seien neben reinen Preisvereinb a-
rungen u. deklarator. Klauseln nur individuelle Parteivereinbarungen wiederholende Klauseln als „Minimum dessen, 
was vorhanden sein muß, damit überhaupt eine Einigung zustandekommt“ und was nötig ist „um einen Angemesse n-
heitsmaßstab zu ermitteln“ (schlagwortartig versichertes Interesse, d.h. in Überschrift bezeichnete Versicherungsspa r-
te aus Anlage des VAG, z.B. Feuerversicherung, S.45; Best. der Vertragsparteien, Versicherten, Bezugsberechtigten, 
Gefahrsperson, versichertes Objekt,Versicherungssumme, Vertragsbeginn, sofern Datum eingesetzt). 

1392 Bergeest, S.62f.; zust. Winter in Bruck/Möller/Winter, Bd.V/2, Anm.A 80 (enger als primäre Leistungsbeschreibung: 
lediglich begünstigende Feststellung der Versicherungsart durch positive Beschreibung des versicherten Interesses, 
der versicherten Gefahr und des versicherten Schadens); und Menzel, S.135 ff., 137 („ausgenommen ist nur der den 
Versicherungsnehmer begünstigende Bereich, in dem der Produktgedanke des Versicherers festgelegt ist“) – Begr.: 
im Falle des unwirksamen Positivums verbliebe nur ein Nullum. 

1393 Dreher, S.298 ff., 305 iVm 265 ff.u.165 ff.; für „typenmäßige Festle gung des versicherten Risikos“ auch Fastrich, 
S.257; dagegen Hoffmann, S.269, nach dem es sich hierbei schon um den Bereich der Individualabrede und um keine 
AGB handele, da diese Bestimmungen regelmäßig zwischen Vermittler und Kunden besprochen werden; ähnlich 
auch MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.104. 

1394 Ähnlich Flick, S.104, 108, 151, 187 f.: kontrollfrei sei neben der Prämienhöhe nur einen kleinen Teil der Leistungs-
beschreibungen: die Beschreibung des versicherten Interesses und des versicherten Schadens in individuell-konkreter 
Form, die Festlegung der Versicherungssumme und die Bestimmung des jeweiligen Versicherungsvertragstypus 
(zentrale Leistungsbeschreibung). Auch Schmidt-Salzer zählt zu dem kontrollfreien Hauptleistungsversprechen die 
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unmittelbare Bestimmung der Hauptleistung und des Preis der Inhaltskontrolle entziehen. 
Dazu zählt er den „engen Bereich der vertraglichen Leistungsspezifikation, ohne deren 
Vorliegen wegen Fehlens der Bestimmtheit und Bestimmbarkeit des wesentlichen Ver-
tragsinhalts ein wirksamer Vertragsschluß nicht mehr angenommen werden kann“  1395. Alle 
leistungsbestimmenden Klauseln, die die „zentrale Leistungsbestimmung“ näher ausgesta l-
ten, modifizieren oder einschränken, sind nach § 307 III 1 BGB kontrollfähig. Römer hält 
den nach seiner Abgrenzung kontrollfreien Raum mit dem Brandners „im wesentl ichen 
(für) deckungsgleich“ 1396. Choi 1397 will verstärkt die Abweichung von der Verkehrsauffas-
sung als ausschlaggebendes Kriterium der Kontrollfähigkeit heranziehen. Baumann stimmt 
der herrschenden Lehre für Versicherungen im Privatbereich und für Kleingewerbe zu, hält 
aber transparente primäre und sekundäre Risikobeschreibungen bei „Großrisiken“ gege n-
über „Großkaufleuten“ für kontrollfrei, da bei diesem Bereich von de r Funktionsfähigkeit 
marktwirtschaftlicher Prinizipien auszugehen sei1398.  
 
bbb) Darstellung der Rechtsprechung1399 
 
(1) Abgrenzungsgrundsatz  
Der BGH hat sich zu der Abgrenzung nach § 8 AGBG a.F. bei leistungsbeschreibenden 
Klauseln in Versicherungsverträgen lange nicht geäußert; teilweise wurde bei Leistungsbe-
schreibungen ohne Erörterung der Problematik festgestellt, daß der § 8 a.F.nicht anwend-
bar ist1400, teilweise die Lösung dieses Problems ausdrücklich offengelassen1401. Es gab 
auch Urteile, bei denen die Schrankenproblematik völlig ignoriert und der § 8 AGBG 
a.F.noch nicht einmal erwähnt wurde1402. Die Rspr. führte stattdessen bei Vertragszweck-
gefährdung häufig eine verdeckte Inhaltskontrolle u.a. auch von risikobeschreibenden 
Klauseln im Rahmen der Auslegung und Einbeziehung gemäß § 3 AGBG a.F. (§ 305 c I 
BGB) durch1403. 
 
Seit der Grundsatzentscheidung des IV.Zivilsenats aus dem Jahr 19931404 hat sich aber 
noch vor der Richtlinienumsetzung durch Gesetz vom 19.7.1996 eine ständige Ausle-
                                                                                                                                                                                     

AVB, die den jeweiligen Vertragstypus bestimmen, wozu neben der Prämie insbesondere die Definition des Versi-
cherungsfalles zähle, BB 1995, S.1493 ff., 1497; ders. VersR 1995, S.1261 ff., 1266. 

1395 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.28, 37 („Leistungsversprechen d es Versicherers in seiner all-
gemeinsten, noch dem Bestimmtheitserfordernis genügenden Form“) sowie Anh.§§9 -11, Rz.854; ders. FS Hauß, S.1 
ff., 8,12; ders. FS Hauß, S.1 ff., 8,12 (Abgr. zentraler Leistungsbest. als Festlegung eines best. Hauptleistungsgegens-
tandes von sekundären Leistungsbest.); so auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rz.8,10; Basedow-Fock-Lemmel, 
S.345. 

1396 Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 471 
1397 Choi, S.152 ff.,157, 283 f., 290 f. – neben dem kontrollfreien „Knochengerüst“ können auch Klauseln k ontrollfrei 

sein, die zwar eine Konkretisierung der unmittelbaren Vertragsgegenstände darstellen, aber mit der Verkehrsauffas-
sung übereinstimmen („Knorpel“), S.218 ff., 238 ff., 285 ff. (Beispiele, S.255 ff.).  

1398 Baumann, VersR 1991, S.490 ff.,496 f.; ähnlich auch Honsell in Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 141. 
1399 Zu Rspr. 1992/1993 (Instanzgerichte und BGH), Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 451 ff., 458 ff. 
1400 BGH, VersR 1991, S.175 f., 176 (zu der risikobegrenzenden Serienschadenklausel unter Hinweis auf eine Abwei-

chung von einer gesetzlichen Regelung). 
1401 Z.B. BGH, VersR 1983, S.821 ff., 822; w.Nachw. bei van de Loo, S.55. 
1402 Z.B. BGH, NJW-RR 1987, S.605 ff. (unklar, ob kontrollfrei oder wirksam); bei BGH,VersR 1990, S.970 f. BGH, 

VersR 1991 S.911 ff. und BGH, VersR 1991, S.289 wird die Klausel jedenfalls inhaltlich kontrolliert. 
1403 Vgl. z.B. OLG Hamm, VersR 1985, S.257 ff.; BGH, VersR 1985, S.129 ff.; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, 

Anh. §§ 9-11 AGBG, Rz.852 und 853 m.Rsprnachweisen – dies war allerdings nur im Individualverfahren möglich; 
w,Nachw, unterinstanzl.Gerichte bei Dylla.Krebs, S.237/238; in neuerer Rspr. spielt der § 305 c I BGB „keine en t-
scheidende Rolle“, vgl.Präve, VersR 2000, S.138 ff., 139.  

1404 BGH, VersR 1993, S.830 f., 831= NJW-RR 1993, S.1049 f. 
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gungspraxis zu § 307 III 1 BGB (§ 8 AGBG a.F.) bei AVB gebildet1405, die sich der Rich-
tung der hL von einem sehr engen kontrollfreien Bereiches anschließt. Kontrollfrei bleibt 
nach dem BGH im Anschluß an Brandner (s.o.) nur ein eng begrenzter „Kern der Lei s-
tungsbeschreibung“ 1406, teilweise auch als „bloße Leistungsbeschreibung“ 1407 oder „unmi t-
telbarer Gegenstand der Hauptleistung“ 1408 bezeichnet. Der BGH wandte dabei den bereits 
auf andere Dienstleistungen angewandten1409 Auslegungsgrundsatz1410 auch auf Versiche-
rungsverträge an, so daß nur die essentialia negotii bzw. die Leistungsbezeichnungen, ohne 
deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsin-
halts ein wirksamer Versicherungsvertrag nicht mehr angenommen werden kann, der in-
haltlichen Kontrolle entzogen sind. Der BGH macht also keinen Unterschied zwischen 
Rechtsprodukten und anderen Gütern und Dienstleistungen1411.  
 
Die Rechtsprechung vermeidet bis auf wenige Ausnahmen1412 eine Abgrenzung nach posi-
tiven, primären und negativen, sekundären Risikobeschreibungen bzw. – begrenzungen. 
 
(2) Nahezu umfassende Kontrolle von leistungsbeschreibenden Klauseln in AVB 
Aufgrund der Abgrenzung des BGH werden auch leistungsbeschreibende (insbesondere 
auch risikobeschreibende) Klauseln in AVB nahezu umfassend inhaltlich kontrolliert. Die 
Grenze des Kontrollumfangs wird nur durch den wesentlichen Vertragsinhalt („Kernb e-
reich“) gesetzt. Dabei ist nicht zu erkennen, daß die Grundsatzentscheidung von 1993 1413 
in einem Zusammenhang mit dem Wegfall der behördlichen Genehmigungspflicht 
steht1414. Denn auch vor 1993 kontrollierte die Rechtsprechung leistungs- und risikobe-
schreibende AVB nahezu umfassend nach den §§ 9 ff. AGBG a.F., in der Regel ohne den § 
8 AGBG a.F.überhaupt zu erwähnen. 
 
Sowohl die unterinstanzlichen Gerichte (überwiegend)1415 als auch der BGH unterwarfen 
Risiko- und Deckungsbeschränkungen der Inhaltskontrolle nach §§ 9 ff. AGBG, darunter 
z.B. 1416: die Wissenschaftlichkeitsklausel1417; die sog. Serienschadenklausel in der Berufs-

                                                           
1405 Z.B. BGH, VersR 1993, S.957 f., 958; BGH, VersR 1994, S.549f., 550; BGH, VersR 1995, S.77 ff., 78. 
1406 BGH, NJW 1999, S.3358 ff., 3359. 
1407 Z.B. BGH, NJW 1994, S.2693 ff., 2694. 
1408 BGH, NVersZ 2001, S.121 ff., 122. 
1409 Für den Reisevertrag, vgl. BGH, NJW 1987, S.1931 ff.= VersR 1987, S.712 ff.=BGHZ 100, 157 ff.; neben Reisever-

trag ist z.B.auch der Unterrichtsvertrag „entmaterialisiert“,Dylla -Krebs, S.229, krit.Dreher, S.174 ff. 
1410 2.Teil B III 3.a) aa) bbb) 
1411 Der IV.Zivilsenat versuchte, seine Rspr. in die der übrigen Senate einzufügen, vgl. Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 461. 
1412 Z.B. LG Düsseldorf, VuR 1998, S.413 f., 414; OLG Stuttgart, VersR 1992, S.1080 ff., 1081: bezeichnet die Wissen-

schaftlichkeitsklausel in der Krankenversicherung als „ sekundäre Risikobeg renzung“ und verweist auf deren negat i-
ve Formulierung als Ausschluß – Einordnung nur als Hilfserwägung: BGH, VersR 1994, S.549 ff.,551 (unter Ver-
weis auf Überschr. „Einschränkung der Leistungspflicht“ wird Klausel als „echter sekundärer Risikoausschluß“ b e-
zeichnet); ähnl. BGH, NVersZ 2001, S.266 ff.,267 u. BGH, NVersZ 2001, S.121 ff., 123. 

1413 BGH, VersR 1993, S.830 f., 831. 
1414 So aber Hübner, Rz.513. 
1415 Überwiegend: z.B. OLG Köln, Versr 1990, S.369f.; OLG Celle , VersR 1982, S.457f.; OLG Hamm, VersR 1989, 

S.696f. (sog. Benzinklausel); LG Frankfurt a.M.,VersR 1977, S.351 ff., 353 (Risikobegrenzung in Skidiebstahlsversi-
cherung); OLG Saarbrücken, VersR 1982, S.643f.; LG Berlin, VersR 1989, S.281f.; w.Nachw. bei Römer, FS Lo-
renz, S..449 ff., 451 ff. – nur vereinzelte Ausn. für Kontrollfreiheit: OLG Schleswig, VersR 1983, S.1183; Nachweise 
bei Kieninger, VersR 1998, S.1071, FN 6. 

1416 BGH, VersR 1991, S.176 ff., 179 (Ausschluß für Haftpflichtansprüche wegen Schadensverursachung durch wissentl. 
Pflichtverletzung); entgegen Vorinstanz und ohne Erwähnung des § 8 AGBG a.F., BGH, VersR 1990, S.970ff. 
(Klausel in einer Tierlebensversicherung, nach deren Definition der Nottötung der Versicherungsschutz bei Nottötung 
aus tierschützenden Erwägungen ausgeschlossen ist); BGH, VersR 1993, S.830 ff., 831 (Klauseln in einer Hausrats-
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haftpflichtversicherung für Architekten und Bauingenieure1418; eine Klausel in einer Beruf-
sunfähigkeits-Zusatzversicherung, nach der eine durch vorsätzliches Verbrechen oder Ver-
gehen des Versicherten verursachte Berufsunfähigkeit nicht versichert ist1419; eine Klausel 
in der Krankenversicherung, nach der Versicherungsschutz für eine Psychotherapie nur 
unter bestimmten Voraussetzungen gewährt wird1420 und eine Klausel in einer Reisekran-
kenversicherung, nach der der Versicherungsschutz für solche Krankheiten und Unfallfol-
gen ausgeschlossen ist, die bereits vor Reiseantritt „akut behandlung sbedürftig“ w aren1421. 
Da die Rechtsprechung alle Risikoausschlüsse trotz ihrer Eigenschaft als Leistungsbe-
schreibungen kontrollierte, ist es nicht überraschend, daß auch Klauseln, die Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen von Obliegenheiten regeln und i.E. häufig die gleich Funktion 
haben wie Risikobeschränkungen, kontrolliert wurden1422.  
 
Dem BGH reichte eine Prämienrelevanz leistungsbeschreibender Klauseln nicht aus, um 
sie nach § 8 AGBG a.F. der Kontrolle zu entziehen. So kontrollierte der BGH mit Lauf-
zeitklauseln1423 - genauso wie bei anderen Dauerschuldverhältnissen1424 - die Regelung der 
Vertragsdauer1425. Der BGH führte aus, daß es sich bei Laufzeitklauseln nicht um den 
Kernbereich des Versicherungsvertrages handele, weil auch ohne die Laufzeitbegrenzung 
der wesentliche Vertragsinhalt, d.h. die Prämie für einen bestimmten Versicherungsschutz, 
zu bestimmen sei. Die Laufzeitregelung sei vielmehr eine kontrollunterworfene nähere 
Ausgestaltung des Hauptleistungsversprechens. Der Einfluß auf die Prämienkalkulation 
mache die Vertragsdauerregelung nicht zu einer „bloßen Leistungsbeschreibung“ 1426. Das 
Interesse des Versicherers, die Verträge aus Wettbewerbsgründen so zu gestalten, daß er 
günstige Prämien anbieten kann und das Interesse der Versichertengemeinschaft an einer 
kostengünstigen Kalkulation werden bei der Abwägung im Rahmen des § 9 I AGBG be-
rücksichtigt1427. Auch Klauseln bezüglich des genauen Beginns und Endes des materiellen 
Versicherungsschutzes werden kontrolliert1428. Ebenfalls nicht zum kontrollfreien Kernbe-
reich der AVB zählt der BGH eine Klausel in der kapitalbildenden Lebensversicherung, 
                                                                                                                                                                                     

versicherung, nach denen der Versicherungsschutz bei von best. Personen (Hausgenossen) vorsätzlich oder grob fahr-
lässig herbeigef. Schäden ausgeschlossen ist – von Präve, Rz.382 als Obliegenheit eingeordnet); w. Bsp.Präve, 
Rz.368 ff.; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C b), Rz.72 ff. 

1417 BGH, NJW 1993, S.2369 ff.= VersR 1993, S.957 ff. 
1418 BGH, VersR 1991, S.175f.,176 – noch ohne Erörterung der Problematik bei einer„Risikobegrenzung“.  
1419 BGH, VersR 1991, S.289 ff., 291- ohne Erwähnung des § 8 AGBG. 
1420 BGH, VersR 1991, S.911 f., 912- ohne Erwähnung des § 8 AGBG. 
1421 BGH, VersR 1994, S.549ff., 550. 
1422 Z.B.BGH, VersR 90, S.896f. (Klausel in Hauratversicherung, nach der der VN , solange sich niemand in der Woh-

nung aufhält, u.a. Türen und Fenster ordnungsgemäß zu verschließen hat); BGH, VersR 1984, S.830ff. ; BGH, VersR 
1989, S.1250 f., 1251(Abschluß einer weiteren Versicherung nur mit Einw. des Versicherers); BGH, VersR 1993, 
S.223 ff. (Leistungsfreiheit des Versicherers in einer Warenkreditversicherung, wenn der VN auch ohne Verschulden 
die Salden nicht rechtzeitig oder ordnungsgemäß meldet). 

1423 BGH, VersR 1994, S.1049ff.= NJW 1994, S.2693 ff,2694 (unwirks. Laufzeit von 10 Jahren); so auch BGH, VersR 
1995, S.459 f., 460 und BGH, NJW 1996, S.1208 f., 1209; bezügl zeitlicher Umfang einer Kreditversicherung, BGH, 
NJW-RR 1987, S.605 ff., zust.Fastrich, S.258. 

1424 BGH, NJW 1993, S.1133 ff. – allerdings ohne Erwähnung des § 8 AGBG a.F. 
1425 Zust. Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1073: „...daß sie nicht zu Leistungsbeschreibungen gehören, ist indes offe n-

sichtlich“; aA Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464, der auch die Vertragsdauer zu dem kontrollfreien 
Kernbereich zählt. 

1426BGH, NJW 1994, S.2693 ff., 2694 - die Vorinstanz hatte die Klausel noch als unmittelbaren Gegenstand bzw. als 
unentbehrlichen Bestandteil der vertragscharakteristischen Hauptleistung von der Inhaltskontrolle ausgenommen und 
auf den unmittelbaren Zusammenhang mit der Höhe der Prämie hingewiesen. 

1427 BGH, NJW 1994, S.2693 ff., 2695. 
1428 Beginn: BGHZ 84, S.268 ff.; Wartezeitklauseln: OLG HH VersR 1998, S.627 ff.,628; Vertragsbeendigung: vgl. 

Nachweise bei Präve, Rz.399 f. 
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die hinsichtlich der Grundsätze für die Überschußbeteiligung auf den Geschäftsplan ver-
weist1429. Der BGH hält auch Klauseln hinsichtlich des Rückkaufswertes bei Kündigung 
oder Umwandlung in eine beitragsfreie Versicherung für kontrollfähig; bezüglich Rege-
lungen der Überschußermittlung und -beteiligung hat der BGH dagegen eine Entscheidung 
offengelassen1430. Der Streit, ob diese Regelungen auch in Geschäftsplänen, auf die in den 
AVB verwiesen wird, als AGB der Inhaltskontrolle unterfallen, ist für Lebensversicherun-
gen, die seit dem 29.7.1994 (Umsetzung der Deregulierung) geschlossen werden, wegge-
fallen1431, weil diese Bestimmungen sich nunmehr in den AVB befinden. Kontrollfrei sind 
bei Lebensversicherungen dagegen die monatlichen Beiträge und die Versicherungssum-
me1432. 
 
Bei der Inhaltskontrolle selbst wird in Deutschland das berechtigte Interesse des Versiche-
rers, seine Haftung einzugrenzen, um die Kosten kalkulierbar zu halten, gegen das Interes-
se des VN daran, daß nicht von seinen berechtigten Erwartungen eines Deckungsumfanges 
abgewichen wird, abgewogen1433. Dabei sind Einschränkungen des Versicherungsumfangs 
grundsätzlich der freien unternehmerischen Entscheidung zu überlassen1434, sofern der 
Versicherer „mit der Beschreibung der Hauptleistung beim VN nicht falsche Vorstellungen 
erweckt“ 1435, oder der Versicherungsschutz ausgehöhlt wird. 
 
ccc) Zwischenstellungnahme 
An dieser Stelle kann und soll noch keine abschließende Stellungnahme dazu erfolgen, wie 
der Kontrollbereich bei Versicherungsbedingungen richtigerweise abzugrenzen ist, weil 
dies letztlich erst das Ergebnis dieser Arbeit sein wird. Viele Abgrenzungsmöglichkeiten 
werden daher im Verlauf der Arbeit behandelt. Zu den Literaturansichten und der sich der 
herrschenden Lehre von einem engen kontrollfreien Bereich anschließenden Rechtspre-
chung vor Umsetzung der Klauselrichtlinie ist aber schon jetzt folgendes zu bemerken: 
 
Die beiden Ansichten, die formal abgrenzen (zweite und dritte Mindermeinung), sind ab-
zulehnen. Eine Abgrenzung formal danach, ob eine Klausel positiv oder negativ formuliert 
ist, führt nicht weiter1436, insofern verfolgt die Rechtsprechung die richtige Linie wenn sie 
bis auf wenige Ausnahmen (s.o.) eine Abgrenzung nach positiven, primären und negativen, 
sekundären Risikobeschreibungen bzw. – begrenzungen vermeidet. Denn zum einen weil 
ist diese Abgrenzung im Einzelfall schwer zu treffen und ist auch strittig1437. Zum anderen 
führt sie dazu, daß sich der Verwender uU durch die Art und Weise der Formulierung einer 
Klausel der inhaltlichen Kontrolle entziehen kann. Denn nahezu jeder Risikoausschluß 

                                                           
1429 BGH, VersR 1995, S.77 f., 78.  
1430 BGH, VersR 2001, S.841 ff.m.Anm. Präve= NVersZ 2001, S.308 ff.,310, 312; zust.Anm.Reiff, ZIP 2001, S.1058; 

genauso BGH, VersR 2001, S.839 f.= NVersZ 2001, S.313 ff. 
1431 MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.131; zu Anwendbarkeit der RL oben unter 2.Teil A II 2. 
1432 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311; nicht aber Klausel bezügl. Verminderung, BGH,VersR 1985, S.129. 
1433 Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; z.B. BGH, VersR 1993, S.957 ff., 959. 
1434 Vorinstanz zu BGH, VersR 1990, S.970 ff., 971: „Der Tierversicherer sei grundsätzlich frei zu bestimmen, für we l-

che Risikofälle er unter Zugrundelegung einer kaufmännischen Prämienkalkulation haften wolle.“  
1435 BGH, NVersZ 1999, S.360 ff., 361. 
1436 So auch Hoffmann, S.268; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C a, Rz.49; Präve, z.367; Horn in 

Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff. 100; Kieninger, VersR 1999, S.951 ff., 
952; Schünemann, VersR 2000, S.144 ff. 145; Dylla-Krebs, S.259; MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.105. 

1437 Vgl. Beispiele bei MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.105; Martin, VersR 1984, S.1107 ff., 1112 f. 
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bzw. jede sekundäre Leistungsbeschreibung (direkter Ausschluß) kann auch als positiv 
formulierte begrenzte Definition (indirekter Ausschluß) konstruiert werden. Dies zeigt das 
Beispiel der Wissenschaftlichkeitsklausel1438, die zunächst – als Leistungseinschränkung 
negativ formuliert (direkter Ausschluß)– von dem BGH für kontrollfähig und unzulässig 
erklärt wurde1439. Die Klausel wurde dann in eine positive, aber einschränkende Formulie-
rung (indirekter Ausschluß) geändert (Schulmedizinklausel)1440. Inhaltlich handelt es sich 
aber in beiden Fällen um eine Leistungsbegrenzung, so daß sich unter Zugrundelegung der 
ständigen Rechtsprechung zutreffenderweise entgegen der Hoffnung der Versicherungsun-
ternehmen an dem Ergebnis der Kontrollunterworfenheit nichts änderte1441. Die Abgren-
zung von primären, sekundären und tertiären Risikobeschreibungen ist danach lediglich 
eine technisch-systematische Einteilung und nur für das Beweisrecht von Bedeutung; als 
Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches aber ungeeignet1442. Der Bereich der essentialia 
negotii eines Versicherungsvertrages kann enger sein als die primäre Risikobeschrei-
bung1443. 
 
Auch die formale Abgrenzung danach, ob eine AVB-Klausel von einer gesetzlichen Rege-
lung abweicht (dritte Meinung, s.o.), ist nicht überzeugend. Denn dieses Abgrenzungs-
merkmal hat zur Folge, daß z.B. Obliegenheiten und sekundäre Risikoausschlüsse nicht 
kontrolliert werden, wenn eine gesetzliche Parallelvorschrift fehlt. Umgekehrt müßten 
auch sämtliche primäre Risikobeschreibungen kontrolliert werden, wenn eine gesetzliche 
Regelung vorhanden ist, z.B.bei einer Feuerversicherung wegen §§ 82 VVG. Gegen letzte-
res sprechen zum einen die Motive des VVG, die von einer privatautonomen Entscheidung 
des Versicherers und von der Disposivität der §§ 82 ff. VVG ausgehen1444, zum anderen 
wurde die Abgrenzung nach dem Vorhandensein gesetzlicher Regelungen schon oben ab-
gelehnt1445.  
 
Auch die vierte Ansicht, nach der der gesamte Bereich der Produktbeschreibung der In-
haltskontrolle unterliegen soll, ist abzulehnen. Denn allein aus der Funktion der vorformu-
lierten, im Privatbereich regelmäßig nicht aushandelbaren, produktgestaltenden AVB kann 
noch nicht auf ein Marktversagen bezüglich der gesamten AVB geschlossen werden, das 
eine inhaltliche Kontrolle erforderlich machen würde1446; diese Gestaltung ist vielmehr 

                                                           
1438 BGH, NJW 1993, S.2369 ff.= VersR 1993, S.957 ff. 
1439 BGH, VersR 1993, S.957ff.,958; so auch OLG Stuttgart, VersR 1992, S.1080 ff., 1081: als kontrollfähige 

„Preisn ebenabrede“; kritisch Wriede, VersR 1995, S.254ff.  
1440 Dazu Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 100/101; Lorenz in Karlsruher Forum 1997, S.1 ff., 6. 
1441 Auch die „neue“ Klausel wird von der Rspr. kontrolliert, allerdings mit unterschiedlichem Ergebnis: unwirksam nach 

LG München, NVersZ 1999, S.74 ff. und OLG Hamburg, VersR 2001, S.849 ff.; wirksam nach OLG Frankfurt, 
VersR 2001, S.848 f. (erwähnt den § 8 AGBG nicht) und OLG Köln, VersR 2001, S.851 ff. (läßt die Entscheidung 
über die Kontrollfähigkeit offen, aber sagt deutlich, daß die Formulierung als primäre Leistungsbeschreibung keinen 
Unterschied macht). 

1442 Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 100 – so z.T.auch diejenigen die grdstzl. nach primären/sekundären Risikobeschr. 
abgrenzen wollen, aber noch auf ergänzende Kriterien wie z.B. Abweichung von berechtigten Deckungserwartungen 
zurückgreifen, z.B. Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.37. 

1443 Dreher, S.168 am Beispiel der Kfz-Haftpflichtversicherung. 
1444 Dreher, S.305 
1445 Vgl. oben unter 2.Teil B III 3.aa) aaa) und ccc) -auch die Rspr. kontrolliert nicht nur nach Abweichung von Geset-

zen, muß aber aufgrund der Tatsache, daß das VVG wenige inhaltliche Vorschriften enthält, mangels dispositiver Be-
stimmungen, die an die Stelle einer unwirksamen Klausel treten können, häufig zu ergänzender Vertragsauslegung 
greifen, vgl. BGH, VersR 1984, S.830 ff., 831. 

1446 Oben unter 2.Teil B I und IV 2. 
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gerade Voraussetzung für das Entstehen eines Marktes1447. Von dieser Meinung wird auch 
nicht ausreichend bedacht, dass es sich bei den AVB um Leistungsbeschreibungen handelt, 
die ja nach der Gesetzesbegründung zum AGBG gerade kontrollfrei sein sollten. Es muss 
daher einen kontrollfreien Bereich geben. 
 
Die herrschende Auffassung in Literatur und Rechtsprechung ist trotz der Einigkeit bezüg-
lich des Ausgangspunktes, dass nur ein enger Teil der Leistungsbeschreibungen kontroll-
frei sein kann, durch unzählige Abgrenzungstheorien mit Abweichungen im Ergebnis ge-
kennzeichnet. Die Bestimmung des kontrollfreien Kernbereiches wird durch die Recht-
sprechung dann auch möglichst vermieden (siehe unten unter cc). Auch bei vielen Litera-
turmeinungen bleibt unklar, was genau zu dem kontrollfreien Bereich gehören soll. Bei-
spielsweise bei der Ansicht von Römer, nach dem nur der Vertragszweck als Kontrollmaß-
stab kontrollfrei ist, ist nicht ganz klar, was genau dazu zu zählen ist1448. Auch bei der De-
finition von Bergeest, nach dem alle Klauseln, die „mittels eines Negativums etwas (von 
dem gewährten Positivum) abstreichen“, der Inhaltskontrolle unterliegen, ist nic ht eindeu-
tig, ob nur anhand der Formulierung unterschieden werden soll, was bereits oben abgelehnt 
wurde, oder ob ein materielles Kriterium gemeint ist1449. Es besteht daher auch in Deutsch-
land ein Bedürfnis, die durch die Klauselrichtlinie bestimmte Abgrenzung im Wege richt-
linienkonformer Auslegung auf deutsches AGB-Recht zu übertragen. Zu Baumanns Theo-
rie ist unabhängig davon, ob dessen Unterscheidung gerechtfertigt ist, zu bemerken, dass 
die Klauselrichtlinie auf  Versicherungen von Großrisiken mit Großkaufleuten mangels 
Verbrauchervertrages ja schon nicht anwendbar ist.  
 
Ein Vorteil der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung, die nahezu einhellig sowohl 
Obliegenheiten als auch Risikobegrenzungen der inhaltlichen Kontrolle unterwerfen, ist, 
dass es für die Frage des Kontrollgegenstandes nicht auf die oft schwierige und streitige 
Abgrenzung von Risikoausschluß, bzw. –begrenzung zu (verhüllter) Obliegenheit an-
kommt1450.  
 
bb)  Änderungen aufgrund der Klauselrichtlinie? 
Nachdem das Umsetzungsgesetz vom 19.7.1996 den § 8 AGBG a.F. unverändert ließ und 
dieser wiederum unverändert in § 307 III 1 BGB übernommen wurde, wird in der Literatur 
kontrovers diskutiert, ob Art.  4 II iVm Satz 3 des 19. EG der Klauselrichtlinie einen weite-

                                                           
1447 Dreher, S.301 – fehlendes Aushandeln allein führt nicht zu Marktversagen, vgl.1.Teil D II 3.b) und c). 
1448 Zum einen führt Römer an, der Vertragszweck sei im Einzelfall nach der Verkehrsanschauung zu bestimmen und 

ergebe sich nicht allein aus den Hauptleistungspflichten, sondern z.B. auch aus Sicherheitsvorschriften, Nebenpflich-
ten des Versicherers oder Obliegenheiten des VN, oder äußeren Umständen wie z.B. Werbung (FS Lorenz, S.466f.), 
sagt dann aber auf S.468, daß Obliegenheiten ohne Zweifel zu kontrollieren sind.  

1449 Dreher, S.306 f. mit Kritik 
1450 Dazu Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.478; Rspr.nachw. bei Präve, Rz.383 – z.B.: Klausel in der 

Reisegepäckversicherung, nach der Versicherungsschutz bei unbeaufsichtigt abgestellten KfZ nur dann vorliegt, 
wenn sich die Sachen in einem fest umschlossenen und gesicherten Innen- oder Kofferraum befinden, oder die sog. 
Nachzeitklausel werden von unterinstanzlichen Gerichten als Risikoausschlüsse kontrolliert, vgl. LG München, NJW 
1983, S.1685 (sog. Nachtzeitklausel);LG Paderborn, VersR 1986, S.481 ff.,482; von Lit.und BGH werden die Klau-
seln dagegen zu Recht als ebenfalls kontrollunterworfene Obliegenheiten behandelt (Bedeutung für § 6 VVG),BGH, 
VersR 1979, S.343 ff., 344, weil ein best. Verhalten des VN gefordert wird, von dessen Einhaltung die Leistungs-
pflicht des Versicherers abhängt, Präve, Rz.383. 
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ren kontrollfreien Bereich bei leistungsbeschreibenden AVB vorgibt1451 und ob in diesem 
Fall eine Änderung der deutschen Rechtspraxis erforderlich ist1452. In der Rechtsprechung 
ist nach Umsetzung der Klauselrichtlinie in deutsches Recht keine Änderung hinsichtlich 
des Kontrollumfangs bei Versicherungsbedingungen zu erkennen1453. So wurden weiterhin 
im Bestreben einer möglichst umfassenden Kontrolle z.B. folgende Risiko- und Deckungs-
beschränkungen auf unangemessene Benachteiligung iSd §§ 307 ff. BGB untersucht: die 
sog. Schulmedizinklausel (indirekter Ausschluß, als abgeänderte negative Wissenschaft-
lichkeitsklausel)1454; eine Deckungsbeschränkung für psychotherapeutische Behandlun-
gen1455 und die Verwandtenklausel1456 in der Krankenversicherung; Klauseln einer Aus-
landsreise - Krankenversicherung, die das Ausland definieren und die Leistungspflicht für 
Untersuchung und Behandlung zur Schwangerschaftsüberwachung etc. ausschließen1457 
sowie nach wie vor auch Laufzeitregelungen1458. Erstmals mußten die Gerichte nach Dere-
gulierung der Versicherungsaufsicht auch über die Wirksamkeit von AVB einer neuen 
Versicherungsart, für Verdienstausfall als Folge unfreiwilliger Arbeitslosigkeit, entschei-
den: eine Klausel, die den Begriff der unfreiwilligen Arbeitslosigkeit einschränkend defi-
nierte (indirekter Ausschluss), wurde der inhaltlichen Kontrolle unterworfen1459. 
Bei der Rechtsprechung im Versicherungsbereich ist – wie allgemein1460 - zu beobachten, 
daß eine Auseinandersetzung mit der Klauselrichtlinie, insbesondere mit dem Art. 4 II iVm 
Satz 3 des 19.EG, vermieden wird1461. Dabei hätte die Rechtsprechung bereits nach Ablauf 
der Umsetzungsfrist am 31.Dezember 1994 - also noch eineinhalb Jahre vor Inkrafttreten 
des Umsetzungsgesetzes vom 19.7.1996 am 25.7.1996 - für alle Verträge, die ab dem 
1.1.1995 abgeschlossen wurden1462, die Bestimmungen der Klauselrichtlinie im Wege 
richtlinienkonformer Auslegung des AGBG a.F.berücksichtigen müssen. In vielen Ent-
scheidungen wird der Art. 4 II der Klauselrichtlinie überhaupt nicht erwähnt1463. Aber auch 
wenn eine Bezunahme auf die Richtlinie vorhanden ist, setzen sich der BGH und unte-
rinstanzliche Gerichte nicht im Einzelnen mit deren Bestimmungen und den Auswirkungen 

                                                           
1451 So z.B. Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1266 („sensationalle Positionsverbesserung“ der Versicherungswir t-

schaft“); Fausten, Ve rsR 1999, S.413 ff., Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff.; Hoffmann, S.278; aA z.B.Sieg, VersR 
1993, S.1305 ff., 1308; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.46 f. – weitere Nachw. und ausführliche 
Auseinandersetzung mit den Argumenten, vgl. unter 2.Teil C III  

1452 Dazu ausf. unten unter 2.Teil C IV m.Nachw. 
1453 BGH, NVersZ 1999, S.360 ff.; BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 310; BGH, NVersZ 2001, S.121 ff. u.S.266ff. 
1454 OLG Frankfurt,VersR 2001, S.848 f.; OLG Hamburg,VersR 2001, S.849ff. ; OLG Köln,VersR 2001, S.851 f. 
1455 BGH, VersR 1999, S.745ff. (entgegen Vorinstanz); LG München, NVersZ 2001, S.267 ff., 268. 
1456 BGH, NVersZ 2001, S.266. 
1457 BGH, NVersZ 2001, S.121 ff.122; z.T.entgegen OLG München, NVersZ 2000, S.74 ff., 76. 
1458 BGH, NJW 1997, S.1849 , wiederum unter Verweis auf BGH, NJW 1994, S.2693 ff.: entgegen der Vorinstanz wird 

eine Laufzeit von 5 Jahren in einer Rechtsschutzversicherung für wirksam gehalten. 
1459 BGH,VersR 1999, S.710 ff. = NVersZ 1999, S.360 ff; zust. Basedow, NVersZ 1999, S.349 ff.;Kieninger, VersR 

1998, S.1071 ff., 1073 f.; dies. VersR 1999, S.951; so auch die 1.Instanz, LG Hamburg, VuR 1997, S.167 ff.; zust. 
Schwintoski, VuR 1997, S.175; das OLG Hamburg, VersR 1998, S.627ff.,628 hatte die Definition des unbestimmten 
Begriffes „unfreiwillige Arbeit slosigkeit“dagegen als bloße Leistungsbeschreibung nach § 8 AGBG a.F. für kontrol l-
frei erklärt, mit dem Hinweis, daß die Klausel lediglich den Kern des Vertrages, d.h. das Hauptleistungsversprechen 
konstituiere; zust. Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 416; aA Kieninger,VersR 1998, S.1071ff., 1973 und Basedow in 
Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 282 f.; weitere Kritik, allerdings bezügl. einer anderen, die Vertretungsmacht nach 
§ 43 VVG einschränkenden Klausel vgl. Reiff, VersR 1998, S.976 f. 

1460 2.Teil B III 3.a)bb). 
1461 Ausn. z.B. BGH, VersR 1998, S.877 ff. (zu Art. 1II, T-Gebotaus Art. 4 II und Art. 5 sowie Art.  7). 
1462 Art. 10 I Satz 3 Klauselrichlini.e 
1463 Z.B. OLG Hamburg, VersR 1998, S.627 f.; OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff.; OLG München, NVersZ 2000, 

S.74 ff.; OLG Frankfurt, VersR 2001, S.848 f.; OLG Hamburg, VersR 2001, S.849 ff.; OLG Köln, VersR 2001, 
S.851 f.; BGH, NVersZ 2001, S.266 ff.; BGH,NVersZ 2001, S.308 ff. und S.313 ff. 
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auf deutsches Recht auseinander1464. Teilweise wird lediglich knapp und kommentarlos ein 
Schluß aus einer Richtlinienbestimmung gezogen1465; teilweise wird festgestellt, daß es auf 
die Auslegung des Art. 4 II im Streitfall nicht ankomme1466.  
 

cc) Bestimmung des kontrollfreien Kernbereiches 
Ausgehend von der BGH-Abgrenzung nach essentialia negotii ist strittig, was genau – ne-
ben unstreitiger Preishöhe und Bestimmung der Vertragsparteien - dazu zu zählen ist. 
Teilweise werden nur die schlagwortartigen Produktbezeichnungen des Versicherungstyps, 
wie sie in der Anlage des dt.VAG enthalten sind, als essentialia bezeichnet1467. Teilweise 
wird der Bereich des Leistungskerns weiter gefaßt1468, bis hin zu der Ansicht, nach der 
primäre „und ein großer Teil der sekundären“ Risikobeschreibungen als Essentialia zu zä h-
len sind1469. Abgesehen von der abstrakten Definition des kontrollfreien Bereiches gibt es 
kaum Anhaltspunkte in der Rechtsprechung, welche Klauseln in Versicherungsbedingun-
gen kontrollfrei sind1470. Seit seiner Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 19931471 hat der 
BGH keine streitgegenständliche AVB-Klausel nach § 8 AGBG a.F. für kontrollfrei er-
klärt. Die „Suche nach dem kontroll freien Bereich“ wird auch dadurch erschwert, daß in s-
besondere vor der Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1993 die Tendenz der Rechtspre-
chung zu beobachten war, nicht sauber zwischen den beiden Stufen der Kontrollunterwor-
fenheit gemäß § 8 AGBG a.F. und der eigentlichen Inhaltskontrolle nach § 9 ff. AGBG 
a.F. zu unterscheiden1472. Es wurde im Ergebnis das kontrolliert, was für unangemessen 
iSd § 9 gehalten wurde1473; teilweise, ohne den § 8 AGBG a.F.zu problematisieren oder 
überhaupt zu erwähnen1474.  
 
aaa) Schon vor der Grundsatzentscheidung 1993 deutete der BGH aber an, daß es grund-
sätzlich auch einen kontrollfreien Bereich und damit Schranken der Inhaltskontrolle gibt. 
Deutlich wird dies beispielsweise in einer Entscheidung1475, die sich im wesentlichen mit 

                                                           
1464 Kritisch zu dieser Praxis Basedow, NVersZ 1999, S.349 ; Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65. 
1465 Z.B. OLG München, NVersZ 2000, S.74 ff., 76 (Art. 4 II: Transparenz Voraussetzung der Kontrollfreiheit); BGH, 

NVersZ 2001, S.121 ff.,122 (bzgl.Art. 4 II sei jedenfalls die dt. Auslegung nach Art. 8 RL zulässig), S.123 (auf die 
Einhaltung des T-gebotes nach Art. 4 II komme es nicht an, weil schon kein Hauptgegenstand gegeben sei); OLG 
Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 367(u.a.T-Gebot nach Art. 1 II auf deklarat. Klauseln unanwendbar). 

1466 BGH, NVersZ 1999, S.360 ff., 361 (hält dem Berufungsgericht nur vor, daß wg.Art. 4 II auch Leistungsbeschreibun-
gen iSd § 8 AGBG das Transparenzgebot zu prüfen sind, S.360); zust. Kieninger, VersR 1999, S.951. 

1467 Flick, S.104, 108 
1468 Vgl. Dreher, S.156, 164 ff., 265, 305. 
1469 Sieg, VersR 1977, S.489 ff., 491 (Obliegenheiten als kontrollunterworfene Akzidentalia) 
1470 Wohl auch aus diesem Grund gibt es viele divergierende Entscheidungen, vgl. Choi, S.87 ff. 
1471 BGH, VersR 1993, S.830 f., 831.= NJW-RR 1993, S.1049. 
1472 Dazu ausf. oben unter 2.Teil B III 3.a) aa) ccc) m.Nachw.; so z.B. in der Formulierung des OLG Bremen, VersR 

1985, S.257: „Die Beschränkung der Leistungsdauer bei psychischen Erkrankungen stellt keine unangemessene B e-
nachteiligung iSd § 9 AGBG dar. Eine solche Beschränkung weicht weder von einer gesetzlichen Regelung ab, noch 
ergänzt sie eine solche. Es handelt sich vielmehr um eine Leistungsbegrenzung, die noch zur Abgrenzung des versi-
cherten Risikos dient und damit wesentlicher Bestandteil der Leistungsbeschreibung ist.“ – hier wird nur auf § 9 
AGBG Bezug genommen, aber inhaltlich der § 8 erörtert; unklar z.B. auch BGH, NJW-RR 1987, S.605 ff., 607; 
BGH, VersR 1990, S.970 ff. 

1473 Vgl. Hübner, Rz.498; ders. in Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 58/59; ähnlich Schirmer in Versicherungsforum 1993, 
S.61 ff., 85 ; Kritik auch bei Dreher, S.302 ff.– die Rspr. stellt darauf ab, ob die fragliche Klausel für den Kunden ge-
rade diejenigen Gefahren birgt, die das AGBG abwenden will, z.B.BGHZ 63, S.51 ff., 60; OLG Karlsruhe VersR 
1997, S.1001ff; OLG Frankfurt, VersR 1980, S.1165f. 

1474 Vgl. Untersuchung von Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 451 ff. und S.458 ff. m. Rsprnachw.; in BGH, VersR 1991, 
S.175 ff., 176 (Kontrollfähigkeit schon wegen Abweichung von einer Rechtsvorschrift bejaht, ohne auf die Problema-
tik der Leistungsbeschreibungen einzugehen), so auch BGH, NVersZ 2001, S.308 ff. 

1475 BGH, VersR 1993, S.297 ff.= NJW-RR 1993, S.407 f. 
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der Auslegung von Klauseln einer Krankentagegeldversicherung „gegen Verdienstausfall 
als Folge von Krankheiten und Unfällen, soweit dadurch Arbeitsunfähigkeit verursacht 
wird“ (§ 1 I der MBKT 78), befaßte. Hier führte daß Gericht an, daß die Entscheidung für 
eine Beschränkung des Versicherungsschutzes auf vollständige, uneingeschränkte Arbeits-
unfähigkeit statt auf vorübergehende Einschränkung in den Fähigkeiten, den bisherigen 
Beruf auszuüben, zu den grundsätzlich kontrollfreien Leistungsbeschreibungen nach § 8 
AGBG a.F. gehöre1476. Es ist aber nicht zweifelsfrei zu entnehmen, was genau zu der kon-
trollfreien Leistungsbeschreibung gehört, ob nur die allgemeinste Umschreibung des Ver-
sicherungsfalles bzw. des versicherten Risikos in § 1 I MBKT oder auch die nähere Defini-
tion des Begriffes „Arbeitsunfähigkeit“ in § 1 III MBKT 1477. Da sich der betreffende Ab-
satz der Urteilsbegründung nur mit der Beschränkung des Versicherungsfalles auf Arbeits-
unfähigkeit statt Einschränkung der Arbeitsfähigkeit befaßt, ist erstere Bedeutung nahelie-
gender, die auch mit der sonstigen Rechtsprechungspraxis einer umfassenden Kontrolle 
von Risikoausschlüssen übereinstimmen würde. 
 
Dies verkennt das OLG Hamburg, wenn es sich hinsichtlich seiner Entscheidung, daß die 
einschränkende Definition der unfreiwilligen Arbeitslosigkeit in § 3 der Arbeitslosigkeits-
versicherung1478 als „Legaldefinition des zuvor allgemein verwandten Begriffes“ kontrol l-
frei sei, auf die o.g. BGH-Entscheidung beruft1479. Gegen die Berufung auf die BGH-
Entscheidung sprach außerdem, daß der BGH nur von „grundsätzlich“ kontrollfreien Lei s-
tungsbeschreibungen sprach. Zudem wäre auch eine Entscheidung mit Bezug auf § 1 III 
MBKT durch die spätere Grundsatzentscheidung mit der Abgrenzung nach essentialia ne-
gotii auch bei Versicherungsbedingungen überholt1480. Spätestens mit dem Revisionsurteil 
bezüglich der Arbeitslosigkeitsversicherung1481 hat der BGH dann auch klargemacht, daß 
zum einen positiv formulierte Klauseln eine kontrollfähige Leistungseinschränkung (indi-
rekter Ausschluß) bedeuten können1482 und zum anderen, daß auch die Definitionen von 
unbestimmten Begriffen (unfreiwillige Arbeitslosigkeit) der allgemeinsten Umschreibung 
des versicherten Risikos bzw. des Versicherungsfalles (Versicherung wegen Verdienstaus-
fall bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit) in § 1 der AVB zu Beginn der Versicherungsbedin-
gungen Gegenstand der Inhaltskontrolle nach § 8 AGBG a.F. sind1483. 
                                                           
1476 BGH, VersR 1993, S.297 ff., 298: „Daß die Versicherer mit den MBKT 78 nicht auch Versicherungsschutz ausspr e-

chen gegen Verdienstausfall, der als Folge bloßer Einschränkungen vorübergehender Natur in der Fähigkeit eintritt, 
den bisherigen Beruf auszuüben, muß hingenommen werden, da ihr Leistungsversprechen grundsätzlich nicht der In-
haltskontrolle unterliegt (§ 8 AGBG)“.  

1477 Dafür MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.137. 
1478 § 3 Nr.1PVA 96: „Unfreiwillige Arbeitslosigkeit im Sinne dieser Bedingungen liegt vor, wenn der Arbeitgeber das 

bestehende Arbeitsverhältnis aus Gründen, die nicht in der Person des Versicherungsnehmers liegen, wirksam gekün-
digt hat.“  

1479 VersR 1998, S.627 ff.,628; zust.Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 416; aA Kieninger,VersR 1998, S.1071ff., 1973; 
Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 282 f – indem das Gericht sagt, daß die Definition der unfreiwilligen 
Arbeitslosigkeit sowohl hinsichtlich ihrer Wirkung als auch hinsichtlich der systematischen Stellung dem BGH-Fall 
vergleichbar sei, geht es offenbar davon aus, daß der BGH auch die nähere Definition der Arbeitsunfähigkeit für kon-
trollfrei hält (bezieht sich auch selbst auf § 1 III der MBTK). 

1480 So auch die Kritik von Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1073. 
1481 BGH, NVersZ 1999, S.360 ff.=VersR 1999, S.710 ff.; zust. Basedow, NVersZ 1999, S.349 ff.  
1482 Zust. Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1073 f.; dies. VersR 1999, S.951. 
1483 Die Definition des Begriffes der unfreiwilligen Arbeitslosigkeit gehe jedenfalls über den wesentlichen Vertragsinhalt 

hinaus, der bereits durch die allgemeinste Umschreibung in § 1 der AVB gegeben sei, BGH, NVersZ 1999, S.360 ff., 
361 unter Punkt 2 b); iE.auch 1.Instanz LG Hamburg, VuR 1997, S.167 ff.; zust.Schwintowski, VuR 1997, S.175 - 
aA OLG München, NVersZ 2000, S.74 ff., 75 und 76 für die Definition des Versicherungsfalles einer Auslands-
Krankenversicherung. 
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Nur selten äußert sich der BGH im Hinblick auf den kontrollfreien Bereich1484. Aus der 
Begründung eines Urteils zu einer kapitalbildenden Lebensversicherung ist z.B. zu ent-
nehmen, daß die jeweilige Versicherungssumme neben dem monatlichen Beitrag des VN 
zu den kontrollfreien Hauptleistungen gezählt wird1485. Bezüglich der Krankheitskosten-
versicherung sprach der BGH im Hinblick auf § 1 I a MBKK von dem „g egebenen Haupt-
leistungsversprechen“ 1486. Ähnliche Tendenzen sind auch in einem weiteren Urteil bezüg-
lich der sog.Verwandtenklausel erkennbar. Das Gericht spricht von dem „in § 1 MB/KK 
76 enthaltenen Hauptleistungsversprechen“, das durch die streitgegenständli che Klausel 
eingeschränkt werde,1487. Bei beiden Entscheidungen ist nicht ganz eindeutig, ob sich der 
BGH insoweit auf einen kontrollfreien Bereich der allgemeinsten Umschreibung des Ver-
sicherungsfalles festlegen wollte oder nur die streitgegenständlichen Klauseln als kontroll-
unterworfen abgrenzen wollte. 
 
Meist wird die Frage, welche Bestimmungen genau kontrollfrei sind, vom BGH entweder 
gar nicht erwähnt1488 oder ausdrücklich mit der Begründung offengelassen, daß jedenfalls 
die streitgegenständliche Klausel Gegenstand der Inhaltskontrolle nach § 8 AGBG a.F. 
sei1489. Damit läßt sich der BGH eine Hintertür offen, selbst aus der allgemeinsten Um-
schreibung des versicherten Risikos als Teil der allgemeinsten Beschreibung der Leistung 
des Versicherers nach Eintritt des Versicherungsfalles (Geldleistung für den Fall einer Ri-
sikoverwirklichung)1490 noch Bereiche für kontrollfähig zu erklären. So bleibt z.B. in Be-
zug auf die allgemeinste Umschreibung in §1 der Arbeitslosigkeitsversicherung1491 unge-
klärt, ob nur die monatliche Leistung oder auch andere Merkmale wie z.B. die Unfreiwil-
ligkeit kontrollfrei sind1492. 
 
bbb) Aus alledem läßt sich schließen, daß nach dem BGH allenfalls die schlagwortartige 
Bezeichnung der Versicherungsart und die allgemeinste Umschreibung der versicherten 

                                                           
1484 Z.B. BGH, NJW 1999, S.3358 ff., 3359 (bestimmt den kontrollfreien „Kern der Leistungsbeschreibungen“ mit § 37 I 

a iVm 40 II a der Satzung der Zusatzversorgungsanstalt des Bundes und der Länder). 
1485 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 310 
1486„Bereits damit hat der Beklagte das Hauptleistungsversprechen in der Krankheitskosten versicherung so beschrieben, 

daß der wesentliche Vertragsinhalt bestimmt werden kann.“,BGH, VersR 1999, S.745 ff., 747 – § 1 a MBKK: Ersatz 
für Aufwendungen für Heilbehandlung bei Krankheit, Unfall, u.a. im Vertrag gen. Ereignisse. 

1487 BGH, NVersZ 2001, S.266 f., unter 2.b) (bzgl.Auslegung):„In der privaten Krankheitskostenversicherung ist Gegen s-
tand der Leistungspflicht der Ersatz von Aufwendungen für die medizinisch notwendige Heilbehandlung (§ 1 I 2 lit.a, 
II 1 MB/KK 76).“  

1488 BGH, VersR 1993, S.830 f.; BGH, VersR 1993, S.957 ff. 
1489 Z.B.BGH, NVersZ 1999, S.360 ff., 361; BGH, NVersZ 2001, S.121 ff. ; BGH, VersR 1994, S.549 ff. ,550 sagt nur, 

daß „jedenfalls“ der Kernbereich des § 1 der AVB der Reisekrankenversicherung kontrollfrei sei, ohne klarzustellen, 
was zu dem Kernbereich gehört – das Gericht prüft zwar, ob die betr. Klausel (Ausschluß des Versicherungsschutzes 
für Krankheiten und Unfallfolgen, die bereits vor Beginn des Versicherungsschutzes akut behandlungsbedürftig wa-
ren), eine Konkretisierung des Leistungsversprechens sei. Der BGH sagt, daß dann die Kontrollfreiheit „geprüft we r-
den müßte“,legt sich hinsichtlich der Kontrollfreiheit aber nicht fest, weil die Klausel jdf. nicht als eine solche Ko n-
kretisierung, sondern als Einschr. der Leistungspflicht zu sehen sei. 

1490 Dreher, S.164, der zwar Anhänger der vorzugswürdigen Geldleistungstheorie ist, S.89 ff., auch bei der Gefahrtra-
gungstheorie besteht die Geldleistungspfl. des Versicherers erst nach Eintritt des Versicherungsfalles  

1491 § 1 PVA 96 Gegenstand der Versicherung: „ Die V -AG bietet dem VN während der Wirksamkeit des Vertrages 
Versicherungsschutz bei Verdienstausfall als Folge von unfreiwilliger Arbeitslosigkeit. Sie gewährt im Leistungsfall 
eine zusätzliche monatliche Leistung zum Arbeitslosengeld....“.  

1492 Offenlassend BGH, NVersZ 1999, S.360 ff., 362 (jedenfalls der streitgegenständliche § 3 Nr.1 sei nicht mehr wesent-
licher Vertragsinhalt); nach Schwintowski, VuR 1997, S.175 ist der gesamte §1 der kontrollfreie „Leistungskern“; 
nach Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1072 ist nur die Entscheidung des Versicherers, eine private Arbeitslosig-
keitsversicherung als betragsmäßige Ergänzung zum staatlichen Arbeitslosengeld und nicht als Ersatz anzubieten als 
Vertragszweckbestimmung kontrollfrei. 
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Gefahr bzw. des Versicherungsfalles - regelmäßig (zumindest als Teil) in § 1 der AVB 
festgelegt - als essentialia negotii kontrollfrei sein können. Die unterinstanzlichen Gerichte 
werden bezüglich des kontrollfreien Bereiches häufig deutlicher und erklären teilweise 
ausdrücklich diese allgemeinste Umschreibung des Versicherungsfalles (idR § 1 der AVB) 
für kontrollfrei1493. Soweit die unteren Instanzen den kontrollfreien Bereich weiter emp-
funden haben als die allgemeinste Umschreibung des Versicherungsfalles, wurden die Ur-
teile durch den BGH im Revisionsverfahren wieder aufgehoben1494. Bezüglich der Kran-
kenversicherung wird – ähnlich wie bei den o.g.Tendenzen des BGH - der § 1 Nr.1 und 2 
der AVB zu dem Hauptleistungsversprechen gezählt: nach § 1 Nr.1 bietet der Versicherer 
„Versicherungsschutz für Krankheiten, Unfälle und andere im Vertrag genannte Ereigni s-
se“ und gewährt im Versicherungsfall Ersatz von Aufwendungen für Heilbehandlung; nach 
Nr.2 wird der Versicherungsfall als medizinisch notwendige Heilbehandlung der versicher-
ten Person wegen Krankheit und Unfallfolgen definiert. Nur teilweise wird hinsichtlich der 
Regelung in Nr.2 „ein Hintertürchen offengelassen“, diesen Bereich als kontrollf ähig zu 
bezeichnen1495. Nach der Rechtsprechung des BGH müßten in dem Beispiel der Kranken-
versicherung jedenfalls die Definitionen der unbestimmten Begriffe der allgemeinsten Um-
schreibung, nämlich die Definition von Krankheit Unfall und Heilbehandlung, wieder der 
Inhaltskontrolle unterfallen1496.  
Als Festigung der o.g.Richtung läßt sich anführen, daß sich jedenfalls bisher in der deut-
schen Rechtsprechung kein Fall findet, bei dem die schlagwortartige Produktbezeichnung 
(z.B.Arbeitslosigkeitsversicherung, Krankentagegeldversicherung; Krankheitskostenversi-
cherung) oder die allgemeinste Beschreibung der Leistungspflicht des Versicherers im 
Versicherungsfall idR zu Beginn der AVB, d.h. die allgemeinste Umschreibung des versi-
cherten Gegenstandes/der versicherten Person, der Art der Geldleistung und der versicher-
ten Gefahr bzw. des versicherten Risikos (z.B.monatliche Leistung für Verdienstausfall 
infolge unfreiwilliger Arbeitslosigkeit; Krankentagegeld bei Verdienstausfall bei Arbeits-
unfähigkeit infolge Krankheit oder Unfall; Kostenübernahme bzw. Aufwendungsersatz für 
notwendige Heilbehandlung wegen Krankeiten und Unfall) kontrolliert wird. Trotz der 

                                                           
1493 Z.B. OLG Stuttgart, VersR 1992, S.1080 ff., 1081 bezogen auf § 1 MBKK 76: „Als solche (kontrollfreie Beschre i-

bung der Hauptleistung) kann man nur die in § 1 Nr.2 AVB aufgeführten sogenannten Versicherungsfälle ansehen“; 
ebenfalls für Krankenversicherung LG München, NVersZ 2001, S.267 ff., 268: „Im vorliegenden Fall besteht das 
Hauptleistungsversprechen...im Leistungsversprechen gem. § 1 ...“ der AVB; und OLG Hamburg, VersR 2001, S.849 
(Hauptleistungsversprechen in § 1 Nr.1 und 2). 

1494 Abgesehen von dem Bsp. der Definition der unfreiwilligen Arbeitslosigkeit: Vorinstanz zu BGH, VersR 1990, S.970 
ff. (hinsichtlich der Definition des Begriffes der Nottötung in der Tierlebensversicherung, die eine Tier gegen die Ri-
siken von Tod und Nottötung infolge Krankheit und Unfalls versicherte); OLG München, NVersZ 2000, S.74 ff.,76 
(erklärte § 5 I g in einer Krankenversicherung, nach der unter der Überschrift „Einschränkung der Leistungspflicht“ 
die Untersuchung und Behandlung zur Schwangerschaftsüberwachung etc., keine Leistungspflicht besteht, als Klar-
stellung der grundsätzlichen Leistungsbeschreibung in § 1 II für kontrollfrei, weil eine Schwangerschaft schon nach 
der Definition des Versicherungsfalles keine Krankheit sei)- aA BGH, NVersZ 2001, S.121 ff. (stelle sich für den 
durchschnittlichen VN als Einschränkung der Leistungspflicht dar). 

1495 Nach OLG München, NVersZ 2000, S.74 ff., 75 werde der wesentliche Vertragsinhalt der Auslands-
Krankenversicherung durch § 1 II der AVB, „allenfalls zusätzlich“ durch § 1 III beschrieben - §1 II: „Der Versicherer 
bietet Versicherungsschutz für Krankheiten, Unfälle und andere im Vertrag genannten Ereignisse. Bei einem im Aus-
land unvorhergesehen eintretenden Versicherungsfall ersetzt er dort entstehende Aufwendungen für Heilbehandlung 
und erbringt sonst vereinbarte Leistungen; III Versicherungsfall ist die medizinisch notwendige Heilbehandlung einer 
versicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen...“.  

1496 Unklar bleibt, ob auch schon „medizinisch notwendige“ (Heilbehandlung) kontrollfrei ist; BGH , VersR 1999, S.745 
ff., 747 (wenn überhaupt eher dafür); BGH, NVersZ 2001, S.266 f., unter 2.b) eher dagegen; offenl.OLG, NVersZ 
2000, S.74 ff., 75; jedenfalls wird die einschränkende Definition der ersatzfähigen Psychotherapie in § 1 II Nr.2 b) 
der MBKK 76 (u.a.nur wenn medizinisch notwendig wegen Krankheit) kontrolliert, BGH, VersR 1991, S.911 
f.912,allerdings ohne den § 8 zu erwähnen, oder die Kontrollfähigkeit zu problematisieren. 
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Tatsache, daß sich der BGH noch nicht festgelegt hat, kann daher davon ausgegangen wer-
den, daß es sich hierbei um den kontrollfreien Bereich der essentialia handelt. Ein so enger 
kontrollfreier Bereich entspricht auch der Tendenz der hL1497. 
ccc) Soweit allerdings die Abgrenzung ausschließlich auf die Formel reduziert wird, daß 
alles, was als Schutzzweck Maßstab der Inhaltskontrolle nach § 307 I, II BGB ist, nicht 
auch selbst Gegenstand der Inhaltskontrolle sein kann und daher kontrollfrei ist, besteht 
trotz der richtigen Kernaussage1498 die Gefahr, daß zwischen den beiden unterschiedlichen 
Prüfungsstufen § 307 III 1 und 307 I,II, 308 f.BGB keine klare Trennung mehr vorge-
nommen wird. Da für die Inhaltskontrolle von Risikobeschreibungen und Obliegenheiten 
nur wenige gesetzliche Vorschriften als Kontrollmaßstab iSd § 307 II Nr.2 BGB vorhan-
den sind1499, ist Maßstab der Inhaltskontrolle idR nach § 307 II Nr.2 BGB der Vertrags-
zweck1500, der nicht durch Einschränkung wesentlicher Rechte und Pflichten gefährdet 
werden darf („Aushöhlungsverbot“) 1501. Bei der Prüfung, ob eine Vertragszweckgefährung 
vorliegt, wird auf Abweichungen von den nach Treu und Glauben berechtigten Deckungs-
erwartungen des VN abgestellt1502, die sich wiederum neben der Werbung und gesetzlichen 
Leitbildern (soweit vorhanden)1503 u.a. auch auf die schlagwortartigen Bezeichnung des 
Versicherungstyps begründen1504. In der Rechtsprechungspraxis ist die allgemeinste Um-
schreibung des Versicherungsfalles in den AVB daher häufig gleichzeitig der kontrollfreie 
Bereich nach § 307 III 1 BGB (§8 AGBG a.F) und als Vertragszweckbestimmung Maßstab 
der Inhaltskontrolle1505. Da die Abweichung von Rechtsvorschriften (einschließlich 
berechtigter Erwartungen1506) bereits Voraussetzung für §307 III 1 BGB ist, wird für eine 
Unwirksamkeit nach § 307 I,II BGB eine gewisse Erheblichkeit, d.h. eine den VN beson-
ders belastende und nicht zu rechtfertigende Abweichung gefordert1507. 
 
Die Vermischungsgefahr ist der Formulierung des § 307 III 1 BGB (§ 8 AGBG a.F.) und 
der darauf beruhenden formalen Abgrenzung nach einer Abweichung von einer Rechtsvor-
schrift schon immanent. Gleiches gilt aber für eine Abgrenzung nach Abweichung von der 

                                                           
1497 Zu den Formulierungen oben unterC II 2.a) aa) aaa) ; insb.Dreher, S.271ff. (Ausn.S.168) mit Bsp.der Unfallversi-

cherungs-AVB (versicherte Gefahr in § 1 inklusive leistungsbegründender Unfallfolgen); für die Kontrollfreiheit des 
§ 1 AUB auch Schimikowski, Rz.402; auch Choi, S.204 m.w.Bsp. formuliert für kontrollfreie Klauseln: kontrollfrei 
ist die Frage, „ was wogegen versichert ist“; ähnlich Schwintowski, VuR 1997, S.167 ff., 175: kontrollfrei ist nur die 
vertragliche Regelung der Frage, „ob überhaupt etwas versichert ist“ (§ 1 der Arbeitslosigkeitsversicherung falle als 
„Leis tungskern“ darunter); Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 416.  

1498 Richtig ist z.B., daß der Vertragstyp und –zweck als privatautonome Entscheidung nicht inhaltlich kontrolliert wer-
den können, sondern Prüfungsmaßstab sind. 

1499 Hübner, Rz.531; Hoffmann, S.293, Schirmer in Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 93 und 98 ff. 
1500 Häufig wird auch eine Inhaltskontrolle nach § 9 I AGBG a.F.durchgeführt, vgl. Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 102; 

z.B. BGH, NJW 1994, S.2693 ff., 2694f.; BGH, NJW 1997, S.1849 ff., 1850 f. 
1501 Z.B.BGH, VersR 1991, S.175 ff., 176; OLG Stuttgart, VersR 1992, S.1080 ff., 1082;BGH, VersR 1994, S.549 ff., 

551; BGH, NVersZ 2001, S.266 f.,267 
1502 Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz. 465; Soegel/Stein, § 8 AGBG, Rz.6ff.; z.B.BGH, VersR 1993, 

S.957ff.959,; OLG Stuttgart, VersR 1992, S.1080ff., 1082.  
1503 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 AGBG, Rz.855; z.B. OLG Stuttgard, VersR 1992, S.1080ff., 

1082 bemüht die „Leitbildfunktion“ des Standards der gesetzlichen Krankenversicherung.  
1504 Martin, VersR 1984, S.1107 ff., 1110 f.  
1505 Z.B. bei OLG Stuttgart, VersR 1992, S.1080 ff., S.1081 (Kontrollfähigkeit) und S.1082 (Maßstab); BGH, VersR 

1993, S.957 ff., 958 (Kontrollfähigkeit) und 959 (§ 1 der AVB als Vertragszweck); OLG Hamburg, VersR 2001, 
S.849 (Kontrollfähigkeit) und S.850 (§ 1 als Vertragszweck) 

1506 Dazu bereits oben unter 2.Teil B III 3.a) aa) aaa) -ccc). 
1507 Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 102; BGH, NVersZ 2001, S.266 ff., 267 
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vertraglichen Bestimmung des Versicherungsfalles (regelmäßig in § 1 der AVB)1508. Wie 
schnell diese Wechselwirkung von § 307 III 1 BGB und §§ 307 I, 308,309 BGB (§ 8 und § 
9 ff AGBG a.F.)1509 zu einer Überschneidung der Prüfungsstufen führen kann, zeigen 
schon die o.g. Beispiele der Rechtsprechung sowie zahlreiche Formulierungen in der Lite-
ratur, nach denen die Vertragszweckgefährdung einer Klausel bzw. die Abweichung von 
den nach Treu und Glauben berechtigten Deckungserwartungen des VN das entscheidende 
oder einzige Kriterium der Kontrollfähigkeit sind oder der kontrollfreie Bereich mit dem 
Vertragszweck gleichgesetzt wird1510. Neben der Problematik, daß der Maßstab des Aus-
höhlungsargumentes in § 307 II Nr. 2 BGB zum Schutz des Kunden gerade weit ausgelegt 
wird1511, werden dadurch die Grenzen der Prüfungsstufen der Kontrollunterworfenheit, des 
Kontrollmaßstabes und des Kontrollergebnisses verwischt1512, denn insbesondere Treu und 
Glauben ist gerade ein Tatbestandsmerkmal des § 307 I BGB. Die Vertragszweckgefäh-
rung bzw. die berechtigten Deckungserwartungen als Maßstab der Inhaltskontrolle iSd § 
307 II Nr. 2 BGB muß vielmehr von der vorrangigen Frage der Kontrollfähigkeit nach § 
307 III 1 BGB getrennt werden1513. Die berechtigten Deckungserwartungen werden auch 
zu sehr von dem bestehenden gesetzlichen Leitbild abhängig gemacht1514, wo durch Pro-
duktinnovationen gehemmt werden können, weil die gesetzlichen Leitbilder zu statisch 
sind. Produktinnovationen und verstärkter Wettbewerb sollen aber gerade durch die Dere-
gulierung gefördert werden, so daß eine solche Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches 
kontraproduktiv wäre. Dies gilt auch für ein Abstellen auf Abweichung von bestehenden 
standardisierten AVB1515, zumal diese AVB bereits mißbräuchlich sein können. 
 
dd) Zusammenfassung 
Für den kontrollfreien „Kernbereich“ bzw. die kontrollfreie „bloße Leistungsbeschre i-
bung“ als essentialia bleibt nach der Rechtsprechung nur die allgemeinste Festlegung der 

                                                           
1508 So z.B. BGH, NVersZ 2001, S.266; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.37: „Der Schutzzweck. 

..und ..§ 8 (a.F.) gebieten es, den kontrollierbaren Bereich auf alle risikoabgrenzenden Regelungen zu erstrecken, die 
eine sonst aus einer besonderen Gesetzesvorschrift oder – bei deren Fehlen – aus Treu und Glauben mit Rücksicht auf 
die Verkehrssitte zu entnehmende Modifizierung des Leistungsversprechens des Versicherers in seiner allgemeinsten, 
noch dem Bestimmtheitserfordernis genügenden Form enthalten.“; vgl.auch Rz.27 („Verkürzung oder Modifikation 
der vollwertigen Leistung“ ) – die vollwertige Leistung ist bei der Bestimmung des Kontrollbereiches gerade streitig 

1509 Vgl. zu der „Wechselwirkung“ Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 98; ders. FS Lorenz, S.449 ff., 465, 468 f.  
1510 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.37: Kontrollfähigkeit, wenn sie „Risiken ausscheiden, die nach 

Gesetz oder Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte in den Deckungsumfang der Versicherung fallen 
können und die vollwertige Leistung, die der VN nach Gegenstand und Zweck des Vertrages zu erwarten berechtigt 
ist, modifizieren oder einschränken.“; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I 6 C a, Rz.46 („Bestimmungen, die einer A n-
gemessenheitskontrolle zugänglich sind, unterliegen dieser Kontrolle“) und Rz. 47 ; auch Römer, FS Lorenz, S.449 
ff., 465,468 prüft im Ergebnis alle Klauseln, die unwirksam sein könnten, weil sie den Vertragszweck gefähr-
den,vgl.Bsp. S.470 (stimmt ausdrücklich der Praxis der Instanzgerichte zu, die eine Klausel nur dann prüfen, wenn es 
möglich scheint, daß diese zu mißbilligen ist, S.471);ähnliche Form. bei Brandner, FS Hauß, S.1 ff., 8; nach Kienin-
ger, VersR 1998, S.1071 ff., 1072 ist der kontrollfreie Raum „identisch mit der Vertragszweckbestimmung nach § 9 
II Nr.2 AGBG“; Präve, Rz.352 und Rz.367; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.11 und Rz.12; Horn in 
Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464 f. 

1511 Vgl.oben unter 2.Teil B III 1b) 
1512 So auch Schünemann, VersR 2000, S.144 ff., 145; Dreher, S.303 f.; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C b), Rz.62: 

„Will man die ´Sollbeschaffenheit´ nicht schon mit dem kontrollfreien Kernbereich identifizieren, .....“.  
1513 So sogar Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen,§ 8 AGBG, Rz.37,der selbst die Kontrollfähigkeit danach abgrenzt, ob 

die Klauseln die nach Gegenstand und Zweck zu erwartende Deckung modifizieren und einschränken – ähnlich auch 
bei Anh. §§ 9-11, Rz.855. 

1514 Auch Choi stellt für die Feststellung der Verkehrsauffassung auf Gesetz ab (außerdem Werbemaßnahmen, Vertrags-
bezeichungen, Standardisierung der AVB, oder historische Entwicklung der Versicherungsarten), S.161 ff.,219 
ff.,259f. - wobei fingiert wird, daß der durchschnittliche Verbraucher diese Regelungen kennt. 

1515 So Choi, S.172 ff., 283 f. (Muster-AVB der Verbände), vgl.auch S.255 (frühere AVB) 
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Hauptleistung des Versicherers nach Eintritt des Versicherungsfalles (Geldleistung für den 
Fall der Risikoverwirklichung) übrig – also der versicherte Gegenstand/versicherte Person, 
bei der Schadensversicherung das versicherte Interesse und der Versicherungswert (in der 
Aktivenversicherung), die allgemeinste Bestimmung der Geldleistung (bei Summenversi-
cherungen, z.B.Lebensversicherungen, auch die Festlegung der Versicherungssumme1516), 
die schlagwortartige Bezeichnung des Versicherungstyps und die allgemeinste Umschrei-
bung der versicherten Gefahr bzw. des versicherten Risikos zu Beginn des Vertrages sowie 
die Prämienhöhe1517. Schon die konkretisierenden Definitionen von unbestimmten Begrif-
fen der allgemeinsten Umschreibung des Versicherungsfalles1518 sind demgegenüber kon-
trollunterworfen. Der „sensible Bereich“ der Produktbeschreibung, nämlich Obliegenhe i-
ten, Risiko- und Deckungsbeschränkungen (direkter und indirekter Art), unterliegt also der 
inhaltlichen Kontrolle. Dasselbe gilt für die Vertragsdauer, also für Laufzeitregelungen1519. 
Anders als Teile der Literatur sieht der BGH in der Klauselrichtlinie keinen Anlaß zur Än-
derung seiner Rechtsprechung. Die Gerichte setzen sich aber auch gar nicht erst ausführ-
lich mit der Auslegung von Art. 4 II auseinander. 
 

b) Österreich 
Versicherungsverträge unterliegen der allgemeinen Inhaltskontrolle gemäß § 879 III 
ABGB und nach dem KSchG. Da sich die Inhaltskontrolle danach nicht auf „Hauptleistu n-
gen“  des Vertrages erstreckt, stellt sich auch in Österreich die Frage, inwieweit leistungs-
beschreibende Klauseln, insbesondere solche, die das versicherte Risiko betreffen, der in-
haltlichen Kontrolle unterliegen1520. Die österreichische Diskussion ist bei diesem Abgren-
zungsproblem sehr stark von der deutschen Diskussion beeinflußt worden1521. Auch in Ös-
terreich wird in formeller Hinsicht1522 zwischen primären, sekundären und tertiären Risi-
kobegrenzungen unterschieden, was besonders für die Frage der Beweislast erheblich 
ist1523. Bei der Analyse, welches Verständnis in Österreich hinsichtlich eines kontrollfreien 
Bereiches bei Versicherungsverträgen bestand, sind zunächst keine Rückschlüsse aus der 
Rechtsprechung1524 zu Versicherungsverträgen im Rahmen der Einbeziehungskontrolle 
nach § 864a ABGB (vergleichbar mit § 305 c I BGB)1525 möglich. Zwar können nach § 
864a nur „nachteilige“ ungewöhnliche Klauseln unwirksam sein, so daß auch inhaltliche 
Aspekte geprüft werden. Jedoch ist generell eine Einbeziehungskontrolle, selbst als ver-
deckte Inhaltskontrolle, nicht mit der allgemeinen, offenen Inhaltskontrolle vergleich-

                                                           
1516 Zust. Präve, NVersZ 2001, S.5 ff., 7, soweit nicht konkrete gesetzliche Vorgaben bestehen, wie z.B. bei der Kfz-

Haftpflichtvers. (§ 4 II PflVG)– uU Indivdualvereinbarung, Dreher, S.272, Flick, S.101; van de Loo, S.46 
1517 Basedow, NVersZ 1999, S.349; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; Hoffmann, S.269- uU Individu-

alvereinbarung, wobei diese nicht schon bei vorgegebenen Tarifwahlmöglichkeiten gegeben sind, vgl. nur BGH, 
NJW 1996, S.1208 

1518 Nach Dreher, S.272, kann dagegen uU auch eine solche Definition zu dem kontrollfreien Leistungskern zählen, wenn 
diese nicht über die „begriffsnotwendige Festlegung“ hinausgeht.  

1519 St.Rspr. s.o.; aA Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; Wille, VersR 1992, S.129 ff., 134 ff. 
1520 Krejci in Handbuch zum KSchG, S.85 ff., 151 „heikle Frage“.  
1521 Vgl. Diskussion und Nachweise bei Fenyves in Krejci, Handbuch des KSchG, S.537 ff., 583 ff. 
1522 Eine Zusammenfassung der verschiedenen Möglichkeiten der Risikoabgrenzung in materieller Hinsicht bei Schauer, 

S.149 ff. und zu den einzelnen Versicherungstypen, vgl. S.338ff.  
1523 Vgl. Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 584 m.w.Nachw.; Schauer, S.148; OGH v.22.3.1995, SZ 

68/56, S.331= VR 1996, S.14 ff. 
1524 Dazu Schauer, S.86; z.B. OGH v.7.6.1990, VR 1991, S.77 ff.; OGH v.15.11.1990, VR 1991, S.103 ff. 
1525 „Überrum pelungs- oder Übertölpelungseffekt“ bei der sog. Kofferraumklausel einer Reisegepäckversicherung, OGH 

v.19.4.1984, VersR 1985, S.651 f.=CLAB AT 000332, dazu Kiendl, S.113 und Schauer, S.86; im einzelnen: OGH v. 
15.11.1990, SZ 63/203, S.386; OGH v.7.6.1990, VersR 1992, S.83 f., 84. 
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bar1526 und die Prüfung bei § 864a ist – anders als § 879 III – gerade nicht auf Nebenbe-
stimmungen begrenzt1527, so daß sich das Abgrenzungsproblem nicht stellt.  
 
aa) Literatur 
Auch bei Versicherungsbedingungen wird in der Literatur trotz leicht unterschiedlicher 
Begründungsansätze der kontrollfreie Bereich der Klauseln, die gemäß § 879 III ABGB 
die „beiderseitigen Hauptleistungen festlegen“, eng verstanden. Kontrollfrei ist nur  der 
engste Kern der Risikoumschreibungen1528. Unterschiede bestehen lediglich in der Frage, 
wie dieser engste Kern objektiv zu bestimmen ist. Nach dem überwiegenden Teil der Lite-
ratur unterliegen sekundäre Leistungsbeschreibungen bzw. Risikoausschlüsse der Inhalts-
kontrolle, kontrollfrei sind nur primäre Risikoumschreibungen1529. Teilweise wird vorge-
schlagen, daß die Schranken der Inhaltskontrolle bei Risikobeschreibungen durch die be-
rechtigten Deckungserwartungen des VN zu bestimmen sind1530.  Soweit die – u.a.auch auf 
Informationsmaterial und Werbung gestützten1531 – Erwartungen des VN beeinträchtigt 
werden, können zwar grundsätzlich alle Klauseln des Vertrages der Inhaltskontrolle unter-
liegen. Im Ergebnis wird aber häufig kein Unterschied zu der ersten Ansicht bestehen: 
Denn eine Beeinträchtigung der Deckungserwartung des VN wird idR bei sekundären Ri-
sikobegrenzungen angenommen1532 und die Deckungserwartungen des VN begründen sich 
hauptsächlich auf den primären Risikobeschreibungen1533; oft genügt für das Hervorrufen 
von Erwartungen bereits die schlagwortartige Bezeichnung der Versicherung als Feuer-, 
Hagel- oder Diebstahlsversicherung.  
 
bb) Stellungnahme 
Da ebenso wie in Deutschland im einzelnen strittig ist, was zu den Bereichen der primären 
Risikoumschreibungen und sekundären Risikoausschlüssen gehört1534, ist diese Abgren-
zung schon aus diesem Grunde nicht tauglich1535. Genauso wie in Deutschland ist auch die 
Abgrenzung je nach Beeinträchtigung der Deckungserwartung des VN trotz richtiger 
Kernaussage wegen der Gefahr einer Vermengung der Prüfungsstufen der Kontrollunter-
worfenheit mit der eigentlichen Inhaltskontrolle nicht zu befürworten1536. Die nach Treu 
und Glauben berechtigten Deckungserwartungen werden nämlich auch in Österreich als 

                                                           
1526 Oben unter 2.Teil B III 1.a) 
1527 Kolba, Konferenzunterlagen, S.230 ff., 233 
1528 Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 593 ff.; Schauer S88.; Reindl in Karlsruher Forum, S.106; - zu 

den älteren Literaturansichten, vgl. Fenyves, VR 1976, S.353 ff.,362 ff. 
1529 Migsch in Schuhmacher, S.179 ff., 181 m.Nachw., S.205; Reindl in Karlsruher Forum, S.106 („unbestri tten“)  
1530 Fenyves in Krejci, Handbuch des KSchG,S.537 ff.,593 ff., der als dogmatische Begründung eine Parallele zu dem 

Grundgedanken des Gewährleistungsrechts zieht, wo auch das Vertrauen des Vertragspartners in das Vorliegen be-
stimmter Eigenschaften geschützt wird ; ders., VR 1976, S.353 ff.,364 f.; so auch Jabornegg, Anm. zu OGH 
v.4.7.1985, VR 1987, S.51 ff., 54 ff., 56; Schauer, S.88 . 

1531 Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 597; Schauer, S.88; nach Jabornegg, Anm. zum Urteil des OGH 
v.4.7.1985, VR 1987, S.51 ff., 54 ff., 56 ist auf den konkreten VN des konkreten Vertrages abzustellen. 

1532 Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 597 „Hauptanwendungsbereich“.  
1533 Rummel, ABGB, § 879 Rz.124 k; so auch OGH v. 22.3.1995, SZ 68/56, S.329: „...Deckungserwartung, die der VN 

aufgrund der primären Risikobeschreibung hat“; Fenyves, VR 1976, S.353 ff., 365: „Wahrsche inlich...ist der Versi-
cherer auch frei bei der sog. primären Umschreibung eines Risikos...“.  

1534 Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG S.537 ff., 584, FN 154; weiter z.B. für primäre Risikobeschreibungen , 
vgl.Schauer, S.147 f. (Beispiele für Unfallversicherung); Beispiele aus Rspr.: OGH v.22.3.1995, SZ 68/56= VR 1996, 
S.14 ff.: OHG v.23.3.1994, ecolex 1995, S.474= VR 1994, S.399 f. 

1535 Ausf.oben unter 2.Teil C II 2.a) ccc) 
1536 2.Teil C II 2.a)cc) 
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Maßstab der Inhaltskontrolle behandelt1537 und es muß grundsätzlich nach dem Wortlaut 
des § 879 III ABGB zwischen beiden Prüfungsstufen unterschieden werden1538. Als Bei-
spiel für die Gefahr der Vermischung der beiden unterschiedlichen Prüfungsstufen sei auf 
die Unklarheiten in der Zuordnung der berechtigten Deckungserwartungen bei Fenyves als 
Hauptvertreter dieser Ansicht verwiesen1539; auch sonst sind Literatur1540und Rechtspre-
chung1541 zum Teil unklar , u.a. hinsichtlich der Frage, wie Fenyves zu verstehen ist. 
 
cc) Rechtsprechung 
Im Gegensatz z.B. zu der Rechtsprechung zum Leasingvertrag, die eine sehr weitgehende 
Kontrolle der Vertragsbedingungen praktiziert, ist im Versicherungsrecht eine extreme 
Zurückhaltung zu beobachten. Es gab nur wenig Urteile, die sich überhaupt mit Versiche-
rungsbedingungen befaßten1542. Nur ein geringer Teil dieser Urteile betraf über Einbezie-
hung, Auslegung, usw., hinaus die eigentliche inhaltliche Kontrolle (zunächst auf Sitten-
widrigkeit gemäß § 879 I ABGB, dann ab 1979 auch zunehmend nach der Generalklausel 
des § 879 III ABGB)1543. In der Regel wurde es vermieden, eine inhaltliche Kontrolle unter 
Abwägung aller Interessen durchzuführen1544 und äußerst selten endeten die Verfahren mit 
einem positiven Ausgang für den VN1545. Die geringe Zahl der Urteile hängt sicherlich 
auch damit zusammen, daß in Österreich eine richterliche Kontrolle iSd § 879 ABGB erst 
auf Einwendung einer Partei und nicht von Amts wegen stattfand1546, was nach der EuGH-
Rechtsprechung nicht mehr mit der Klauselrichtlinie vereinbar ist1547. Bislang gibt es kein 
Urteil des OHG, in dem er die Grenzen der Inhaltskontrolle nach § 879 III ABGB aus-
drücklich für AVB definiert1548. Häufig werden Versicherungsbedingungen inhaltlich kon-
trolliert, ohne daß der OGH auf die Frage der Kontrollunterworfenheit eingeht.  
 
aaa) Rückschlüsse aus Urteil des OGH bzgl. des Spalttarifs ? 

                                                           
1537 Vgl. Rummel, ABGB, § 879 Rz.246 k; z.B.OGHv 23.3.1994, ecolex 1995, S.474=VR 1994, S.399; OGH 

v.22.3.1995, SZ 68/56 
1538 Vgl.oben unter 2.Teil B III 3.b) 
1539 Fenyves in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.537 ff.: zunächst führt er seine Abgrenzungsmethode als Alternative zu 

der Abgr. nach prim./sek. Risikobegr. ein (S.593), dann folgen aber unklare Formulierungen, die eher auf die Prü-
fungsstufe der Inhaltskontrolle hindeuten, z.B. S.597: „Alle Klauseln der Risikoumschreibung, die diese Erwartungen 
beeinträchtigen , müssen der Inhaltskontrolle zum Opfer fallen,...“, „...der Inhalt skontrolle anheim fällt...“, auch S. 
598 unklar. 

1540 Schauer, S.88 versteht die Argumentation von Fenyves als Inhaltskontrolle - Kiendl, S.163 ordnet die Abgrenzung 
wohl eher bei der Frage der Kontrollfähigkeit ein, im folgenden vermischt auch sie jedoch die Prüfungsstufen, insbe-
sondere erkennbar durch den Hinweis auf Schauer. 

1541 Nach OGH v.4.7.1985, VR 1987, S.51 ff., 53 ist die Auffassung von Fenyves so zu verstehen, daß auch die Leis-
tungsbeschreibungen des Versicherers der Inhaltskontrolle unterfallen, die berechtigten Deckungserwartungen seien 
dann Maßstab der Inhaltskontrolle.  

1542 Im Zeitraum 1945-1997 nur 40 Urteile. 
1543 Migsch in Schuhmacher, S.179 ff., 182 und Schauer, S.88, FN 74, jeweils m.Rspr.nachw.; Abschlußkontr.nur in 

Ansätzen, eine regelm. Gerichtspraxis der Inhaltskontr.nicht vorhanden, Migsch in Karlsruher Forum, S.110. 
1544 Eine der wenigen Ausnahmen ist OGH v.25.4.1990, SZ 63/64. 
1545 Vgl. Beispiele bei Migsch in Karlsruher Forum, S.110: positives Ergebnis nie aufgrund der eigentlichen Inhaltskon-

trolle, sondern bei Einbeziehungskontrolle, Auslegung, etc; vgl. auch die bei Schauer, S.88 in FN 74 aufgezählten Ur-
teile, bei denen u.a. risikobeschreibende Klausel alle für wirksam erklärt werden. 

1546 Welser in Krejci, Handbuch zum KSchG, S.333 ff., 369; Kapfer-Dittrich/Tades, ABGB, § 879, Rz. E 9 
1547 EuGH v.27.6.2000, Rs.C-240/98 bis 244/98 (Océano Grupo./.Murciano Quintero), NJW 2000, S.2571 ff., Rz.29 
1548 Ohne Anhaltspunkte für den kontrollfreien Bereich bei Versicherungsbedingungen ist OGH v.30.7.1987, JBl.1988, 

S.118 ff.= VR 1988, S.97 ff. (hier wird nur eine Klausel eines Vergleiches z.w Vers. und VN als Hauptleistung iSd § 
879 III ABGB deklariert); zu dieser Klausel auch OGH v.10.7.1997, CLAB AT 000701. 
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Ein Beispiel für die ausnahmsweise Zulässigkeit des Preisarguments1549 ist das Urteil des 
OGH bezüglich des 1973 eingeführten sog. „Spalttarifs“ in Kfz -
Haftpflichversicherungen1550. Bei dem „Spalttarif“ handelt es sich um die Wahlmöglich keit 
zwischen vollem Versicherungsschutz bei höherer Prämie und einem geringeren Preis bei 
gleichzeitigem – auch gegenüber Dritten wirksamen - Ausschluß bzw. Einforderungsver-
zicht auf Ersatz von Mietwagen- und Taxikosten, die bis zur Behebung des Schadens am 
Fahrzeug auflaufen. Diese Klausel wurde von dem OGH mit Hinweis auf die erkennbare 
Tarifwahlmöglichkeit des VN für zulässig erklärt1551. Auch wenn das Gericht hier eine 
Deckungsbeschränkung inhaltlich kontrolliert, sind aus diesem Urteil keine Rückschlüsse 
auf die Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches bei Versicherungsverträgen iSd § 879 III 
ABGB möglich. Denn das Urteil stammt aus dem Jahr 1975, also noch vor Einfügung des 
§ 897 III in das ABGB im Jahr 1979. Die Richter prüften deshalb nur, ob der Spalttarif 
sittenwidrig iSd § 879 I ABGB sei. Der Prüfung nach § 879 I ABGB sind aber gerade alle 
Klauseln des Vertrages unterworfen; sie ist – anders als die nach § 879 III – nicht auf Ne-
benbestimmungen beschränkt, so daß sich die Richter nicht mit der Abgrenzungsproblema-
tik auseinandersetzen mußten. Allerdings wird der Spalttarif1552 bzw. die entsprechende 
nachteilige Klausel auch von dem aktuellen Schrifttum konkludent für kontrollunterworfen 
gehalten, indem sie im Hinblick auf § 879 III ABGB für unbedenklich erklärt wird1553. 
 
bbb) Rückschlüsse aus Urteilen bzgl. einer inhaltlichen Kontrolle von risikobeschrei-
benden AVB ? 
In einem Urteil aus dem Jahr 19851554 bezüglich der Version der sog. Allmählichkeitsklau-
sel in den Allgemeinen Haftpflichtversicherungsbedingungen 19781555 zweifelt der OGH 
zwar die Möglichkeit der Inhaltskontrolle gemäß § 879 III an1556, läßt die Frage der Kon-
trollunterworfenheit und die Auseinandersetzung mit der Literaturansicht jedoch dahinge-
stellt, weil die Klausel selbst unter Zugrundelegung der Literaturansicht von Fenyves je-
denfalls nicht nichtig iSd § 879 III ABGB sei1557. Es bestehe in der Regel keine berechtigte 
Deckungserwartung des VN einer Haftpflichtversicherung dahingehend, daß alle Schäden 
gedeckt werden. Der Versicherer müsse die versicherte Gefahr abgrenzen können, „weil 
das vom Versicherer zu tragende Risiko kalkulierbar sein muß und für die Höhe der Prä-
mie mitbestimmend ist.“ Der Vertragszweck sei nicht vereitelt worden 1558. Auch die Ver-

                                                           
1549 Dazu ausführlich oben unter 2.Teil B VII. 
1550 OHG v. 26.2.1975 SZ 48/22  
1551 Dem VN bleibe trotz der wirtschaftlichen Übermacht des Versicherungsunternehmens durch die beiden Tarifvarian-

ten eine individuelle Dispositionsfreiheit, so daß die freie Willensbildung nicht übermäßig beeinflußt sei. Der VN er-
halte für seinen Verzicht auf vollen Ersatz ein Entgelt in Form einer Prämienreduktion – krit.Teil der Lehre, vgl. 
Nachw. bei Kiendl S.129, FN 210 und bei Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 322, FN 46. 

1552 Besteht im Kraftfahrzeug – HaftpflichtversG von 1994 fort, dort § 21 I, Baran, VR 1994, S.161 ff., 170. 
1553 Kiendl, S.130 m.w.Nachw. 
1554 OGH v.4.7.1985, VersR 1987, S.293= VR 1987, S.51 ff. m.Anm. Jabornegg=CLAB AT 000349 -trotz 

Berufshaftpflichtversicherung zwischen zwei Unternehmern sind die Argumente verallgemeinerungsfähig. 
1555 Risikoausschluß, nach dem sich der Versicherungsschutz nicht auf Schadensersatzverpflichtungen wegen Schäden an 

Sachen erstreckt, die durch allmähliche Einwirkung von Flüssigkeiten und Feuchtigkeit o. anderer Umstände entste-
hen. 

1556 VR 1987, S.51 ff., 53 - daher kann aus diesem Urteil kein besonderes Signal für eine umfassende Inhaltskontrolle von 
Risikobeschreibungen abgeleitet werden, so aber Jabornegg, VR 1987, S.54 ff., 56. 

1557 Gleiches Ergebnis (offenlassen, aber i.E.jedenfalls keine gröbliche Benachteiligung) bezgl.einer Risikobeschränkung 
in Krankenversicherung, OGH v.16.6.1988, VR 1989, S.57 ff., 58 = CLAB AT 000309. 

1558 Kritik von Jabornegg, VR 1987, S.54 ff., 56: die „gröbliche Benachteiligung“ des § 879 III setzte unterhalb der Ve r-
tragszweckvereitelung an. 
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sion der Allmählichkeitsklausel der AHVB von 1986 wurde von dem OGH nur in Hilfser-
wägungen jedenfalls nicht für gröblich benachteiligend iSd § 879 III ABGB gehalten1559 – 
diesmal ohne die Frage der Kontrollunterworfenheit dieser Klausel überhaupt zu erwäh-
nen. Die Versicherung werde durch die Klausel nicht inhaltsleer. Innerhalb dieser Grenze 
stehe es dem Versicherer frei, bestimmte Risiken vom Versicherungsschutz auszunehmen, 
vorausgesetzt, dies sei für den VN klar erkennbar1560. In diesen Hilfserwägungen deutet 
sich an, daß Risikobeschränkungen und –ausschlüsse idR für wirksam gehalten werden, 
sofern sie transparent sind. 
 
Ein weiteres Urteil betraf eine Ausschlußklausel in einer Berufshaftpflichtversicherung1561, 
nach der Versicherungsschutz dann ausgeschlossen ist, wenn die Geltendmachung des An-
spruchs des Dritten nach Ablauf von einem Jahr nach Beendigung des Versicherungsver-
trages erfolgt. Auch diese Risikoausschlußklausel wurde inhaltlich kontrolliert und ist nach 
Auffassung des Gerichts nicht nichtig iSd § 879 III ABGB1562. Zur Frage der Kontrollun-
terworfenheit wird nicht ausdrücklich Stellung genommen. Der OGH führt nur an, daß der 
Versicherer grundsätzlich nicht völlig frei bei der Umschreibung des versicherten Risikos 
sei, sondern auf die berechtigten Deckungserwartungen des VN Rücksicht nehmen müsse. 
Dabei nimmt er Bezug auf die Darstellung von Fenyves1563 und konstatiert, daß danach 
grundsätzlich primäre und sekundäre Risikoausschlüsse der Inhaltskontrolle iSd § 879 III 
ABGB unterliegen können, um dann sofort in die inhaltliche Prüfung der Klausel einzu-
steigen, ohne diese vorher als primäre oder sekundären Risikobeschreibung zu qualifizie-
ren oder sonst zu der Kontrollunterworfenheit als Vorfrage ausdrücklich Stellung zu neh-
men. Es wird vielmehr auch in dieser Entscheidung deutlich, daß die Rechtsprechung nicht 
strikt zwischen den beiden Prüfungsstufen der Kontrollfähigkeit und der eigentlichen In-
haltskontrolle unterscheidet. So bleibt bei dieser Entscheidung unklar, ob die Abweichun-
gen von berechtigten Deckungserwartungen nur bei der Inhaltskontrolle nach § 879 III 
ABGB oder auch schon bei der Vorfrage der Kontrollunterworfenheit eine Rolle spielen 
sollen. 
 
Gleiches gilt für die Formulierung in einem weiteren Urteil1564 bezüglich einer 
Ausschlußklauselin den Allgemeinen Versicherungsbedingungen einer Rechtsschutzversi-
cherung1565. Auch für die Frage des Kontrollumfanges sind nur wenig Anhaltspunkte zu 
entnehmen: Einerseits qualifiziert der OGH die Klausel als „einen sekundären Risik o-
ausschluß, womit der durch die primäre Risiskoabgrenzung gewährte Versicherungsschutz 

                                                           
1559 OGH v. 3.9.1992, VersR 1993, S.1555f.=CLAB AT 000444: mangels Einwendung der Nichtigkeit iSd § 879 III 

ABGB durch eine Partei sei eine Inhaltskontrolle durch das Gericht nicht erforderlich. 
1560 VersR 1993, S.1555 f., 1556. 
1561 OGH v.25.4.1990, SZ 63/64= VersR 1991, S.486 f.; auch hier sind die Grdstze verallgemeinerungsfähig. 
1562 SZ 63/64,S. 328. 
1563 In Krejci, Handbuch zum KSchG, S.597, s.o. 
1564 Vgl.Formulierung des OGH v.23.3.1994, ecolex 1995, S.474 = VR 1994, S.399 f., 400:„Alle Klauseln der  Risikoum-

schreibung, die diese Erwartungen beeinträchtigen, müßten der Inhaltskontrolle zum Opfer fallen, unabhängig davon, 
ob sie sich innerhalb der primären oder der sekundären Risikouschreibung befinden; allerdings werde der Hauptan-
wendungsbereich der Inhaltskontrolle bei den sekundären Risikoausschlüssen liegen.“ – damit übernimmt der OGH 
die unklaren Formulierungen von Fenyves, s.o. 

1565 Es besteht kein Versicherungsschutz im allgemeinen Vertragsrecht für die Wahrnehmung rechtlicher Interessen im 
Betriebsbereich, wenn die tatsächlichen oder behaupteten Gesamtansprüche des VN oder seines Gegners aufgrund 
desselben Versicherungsfalles die vereinbarte Streitwertgrenze überschreiten. 
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eingeschränkt wird.“ Andererseits äußert der OGH Zweifel, ob Risikoumschreibungen in 
den AVB überhaupt der Inhaltskontrolle gemäß § 879 ABGB unterliegen, da sie die 
Hauptleistungspflicht des Versicherers festlegen, so daß der Wortlaut des § 879 III eigent-
lich gegen eine Anwendbarkeit der Inhaltskontrolle spreche. Nach Zitieren der Literaturan-
sicht läßt das Gericht die Frage der Kontollunterworfenheit und den Schranken der Inhalts-
kontrolle bei AVB ausdrücklich dahingestellt, mangels ausreichendem Vortrag des VN sei 
jedenfalls keine gröbliche Benachteiligung festzustellen1566. 
 
dd) Ergebnis  
Trotz Unklarheiten bezüglich der Abgrenzung des kontrollfreien Bereiches ist in Öster-
reich sowohl aus der Literatur als auch aus der Rechtsprechung erkennbar, daß auch 
leistungs-bzw.risikobeschreibende Klauseln der Inhaltskontrolle unterliegen können. Auf-
fällig ist, daß nachteilige Klauseln in der Regel für wirksam gehalten werden1567. Insbe-
sondere bei Risikoausschlüssen fällt auf, daß der OGH diese – sofern sie klar und eindeutig 
für den VN erkennbar sind - für wirksam erklärt, da der VN nicht erwarten könne, daß alle 
Risiken gedeckt seien. Hier wird also eher auf die Transparenz des Ausschlusses Wert ge-
legt. Es wird – genauso wie in Deutschland1568 - auch auf die Prämienrelevanz der Risiko-
beschreibungen hingewiesen1569. In der Regel stellt der OGH bei der inhaltlichen Kontrolle 
auf die Abweichung von berechtigten Deckungserwartungen des VN über den Umfang des 
Versicherungsschutzes ab, die er aufgrund der primären Risikobeschreibung hat1570. In 
einigen Urteilen ist keine klare Trennung zwischen den Schranken der Inhaltskontrolle und 
der eigentlichen Inhaltskontrolle erkennbar oder aber die Kontrollunterworfenheit wird 
überhaupt nicht erwähnt. 
 
Eine eigene Definition des kontrollfreien und des kontrollfähigen Bereiches bei Versiche-
rungsbedingungen ist in der höchstrichterlichen Rechtsprechung nicht zu finden. In mehre-
ren Urteilen hat der OHG lediglich Reserven gegenüber der hL angemeldet1571, die Ent-
scheidung der Frage aber ausdrücklich dahingestellt gelassen. Jedenfalls werden von dem 
OGH auch Risikoausschlüsse inhaltlich kontrolliert1572. Für die Kontrollfähigkeit von Risi-
koausschlüssen spricht zudem eine Formulierung in einem obiter dictum eines Urteils, das 

                                                           
1566 Zu Beginn stellt der OGH wiederum klar, daß der Versicherer im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen des Versi-

cherungsvertragsgesetzes frei sei, bestimmte Risiken v. Versicherungsschutz auszunehmen, sofern dies - wie bei der 
vorliegenden Klausel - für den VN klar und erkennbar sei. 

1567 Beispiele: OGH v. 4.7.1985, VersR 1987, S.293= VR 1987, S.51 ff. m.Anm. Jabornegg = CLAB AT 000349; OGH 
v. 3.9.1993, VersR 1993, S.1555 f.= CLAB AT 000444; OGH v. 15.11.1990, SZ 63/203; OGH v. 26.2.1975, SZ 
48/22; OGH v.25.4.1990, SZ 63/64 = VersR 1991, S.486 f.; OGH v. 23.3.1994, ecolex 1995, S.474= VR 1994, S.399 
f.; OGH v.16.6.1988, VR 1989, S.57 ff.=CLAB AT 000309; Ausnahme: OGH, 7 Ob 26/90, zitiert bei OGH 
v.23.3.1994, VR 1994, S.399 f., 400 wegen Aushöhlung des Versicherungsschutzes. 

1568 Oben unter 2.Teil C II 2.a) aa). 
1569 Der Versicherer muß das Risiko kalkulieren können und deshalb grundsätzlich auch die versicherte Gefahr abgrenzen 

dürfen , OGH v.4.7.1985, VR 1987, S.51 ff., 53. 
1570 Vgl. OGH v.22.3.1995, SZ 68/56, S.329= VR 1996, S.14 ff.; OGH v.23.3.1994, ecolex 1995= VR 1994, S.399 f.; 

OGH v. 4.7.1985, VersR 1987, S.293= VR 1987, S.51 ff.= CLAB AT 000349. 
1571 Z.B. OGH v.4.7.1985, VersR 1987, S.293= VR 1987, S.51 ff.=CLAB 000349.; OGH v. 23.3.1994, ecolex 1995, 

S.474 = VR 1994, S.399 f.; VersR 1995, 243. 
1572 Z.B. OGH v. 25.4.1990, SZ 63/64= VersR 1991, S.486 f.; OGH, 7 O 26/90, zitiert bei OGH v.23.3.1994, VR 1994, 

S.399 f., 400. IdR wurde die Frage ausdrückl. offengelassen, OGH v.4.7.1985, VersR 1987, S.293= CLAB AT 
000349; OGH v.16.6.1988, VR 1989, S.57 ff., 58= CLAB AT 000309; OGH v.23.3.1994, ecolex 1995, S.474= VR 
1994, S.399 f. Oder der § 879 III ABGB wurde mangels Einwdg des VN nicht geprüft, OGH v.3.9.1992, VersR 
1993, S.1555 f.= CLAB AT 000444. 
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sich mit der Einbeziehungskontrolle beschäftigte1573. In keinem einzigen Urteil wird die 
Klauselrichtlinie erwähnt oder berücksichtigt. 
 
c) Niederlande 
In den Niederlanden ist ausschlaggebend, was bei Versicherungsverträgen unter „Kernb e-
stimmung“ iSd Art.  6:231 a NBW zu verstehen ist. Wie schon allgemein bei der Abgren-
zung des kontrollfreien Bereiches der Kernbestimmungen1574, ist auch bezüglich Versiche-
rungsbedingungen ansatzweise ein weiterer kontrollfreier Raum als in Deutschland und 
Österreich zu erkennen. Im Rahmen der parlamentarischen Geschichte der Neukodifikation 
des Zivilgesetzbuches 1992 wurde hinsichtlich des Versicherungsvertrags erwähnt, daß 
sämtliche Vertragsbedingungen, welche die Deckung umschreiben, also den Leistungsge-
genstand beschreiben und gestalten, als Kernbestimmung von dem Anwendungsbereich 
des Abschnitts 6.5.3. NBW ausgenommen sein sollen – danach wären 
z.B.Ausschlußklauseln kontrollfrei1575. 
 
Die ältere Rechtsprechung wandte zwar den Treu und Glauben-Grundsatz nach Art. 1374 
III (a.F.) des Bürgerlichen Gesetzbuches Maßstab an1576, bei vielen in der CLAB-Kartei 
aufgeführten Klauseln1577 wurde jedoch nicht deren Wirksamkeit überprüft, sondern nur, 
ob die Anwendung der Klausel in dem konkreten Fall gegen Treu und Glauben ver-
stößt1578. Aus diesen Urteilen, die sich u.a. auch auf Leistungsbeschreibungen1579 beziehen, 
können keine Schlußfolgerungen auf den Kontrollumfang bei Versicherungsbedingungen 
gezogen werden, weil sich das Abgrenzungsproblem nur bei der inhaltlichen Kontrolle der 
Klausel selbst stellt. In den meisten Fällen beschränkten sich die Gerichte auch darauf, die 
AVB nach allgemeinen Regeln auszulegen, wobei auch von der Unklarheitenregel 
Gebrauch gemacht wurde1580. Auch direkte und indirekte Risikobeschränkungen und –
ausschlüsse1581 sowie nach dt.Recht als Obliegenheiten einzustufende Klauseln1582 wurden 

                                                           
1573 OGH v.22.3.1995, Sz 68/56 = VR 1996, S.14/15: „...Risikoausschlüsse, die schon bei Vertragsschluß nach  § 879 III 

ABGB nichtig sind, weil sie der Deckungserwartung, die der VN aufgrund der primären Risikobeschreibung hat, er-
heblich widersprechen,....“ – mit dieser Formulierung geht das Gericht davon aus, daß Risikoausschlüsse in Versiche-
rungsverträgen nach § 879 III ABGB kontrollierbar sind. 

1574 Dazu oben unter 2.Teil B III 3.c). 
1575 Vgl. de Buhr, S.33.  
1576 Art.  1374 III (a.F.), engl. Übers. bei CLAB NL 000018: „All agreements have to be executed in good faith“.  
1577 Für die Niederlande befinden sich 24 Entscheidungen zu Versicherungsbedingungen in der CLAB-Kartei. 
1578 Z.B. Schiedsgericht v. 3.7.1988, CLAB NL 000018; Hoge Raad v. 20.4.1990, CLAB NL 000025. 
1579 Hof Den Haag (Berufungsgericht) v. 29.6.1972, CLAB NL 000083 (Berufung des Versicherers auf eine Klausel, 

nach der der VN seine Entschädigungsrecht verliert, wenn die elektrischen Leitungen defekt und nicht feuchtigkeit-
sundurchlässig sind, verstößt gegen Treu und Glauben, weil in dem konkreten Fall die fehlerhaften Leitungen nicht 
kausal für den Schaden waren ).  

1580 Engl. Übers. bei CLAB NL 000009 von Art. 1385 (a.F.); z.B.Kantongerecht Rotterdam v. 16.7.1985, CLAB NL 
000009; Gerechtshof´s Gravenhage, CLAB NL 000032; Hof Amsterdam v. 11.5.1989, CLAB NL 000039.  

1581Direkte A.: Rechtsbank Amsterdam v. 12.6.1991, CLAB NL 000064 (Klausel einer Rechtsversicherung, nach der der 
VN bei best. Rechtsgeschäften kein Recht auf rechtlichen Bestand hat); indirekte A.: Hoge Raad v. 10.8.1988, CLAB 
NL 000086 (Klausel einer Hausratsversicherung, nach der Versicherungsschutz nur für Wohnungen besteht, die „o n-
ly serving as living accomodation“); Hof Den Haag v. 25.11.1987, CLAB NL 000038 ( einschränkende Definition für 
„Ei nrichtung“).  

1582 Gerechtshof Amsterdam v. 1.6.1989, CLAB NL 000020 (Klauseln einer Reiseversicherung, nach denen der Versi-
cherungsschutz ausgeschlossen ist, wenn die gebotene Sorgfalt nicht eingehalten wird, z.B. wenn Wertgegenstände, 
Gepäck,Geld außerhalb getrennt abschließbarer Fächer/Kofferräume, oder länger als 24 Stunden im Auto gelassen 
werden); Hoge Raad v. 17.5.1991, CLAB NL 000066 (Klausel einer Reiseversicherung, nach der der Versicherer 
nicht leisten muß, wenn der VN „has not taken generally accepted precautions against theft, loss or damaging of the 
insured objects“) – hier wird ein bestimmtes vorbeugendes Verhalten der VN gefordert, von dessen Einhalten der 
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ausgelegt, wobei die Auslegung in der Regel zugunsten des VN zu dem Ergebnis führte, 
daß der Schaden von der Versicherung gedeckt war. Damit vermieden die Gerichte die 
offene inhaltliche Kontrolle von Risikobeschränkungen, wenn auch teilweise die Formulie-
rung in der Urteilsbegründung eine verdeckte Inhaltskontrolle beinhaltet1583.  
 
Auch nach Aufnahme von Inhaltskontrollregelungen für AGB in Art. 6-231 ff. Zivilge-
setzbuch bezieht sich die überwiegende Zahl der Urteile nach wie vor nicht auf die inhalt-
liche Kontrolle, sondern auf die Auslegung von AVB, u.a. auch von direkten/indirekten 
Risikobeschränkungen und -ausschlüssen1584, der allgemeinsten Umschreibung des versi-
cherten Risikos und Definitionen für deren unbestimmte Begriffe1585. Aus den wenigen 
Urteilen bezüglich einer Inhaltskontrolle von Risiko- und Deckungsbeschränkungen sind 
nur schwer Rückschlüsse auf den Kontrollbereich bei Versicherungsverträgen zu ziehen. 
So wies das Schiedsgericht1586 zwar einen Antrag des VN, der sich hinsichtlich einer De-
ckungsbeschränkungsklausel auf die Klauselverbote der Art. 6:236a und Art. 6:237b (Ver-
mutung) berufen hatte, zurück, aus der CLAB-Kartei wird allerdings nicht aureichend 
deutlich, ob diese Klausel tatsächlich als nicht als kontrollfähige AGB iSd Art. 6:231 a 
NBW angesehen wurde. 
 
Ein weiterer Fall vor dem erstinstanzlichen Gericht „President Rechtbank Den Haag“ 1587 
betraf eine (örtliche) Risikobeschränkungsklausel in einer Krankenversicherung, nach der 
medizinische Behandlungen im Ausland nicht dem Versicherungsschutz unterliegen. Das 
Gericht überprüfte antragsgemäß nur, ob die Einwendung der Ausschlußklausel durch den 
Versicherer in dem konkreten Fall gegen das allgemeine Prinzip von Treu und Glauben 
verstößt, was im Ergebnis bejaht wurde. Die Tatsache, daß keine inhaltliche Kontrolle der 
Klausel nach den Spezialregelungen bezüglich AGB der Art. 6:231 ff. NBW durchgeführt 
wurde, kann nur bedeuten, daß die Ausschlußklausel als eine nicht kontrollfähige Kernbe-
stimmung iSd Art. 6:231a angesehen wurde1588. Dies wäre dann ein weiterer Beleg dafür, 
daß in den Niederlanden, wie die Gesetzesbegründung andeutete, der kontrollfreie Bereich 
weiter gefaßt wird und auch Risiko- und Deckungsbeschränkungsklauseln nicht der inhalt-
lichen Kontrolle nach Art.  6:231 a unterliegen. 

                                                                                                                                                                                     
Versicherungsschutz abhängt, vgl.allg.Präve, Rz.383; in der CLAB-Kartei werden diese Klauseln als Ausschlußklau-
seln bezeichnet. 

1583 Z.B. Gerechtshof Amsterdam v.16.10.1986, CLAB NL 000013 – es ging um eine Krankenvers.-Klausel, nach der die 
Behinderung iSd Vertrages durch medizin.Faktoren bewiesen sein muß; das Gericht führte aus, daß das Ausmaß einer 
Behinderung nicht festgestellt werden kann, ohne auch nicht-medizinische Faktoren, wie die beisherige Beschäfi-
gung, Alter, u.soziale Stellung der Person, miteinzubeziehen. Die streitige Klausel wurde so ausgelegt, daß der VN in 
dem vorliegenden Fall einen Anspruch auf Versicherungsleistung hatte. Indem das Gericht neben den durch die 
Klausel bestimmten medizinischen Faktoren auch andere Faktoren heranzieht, bewertet es indirekt die bestehende 
Klausel in den Versicherungsbedingungen als ungenügend. 

1584 Hoge Raad v. 9.9.1994, CLAB NL 000047; Hooge Raad v. 12.1.1996, CLAB NL 000079 und NL 000080. 
1585 Kantongerecht Tilburg v. 21.8.1997, CLAB NL 000129 (Klausel in Art. 2, nach der Schäden am Kfz ersetzt werden, 

die ...u.a. durch eine Kollision mit Tieren verursacht wird, aber nur dann, wenn es sich umdirekt durch die Kollision 
verursachte Schäden handelt); Hooge Raad v. 1.7.1993, CLAB NL 000057 (Klausel in Art. 1 des Unfallversiche-
rungsvertrages, nach der eine dauerhafte Behinderung bei ganz oder teilweisem Verlust oder bei Gebrauchsverlust ei-
nes Teils oder Organs des Körpers vorliegt); Hoge Raad v. 24.9.1993, CLAB NL 000056 (Klausel in Art. 1, nach der 
der Vers. die Schäden im Falle des unfreiwilligen Arbeitsplatzverlustes übernimmt). 

1586 Entscheidung v. 31.12.1997, CLAB NL 000122 – die Entscheidungen des Schiedsgerichts (Raad van Toezicht op het 
Schadeverzekeringsbedrijf) sind bindend. 

1587 Urteil v. 31.8.1994, CLAB NL 000049. 
1588 So auch der Berichterstatter für die CLAB-Kartei, CLAB NL 000049. 
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Festzuhalten bleibt, daß es in der Rechtsprechung Tendenzen gibt, die auf einen weiteren 
kontrollfreien Bereich als in Deutschland und Österreich hindeuten. Da aber in keinem 
einzigen in der CLAB-Kartei befindlichen Urteil ausdrücklich auf den Art. 6:231a oder auf 
Bestimmungen der Klauselrichtlinie eingegangen wird, ist eine solche Schlußfolgerung 
nicht mit Bestimmtheit möglich. Zudem ist fraglich, ob diese Rechtsprechung nach dem 
Urteil des Hoge Raad1589, der von der Kontrollfreiheit nur des engen Bereiches der essenti-
alia negotii ausgeht, weiter fortgeführt wird. Da die niederländischen Gerichte Versiche-
rungsbedingungen hauptsächlich auslegen oder deren Anwendbarkeit im konkreten Fall 
prüfen, können sie die berechtigten Deckungserwartungen des VN je nach Einzelfall be-
rücksichtigen. 
 
3. Frankreich  
Nach der Definition des Versicherungsvertrages1590 kommt es im wesentlichen auf die E-
lemente versichertes Risiko, Prämie und Leistungspflicht im Versicherungsfall an1591. Der 
Umfang des Risikos bestimmt die Prämienkalkulation1592 und ist als zentrales Element des 
Versicherungsvertrages auch dessen Gegenstand1593. Als synallagmatische Pflichten eines 
Versicherungsvertrages werden seitens des VN die Prämienzahlung sowie Aufklärungs- 
und Anzeigeobliegenheiten und seitens des Versicherers die Deckung des vertraglich vor-
gesehenen Risikos, bedingt durch den Eintritt des Versicherungsfalls, angesehen1594.  
In Frankreich war eine inhaltliche Kontrolle von Versicherungsbedingungen in gewissem 
Umfang bereits vor Einführung der allgemeinen Kontrollvorschriften durch das Gesetz n° 
78-23 (später in Art. 132-1 ff. Code de la Consommation, dazu unter b und c) nach dem 
Code des assurances möglich (unter a).  
 
a) Kontrolle von Versicherungsbedingungen nach dem Code des assurances - außer-
halb der allgemeinen Inhaltskontrolle in Art. L 132-1 ff. Code de la Consommation  
Bevor der Code des assurances (C. ass. ) von 1930 Wirksamkeitserfordernisse für Versi-
cherungsbedingungen aufstellte, führten die Gerichte eine Einbeziehungskontrolle 
durch1595 und legten mehrdeutige oder unklare Klauseln nach Art. 1162 Code Civil im 
Zweifel zu Lasten des Versicherers als Verwender aus1596. Nach dem C. ass. sind für einige 
Versicherungsverträge nur bestimmte, in abschließenden Listen aufgezählte Risiko-
ausschlußklauseln zulässig1597. Außerdem stellt der C. ass. diverse Transparenzvorausset-

                                                           
1589 Urteil v.19.9.1997, ZEuP 1999, S.732 ff.m.Anm.Nieper. 
1590 Lambert-Faivre, Rz. 306.  
1591 Die Einigung der Vertragsparteien muß den Gegenstand der Garantie und den Preis umfassen, Lambert-Faivre, Rz. 

217: „sur l´objet de la garantie et son prix”.  
1592 Lambert-Faivre, Rz. 307.  
1593 Lambert-Faivre, Rz. 310 f. :“le risque est l´élément fondamental du contrat d´assurance, car il est l´objet même de ce 

contrat”; Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1 -157“le risque est l´élément essentiel de l´opération d´assurance”.  
1594 Lambert-Faivre, Rz. 210 (damit folgt sie der sog. Geldleistungstheorie, vgl. oben unter 2. Teil C I 1). – RF bei Nicht-

einhaltung der Pflichten durch den VN: bzgl. Risikoaufklärung->Nichtigkeit des Vertrages oder verringerte Entschä-
digung möglich; bei Verletzung der Anzeigepflicht des Versicherungsfalles -> Verfall des Anspruchs („déchéance”); 
bei Nichtzahlung der Prämie-> Suspendierung der Garantie oder Vertragsbeendigung („suspension de la garantie et 
résiliation”).  

1595 Kaum lesbaren Klauseln (z. B. Verfallsklauseln) wurde die Einbeziehung in den Vertrag versagt - wegen Mangels an 
Zustimmung („vice de consentement”) des VN.  

1596 Lambert-Faivre, Rz. 214.  
1597 Einzelheiten bei Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 8.  
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zungen auf, insbesondere für Risikoausschlüsse1598: Nach Art. L 112-4, letzter Absatz C. 
ass1599. müssen Klauseln bezüglich Nichtigkeit und Verfall1600 sowie Ausschlußklauseln in 
der Police in sehr deutlich sichtbaren Buchstaben gedruckt sein (unten unter bb). Gemäß 
Art. 113-1 I C. ass. 1601 sind Ausschlußklauseln nur dann wirksam, wenn sie ausdrücklich 
in der Police enthalten und auf das Wesentliche begrenzt sind (unter cc). Im Rahmen dieser 
Vorschrift prüft die Rechtsprechung auch, ob der Vertragszweck ausgehöhlt wird. Außer-
dem müssen alle Versicherungsbedingungen klar und eindeutig sein (unten unter dd). Hin-
sichtlich der Wirksamkeitskontrolle von Risikoausschlüssen nach dem C. ass. - insbeson-
dere bezüglich Art. L113-1 - existiert eine sehr umfangreiche Rechtsprechung1602.  
 
aa) Anwendungsbereich – Darstellung der französischen Terminologie 
Zu einem der schwierigsten Probleme im französischen Versicherungsrecht gehört die Be-
stimmung des Anwendungsbereiches der besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen des C. 
ass. , insbesondere die Bestimmung und Abgrenzung der Ausschlußklauseln („exclusions”) 
iSd Art. L 112-4 und Art. L 113-1 C. ass, auch „exclusions de risque” oder „exclusions de 
garantie” genannt 1603 . In Literatur und Rechtsprechung finden sich Unterschiede sowohl 
hinsichtlich der Zahl der „Klauseltypen” als auch bezüglich der Zuordnung der einzelnen 
Versicherungsbedingungen. Die folgende Darstellung ist erforderlich, um später die An-
sichten bezüglich des Kontrollumfangs nach der Richtlinie und deren Umsetzung zu ver-
stehen.  
 
aaa) Direkte und indirekte Ausschlüsse („exclusions directes”/ „exclusions indirec-
tes”) 
Zunächst wird zwischen negativ formulierten „echten” Ausschlußklauseln - den „exclus i-
ons directes” - und denjenigen Ausschlüssen aller Risiken, die konkludent aus dem Um-
kehrschluß einer begrenzten Definition bzw. einer Aufzählung von versicherten Risiken 
folgen - den „exclusions indirectes” - unterschieden1604. Zu letzteren werden grundsätzlich 
auch die Umkehrschlüsse aus der allgemeinen Bezeichnung und Definition am Anfang des 
Klauseltextes, gezählt1605. Während die graphischen Anforderungen („caractères très app a-
                                                           
1598 Z. B. Art. 112-2 C. ass. : Versicherer muss dem VN vor Vertragsabschluß ein Informationsblatt übergeben, auf dem 

die garantierten Ausschlüsse und Verpflichtungen des VN enthalten sind („qui décrit préc isément les garanties assor-
ties des exclusions, ainsi que les obligations de l´assuré. ”); weitere unter 2. Teil D II 1. b)aa).  

1599 Art. L 112-4 II: „Les clauses des polices édictant des nullités, des déchéances ou des exclusions ne sont valables que 
si elles sont mentionnées en caractères très apparents. ”  (als Kodifizierung der Rsprgrdstz. , Brock, S. 119, seit 1981 
auch für Risikoausschlüsse) - gleiches gilt nach Art. L113-15 C. ass. für Vertragsdauerregel.  

1600 Vgl. oben in FN zu synallagmatischen Pflichten - Nichtigkeit und Verfall können RF bei Nichteinhaltung einer Ob-
liegenheit sein, wobei „déchéances” ieS die Sanktionen für Pflichtverletzungen des VN nach Eintritt des Versich e-
rungsfalles sind, Lambert-Faivre, Rz. 339.  

1601 Art. L113-1 I: „Les pertes et le s dommages occasionnées par des cas fortuits ou causés par la faute de l´assuré sont à 
la charge de l´assureur sauf exclusion formelle et limitée contenue dans la police. ”(ursprünglich Art. 12 des Gesetzes 
über Versicherungsverträge v. 13. 7. 1930).  

1602 Favre Rochex/Courtieu, S. 73, Rz. 1-152; Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 6 („la méfiance des tribunaux à l´égard 
des exclusions. . . ”).  

1603 Lambert-Faivre, Rz. 310.  
1604 Chapuisat, RGAT 1983, S. 5ff. , 6; Lambert-Faivre, Rz. 421 ff. ; Favre Rochex/Courtieu, S. 85, Rz. 1-172, z. B. 

Definition des Unfalls oder Beschränkung der Garantie auf Fahrer mit Fahrerlaubnis schließen alle anderen Fälle aus; 
Diebstahlsversicherung für ein beaufsichtigtes Lokal schließt indirekt den Versicherungsschutz bei Diebstählen wäh-
rend fehlender Überwachung aus, Cass. Civ. I, v. 15. 4. 1982, RGAT 1982, S. 483 f. ; die Beschränkung einer Be-
rufshaftpflichtversicherung auf delikt. Ansprüche („responsabilité délictuelle ou quasi -délictuelle”) schließt indirekt 
vertragl. Anspr. aus, Cass. Com. v. 24. 11. 1987, RGAT 1988, S. 542 ff. m. Anm. Bout.  

1605 Cass. v. 23. 6. 1987, RGAT 1988, S. 364 f. , 365 m. Anm. R. Bout: „. . . toute exclusion de garantie, qu´elle se 
présente de faςon directe ou indirecte, fût-ce au travers des définitions figurant en tête de police, ne peut qu´ être 



 190 

rentes”) des Art. 112 -4 C. ass. nach wohl hM nur für direkte Risikoausschlüsse („exclus i-
ons directes”) gelten 1606, müssen die Wirksamkeitsanforderungen des Art. 113-1 C. ass. 
von allen „exclusions de risque”, ob direkter oder indirekter Art, erfüllt werden 1607.  
 
bbb) „Exclusions”, „conditions de garantie” und „définitions de garantie”  
Die Ausschlußklauseln („exclusions”) werden in Literatur un d Rechtsprechung von den 
Garantiebedingungen, sog. “conditions de garantie” 1608 abgegrenzt; diese Abgrenzung ist 
besonders schwer und umstritten1609. Unter „conditions de garantie” werden solche Kla u-
seln verstanden, von denen die Gesamtheit der Garantie abhängt und ohne die der Versi-
cherer den gesamten Vertrag nicht abgeschlossen hätte1610. Mit „exclusions” sollen nur 
einzelne Risiken ausgeschlossen werden1611. In Deutschland sind dagegen Bedingungen im 
Rahmen der AVB neben Obliegenheiten und Risikoabgrenzungen keine selbständige Ka-
tegorie1612.  
Die Unterscheidung „condition”/“exclusion” hat in Frankreich zum einen Bedeutung für 
die Beweislast: während der Versicherer das Vorliegen und die Voraussetzungen von Risi-
koausschlüssen (direkter oder indirekter Art) beweisen muß, obliegt es dem VN, das Vor-
liegen bzw. die Einhaltung aller Voraussetzungen einer „condition de garantie” nachz u-
weisen1613. Zum anderen gelten die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Art. 112-4 und Art. 
113-1 C. ass. nur für „exclusions”, nicht aber für „condition s de garantie” 1614. Letztere 
müssen wie alle Versicherungsbedingungen „nur” die Mindestanforderungen erfüllen, z. B. 
klar und sichtbar gedruckt sein (Art. L112-3 C. ass. : „en caractères apparents”) 1615. Selten 

                                                                                                                                                                                     
formelle et limitée”; Favre Rochex/Courtieu, S. 90, Rz. 1 -177: „la définition de l´objet du contrat ainsi que les 
définitions inhérentes à la délimitation du risque couvert sont vues comme autant d´exclusions”.  

1606 Favre Rochex/Courtieu, S. 86, Rz. 1-173; Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 6; Lambert-Faivre, Rz. 421, 423; Cass. 
Civ. I v. 27. 11. und 11. 12. 1990, Resp. civ. et ass. 1991, comm n° 70 („les clauses définissant le rique assuré. . . . ne 
son pas soumise au formalisme des ´caractères très apparents` ”); der indirekte Ausschluß ist aber nur dann wirksam, 
wenn sich dieser klar und unzweideutig ergibt, Lambert-Faivre, Rz. 423 – aA für Anwendbarkeit des Art. 112-4 C. 
ass. auch bei „exclusions indirectes”, Kullmann, An m. zu Cass. , RGDA 1998, S. 769 ff. , 771 m. w. Nachw. – letzte-
rer Meinung ist totz des Zwecks einer möglichst großen Aufmerksamkeit auf wenige Klauseln zuzustimmen, da Art. 
112-4 nicht zwischen direkt und indirekt entscheidet und auch das Schutzbedürfnis bei eingeschränkten Definitionen 
gleich ist.  

1607 Cass. Com. v. 24. 11. 1987, RGAT 1988, S. 542 ff. m. Anm. Bout; Favre Rochex/Courtieu, S. 86, Rz. 1-173; aA 
wohl Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 9 und 14, nach der sich die Voraussetzung „limitée” nur auf di rekte Aus-
schlüsse, die Voraussetzung „formelle” nur auf indirekte Ausschlüsse beziehen.  

1608 Vgl. ausführlich Groutel, Resp. civ. et ass. 1997, chr. , S. 7 ff.  
1609 Kullmann, Anm. zu Cass. , RGDA 1999, S. 463 ff. , 465 („. . . débat. . . délicat”); ders. RGAT 1996, S. 11 ff. , S. 21; 

Maurice, Anm. zu Cass. , RGAT 1993, S. 761 („ l´un des problèmes les plus délicats au droits des assurances”).  
1610 Z. B. Versicherungsschutz nur unter der Bedingung der Ausführung bzw. Einhaltung von best. , vertragl. festgelegten 

Pflichten durch den VN, Favre Rochex/Courtieu, S. 85, Rz. 1-172; Lambert-Faivre, Rz. 428 - Kullmann in Anm. zu 
Cass. , RGDA 1999, S. 325 ff. , 331/332: weder aufschiebende noch auflösende Bedingung iS des allgemeinen Zivil-
rechts; für aufschiebende Bedingung aber Mayaux zu Cass. , RGDA 1999, S. 309 ff. , 311.  

1611 Bigot, Anm. zu Cass. , RGAT 1991, S. 386 f. , 387 („. . . est souvent affaire de rédactation”), ähnlich Roussel, zitiert 
bei Maurice, Anm. zu Cass. , RGAT 1993, S. 761 ff. , 762: „. . . clauses d´exclusions. . . ont pour effet d´écarter des 
risques faisant, a priori partie de la garantie”.  

1612 Kolhosser in Prölss/Martin, § 49 VVG, Rz. 3, Anm. 1 B d).  
1613 Cass. Civ. I v. 23. 2. 1999, RGDA 1999, S. 307 ff. , m. Anm. Kullmann (auch wenn eine andere vertragliche Verein-

barung getroffen wurde); Bericht Cour de Cassation, RGDA 1998, S. 390; unnötig verwirrend die Formulierung des 
Cass. Civ. I, v. 15. 2. 1995, RGAT 1995, S. 406 f. m. Anm. Maury ( Beweislast Versicherer für „ conditions de fait 
d´une exclusion”); w. Nachw. Berr/Groutel, Code des assurances, Art. 113-1, I Nr. 1– der Vers. muß auch beweisen, 
daß VN die „condition” kannte, Cass. Civ. I, v. 27. 3. 2001, Resp. civ. et ass. 2001, n° 206.  

1614 Lambert-Faivre, Rz. 428; hinsichtlich Art. 112-4: Cass. Civ. I, v. 11. 12. 1990, Resp. civ. et assur. 1991, comm n° 70- 
die Klauseln müssen daher nur „apparents” iSd Art. 112 -3 C. ass. sein; hinsichtlich Art. 113-1: Cass. Civ. I, v. 12. 5. 
1993, RGAT 1993, S. 760ff. m. Anm. Maurice.  

1615 Favre Rochex in Anm. zu Cass. , RGDA 1998, S. 753 ff. , 754; außerdem „clair et compréhensible”, Anm. A. F. R. , 
Cass. , Gazette du Palais 1997 somm. , S. 438.  
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wird eine Klausel durch die Rechtsprechung nicht als „condition de garantie” oder als „e x-
clusion”, sondern als „définition du risque” bezeichnet 1616; während die Literatur diese 
dritte Kategorie der „définition de la garantie” 1617 oder „délimitation du risque couvert” 1618 
als engste Umschreibung des versicherten Risikos in der Literatur häufiger verwendet1619. 
Die genaue Einordnung einer Klausel als „définition” oder „condition” ist aber weder für 
die Beweislast, noch für die Anwendbarkeit der Art. 112-4, 113-1 C. ass. wichtig, weil 
beide Klauseltypen insoweit gleich zu behandeln sind und beide als „Gegenstück” zu den 
„e xclusions” zu sehen sind.  
 
ccc) Außerdem: „conditions de paiement”, „déchéances”  
Die „conditions de garantie” dürfen wiederum nicht verwechselt werden mit den „condit i-
on de paiment”, mit den Voraussetzu ngen für die Zahlung des Versicherers. Sind Erstere 
Voraussetzung für die Entstehung der Verpflichtung des Versicherers, so sind Letztere 
Voraussetzung für die Auszahlung bzw. Erfüllung der Ersatzpflicht des Versicherers1620. 
„Conditions de paiement” sind bei spielsweise solche Klauseln, nach denen erst eine Rech-
nung vorgelegt werden muß oder die Wiederherstellung des versicherten Gebäudes nach-
gewiesen werden muß, bevor die Entschädigung geleistet wird1621.  
Unter einer Klausel, die den Verfall der Garantie bestimmt („déchéance”), wird im engen 
Sinn nur die Sanktion für Verletzungen von Pflichten des VN nach Eintritt des Versiche-
rungsfalls verstanden1622. Im Unterschied zu Ausschlußklauseln, bei deren Voraussetzun-
gen eine Verpflichtung des Versicherers nicht entsteht, bedeutet eine „déchéance” der Ve r-
lust des bereits entstandenen Rechts des VN. Während wirksame Ausschlußklauseln 
grundsätzlich gegenüber allen (erga omnes), also auch gegenüber Dritten, gelten1623, sind 
„déchéances” nicht gegenüber dem Opfer wirksam 1624. Verfallsklauseln müssen nach Art. 
L 112-4 C. ass. „en caractères très apparents” gedruckt sein, Art. L. 113 -1 gilt nicht.  
 
ddd) Beispiele aus der Rechtsprechung 
                                                           
1616 So z. B. Cass. Civ. I, v. 27. 5. 1997, RGDA 1997, S. 834 f. (Wartezeitklausel „définit le risque”) m. krit. Anm. 

Kullmann, möglicherweise insoweit Rspr. änderung durch Cass. Civ. I v. 13. 2. 2001, RGDA 2001, S. 370 ff. m. 
Anm. Kullmann; Cass. v. 27. 11. 1990 und v. 11. 12. 1990, Resp. civ. et assur. 1991, comm. n° 70: „les clauses 
définissant le risque assuré et les conditions de la garantie ne sont pas des clauses d´exclusion. . . ”; sonst bleibt er 
insb. bei Urteilen jüngeren Datums bei der Zuordnung zu den conditions de garantie, . z. B. Cass. Civ. I v. 7. 7. 1998, 
RGDA 1998, S. 753 f. , 754 („. . . participant de la définition du risque, constitue une condition de la garantie”), aA 
Anm. Favre Rochex („définition de la garantie”); Cass. Civ. I, v. 19. 12. 2000, RGDA 2001, S. 95 f. („condition de 
garantie”), aA Anm. Favre Rochex, S. 96 („définition de la garantie”); Cass. Civ. I, v. 12. 1. 1999, RGDA 1999, S. 
310 ff. , 311 („. . . les définitions. . . constituent. . . des conditions de la garantie”).  

1617 Favre Rochex, Anm. zu Cass. Civ. I v. 7. 7. 1998, RGDA 1998, S. 753 ff. , 754 f.  
1618 Mayaux, Anm. zu Cass. v. 23. 5. 2000, RGDA 2000, S. 837 ff. , 839.  
1619 Maurice, Anm. zu Cass, RGAT 1993, S. 760 ff. , 761 scheint „définition des risques garanties” und „conditions de 

garantie” synonym zu verwenden; auch Lambert -Faivre, Rz. 417 ff. geht nur von einer Zweiteilung aus („exclusions 
externes”, „exclusions internes”).  

1620 Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-176; ähnlich Mayaux, Anm. Cass. , RGDA 1999, S. 309 ff. , 312, jeweils mit Bsp.  
1621 In Deutschland wird letztere in Abgrenzung zu Obliegenheiten als Entschädigungsvoraussetzung bezeichnet, vgl. 

Prölss, in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz. 29.  
1622 Lambert-Faivre, Rz. 339; z. B. nicht fristgemäße Versicherungsfallanzeige, Cass. v. 22. 6. 1988, RGAT 1988, S. 769 

ff. ;Cass. v. 30. 10. 1967, D. 1968 jur. , S. 175 f. ; aA Kullmann Anm Cass. , RGDA 1999, S. 325 ff. , 330, 332, der 
auch andere Klauseln, wie z. B. Sicherungs- und Schutzpflichten bei entsprechender Gestaltung durch die Parteien als 
déchéance verstehen will. Der franz. Gesetzgeber wollte anscheinend auch die Verletzung der Pflicht zur Anzeige 
von Gefahrerhöhungen als déchéance konstruieren, in der Lit. ist deren Einordnung str. , Lambert-Faivre, Rz. 338ff. – 
in Dtl. wären alle hier beispielhaft genannte Pflichten zu den Obliegenheiten zu zählen; keine déchéances sind Warte-
zeitklauseln, Cass. Civ. I v. 27. 5. 1997, RGDA 1997, S. 834 f. m. zust. Anm. Kullmann, S. 835.  

1623 Lambert-Faivre, Rz. 429; Favre Rochex/Courtieu, S. 102, Rz. 1-199.  
1624 Anm. Kullmann, Cass. Civ. I, c. 13. 2. 2001, RGDA 2001, S. 370 ff. , 371; Lambert-Faivre, Rz. 339.  
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Die Rechtsprechung war zunächst hinsichtlich der Unterscheidung von „conditions de la 
garantie” und „exclusions de risque”, bei der die kontrollierenden Richter nicht an die B e-
zeichnung im Versicherungsvertrag gebunden sind1625, uneinheitlich1626. Teilweise wurden 
Klauseln, die nach ihrem Gegenstand gleich sind, unterschiedlich eingeordnet1627 - insbe-
sondere bei Klauseln bezüglich Schutz- oder Abschreckungsvorrichtungen in Diebstahls-
versicherungen gab es widerstreitende Urteile1628. Seit dem Urteil des Cour de Cassation 
vom 26. 11. 19961629 gilt für Schadensverhütungs- bzw. Sicherungspflichten des VN 
(„mésures de préven tion du risque”) in einer Diebstahlsversicherung nunmehr folgende 
Abgrenzung: Schreibt die betreffende Klausel dauerhafte, von dem VN generell zu erfül-
lende Bedingungen für das Eintreten des Versicherungsschutzes vor (z. B. die Installation 
bzw. Existenz einer Diebstahlsvorrichtung/ Alarmanlage), so handelt es sich um eine „co n-
dition de garantie”. Schließt die Klausel dagegen den Versicherungsschutz für die Fälle 
aus, bei denen der VN einzelne bestimmte Umstände nicht einhält, die die tatsächliche 
Realisation des Risikos beeinflussen (z. B. Nicheinschalten der Alarmanla-
ge/Diebstahlsschutzvorrichtung im Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalles), so sind 
diese Klauseln mit dem Cour de Cassation als „exclusions de garantie” zu qualifizieren 1630. 
Die streitgegenständliche Klausel, bei der es um den tatsächlichen Einsatz einer Dieb-
stahlsschutzvorrichtung (Einklinken des Lenkradschlosses bei einem geparkten Fahrzeug) 
ging, wurde deshalb als „exclusion de garantie” bewertet 1631.  
 
Für die Beweislast bedeutet die Unterscheidung, daß der VN nur die Einhaltung der „co n-
dition de garantie” beweisen muß, also, daß er eine Vorrichtung gegen Diebstahl installiert 
hat. Der Versicherer muß dagegen das Vorliegen der „exclusion de garantie” beweisen, 
also daß zu dem Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalles die Vorrichtung nicht ein-
geschaltet/eingeklinkt war oder nicht funktionierte1632. Ein Nachweis, der in vielen Fällen 
nicht möglich ist. Denn nicht immer handelt es sich um Alarmanlagen, die im Falle ihrer 
Aktivierung und Funktionstüchtigkeit Alarm bei der Polizei oder einer Wachschutzorgani-
sation ausgelöst hätten. Auch die Aussagen der Nachbarn, sie hätten keinen Alarm gehört, 
sind – insbesondere nachts - nur bedingt taugliche Beweismittel. 
 

                                                           
1625 Favre Rochex/Courtieu, S. 87, Rz. 1-174.  
1626 Rspr. nachw. bei Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-174, FN 80 und Rz. 1-176; und Berr/Groutel, Code des assurances, 

Art. 113-1, I Nr. 1; dazu auch Chapuisat, RGAT, 1983, S. 5 ff. , 15 ff.  
1627 Begrenzung der Garantie auf Unfallschäden in einer Haftpflichtversicherung: Cass. 12. 3. 1991, RGAT 1991, S. 633 

ff. m. Anm. Bout („exclusion indirecte”), dagegen Cass. 12. 5. 1993, RGAT 1993, S. 760 ff. m. Anm. Maurice 
(„condition de garantie”), aA Favre Rochex/Courtieu, S. 87, Rz. 1 -176 –unterschiedlich auch Cass. Civ. I v. 16. 7. 
1998, RGDA 1999, S. 463 ff. , m. Anm. Kullmann.  

1628 Nachweise bei Anm. A. F. R. zu Cass. , Gazette du Palais 1997, somm. , S. 438 (teilw. Urteile vom gleichen Tag).  
1629 Cass. Civ. I v. 26. 11. 1996, Gazette du Palais 1997, somm. S. 438 m. Anm. A. F. R.  
1630 „La clause qui prive l´assuré du bénéfice de la garantie des risques de vol en considération de circonstances 

particulières de réalisation du risque s´analyse en une clause d´exclusion de garantie” – anders z. B. noch Cass. Civ. I 
v. 17. 11. 1993, RGAT 1994, S. 252 f. m. Anm. Kullmann (Nichteinschalten der Alarmanlage in Abwesenheit als 
„cond ition de garantie”) - nach deutschem Recht handelt es sich in beiden Fällen um Obliegenheiten, vgl. Weyers, 
Rz. 331, 334, 336. Bei „verhüllter” Formulierung könnte die dt. Rspr. bei „conditions de garantie” sogar zu Risik o-
ausschlüssen kommen, da sie u. a. danach abgrenzt, ob die Deckung „von vorneherein” beschränkt ist, vgl. Prölss in 
Prölss/Martin, § 6, Rz. 10 - zu dem Kausalitätserfordernis bei Schadensverhütungspflicht Kullman Anm zu Cass. Civ. 
I v. 23. 2. 1999, RGDA 1999, S. 325 ff. , 328/329.  

1631 Dies sei ein „circonstance de fait faisant échapper le vol au risque couvert”.  
1632 Cass. Civ. I v. 2. 4. 1997, RGDA 1997, S. 737, m. Anm. Maleville; Cass. Civ. I v. 10. 5. 1989, RGAT 1986, S. 643 

m. Anm. Kullmann.  
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Diese Rechtsprechung, die bezüglich „mésures de prévention” nach generellen Pflichten 
und Pflichten im Zusammenhang mit besonderen Umständen der Realisation des Risikos 
(„circonstances particulières de réalisation du risque”) unterscheidet 1633, wurde später fort-
geführt1634. So wurde z. B. eine Klausel in einer Diebstahlsversicherung für Mietboote, die 
dem VN als Vermieter diverse Pflichten auferlegt (z. B. soll er sich den Führerschein des 
Mieters zeigen lassen) als „condition de garantie” bezeichnet 1635; eine Klausel in einer Kfz-
Diebstahlsversicherung, nach der die Alarmanlage im Zeitpunkt des Diebstahls eingeschal-
tet sein muß, dagegen als „exclusion” 1636. Scheint bei dieser Art Klauseln in Diebstahlsver-
sicherungen die Abgrenzung relativ klar, so gibt es noch diverse Urteile zu „mésures de 
prévention” und anderen Klauseln, bei denen die Zuordnungskriterien der Cour de Cassat i-
on nicht eindeutig sind1637. Zum Teil scheint es, daß das Gericht präzise oder näher defi-
nierte Klauseln als „conditions de garantie” bezeichnet, ähnliche Klauseln im Fall ihrer 
unbestimmten Formulierung aber als „exclusions de garantie” versteht und nach Art. L 
113-1 C. ass. kontrolliert1638. Bei gleichem Klauselgegenstand kann aber die Art und Wei-
se der Formulierung keinen Unterschied bezüglich der Anwendbarkeit des Art. L. 113-1C. 
ass. machen1639, sondern wird erst bei der nachrangigen Prüfung der Voraussetzungen die-
ser Vorschrift relevant.  
 
Versicherungsbedingungen, die den Versicherungsschutz in zeitlicher Hinsicht abgrenzen, 
werden von der Rechtsprechung überwiegend als „conditions d e garantie”  1640 oder auch 
als „définition de risque” eingeordnet; letzteres z. B. bei Wartezeitklauseln („clause de 
délai d´attente”)1641. Als „exclusions” gelten aber z. B. eine Klausel in einer Gruppenvers i-

                                                           
1633 Kritisch Kullmann in Anm. zu Cass. Civ. I v. 23. 2. 1999, RGDA 1999, S. 325 ff. , 331.  
1634 Weitere Rsprnachw. bei Lambert-Faivre, Rz. 428; z. B. Cass. Civ. I v. 2. 4. 1997, RGDA 1997, S. 737, m. Anm. 

Maleville („exclusion de garantie” für Klausel in einer Transportversicherung, nach der nur dann Versicherung s-
schutz besteht, wenn das Kfz dauerhaft beaufsichtigt wird oder sich in abgeschlossenen, überwachten Räumen befin-
det - wäre nach dt. Recht m. E. als verhüllte Obliegenheit zu werten); Cass. Civ. I v. 9. 2. 1999, RGDA 1999, S. 467 
f. m. Anm. Kullmann präzisiert, daß „conditions de garantie” vorliege, wenn die Pflicht unabhängig von den U m-
ständen der Risikorealisierung gefordert wird („. . . est requise indépendamment des circonstances de la réalisation du 
risque”): „condition” deshalb die vierteljährlich Ko ntrolle der Alarmanlage.  

1635 Cass. Civ. I v. 23. 2. 1999, RGDA 1999, S. 325 ff, 327, krit. Anm. Kullmann, S. 331.  
1636 Cass. Civ. I v. 23. 2. 1999, RGDA 1999, S. 307 ff. m. Anm. Kullmann .  
1637 Str. für die Klausel in Kfz-Haftpflichtversicherungen, nach der der VN einen wirksamen Führerschein haben muß: 

diese Klausel wird in einem Dekret als Ausschlußklausel behandelt, Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , S. 27 f. , Kritik 
S. 29; tend. für Ausschlußklausel, aber i. E. offenl- bei ähnlicher Klausel, Cass. Ch. crim. , v. 22. 4. 1998, RGDA 
1999, S. 312 ff. m. Anm. Kullmann (bzgl. Klausel, die die Garantie des Versicherers von dem Besitz der notwdg. be-
hördl. Erlaubnisse und Genehmigungen abhängig macht, „il n´importe que cette clauses constitue une exclusion 
indirecte de garantie plutôt qu´une condition de l´assurance. . . ”- Vorinstanz: „exclusion ind irecte”).  

1638 Z. B. Cass. Civ. I v. 16. 7. 1998, RGDA 1999, S. 463 ff. , m. Anm. Kullmann ebenfalls zu „mésures de prévention” 
(jeweils in einer Transportversicherung - Klausel, nach der die versicherte Sache in einer Kiste eines bestimmten 
Typs verpackt sein muß = condition de garantie; Klausel, die allgemeiner Versicherungsschutz für Schäden an Waren 
aufgrund von fehlender, ungenügender oder nicht passender Verpackung ausschließt = exclusion – aber gleicher Ge-
genstand, nämlich kein Versicherungsschutz bei Schäden aufgrund von ungenügender Verpackung); vgl. auch Cass. 
Civ. I v. 12. 5. 1993, RGAT 1993, S. 760 ff. (präzise Definition des Unfalls als „condition de garantie”, im Gegensatz 
zu einer früheren Entscheidung, bei der die Beschänkung auf Unfall nicht näher definiert wurde und als „exclusion” 
gewertet wurde).  

1639 So auch Kritik Kullmann, Anm. Cass. v. 16. 7. 1998, RGDA 1999, S. 463 ff. , 465.  
1640 Z. B. Cass. Civ. I v. 26. 11. 1991, RGAT 1992, S. 152 f. m. zust. Anm. Kullmann (Klausel, die den Zeitpunkt des 

Inkrafttretens der Garantie regelt); Cass. Civ. I. , v. 10. 3. 1987, RGAT 1987, S. 286 f. (Beginn des materiellen Versi-
cherungsschutzes).  

1641 Cass. Civ. I, v. 27. 5. 1997, RGDA 1997, S. 834 f. („définit le risque. . . ni une exclusion, ni une déchéance”) m. krit. 
Anm. Kullmann, S. 836, der für „exc lusion” oder Qualifikation als „la date de prise d´effet de la garantie” ist; mögli-
cherweise deutet sich eine Rspr. änderung an: Cass. Civ. I v. 13. 2. 2001, RGDA 2001, S. 370 ff. spricht bezüglich 
einer Wartezeitklausel von „ n´excluait de la garantie. . . . ”, dies würde der Einordnung der Lit. entsprechen (Kul l-
mann, RGDA 1997, S. 836; Mayaux, RGDA 1999, S. 310 ff. ) und auch andere zeitliche Beschränkungen (s. nächste 
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cherung (für Tod, Arbeitsunfähigkeit, Invalidität) verbunden mit einem Kredit, nach der 
eine Arbeitsunfähigkeit, die bereits vor Eintritt in die Versicherung bestand, nicht gedeckt 
ist1642. Als Ausschlußklausel gilt nach der Rechtsprechung außerdem eine Klausel in einer 
Haftpflichtversicherung, nach der bestimmte Schäden und Kosten ausgeschlossen sind1643.  
 
Allgemein ist zu beobachten, daß - im Gegensatz zu der früheren Rechtsprechung -
einschränkende Definitionen immer seltener als „exclusions indirectes”, sondern eher als 
„conditions de garantie” qualifiziert wer den1644. Dies ist für den VN nachteilig, weil der 
Versicherer weder die Voraussetzungen des Art. L 113-1 C. ass. einhalten muß, noch die 
Beweislast trägt. „Condition de garantie” sind z. B. 1645 eine Klausel in einer Invaliditäts-
versicherung, nach der eine absolute und definitive Invalidität iSd Versicherung nur dann 
vorliegt, wenn der VN in eine bestimmte Kategorie der Sozialversicherung einzuordnen 
wäre1646 oder eine Klausel in einer Arbeitslosigkeitsversicherung, nach der kein Versiche-
rungsschutz besteht bei Vorruhestand, Ruhestand und jeglicher Arbeitsaufgabe, bei der 
Kraft Gesetzes eine fehlende Arbeitsplatzsuche vermutet wird1647. Damit werden also im 
ersten Beispiel auch Definitionen von Begriffen aus der allgemeinsten Umschreibung des 
Versicherungsfalles als „Be dingung” („condition”) bezeichnet 1648. In einem älteren Urteil 
wurde eine solche Definition dagegen als „exclusions” nach Art. L 113 -1 C. ass. kontrol-
liert1649. Selbst aus diesem Urteil wird aber deutlich, daß noch ein engerer kontrollfreier 
Raum des Vertragsgegenstandes („objet de contrat”) verbleibt 1650.  
Die „neue” Tendenz der höchstrichterlichen Rechtsprechung zu einem weiteren Begriff der 
„conditions de garantie” widerspricht dem Schutzzweck des Art. L. 113 -1 C. ass1651, der 
eigentlich eine weite Auslegung des Anwendungsbereiches (also eher „exclusions”) erfo r-
dern würde, insbesondere auch zum Schutz derjenigen VN, die nicht unter den persönli-

                                                                                                                                                                                     
FN) werden von der Rspr. als exclusions bezeichnet – allerdings ist zw. , ob dies wirklich als Änderung der Einord-
nung gemeint war, vgl. Anm. Kullmann, S. 371.  

1642 Cass. Civ. I, v. 22. 5. 2001, RGDA 2001, S. 944 ff. , m. Anm. Kullmann; nach Maurice entgegen früherer Rspr. , 
RGAT 1993, S. 760 ff. , 762; Cass. Civ. I, v. 29. 4. 1997, RGDA 1997, S. 843 f. m. Anm. Kullmann („exclusion de 
risque” iSd Art. L 113 -1 C. ass. auch bezüglich sog. „clause réclamation de la victime”, nach der das Opfer seine 
Forderung noch innerhalb der Laufzeit der Versicherung geltend machen muß).  

1643 Cass. Civ. I, v. 10. 7. 2001, RGDA 2001, S. 1012 f.  
1644 Vgl. Anm. Favre Rochex zu Cass. Civ. I v. 19. 12. 2000, RGDA 2001, S. 95 f. , 96 (mit Ausnahme der gleichblei-

benden Rspr. in Bezug „mésures de prévention”, bei der Diebstahlsversicherung).  
1645 Auch Cass. Civ. I, v. 12. 2. 1991, RGAT 1991, S. 386 f. m. Anm. Bigot (Klausel in Berufshaftpflichtvers. , nach der 

nur dann Versicherungsschutz besteht, wenn die Arbeiten durch den VN selbst mit entsprechender Qualifikation aus-
geführt werden); Cass. Civ. I, v. 12. 5. 1993, RGAT 1993, S. 760 ff. , m. Anm. Maurice (Klausel in einer u. a. auf 
Unfallschäden beschränkten Berufshaftpflichtvers. mit einschr. Unfalldefinition); Cass. Civ. I, v. 12. 1. 1999, RGDA 
1999, S. 309 ff. (Garantie „invalidité totale et définitive”, wird als „incapacité  permanente irrévisible” beschrieben, 
die ununterbrochen mind. 12 Monate vorgelegen haben muß – S. 310: „. . . constituent non des clauses d´exclusion, 
même indirectes, de garantie, mais des conditions de la garantie. . . ”), aA Mayaux, S. 310 ff. („exclus ion indirecte”); 
Cass. Civ. I v. 7. 7. 1998, RGDA 1998, S. 753 f. m. Anm. Favre Rochex (Klausel in einer Kfz-Versicherung, nach 
der körperliche Schäden des Fahrers nur als Unfallfolge gedeckt sind).  

1646 Cass. Civ. I v. 19. 12. 2000, RGDA 2001, S. 95 f. m. Anm. Favre Rochex .  
1647 Cass. Civ. I, v. 23. 5. 2000, RGDA 2000, S. 837 ff. m. Anm. Mayaux („une simple précision découlant de la 

définition du chômage, ce dont il ressortait qu´elle exprimait und condition de la garantie et non pas une exclusion de 
garantie”) – aA Anm. Mayaux, S. 839(„délimitation de la garantie”) .  

1648 AA Favre Rochex Anm. S. 96 („définition de la garantie”); ders. , RGDA 1999, S. 755 auch zu drittem Beispiel 
(Körperschäden nur bei Unfallfolge): „définition”.  

1649 Cass. v. 23. 6. 1987, RGAT 1988, S. 364 ff. m. Anm. R. Bout:einschr. Def. (indirekten Ausschluß) für immaterielle 
Schäden in einer Berufshaftpflichtversicherung, die nach allg. Umschr. grdstzl. auch erfaßt wären.  

1650 „. . . sans retirer son objet au contrat d´assurance, à annuler dans sa totalité la garantie stipulée. . . ” –der Vertragsge-
genstand bzw. eine vereinbarte Garantie („garantie stipulée”) gilt hier als Maßstab des Aushöhlungsarguments, nach 
dem die Ausschlüsse kontrolliert werden.  

1651 Vgl. unten unter2. Teil C II 3. a) cc).  
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chen Anwendungsbereich der Inhaltskontrollregelungen nach dem Code de la Consomma-
tion fallen1652. Möglicherweise reagierte die Rechtsprechung mit ihrer veränderten Ten-
denz auf die Kritik der Literatur an der Beweislastverteilung: Dadurch, daß der Versicherer 
die Voraussetzungen aller Ausschlüsse, inklusive der indirekten Ausschlüsse zu Beginn 
der AVB, beweisen mußte1653, bestand in Abweichung von den allgemeinen Beweislastre-
geln quasi solange eine Vermutung des Versicherungsschutzes, bis der Versicherer einen 
Ausschluß nachweisen konnte1654.  
 
eee) Literatur 
Auch die Literatur ist sich nicht einig: Favre Rochex unterscheidet drei Kategorien: défini-
tion de la garantie, conditions de la garantie und exclusions1655. Die Definition beschreibe 
ein Ereignis und dessen Konsequenzen, deren Erscheinen die Verpflichtung des Versiche-
rers auslöse. Diese Definition verliere durch „conditions” an generelle r Bedeutung, indem 
der Versicherer sein Verpflichtung von der Realisation bzw. Einhaltung dieser Bedingun-
gen abhängig macht. Gegenstand der „conditions de garantie” können u. a. bestimmte U m-
stände des Ereignisses sein, z. B. eine Diebstahlsversicherung nur bei Diebstahl durch Ein-
bruch, Einsteigen oder Gebrauch eines Dietrichs oder bestimmte Schutzmaßnahmen des 
VN. Mit der „exclusion” schließe der Versicherer „im Abzugsverfahren” bestimmte Tats a-
chen und Folgen aus, für die er nicht haften kann oder will.  
 
Lambert-Faivre unterscheidet dagegen lediglich zwischen „exclusions externes” („exclus i-
ons du contrat”) auf der einen Seite und „exclusions internes” („exclusions de garantie”) 
auf der anderen Seite1656; nur letztere unterfallen den Art. 112-4, 113-1 C. ass1657. Die Be-
stimmung des versicherten Risikos erfolge im wesentlichen in zwei Schritten1658: Auf der 
einen Seite durch die Definition des Vertragsgegenstandes bzw. des vertraglichen Rah-
mens („définition de l´objet du contrat”, „définition de l´aire contractuelle”), die automa-
tisch das Nicht-Versichertsein aller anderen Risiken außerhalb des Vertrages implizierte 

                                                           
1652 Ähnlich Kullman in Anm. zu Cass. , RGDA 1999, S. 325 ff. , 334f. , kritisch auch Mayaux, Anm. zu Cass. , RGDA 

1999, S. 309 ff. , 311f. : die „condition de garantie” sei vielmehr enger und technischer als aufsch. Bedingung zu ve r-
stehen, eine Bedingung könne nur „von Außen” kommen, nicht aber einen zentralen Teil des Vertrages, wie den Ve r-
tragsgegenstand umfassen; ders. , Anm. zu Cass. , RGDA 2000, S. 837 ff. , 839 („condition” nur echte Bedingungen 
wie Installation einer Alarmanlage).  

1653 Cass. v. 9. 4. 1991, RGAT 1991, S. 557 ff. m. Anm. Maurice; Cass. v. 15. und 22. 10. 1980, RGAT 1981, S. 51ff. m. 
Anm. Besson: „il appartient à l´assuré d´établir que le sinstre entre dans la définition de l´objet du contrat, en 
revanche, il incombe à l´assureur qui invoque une exclusion de garantie de démontrer la réunion des conditions de 
fait de cette exclusion”. . . unabhängig, ob direkte oder indirekte Ausschlüsse, vgl. Rspr. bsp. Berr/Groutel, Code des 
assurances, Art. 113-1, I A Nr. 4; Lambert-Faivre, Rz. 419 – dabei ist der durch den VN zu beweisende Teil äußerst 
eng, Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 24.  

1654 So Favre/Rochex in Anm. Cass. , RGDA 2001, S. 95 f. , 96; Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-177: der VN müsse prak-
tisch nicht mehr machen, als seiner Anzeigeobliegenheit nachzukommen, wenn er der Meinung ist, daß ein Versiche-
rungsfall vorliege; vgl. auch Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 31/32, VN muß nachweisen, daß zum Zeitpunkt des 
Unfalls, der Versicherungsvertrag wirksam war; Kullmann RGAT 1996, S. 11 ff. , 26.  

1655 Favre/Rochex zu Cass. , RGDA 1998, S. 753 ff. , 754 f. ; ders. Anm. Cass. , RGDA 2001, S. 95 f. , 96.  
1656 Rz. 418/419 und Rz. 423; zust. Maurice, Anm. zu Cass. v. 9. 4. 1991, RGAT 1991, S. 557 ff. , 559.  
1657 Lambert-Faivre, Rz. 420 : „ Cette exigence s´impose évidemment pour les seules exclusions de garantie internes, 

dans le cadre de l´air contractuelle, car les exclusions du contrat, externes, sont tacites par la nature des choses. ”, Rz. 
421 bezüglich Art. 112-4.  

1658 Lambert-Faivre, Rz. 311; Rz. 417: „L´und des problèmes les plus délicats du droit de l´assurance est celui de la 
détermination de l´objet du contrat par cette double opération complémentaire de la définition de l´aire contractuelle, 
qui implique la non-assurance de ce qui lui est extérieur et la garantie corrélative de ce qui lui est intérieur. Mais dans 
ce cercle interne des exclusions de risque conventionnelles peuvent rejeter dehors certaines garanties. ”.  
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(„exclus ions de contrat”/“exclusions externes”  1659), z. B. schließe eine Brandversicherung 
für Häuser automatisch einen Versicherungsschutz für Diebstahl einer Bildersammlung 
oder eine Kfz-Haftpflichtversicherung aus1660. Das „Innere” dieses eingegrenzten Ve r-
tragsgegenstandes werde durch die nähere Bestimmung des Garantieumfangs ausgestaltet 
und präzisiert, wobei durch interne Ausschlüsse bestimmte Schäden, Ereignisse, Personen, 
Gegenstände etc. aus der vertraglichen Garantie ausgeschlossen werden („exclusions de 
garantie”/“exclusions internes”  1661) und so der Vertragsgegenstand bzw. der vertragliche 
Umfang „durchlöchert” wird 1662. Innerhalb der internen Ausschlüsse unterscheidet auch 
Lambert-Faivre zwischen direkten („formalisation directe”) und indirekten („formalisation 
indirecte”) Ausschlüssen. Die Abgrenzung zwischen externen und internen Ausschlüssen 
sei aber im Einzelfall schwierig („irritant problème”). Ersteres sieht sie z. B. bei einer 
Haftpflichtversicherung für deliktische Haftung („responsabilité délictuelle”) gegeben, die 
automatisch die vertragliche Haftung ausschließe; dagegen liege ein interner Ausschluß 
vor, wenn eine Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen wird und eine Klausel die 
Deckung für vertragliche Haftung ausschließt1663. Zwar wird aus ihren Ausführungen deut-
lich, daß sie zu den kontrollfreien externen Ausschlüssen im wesentlichen die allgemeins-
ten Umschreibung der Versicherungsart und den schlagwortartigen Titel der Versicherung 
zählt1664; sie geht in Übereinstimmung mit der Rechtsprechung aber auch über diesen Be-
reich hinaus1665. Die Abgrenzung von Lambert-Faivre ist nicht immer schlüssig1666.  
 

Insgesamt tragen die unterschiedlichen theoretischen Abgrenzungen nicht besonders zu 
einer Klärung der Problematik bei – vieles hängt vom Einzelfall sowie von einem engen 
oder weiten Verständnis der Begriffe „exclusion” („externe”, „interne”), „condition de 
garantie” ab. Teilweise ähneln die Abgrenzungen der deu tschen und österreichischen Ter-
minologie der primären und sekundären Risikoabgrenzungen, indem auch die Bedeutung 
für die Beweislast übereinstimmt1667. Wie bereits dargelegt, kann eine Abgrenzung allein 
nach primären/sekundären Risikobeschreibungen aber nicht überzeugen.  
 
bb) „En caractère très apparents” nach Art. L 112 -4, letzter Absatz C. ass.  
Klauseln bezüglich der Nichtigkeit oder Verfall des Vertrages sowie direkte 
Ausschlußklauseln, die nicht nur gesetzliche Regelungen wiederholen, müssen nach Art. 

                                                           
1659 Rz. 425: „ce qui est dans et hors de l´objet du contrat”.  
1660 Rz. 418.  
1661 Rz. 425: „ce qu i est dans et hors de la garantie”, Rz. 417; vgl. auch Rz. 350.  
1662 Rz. 419 – dazu zählen vertragl. u. gesetzl. Ausschlüsse, gesetzl. sind z. B. bei Kriegsrisiko oder „faute intentionnelle” 

iSd Art. 113-1C. ass. , Lambert-Faivre, Rz. 351 ff. ;zu letzterem Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-160 ff.  
1663 Lambert-Faivre, Rz. 423.  
1664 „la définition de l´objet du contrat, qui cerne les conditions générales de la garantie”, Rz. 418; der schlagwortartige 

Titel (z. B. Brand -, Diebstahl-, Invaliditätsversicherung), biete einen ersten Anhaltspunkt für die Grenzen des Ver-
tragsgegenstandes (Rz. 418 „les exclusions externes”), vgl. auch Rz. 312; von diesem Umfang des Vertragsgegen s-
tandes nehmen weitere, sekun. Ausschlüsse („exclusions internes”) wieder Bere iche heraus, Rz. 350 

1665 Z. B. zählt sie auch die Unfalldefinition in einer auf Unfallschäden beschränkten Berufshaftpflichtversicherung oder 
die Klausel in einer Transportversicherung, nach der die versicherte Sache in einem bestimmten Kistentyp verpackt 
sein muß, zu den exclusions externes, vgl. Rz. 418, FN 1 (o. g. Rspr. ).  

1666 Sie führt z. B. für – nach ihrer Abgrenzung – kontrollfreie externe Ausschlüssen, sowie für kontrollfähige indirekte 
interne Ausschlüssen, die ja beide aus dem Umkehrschluß folgen, das gleiche Beispiel an, Rz. 423.  

1667 Z. B. Lambert-Faivre unterscheidet unter Hinweis auf die st. Rspr. die Beweislast des VN für das Fehlen von exter-
nen Ausschlüssen und die Beweislast des Versicherers bei internen Ausschlüssen, Rz. 418 f.  
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112-4 „en caractères très apparents”, also besonders auffällig1668, gedruckt sein1669. Die 
Klauseln müssen so deutlich zu lesen sein und einem flüchtigen Leser verglichen mit ande-
ren Klauseln derart „ins Auge springen”, daß der Inhalt dem VN gar nicht entgehen kan n. 
Gefordert ist eine besondere Lesbarkeit und Auffälligkeit im Rahmen des Vertrages (z. B. 
durch eine andere Schriftfarbe); eine bestimmte Buchstabengröße oder Schriftart ist nicht 
zwingend erforderlich1670. Nicht ausreichend sind Klauseln, die zwar leicht fett gedruckt 
sind, sich aber nicht besonders von den anderen Klauseln abheben1671; sowohl die 
Ausschlußklausel als auch der darauf bezogene Hinweis bzw. Überschrift müssen fett oder 
sonst besonders auffällig gedruckt sein1672 . Der Versicherer, der sich auf eine Klausel iSd 
Art. 112-4 berufen will, muß nachweisen, daß er diese Klauseln dem Versicherten zur 
Kenntnis gebracht hat1673.  
 
cc) „Exclusion formelle et limitée” nach Art. L 113 -1 C. ass.  
Risikoausschlüsse müssen ausdrücklich („formelle”) und begrenzt („limi tée”) sein 1674. 
Hintergrund der Wirksamkeitsvoraussetzungen für Risikoausschlüsse ist, daß der Umfang 
des versicherten Risikos ohne Unsicherheiten über das Ausmaß der ausgeschlossenen Fälle 
für den VN klar erkennbar sein soll1675. Eine Verletzung des Art. 113-1 C. ass. ist also im-
mer dann gegeben, wenn Unsicherheiten über das Ausmaß des Risikoausschlusses beste-
hen1676.  
 
aaa) Transparenzvoraussetzungen 
Erste Voraussetzung ist die ausdrückliche Erwähnung in der Police („exclusion formelle”), 
sei es im Rahmen der allgemeinen oder der besonderen Bedingungen. Hier ist die Recht-
sprechung sehr streng: zählen Risikoausschlüsse nach Einleitungen wie „insbesondere” 
(„notamment”), „so wie. . . ” („tels que”) oder „im besonderen. . . ” („en particulier”) b e-
stimmte, von der Versicherung ausgenommene Beispiele auf, so sind alle nicht ausdrück-
lich im schriftlichen Text genannten Fälle nicht wirksam ausgeschlossen, selbst wenn sie 
mit den als Konkretisierung gedachten Beispielsfällen vergleichbar sind1677.  
Als zweite Voraussetzung müssen die Ausschlußklauseln begrenzt sein („exclusion lim i-
tée”). Der Inhalt des Risikoausschlusses muß klar festgelegt und abgegrenzt sein, d. h. er 
darf nicht allgemein und zu umfassend sein1678. Nicht mit dem Bestimmtheitsgebot des 

                                                           
1668 Als Steigerung zu der allgemein geltenden Voraussetzung für Versicherungsverträge in Art. L112-3 C. ass. („le 

contrat d´assurance est rédigée. . . en caractères apparentes”).  
1669 Gleiche Anforderungen nach Art. 113-15 C. ass. für Klauseln bzgl. der Dauer des Versicherungsvertrages .  
1670 Zu ersterem: Favre Rochex/Coutieu, Rz. 1-137; zu Schriftart: Cass. Civ I, v. 28. 6. 1988, RGAT 1988, S. 769ff.  
1671 Cass. Civ. I, v. 11. 12. 1990, RGAT 1991, S. 38 ff. m. Anm. Margeat et Landel („aucun moyen typographique n´avait 

été mis en oeuvre pour attirer spécialement l´attention de l´assuré”).  
1672 Cass. Civ. I v. 25. 3. 1991, RGAT 1991, S. 559ff. m. Anm. Maurice.  
1673 Cass. Civ. I , v. 7. 3. 1989, RGAT 1989, S. 546ff. m. Anm. Margeat et Landel; die Klausel muß sich in der Police 

selbst befinden und nicht nur in dem internen Reglement eines Versicherungsvereins („mutuelle”), vgl. Cass. Civ. I, 
v. 30. 10. 1967, D. 1968, S. 175=RGAT 1968, S. 42ff. m. Anm. Besson.  

1674 Zwei unterschiedl. Vorauss. (z. B. Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 9), wird in der Rspr. idR nicht deutlich.  
1675 Lambert-Faivre, Rz. 424; Cass. Civ I, v. 8. 10. 1974, RGAT 1975, S. 378 ff. =D. 1975, S. 513 m. Anm. Berr et 

Groutel: „. . . le législateur veut que la portée ou l´étendue de l´exclusion soit nette, précise, sans incertitude. . . pour 
que l´assuré sache exactement dans quels cas et dans quelles conditions il n´est pas garanti”.  

1676 Favre Rochex/Courtieu, S. 96, Rz. 1-185.  
1677 AA Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-186, da diese Beispiele doch zur besseren Verständlichkeit dienen und die 

Formulierungstechnik mit „notamment” auch häufig von dem Gesetzgeber verwandt werde.  
1678 Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-185: „nettement délimitée”; Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 9; Lambert -Faivre, Rz. 

424: „. . . limitées au fond” (beschränkt auf die Hauptsache).  
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Art. 113-1 C. ass. vereinbar sind generelle Begriffe oder vage formulierte Risikoausschlüs-
se. Gleiches gilt für Ausschlüsse, die nicht ausreichend charakterisierte Verhaltenspflichten 
enthalten oder die auf unbestimmte oder nicht konkret eingegrenzte Normen verweisen. Zu 
unbestimmt sind nach der sehr umfangreichen französischen Rechtsprechung z. B. 1679 
folgende Formulierungen: „Wertgegenstände” („valeurs”) in einer Diebstahlsversich e-
rung1680, „nicht konform mit wirksamen Gesetzen” („non confomes aux régles en v i-
gueur” 1681), „von der zuständi gen Stelle herausgegebene Verhaltensregeln” („des co n-
signes édictées par les organismes compétents”) 1682 oder ein Ausschluß für Schäden, die 
durch unentschuldbare Nichtbeachtung der Regeln der Kunst („L´inobservation inexcu-
sable des règles de l´art”) entstanden sind1683. Nach französischem Recht ist weiterhin eine 
Klausel zu unbestimmt, die eine Haftung für Diebstahl bei Fahrlässigkeit des Besitzers 
ausschließt, wenn dieser seine Schlüssel an irgendeinem, von außen leicht zugänglichen 
Ort aufbewahrt(„laisse ses c lés en tout lieu, aisément accessibles de l´extérieur”)- dagegen 
wird die Ausschlußklausel (nach französischem Recht1684) dann als „limitée” ang esehen, 
wenn sie den Versicherungsschutz für die Fälle ausschließt, bei denen der Besitzer die 
Schlüssel über der Tür, unter der Fußmatte oder im Briefkasten deponierte1685. Ausschlüsse 
bei Verschulden („faute” 1686) seitens des VN1687 werden wiederum für unwirksam gehal-
ten.  
 
Nicht „limitée” und daher unwirksam sind auch Klauseln, die dem VN aufgeben, „alle g e-
wöhnlichen und vernünftigen” Vorsichtsmaßnahmen oder alle „erforderlichen” Schut z-
maßnahmen zu ergreifen1688. Den Voraussetzungen des Art. 113-1 C. ass wird auch dann 
nicht genügt, wenn Widersprüche zwischen den allgemeinen und besonderen Versiche-
                                                           
1679 Unvereinbar mit Bestimmtheitsgebot des Art. 113-1C. ass: Ausschluß bei „inobservation des lois et règlement”, 

Lambert-Faivre, Rz. 424; Formulierung „les dommages provenant d´un défaut permanent d´entretien ou d´un manque 
de réparations indispensable à la sécurité”, Berr/Groutel, Code des assurances, Art. 113 -1 I B 1° Nr. 22bis; Ausschluß 
für Naturphänomene („phénomènes naturels”) oder für Schäden, die bei bestimmten Arbeiten unvermeidbar und 
vorhersehbar sind („inévitable et prévisible”), Chapuisat, RGAT 1983, S . 5 ff. , 10; w. Rsprnachw. jeweils Lambert-
Faivre, Rz. 424, FN 1; Favre Rocheux/Courtieu, S. 96 ff. , Rz. 1-186 ff. ; Berr/Groutel, Code des assurances, Art. 
113-1, I B 1° Nr. 16 ff. , Bout in Anm. zu Cass. Com. , RGAT 1988, S. 542 ff. , 544; nach Favre Rocheux/Courtieu, 
Rz. 1-189 werden solche Kl. aber in Kenntnis der Unwirksamkeit weiter verwandt, weil sie präventiven Charakter 
haben und viele VN dazu veranlassen, den Ausschluß zu akzeptieren.  

1680 Cass. Civ. I, v. 4. 7. 2000, Resp. civ. et. ass. 2000, n° 347.  
1681 Berr/Groutel, Code des assurances, Art. 113-1, I B 1° Nr. 18.  
1682 Rechtsprechungsnachweise bei Favre Rochex/Courtieu, S. 97, Rz. 1-190.  
1683 Cass. Civ. I, v. 8. 10. 1974, RGAT 1975, S. 378 ff. =D. 1975, S. 513 m. Anm. Berr et Groutel „. . . le contrat  ne 

donnant aucune précision sur les règles de l´art ni sur la nature des manquements qui peuvent être envisagés, ni sur 
leurs limites, la clause litigeuse devait être considérée comme une clause générale et non limitée. ”.  

1684 Nach dt. Recht müßte man diese Klauseln als Obliegenheiten ansehen, weil immer ein Verhalten des VN mit Scha-
densverhütungspflichten im Vordergrund steht, vgl. auch Präve, Rz. 383 zu vergleichbaren Klauseln.  

1685 Cass. Civ. I, v. 10. 12. 1996, RGDA 1997, S. 126ff. m. Anm. Kullmann .  
1686 Unwirks. : „faute lourde”, Cass. Civ. I, v. 29. 11. 1988, D. 1989, somm. S. 248=RGAT 1989, S. 114f. , m. Anm. 

Bout; „faute jugée lourde par le tribunal compétent”, Cass. Com. , v. 7. 4. 1987, RGAT 1988, S. 106f. m. Anm. Bout.  
1687 Diese Klauseln sind mit § 61 VVG vergleichbar und daher keine Obliegenheiten, sondern subjektive Risikoaus-

schlüsse, vgl. Dreher, S. 171; Schimikowski, Rz. 263.  
1688 Bsp. bei Berr/Groutel, Art. 113-1, I B 1° Nr. 21. Nach deutschem Recht muß bei solchen sog. Pflichtwidrigkeitsaus-

schlüssen unterschieden werden, ob es sich um (verhüllte) Obliegenheiten oder um subjektive Risikoausschlüsse un-
ter Erstreckung auf einfache Fahrlässigkeit als Modifikation des § 61 VVG handelt. Betont man das vorbeugende, 
sorgfältige Verhalten des VN als Schadensverhütung, spricht dies für Obliegenheiten, so Schimikowski, Rz. 272; 
nach Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz. 19, 27 u. § 61 VVG, Rz. 2 sollten unbestimmte Verhaltens- und Sorg-
faltspflichten des VN nicht als Obliegenheit, sondern nach § 61 VVG behandelt werden, wo die Beweislastverteilung 
für den VN günstig wäre– Rspr. ist uneinig, Nachw. bei Prölss und Schimikowski: der BGH nimmt bei „Wahrung der 
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns” keine Obliegenheit an, Klauseln bzgl. “ausreichender” Verwahrung, „si che-
res” Winterlager in Fahrzeugvers. oder bei „genügenden Sicherungsmaßnahmen” werden dagegen überwiegend als 
Obliegenheiten verstanden. 
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rungsbedingungen eine Unsicherheit über den Umfang der Versicherung seitens des VN 
zur Folge haben können1689. Klauseln, die mit dem Annex zu Art. 241-1 C. ass. überein-
stimmen, werden dagegen als wirksam erachtet, da dessen Inhalt „formel et limité” sei 1690. 
Eine Verständlichkeit für den juristischen Laien ist nach französischer Rechtsprechung 
anscheinend nicht erforderlich1691.  
 
bbb) „Limitée” als Grundlage für das Aushöhlungsargument  
Die Voraussetzung, daß Ausschlußklauseln begrenzt („limité”) sein müssen, diente der 
Rechtsprechung über das Bestimmtheitsgebot hinaus auch als Grundlage für das Aushöh-
lungsargument: Seit zwei Urteilen des Cour de Cassation aus dem Jahr 19871692 wird in 
ständiger Rechtsprechung geprüft, ob Risikoausschlüsse dem Versicherungsvertrag „die 
Substanz entziehen” („vider le contrat de sa substance”) 1693 und daher nicht mit Art. 113-1 
C. ass. vereinbar sind. Eine Ausschlußklausel ist nur dann wirksam, wenn sie noch Schä-
den im Bereich des versicherten Risikos beläßt1694. Als Maßstab gelten die berechtigten 
Deckungserwartungen des VN1695. Damit entspricht das –hier auf Versicherungsverträge 
beschränkte – Aushöhlungsargument dem deutschen § 307 II Nr. 2 BGB und vergleichba-
ren Grundsätzen in anderen Ländern. Aufgrund der Unbestimmtheit des Aushöhlungsar-
guments1696 gab es widersprüchliche und z. T. ausufernde Urteile, die Klauseln mit diesem 
Argument für nichtig erklärten1697. Um zu vermeiden, daß zu viele Klauseln dem Aushöh-
lungsgrundsatz zum Opfer fallen, ist es erforderlich, daß der Richter objektiv und genau 
das Gewicht und das Ausmaß der Ausschlüsse abwägt, bevor er eine Aushöhlung des Ver-
sicherungsschutzes annehmen darf. Neben den möglichen Risiken wird für besonders 
wichtig gehalten, daß das Verhältnis des versicherten Risikos zu der Höhe der Prämie in 
die Abwägung miteinbezogen wird1698. Da – anders als traditionell in Frankreich – das 

                                                           
1689 Cass. Civ I , v. 20. 3. 1989, D. 1991, somm, S. 70 f. m. Anm. Groutel: in den Allg. Vers. bed. schloß eine Klausel den 

Ersatz von durch Wasser verursachten Schäden aus, in den Bes. Bed. gab es aber eine Klausel, nach der der Versiche-
rungsschutz bei indirekt durch Wasser verursachten Schäden greift.  

1690 Vorschrift regelt zuläss. Ausschlußkl. („clauses -types”), Berr/Groutel , Code des ass. , Art. 113-1, I B 1° Nr. 24 ; 
gleiches gilt für einen Ausschluß für Folgen von Krankheiten oder Gebrechen, die vor Beginn des Vers. schutzes be-
standen („les conséquences de maladies ou d´infirmités existant à la date de prise d ´effet de lássurance”) .  

1691 Dazu unten unter 2. Teil D IV 3. c).  
1692 Civ. I, v. 18. 2. 1987, RGAT 1987, S. 271ff. , 272/273 („exclusions multiples”): im Hinblick auf Ausschlußklauseln, 

die „in ihrer Zahl und ihrem Ausmaß” praktisch bis auf einen sehr engen Bereich all e vorgesehenen Garantien 
ausschließen („. . . que par leur nombre et par leur étendue, ces exclusions n´étaient ni formelles ni limitées et 
qu´elles annulaient pratiquement toutes les garanties prévues sauf pour une catégorie de dommages très étroite”); 
Cass. Civ. I, v. 23. 6. 1987, RGAT 1988, S. 364 ff. , 365 m. Anm. R. Bout:Ausschlüsse dürfen nicht den 
Versicherungsschutz vollkommen ausschließen: „. . . que toute exclusion. . . ne saurait aboutir, sans retirer son objet 
au contrat, à annuler dans sa totalité la garantie stipulée. ”  

1693 Kullmann, Anm. zu Cass. , RGDA 2001, S. 1012 f. , 1013; Fomlladosa, zu Cass. , RGDA 2001, S. 1011 ff. 1013.  
1694 Berr/Groutel, Code des assurances, I B 2° Nr. 26.  
1695 Kieninger, ZEuP 1994, S. 279.  
1696 Insb. aufgrund der Formulierung „in ihrer Zahl und ihrem Ausmaß”, vgl. auch Cass. Civ. I, v. 15. 12. 1999, RGDA 

2000, S. 60 f. m. Anm. Favre Rochex („que par leur nombre et leur étendue, les exclusions. . . aboutissaient à priver 
de tout effet l´extension souscrite. . . ”).  

1697 Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-194, z. B. bzgl. Ausschlußklausel in Versicherung „R. C. Produit”, 
(Produkthaftpflicht), Cass. Civ I v. 3. 7. 1990, RGAT 1990, S. 888 ff. („qu´elle prive de toute éfficacité la garantie 
contractuelle pour le risque concerné”), dazu Fa vre Rochex/Courtieu, Rz. 1-195; Berr/Groutel, Code des assurances, I 
B 2°, Nr. 29 – später wieder einschränkender Cass. Civ. I, v. 28. 4. 1993, RGAT 1993, S. 882ff, m. Anm. F Vincent; 
Cass. Civ. I v. 10. 7. 2001, RGDA 2001, S. 1012 f. m. Anm. Fonlladosa.  

1698 Cass. , v. 3. 3. 1993, RGAT 1993, S. 662ff. m. Anm. Favre Rochex (allerdings nicht zu Art. L113-1); Cass. v. 19. 12. 
1990, RGAT 1991, S. 155 ff. m. Anm. J. Bigot („qui aurait per ςu des primes sans contrepartie”); Kullmann, RGAT 
1996, S. 11 ff. , 22; nach Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-196, 1-198 sollte auch die Eigenschaft des VN als 
Verbraucher oder Unternehmer mitberücksichtigt werden.  
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Preisargument auf Richtlinienebene wegen Art. 4 II nicht unbegrenzt zulässig ist1699, ist 
dieser Ansatz m. E. nicht mehr mit der Klauselrichtlinie vereinbar.  
 

dd) „Claire et précis”  
Alle Klauseln, die das versicherte Risiko bzw. die versicherte Garantie bestimmen, müssen 
klar, deutlich und unzweideutig formuliert sein. Bei indirekten Ausschlüssen muß der Um-
kehrschluß aus der positiven Definition auf den nicht versicherten Bereich unzweideutig 
möglich sein1700. In Literatur und Rechtsprechung ist nicht immer deutlich, ob diese An-
forderungen Teil der allgemeingültigen Regel sind, nach der Vertragsklauseln klar und 
präzise sein müssen oder ob sie aus den besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen für Ri-
sikoausschlußklauseln nach Art. 113-1 C. assfolgen1701. Auch bezüglich der Rechtsfolgen 
bei Nichteinhaltung finden sich Unterschiede: Auslegung zugunsten des VN1702 oder Un-
wirksamkeit der Klausel1703. Diese Unklarheiten sind mit Sicherheit auch darauf zurückzu-
führen, daß die sehr umfassende Rechtsprechung im Rahmen des C. ass. nur schwer zu 
systematisieren ist1704.  
 
ee) Ergebnis 
Aus der Praxis bezüglich des Kontrollumfangs der reinen Transparenzanforderungen1705 
des Code des assurances können zunächst keine Anhaltspunkte für den Kontrollbereich 
gemäß Art. 4 II der Klauselrichtlinie entnommen werden, weil Art. 4 II gerade auch für 
den Hauptgegenstand des Vertrages Transparenzanforderungen vorschreibt. Allerdings 
gehen die Anforderungen des C. ass. zum Teil sowohl über die Transparenzanforderungen 
der Klauselrichtlinie1706, als auch über das im Rahmen der Einbeziehungskontrolle1707 üb-
licherweise in den Mitgliedstaaten durchgeführte „Grobraster” hinaus. Die detaillierten 
Anforderungen der Rechtsprechung, insbesondere hinsichtlich des Bestimmtheitsgebots 
iSd Art. L 113-1 C. ass. , erinnern an die deutschen Erwägungen zu dem Transparenzgebot 
im Rahmen der Inhaltskontrolle gemäß § 9 AGBG a. F. (nunmehr § 307 I 2 BGB)1708: 
Auch der französischen Rechtsprechung liegt die Erwägung zugrunde, daß der VN den 
Umfang seiner vertraglichen Rechte und Pflichten – hier den Umfang des versicherten Ri-
sikos – klar erkennen können muß (s. o. ). Ein mit Art. 4 II vergleichbares Abgrenzungs-
problem könnte allenfalls bei der inhaltlichen Überprüfung auf mögliche Aushöhlung des 

                                                           
1699 Dazu oben unter 2. Teil B VII 1. und 2.  
1700 Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 19 .  
1701 Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-178 aber Rz. 1-184 f. ;Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 7/8 aber 14 u. 19; Rspr. eher 

für letzteres, Cass. v. 29. 11. 1988, D. 1989, somm. S. 248 m. Anm. Berr („ne se réfère pas à des critères précis et à 
des hypothèses limitativement énumérées”); Cass. , v. 18 . 2. 1987, RGAT 1987, S. 271 ff. ; Cass. v. 22. 5. 2001, 
RGDA 2001, S. 944 f. m. Anm. Kullmann (eine auslegungsbedürftige „exclusion” ist nicht „formelle et limitée”).  

1702 Lambert-Faivre, Rz. 421 (trotz Subs. unter „formelle”, Art. L113 -1 C. ass. );Chapuisat, RGAT 1983, S. 5 ff. , 7/8.  
1703 Favre Rochex/Courtieu, S. 91, Rz. 1-178 m. w. Nachw. , der diese RF aber auf „exclusions directes” beschränkt, alle 

anderen Klauseln (also auch „exclusions indirectes”) müssen zugunsten des VN ausgelegt werden; Cass. v. 22.  5. 
2001, RGDA 2001, S. 944 f. geht nunmehr wohl von der Nichtigkeit (aller) unklaren oder mehrdeutigen „exclusions” 
aus, so Kullmann in seiner Anmerkung, S. 945.  

1704 Vgl. Favre Rochex/Courtieu, S. 73, Rz. 1-152.  
1705 „Clair et précis” für alle Vertragsklause ln; „caractères très apparents” für Nichtigkeits -, Verfall- oder direkte Risiko-

ausschlußklauseln (Art. 112-4) und Vertragsdauer (Art. L 113-5); Bestimmtheitsgebot und Pflicht zur ausdrücklichen 
Aufnahme in den Vertrag für direkte und indirekte Ausschlüsse in Art. L 113-1 C. ass .  

1706 Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-39 und 1-44 – z. B. Art. 112-2 C. ass. .  
1707 Art. 112-4 und 113-1 werden von der Literatur idR als besondere Einbeziehungsvoraussetzungen eingeordnet, z. B. 

Ferid/Sonnenberger, Rz. 1 F 806; ähnlich Lambert-Faivre, Rz. 429 .  
1708 Dazu und zu dem „Grobraster” unten unter 2. Teil D II 1. a)aa) und b)aa).  
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Versicherungsschutzes („vider de sa substance la garantie”) nach Art. 113 -1 C. ass. beste-
hen. Da aber Art. 113-1 C. ass. anders als die Klauselrichtlinie von vorneherein auf be-
stimmte Klauseltypen („exclusions”) begrenzt ist, könnte z. B. die Abgrenzung zu „défin i-
tion de la garantie/de risque” oder „condition de garantie” nur dann Anhaltspunkte auch für 
Art. 4 II bieten, wenn nach französischem Verständnis bei Art. 4 II und der entsprechenden 
nationalen Umsetzungsregel die gleiche Abgrenzung vorzunehmen ist, was daher im fol-
genden zu prüfen sein wird.  
 
b) Umfang der Kontrolle von Versicherungsverträgen nach den Art. L 132-1 ff. Code 
de la Consommation1709 
In der Literatur wird angemerkt, daß es in französischen Versicherungsverträgen nur eine 
verschwindend geringe Anzahl mißbräuchlicher Klauseln gäbe und daher die Inhaltskon-
trolle nach den Art. L 132-1 ff. C. consom. überflüssig sei1710. Auch wenn diese Aussage 
bezweifelt werden darf, spielt die allgemeine inhaltliche Kontrolle nach dem C. consom. 
jedenfalls eine wesentlich geringere Rolle als beispielsweise in Deutschland die nach 
§§ 307 ff. BGB. Dies ist darauf zurückzuführen, daß bereits nach dem C. ass. eine umfang-
reiche Wirksamkeitskontrolle wichtiger Klauseln stattfand - bei Risikoausschlußklauseln 
auch bezüglich des Klauselinhalts. Der Maßstab der inhaltlichen Kontrolle wird bei beiden 
Gesetzen gleich verstanden: So wird ein „déséquilibre significatif” iSd Generalklausel des 
Art. L 132-1 C. consom. dann angenommen, wenn eine oder mehrere Klauseln den Versi-
cherungsschutz aushöhlen („vider la garantie d´une partie notable de sa substance”); eine 
Ausschlußklausel wäre bei Aushöhlung wie gezeigt schon nicht „limitée” iSd Art. L 113 -1 
C. ass1711. Mitverantwortlich für die wesentlich geringere Anzahl der Urteile bezüglich 
„clauses abusives”  1712 im Vergleich zu den zahlreichen Entscheidungen insbesondere im 
Rahmen des Art. 113 –1 C. ass. ist aber sicherlich auch die Tatsache, daß bei letzterer Vor-
schrift eine Prüfung der Wirksamkeitsvoraussetzungen von Amts wegen1713 durchgeführt 
wurde, während dies bei Art. L 132-1 ff-C. consom strittig war1714 und überhaupt die ei-
genständige richterliche Prüfungskompetenz im Rahmen des C. consom. erst seit 1991 
anerkannt war1715.  
 
aa) Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle nach Art. L 132-1 ff. C. consom. bei 

Versicherungsverträgen 
Das Verhältnis von Code des assurances und den Art. 132-1 ff. Code de la Consommation 
ist umstritten. Problematisch ist, daß weder vor noch nach Richtlinienumsetzung eine dem 
                                                           
1709 Hier ist besonderer Wert auf die Rechtsanwendung durch die Rspr. zu legen (unter bb); außerdem Empfehlungen der 

Commission des clauses absusives (cc); Dekrete des Conseil d´État mit Klauselverboten für Versicherungsverträge 
sind nicht vorhanden (allg. zu Dekreten imVersicherungsbereich, Lambert-Faivre, Rz. 218).  

1710 Kullmann, RGAT 1996, S. 11f. – dies ist allerdings zweifelhaft angesichts der im Auftrag der Kommission durchge-
führten Studien, die auch in französischen Versicherungsverträgen mißbräuchliche Klauseln entdeckten, vgl. Bericht 
der Kommission v. 27. 4. 2000, KOM (2000), 248 endg. , S. 31, 44f.  

1711 Vgl. Kullmann Anm. zu Cass. Civ. I v. 23. 2. 1999, RGDA 1999, S. 325 ff. , 329.  
1712 Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 19. „. . . la jurisprudence est fort maigre en ce domaine. ”; auch in der CLAB -

Kartei werden nur wenige Urteile aufgeführt.  
1713 Berr/Groutel, Code des assurances, Art. 113-1, I A 2° Nr. 7.  
1714 Vgl. Thiry-Duarte, Konferenzunterlagen, S. 267 ff. , 276; Paisant, D. 1995, S. 99 ff. , 104 .  
1715 2. Teil B III 4. a)aa); z. T. erinnern Formulierungen bereits an die Generalklausel des Art. L 132-1 C. consom: Cass. 

v. 19. 12. 1990, RGAT 1991, S. 155 ff. , 156, beruft sich aber für die Unanwendbarkeit einer Versicherungsbedin-
gung auf Art. 1131 Code Civil („l´obligation. . . sur une cause illicite. . ”), wohl auch, weil hier der persönliche An-
wendungsbereich nicht eröffnet war.  
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Art. 1 II entsprechende gesetzliche Reglung vorhanden war und ist. Nach französischer 
Rechtslage unterfallen also auch deklaratorische Klauseln in Versicherungsverträgen der 
Inhaltskontrolle, inklusive der auf zwingenden Mußvorschriften des C. ass. beruhenden 
Klauseln1716. Würde ein Gericht eine Klausel, die nur eine zwingende Regelung umsetzt, 
für abusive und damit für unwirksam erklären, hätte dies für den Versicherer eine Zwick-
mühle zur Folge: entweder er ändert die Klausel und verstößt damit gegen den C. ass. und 
muß mit Sanktionen nach diesem Gesetz1717 rechnen; oder er beläßt die Klausel in dem 
Vertrag und verstößt gegen den C. consom. und gegen das Gerichtsurteil. Nach der (wohl 
herrschenden) Lehre ist die Kontrolle des C. consom. subsidiär und nur auf diejenigen ver-
traglichen Regelungen anzuwenden, die inhaltlich von dem C. ass. und untergeordneten 
Vorschriften, wie Dekreten und Verordnungen nicht erfaßt werden1718.  
 
Aufgrund des mit dem C. consom. vergleichbaren Schutzzwecks des C. ass. 1719 und des-
sen teilweise umfassenderen Schutzsystems1720 ist dieser Ansicht jedenfalls insoweit zuzu-
stimmen, als bei Klauseln, die inhaltlich mit Normen des C. ass. übereinstimmen oder die 
durch zwingende Regeln vorgeschrieben sind, keine inhaltliche Kontrolle nach den Art. 
132-1 ff-C. consom. stattfinden sollte1721. Der Richter sollte im Rahmen der Inhaltskontrol-
le nicht implizit die Rechtswidrigkeit einer Vorschrift des C. ass. aussprechen können. 
Auch aus der Begründung des französischen Gesetzgebers für die Nichtumsetzung des Art. 
1 II der Klauselrichtlinie folgt nicht zwingend ein Gegenargument1722. Soweit in der 
Literatur jedoch eine Kontrollfreiheit über diese Fälle hinaus verlangt wird1723, wäre dies 
nicht mit der Klauselrichtlinie vereinbar, denn nach Art. 1 II sind deklaratorische Klauseln 
nur dann der allgemeinen (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle entzogen, wenn das 

                                                           
1716 Z. B. Musterklauseln („claus es-types”) für Pflichtvers. per Dekret oder Verordnung vorgeschrieben, Kullman, RGAT 

1996, S. 11 ff. , 13 – diese umf. Kontrolle beruht auf der traditionell besonderen Sensibilität in Frankreich bzgl. 
Staatl. Machtausübung – schon nach dem Vorläufer-Gesetz n° 78-23 konnten durch Verordnung für zulässig erklärte 
Verträge der öffentl. Hand inhaltl. kontrolliert werden, Witz/Wolter, ZEuP 195, S. 885 ff. , 889.  

1717 Z. B. Weisung des aufsichtsführenden Ministeriums für Wirtschaft und Finanzen gemäß Art. 310-8 C. ass. , daß die 
betreffende Klausel wieder in den Vertrag aufzunehmen sei.  

1718 Favre Rochex/Courtieu, S. 21, Rz-1-41; Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 13 ff. ; a. A. Paisant, D. 1995, chr. S. 99 
ff, der sich auf die Wertung des Gesetzgebers durch die mangelnde Umsetzung des Art. 1 II beruft.  

1719 Zielt nach den Gesetzesvorarbeiten auf ein Gleichgewicht zwischen den Vertragsparteien („rétablir l´égalité entre les 
parties contractantes”), Kullmann, RGAT 1996, S. 11 f. , 19, FN 23; die ungleiche Machtverteilung be i „contrats 
d´adhésion” wurde als Beweggrund für den Schutz der schwächeren Partei, dem Partner des Versicherers, angegeben, 
vgl. Kullmann, S. 34 ff.  

1720 Der persönliche Anwendungsbereich ist – bis auf die Unterscheidung zwischen Massen- und Großrisiken, die in 
Richtung unternehmerische Bestimmung geht – nicht auf Verbraucher beschränkt, sondern erfaßt generell den Part-
ner des Versicherers (Unterzeichner, Versicherter, Begünstigter); zu der Kontrolle der Einhaltung des C. ass. durch 
Ministerium für Wirtschaft und Finanzen, Verwaltungsbehörden (die auch Musterklauseln, sog. „clauses -types” vo r-
schreiben können) und eine besondere Commission, zu den Sanktionsmöglichkeiten, u. den bes. Transparenz- und In-
formationspflichten , vgl. Favre Rochex/Courtieu, Rz. 1-36 ff. , 1-44.  

1721 So Ghestin/Marchessaux, JCP 1995, doctrine, Nr. 3854; - bei Abweichung von zwingenden Regeln zum Nachteil des 
VN ist eine Klausel schon wegen dieses Verstosses unwirksam und wird durch die zwingende Regelung ersetzt, eine 
Inhaltskontrolle ist dann überflüssig, Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 16 ff.  

1722 Nach den Gesetzesvorarbeiten hat der französische Gesetzgeber auf die Umsetzung des Art. 1 II hauptsächl. aus dem 
Grunde verzichtet, damit Klauseln in Verträgen der öffentlichen Daseinsvorsorge, die auf Gesetzen oder sonstigen 
Vorschriften beruhen, nicht kontrollfrei sind, bei Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 14, FN 7 - es gibt keine Hinwei-
se, daß die Problematik von mit zwingendem Recht übereinst. Klauseln in privaten Verträgen – abgesehen von Luft-
transportverträgen - erörtert wurde.  

1723 Vgl. Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 16 ff. , 19: nur Klauseln, die einen Inhalt bzw. Problembereich betreffen, für 
den kein Spezialgesetz vorhanden ist, unterfallen der inhaltlichen Kontrolle ->Kontrollfreiheit wenn Vorschriften des 
C. ass. vertragl. Vereinbarungen ausdrückl. zulassen oder bei vertragl. Abweichung zugunsten des VN – m. E. ist hier 
die Möglichkeit der ergänzenden Vertragsauslegung nicht ausreichend berücksichtigt worden; bei Abweichungen von 
gesetzlichen Regelungen zugunsten des VN wird die betreffende Klausel idR nicht zu beanstanden sein.  
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dann der allgemeinen (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle entzogen, wenn das Ge-
setz selbst eine abschließende eigene Wertung trifft1724.  
 
Auch die Commission des clauses abusives sieht ihre Zuständigkeit zu der inhaltlichen 
Untersuchung der Versicherungsverträge in keinster Weise durch die Existenz der z. T. 
bindenden Vorschriften im C. ass. und durch die danach erfolgende Verwaltungsaufsicht 
eingeschränkt, weil der C. ass. nur einen Mindestschutz für den Vertragspartner des Versi-
cherers statuiere1725. Die Commission erklärt daher auch solche Klauseln für mißbräuch-
lich iSd C. consom. , die bereits nach dem C. ass. unwirksam sind1726; etwa, weil die An-
forderungen des Art. L 113-1 nicht erfüllt wurden1727. Bei dieser weiten Auffassung der 
eigenen Kontrollzuständigkeit ist aber wieder zu bedenken, daß sich die Commission nicht 
unbedingt eng an die Vorschriften der Art. 132-1 ff. C. consom. hält1728 und zudem nur 
unverbindliche Empfehlungen abgibt. Die Rechtsprechung kontrolliert zwar auch Klau-
seln, die einen grundsätzlich im C. ass. geregelten Bereich betreffen1729, erklärt aber auch 
dann Klauseln mit Hinweis auf den Gesetzeswortlaut für wirksam, wenn das Gesetz keine 
abschließende Wertung enthält1730.  
 
bb) Rückschlüsse aus Rechtsprechung und Literatur1731 
Es gibt wenig Rechtsprechung, die Versicherungsbedingungen inhaltlich daraufhin über-
prüft, ob sie „clauses abusives” enthalten. Häufig beschränken sich die Gerichte auf Ausl e-
gung und Einbeziehungskontrolle, um eine Inhaltskontrolle zu vermeiden. Beispielhaft ist 
eine Entscheidung des Cour d´appel Toulouse, bei der zwar die Versuchung, die betroffene 
Risikobeschränkung als mißbräuchlich zu qualifizieren, deutlich wurde, das Gericht blieb 
aber lediglich bei der Auslegung der Klausel zugunsten des VN1732.  
 
Schon vor Umsetzung des Art. 4 II der Klauselrichtlinie in Art. L132-1 VII C. consom. 
war das Problem der Inhaltskontrolle von Risikodefinitionen („clauses de définition du 
risque”) zu Beginn der AVB in der Rechtsprechung aufgetaucht. Hinsichtlich deren 
Kontrollunterworfenheit bestand bei den unterinstanzlichen Gerichten keine Einigkeit. Der 

                                                           
1724 Vgl. oben unter 2. Teil A II 3.  
1725 Rec. n° 85-04 v. 20. 9. 1985, erster Abs. .  
1726 Z. B. Rec. n° 89-01 v. 19. 5. 1989, dort Erw. in Abs. 2: „considérant que ces clauses, bien licites au regard des 

articles . . . . . du Code des assurances, n´en sont pas moins très dangereuses pour l´assuré;. . . ”.  
1727 Z. B. Rec. n° 85-04 v. 20. 9. 1985, dort Erw. in Abs. 41 bzw. Empf. 29°/30°; Erw. in Abs. 47 (ne répondent pas . . . à 

l´exigence formulée par l`article L. 113-1 et sont donc à la fois illégales et abusives. . . . ”) bzw. Empf. 36°; Rec. n° 
90-01 v. 10. 11. 1989, dort Erw. in Abs. 4 unter der Rubrik „définitions et exclusions de garanties” und Erw. in Abs. 
5 - die Commission erklärt auch Klauseln für mißbräuchlich, die schon aufgrund mangelnder Einbez. im Einzelfall 
nicht wirks. sind, Rec. n°90-01 v. 10. 11. 1989, Erw. der Abs. 2 und 3 unter „modifications des contrats”.  

1728 2. Teil B III 4. a)aa).  
1729 Entgegen der zu weitgehenden Litansicht, die auch hier von einer Kontrollfreiheit ausgeht, tribunal de grande instan-

ce de Paris, ch. 1ere, v. 1. 3. 1995, CLAB FR 000170 - bei den bes. Wirksamkeitsvorauss. des C. ass. wird die Prob-
lematik deklarator. Kl. unterschiedl. gehandhabt: Art. 112-4 C. ass. gilt nicht für gesetzeswiederh. Kl. ; bei Art. 113-1 
C. ass. werden die Kl. Ansch. kontrolliert, aber wegen Übereinst. mit Gesetz für wirksam gehalten(s. o. ).  

1730 Civ. I, v. 20. 1. 1993, RGAT 1993, S. 336 ff. m. Anm. Kullmann: wirksame Klausel mit Kündigungsrecht des Versi-
cherers nach Eintritt des Versicherungsfalles – Art. R 113-10 C. ass. , auf den sich das Gericht beruft, beinhaltet m. E. 
aber nur eine abschließende Wertung hinsichtlich der RF solcher Klauseln („Dans le cas, où une police prévoit pour 
l´assureur la faculté de résilier le contrat après sinistre, la résiliation ne peut prende effet. . . . ”).  

1731 Ausführlich zu den Literaturansichten bezüglich Art. 4 II und EG 19, Satz 3 unten unter 2. Teil C III.  
1732 V. 4. 5. 1995, Resp. civ. et assur. 1996, comm. n°318; gegen Mehrdeutigkeit: Cass. v. 7. 12. 1999, RGDA 2000, S. 

44 f. , 45 m. zust. Anm. Kullmann, S. 46; Cass. Civ. I, v. 17. 3. 1998, RGDA 1998, S. 769 ff. m. Anm. Kullmann.  
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Cour d´appel de Chambéry1733 befand eine Klausel in einer Invaliditätsversicherung („g a-
rantie invalidité”), nach der der Invalitität nur bei absoluter und endgültiger Unfähigkeit 
jeglicher Erwerbstätigkeit des VN und Angewiesensein auf fremde Hilfe zur Alltagsbewäl-
tigung vorliegt, mit der Begründung nicht für „abusiv”, daß sie präzise das von dem Vers i-
cherer übernommene versicherte Risiko definiere1734. Solche Definitionen des Inhalts der 
versprochenen Leistung des Versicherers, die von dem VN angenommen wurden („libr e-
ment acceptées”), könnten nur Auslegungsprobleme aufwerfen, nicht aber inhaltlich ko n-
trolliert werden. Hier wird also unter Berufung auf die Vertragsfreiheit die Auslegung der 
Inhaltskontrolle vorgezogen – die gleiche Abgrenzung von Vertragsfreiheit und Transpa-
renz/Inhaltskontrolle ist auch bei Art. 4 II der Klauselrichtlinie zu treffen1735. Es bleibt aber 
unklar, ob das Gericht diese Frage bei der Prüfungsstufe der Kontrollunterworfenheit oder 
erst im Rahmen der eigentlichen Inhaltskontrolle einordnet, wenn auch die Abgrenzung 
Inhaltskontrolle/Auslegung für erstere Prüfungsstufe spricht1736. Eine zeitlich spätere des 
CA Toulouse ebenfalls zu der Definition eines unbestimmten Begriffs der allgemeinsten 
Umschreibung des versicherten Risikos und eine frühere zu einer ähnlich leistungskonkre-
tisierenden Klausel kamen zu einem anderen Ergebnis. Sie kontrollierten diese Klauseln. 
Allerdings lassen diese noch nicht unbedingt eindeutige Schlüsse auf den Kontrollbereich 
der Art. L 132-1 ff-C. consom. zu1737.  
Eindeutig unterwirft aber der Cour de Cassation - auch nach Umsetzung der Klauselrichtli-
nie – Risikodefinitionen der inhaltlichen Kontrolle. Im Fall einer Versicherung für die Zeit 
der Arbeitsaufgabe als Folge von Krankheit oder eines Unfalls, in der die Arbeitsaufgabe 
als totale Arbeitsunfähigkeit des VN („ l´incapacité temporaire totale de travail de 
l´assuré”) definiert wird1738. Streitgegenstand war eine Klausel, die wiederum - wie in dem 
eben genannten Urteil des CA Toulouse - die „l´incapacite totale de travail” einschränkend 

                                                           
1733 Unveröff. Urteil des CA Chambéry, Ch. civ. , v. 22. 11. 1994, bei Paisant, D. 1995 chr. , S. 99 ff. , 101, dort FN 21.  
1734 „. . . définissent précisément le risque garanti par l´assureur ne sont pas abusives au sens de la loi” – wobei of-

fenbleibt, ob das Gericht die Problematik bei Art. 132-1 C. consom. ansiedelt, etwa bei der Frage, ob es sich um eine 
Haftungsbeschr. o. eine Klausel hinsichtl. der Beschaffenheit der Sache im Sinne dieser Vorschrift handelt oder, ob 
bereits der Art. 4 II der KlauselRL eine Rolle im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung spielte.  

1735 Vgl. hierzu auch Pizzio, Code de la Consommation, Art. 132-1, 2 S. 101/102 und Paisant, D. 1995 chr. , S. 99 ff. , 
101: die Beanstandung des Hauptgegenstands sei nur eine Frage der Auslegung, was die Parteien vereinbaren wollen, 
nicht aber ein Fall der Inhaltskontrolle .  

1736 Zus. fass. bei Paisant: „ne sont pas abusives au sens de la loi” spricht dagegen wieder für die inhaltl. Ko ntrolle .  
1737 O. g. Urteil, CA de Toulouse v. 4. 5. 1995, Resp. civ. et assur. 1996, comm. , n°. 318 (vgl. Courtieu, Resp. civ. et ass. 

1996 chr. , S. 5 ff. ) betraf die Definition der Arbeitsunfähigkeit („l´incapacité totale de travail”) in einer Arbeitsunfä-
higkeitsversicherung als Unmöglichkeit, irgendeine berufliche Tätigkeit auszuüben. Zwar hält das Gericht die Klau-
sel für eine besondere Begünstigung des Versicherers, die wohl mißbräuchlich sei, da in dem vorliegenden Fall eines 
Handwerkers immer eine intellektuelle Tätigkeit möglich sei und hält grdstzl. eine Inhaltskontr. für zul. – allerdings 
bleibt das Gericht i. E. nur bei der Auslegung zugunsten des VN; auch der CA de Riom, v. 14. 12. 1995, RGDA 
1996, S. 697 f. m. Anm. Maleville hielt die Definition für mehrdeutig und legte „ reprendre une activité professionnel-
le” dahingehend aus, daß nur die bisher ausgeübte Tätigkeit gemeint sei; aA gegen Mehrdeutigkeit Cass. Civ. I, v. 
17. 3. 1998, RGDA 1998, S. 769 ff. m. krit. Anm. Kullmann–zust. zu CA de Toulouse, Kullmann, RGAT 1996 S. 11 
ff. , 22, der die Kl. als „clause qui définit positivement le risque garanti” bezeichnet, die nach Ums. des Art. 4 II in 
Art. 332-1VII C. consom. der inhaltl. Kontrolle entzogen sei und nur ausgelegt werden könne; ders. aber zu gleicher 
Kl. zust. zu Inhaltsk. in Anm. zu Cass. , RGDA 2000, S. 46;  
CA Lyon, v. 28. 3. 1991, RGAT 1991, S. 900 ff. m. Anm. Kullmann- Klausel in einer Versicherung für Invalidität in-
folge Krankheit oder Unfall, die den Versicherungsfall der Invalidität so definiert, daß die Invalidität während der 
Laufzeit des Vertrages ärztlich festgestellt worden sein muß, sei mißbräuchlich. Allerdings ergab sich die Mißbräuch-
lichkeit nicht schon allein aufgrund der einschr. Definition, sondern nur in Kombination mit einer – für sich genom-
men wirksamen – Klausel, nach der der Vertrag jährlich kündbar ist: bei Kenntnis des Ereignisses, das eine Invalidi-
tät nach sich ziehen könnte, könne sich der Versicherer aufgrund des Kündigungsrechts der Deckungspflicht im Falle 
der Invalidität entziehen; krit. Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff.  

1738 Cass. Civ. I v. 7. 12. 1999, RGDA 2000, S. 44 ff. m. Anm. Kullmann.  
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als Unfähigkeit, irgendeine berufliche Tätigkeit auszuüben, definierte1739. Anders als der 
Cour d´appel hielt der Cour de Cassation diese einschränkende Definition weder für mehr-
deutig, noch für mißbräuchlich. Da die Frage der Kontrollunterworfenheit nicht problema-
tisiert wird, sind wiederum keine Prüfungsstufen erkennbar1740.  
 
Es handelte sich zwar nicht um die Definition eines unbestimmten Begriffes der allge-
meinsten Risikoumschreibung (hier: Arbeitsaufgabe als Folge von Krankheit oder Unfall), 
sondern bereits um die „zweite Definitionsstufe”, jedoch bestehen keine Hinweise, daß 
nicht auch die Definition der Arbeitsaufgabe, Krankheit o. Unfall von der Rechtsprechung 
kontrolliert werden würde1741. Denn die französische Rechtsprechung kontrolliert auch 
andere leistungsbeschreibende Klauseln hinsichtlich ihres Inhalts: z. B. Obliegenheiten1742, 
Klauseln, die den Versicherungsschutz von einer formellen Forderung des Opfers noch 
innerhalb der Laufzeit des Vertrages abhängig machen1743 und Wartezeitklauseln in Versi-
cherungen für Arbeitsplatzverlust („perte d´emploi”)1744 oder bezüglich Krankheit in Ver-
sicherungen für diverse persönliche Risiken1745. Soweit ersichtlich, gibt es aber in Frank-
reich kein Urteil, bei dem die allgemeinste Umschreibung des versicherten Risikos selbst 
inhaltlich kontrolliert wird.  
 
Es wird auch nicht auf Bestimmungen der Klauselrichtlinie Bezug genommen, insbesonde-
re nicht auf Art. 4 II, dessen Umsetzung in Art. 132-1 VII C. consom. oder auf EG 19 Satz 
3. Bei EG 19 Satz 3 kann dies auch darin begründet sein, daß dieser z. T. nicht der Prü-
fungsstufe der Kontrollunterworfenheit, sondern der Inhaltskontrolle als Rechtfertigung 
einer risikobeschränkenden Klausel durch Berücksichtigung bei der Prämienhöhe zugeord-
net wird1746. Dieses Verständnis steht möglicherweise im Zusammenhang mit dem nach 
französischem Recht generell zulässigen Preisargument. Bei der Rechtsprechung im Versi-

                                                           
1739 „. . . qu´il y a incapacité totale de travail lorsque l´assuré ne peut exercer aucune activité professionnelle, qu´il 

s´agisse d´une activité effective, de direction ou de surveillance. ”; auch Cass. Civ. I v. 16. 1. 2001, RGDA 2001, S. 
294 f. m. Anm. Kullmann kontrollierte nähere Definition von „l´incapacité temporaire de travail”, wobei der genaue 
Wortlaut unklar blieb, vgl. Anm. Kullmann).  

1740 Möglicherweise folgt die Rspr. i. E. sogar der Lit. ansicht, die EG 19, Satz 3 und damit die Berücksichtigung bei der 
Pämienkalkulation als Rechtfertigung ansieht, so Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , S. 21; ders. in Anm. zu Urteil, 
RGDA 2000, S. 46, führt aus, daß eine Versicherung für Unfähigkeit, den bisherigen Beruf auszuüben, eine andere, 
und teurere Versicherung sei; die Rspr. hält Risikodefinitionen regelmäßig für nicht mißbräuchlich, vgl. Anm. Kull-
mann, RGDA 2001, S. 371; ders. erwägt Aufklärungspfl. des Kreditgebers, der eine dementspr. beschr. Gruppenvers. 
anbietet, Anm. zu Cass. , RGDA 1998, S. 769ff. , 772, vgl. aber unterschiedl. Ergebnisse bei Cass. Civ. I, v. 1. 12. 
und 12. 11. 1998, RGDA 1999, S. 426 ff. , m. Anm. Kullmann.  

1741 Von der Literatur werden die Definitionen von „incapacité temporaire” oder „l´incapacité totale”, o. ä. anscheinend 
immer gleich behandelt, ob sie nun die erste (Anm. Kullmann zu Cass. Civ. I, v. 17. 3. 1998; RGDA 1998, S. 769 ff. 
– hier ging es i. E. nur um Auslegung) oder wie hier die 2. Definitionsstufe darstellen.  

1742 Tribunal de grande instance de Paris v. 1. 3. 1995, INC n° 3055, CLAB FR 000169 u. 000170 (beides bzgl. Anga-
bepfl. ); Cass. v. 1. 2. 2000, RGDA 2000, S. 48 f. m. Anm. Kullmann (Kl. in Diebstahlsvers. , nach der VN während 
best. Nachtzeiten o. Abwesenheit von mehr als 15 St. Schließ- und Schutzmaßnahmen vornehmen muß).  

1743 Z. B. Cass. Civ I, v. 19. 12. 1990, RGAT 1991, S. 155 ff. m. Anm. Bigot; zwar keine Kontrolle nach den Art. 132-1 
ff. C. consom. , da der VN nicht in den persönlichen Schutzbereich fällt, aber die Formulierungen und Beweggründe 
für die Nichtigkeit („avantage illicite”, „réputée non écrite”) sind vergleichbar.  

1744 Tribunal de grande instance de Paris v. 1. 3. 1995, CLAB FR 000140; CA de Nimes, 2 e Ch. A, INC n° 3453 v. 19. 3. 
1998, CLAB FR 000766 und 000767 .  

1745 Cass. Civ. I, v. 13. 2. 2001, RGDA 2001, S. 370 f. (1 Jahr wirksam), aA Kullmann in Anm. S. 371 f. , 372 – Gericht 
kontrollierte anhand Art. 1134 Code Civil (Treu und Glauben) und nicht nach dem an sich auf den Fall auch anwend-
baren Art. 132-1 C. consom a. F. , vgl. Kritik Kullmann, S. 372, allerdings ist unklar, ob dies bedeutet, daß die Klau-
sel als „définition du risque garanti” dem Art. 132 -1 C. consom. entzogen sein soll.  

1746 Z. B. Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 21: „Le caractère abusif est donc écarté quand la prime e st réellement 
calculée en fonction de l´étendue de la garantie, l´équilibre étant alors évidemment respecté. ”.  
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cherungsbereich ist auffällig, daß im Rahmen der Inhaltskontrolle oft mit dem Preis-
Leistungs-Verhältnis argumentiert wird, ob nur als Begründung der Aushöhlung1747 oder 
generell als Preisargument1748. Der Cour d´appel de Colmar1749 führte beispielsweise be-
züglich einer Änderungsklausel praktisch eine Angemessenheitskontrolle des Preis-
Leistungs-Verhältnisses durch, indem es ein „ avantage excessif” iSd Generalklausel Art. 
L132-1 C. consom. a. F. unter anderem mit den Argumenten verneint, daß die geforderte 
Versicherungsprämie nicht den von Konkurrenzunternehmen verlangten Preis übersteige 
und daß kein Ungleichgewicht zwischen der Versicherungsleistung und ihrem Preis be-
stünde1750. Auch in der Literatur wird noch nach Richtlinienumsetzung vertreten, daß das 
„déséquilibre significatif” der Generalklausel im Vergleich zu der Prämie („comparée à la 
prime”) zu prüfen sei 1751. Diese Anwendung des Preisargumentes ist aber – genauso wie 
die entsprechende Forderung für die „Aushöhlungsprüfung” iSd Art. 113 -1 C. ass. (s. o. )- 
nicht mehr mit Art. 4 II vereinbar1752.  
 
Teilweise finden sich in den französischen Urteilen Argumentationen im Rahmen der In-
haltskontrolle von Versicherungsbedingungen, die mit dem deutschen Verständnis des 
Transparenzgebotes im Rahmen des § 9 AGBG a. F. (nunmehr § 307 I 2 BGB) vergleich-
bar sind: durch Urteil vom 1. 3. 1995 erklärte das tribunal de grande instance de Paris z. B. 
eine Klausel, nach der der VN bestimmte Umstände verbindlich erklären soll (z. B. , daß er 
nicht arbeitsunfähig sei, nicht mit einer Gebrechlichkeit oder Invalidität befallen sei, etc), 
mit dem Argument für unwirksam, daß sie nur vage und unpräzise Formulierungen enthal-
te, die zudem für einige VN auch unverständlich seien. Diese Formulierungen eröffnen 
dem Versicherer die Möglichkeit, bei Eintreten des Versicherungsfalles den Versiche-
rungsschutz zu verweigern oder den Vertrag wegen falscher Anzeige des VN zu kündi-
gen1753. Dies ähnelt sehr der deutschen Argumentation in Bezug auf das Bestimmtheitsge-
bot1754, nach der sich der Verwender nicht durch die Wahl unbestimmter oder unverständ-

                                                           
1747 Z. B. Cass. Civ. I , v. 19. 12. 1990, RGAT 1991, S. 155 ff. , 156 m. Anm. J. Bogot: „. . . un avantage illicite. . . au 

profit du seul assureur qui aurait alors perςu des primes sans contrepartie”.  
1748 Vgl. Cass. Civ. I, v. 7. 7. 1998, JCP ed. G. 1998 V, 3034 :Klausel in einer Diebstahlsversicherung, nach der der VN 

einen Diebstahl unter bestimmten Umständen beweisen muß – aufgr. der insg. niedrigen Prämie bei dem Versiche-
rungstyp „multirisque -habitation” (Mehrfachrisikopolice) könne er aber nicht von einer vollen Deckung aller Die b-
stahlsrisiken ausgehen, denn sonst wäre die Kalkulation des Versicherers falsch – d. h. die vergleichsw. geringe Prä-
mienhöhe verhindert, daß weitergehende Deckungserwartungen berechtigt sind.  

1749 V. 16. 6. 1995, RGAT 1995, S. 624 ff. , 631/32 m. Anm. Bigot - bzgl. Zusatzvers. für die Laufzeit eines Kredites, die 
das Risiko der Arbeitslosigkeit des Kreditnehmers abdeckte, nach streitgegenständl. Klausel ist Vers. nach 4 Jahren 
berechtigt, je nach Entwicklg des Arbeitslosigkeitsrisikos die ursprüngl. Bed. zu revidieren („Il se réserve la 
possibilité de revoir les conditions à partir de la quatrième année, selon l´évolution du risque de chômage”) .  

1750 In dem vorliegenden Fall der Prämienerhöhung konnte der Versicherer nachweisen, daß sich das Arbeitslosigkeitsri-
siko extrem nachteilig für ihn entwickelt hat (100 Millionen Francs Defizit) und der VN´in wurde ein Rücktrittsrecht 
eingeräumt- i. E. ging es weniger um die Änderungsklausel als solche als um die Höhe der neugeforderten Prämie 
und damit um die Anwendbarkeit im konkreten Fall; nach Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 25 sei die Änderungs-
klausel nun mit Blick auf den Nr. 1 j) des Annexes wirksam, da der Versicherer einen triftigen Grund hatte, der auch 
im Vertrag spezifiziert war – vobehaltl. der Tatsache, daß bei Erfüllen der Vor. der Nr. 1 nicht automatisch ohne Ab-
wägung ein Umkehrschluß auf die Wirksamkeit einer Klausel gezogen werden kann (nur Indiz), mag dies stimmen.  

1751 Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 22 f.  
1752 Vgl. oben unter 2. Teil B VII – so tendenziell CA de Colmar, v. 16. 6. 1995, RGAT 1995, S. 624 ff. 631 u. Anm. 

Bigot S. 634 (wobei nicht eindeutig ist, ob deren Äußerungen sogar eine Kontrollfreiheit der Änderungsklausel mei-
nen); auch Favre Rochex/Courtieu, S. 20/21, Rz. 1-40; Lambert-Faivre, Rz. 153.  

1753 CLAB FR 000169: „. . . susceptible d´entraîner de la part de l´adhérent une réponse ou une absence de réponse qu´en 
cas de sinsistre l´assureur pourra tenir, pour refuser la garantie ou demander la résiliation du contrat, pour une 
déclaration fausse ou inexacte”.  

1754 Ähnliche Richtung auch CA de Lyon v. 23. 5. 1996, CLAB FR 000324, nach dem eine Prämienerhöhungsklausel 
nichtig sei, weil sie voraussetzungslos erfolgen durfte.  



 207 

licher Formulierungen ein Beurteilungsermessen bezüglich der vertraglichen Rechte und 
Pflichten im Einzelfall ermöglichen darf. Auch das (deutsche) Täuschungsverbot läßt sich 
in diesem Urteil erkennen, nach dem eine das Gesetz nur unvollständig wiedergebende 
Klausel ebenfalls für unwirksam gehalten wird1755. Nach Umsetzung der Klauselrichtlinie 
ist das Transparenzgebot in Art. 133-2 C. consom. („. . rédigées de fa ςon claire et compré-
hensible”) enthalten.  

 
cc) Rückschlüsse aus den Empfehlungen der Commission des clauses abusives1756  
Die Empfehlungen der Commission können nur bedingt herangezogen werden, um den 
Umfang der inhaltlichen Kontrolle von Versicherungsbedingungen in Frankreich zu 
bestimmen, weil die Commission in ihren unverbindlichen Äußerungen zum Teil auch 
über den gesetzlichen Anwendungsbereich der Art. 132-1 ff. C. consom. hinausgeht1757. 
Besonders hervorzuheben ist die Empfehlung (Rec. ) N° 85-04 vom 20. 9. 1985 bezüglich 
Mehrfachrisikopolicen („multirisque -habitation”), die in Frankreich sehr verbreitet 
sind1758, weil aufgrund dieser Empfehlung mit Gesetz n° 89-1014 vom 31. 12. 1989 mehre-
re Änderungen in den C. ass. aufgenommen wurden1759. Die Commission empfiehlt darin 
die Entfernung von insgesamt 39 Versicherungsklauseln1760, darunter viele bereits nach 
dem C. ass. unzulässige Klauseln1761.  
Der Kontrollbereich der Commissions- Empfehlungen ist sehr umfassend: u. a. werden 
auch Leistungsbeschränkungs-, Risikoausschluß-, Deckungsbeschränkungsklauseln oder 
Obliegenheiten überprüft. Ein Großteil der Erwägungen diesbezüglich gehen allerdings 
dahin, (nur) allgemein die Transparenz der Versicherungsverträge für den VN zu verbes-
sern, damit dieser erkennen kann, welches Risiko gedeckt ist und mit welcher Entschädi-
gungssumme er im Einzelfall rechnen kann1762. Auf die Transparenz wird auch bei anderen 

                                                           
1755 Klausel, die bei falscher Anzeige des VN die Nichtigkeit des Vertrages vorsieht - wird für unwirksam gehalten, weil 

sie entgegen der gesetzl. Regelung, die eine Nichtigkeit nur bei absichtl. falscher Anzeige („fausse déclaration inte n-
tionnelle”) vorsieht, einem Laien eine weitergehende Regelung vorspiegelt, CLAB FR 000170.  

1756 Vor RL-Umsetzung befaßten sich vier Empfehlungen direkt mit Versicherungsverträgen: N° 85-04 sur l´assurance 
„mulitirisq ue-habitation” (Mehrfachrisikopolicen); N° 89 -01 sur l´assurance des véhicules automobiles de tourisme 
(KfZ. Haftpflichtversicherung); N° 90-01 sur l´assurance complémentaire à un crédit (Zusatzversicherung bei 
Verbraucher- oder Immobiliarkrediten); N° 90-02 sur l´assurance „dommage-ouvrages” (Gebäudeschutzversich e-
rung), abgedr. bei Calais-Auloy, Code de la Consommation, Appendice – keine einzige Empfehlung wurde durch 
Dekret des Staatsrats (Conseil d´État) umgesetzt, Lambert-Faivre, Rz. 147.  

1757 Vgl. oben unter 2. Teil B III 4. a)aa) .  
1758 Diese Empfehlung wird hier hauptsächlich und beispielhaft erörtert – soweit in den FN keine näheren Angaben ge-

macht werden, handelt es sich um Hinweise auf diese Empfehlung („multirisque -habitation”); ähnliche und überei n-
stimmende Punkte finden sich auch in den anderen Empfehlungen.  

1759 Dazu im einzelnen, vgl. Favre Rochex/Courtieu, S. 21, Rz. 1-42.  
1760 Klauseln werden z. T. für mißbräuchlich (abusive) gehalten, z. T. nur Verbesserungsvorschläge gegeben .  
1761 Vgl. 2. Teil C II 3. a)- viele Argumentationen der Commission sind mit der Prüfung nach Art. 113-1 C. ass. ver-

gleichbar (nur teilweise wird Art. 113-1 auch genannt) z. B. Erw. in Abs. 34: Klauseln , nach denen der VN „prendre 
toutes les mésures préventives pour la sécurité de ses biens” ist zu vage formuliert;; Erw. in Abs. 47: „faute lourde” 
oder „inexcusable”sind zu vage und unpräzise formuliert, desgleichen in Erw. im Abs. 48; z. T. Aushöhlungsarg u-
ment (z. B. “. . . vider la garantie de sa substance”) vgl. Erw. in Abs. 40 ; Erw. in Abs. 44.  

1762 Auch Rec. n° 90-01 v. 10. 11. 1989, dort in der Erw. im Abs. 1 der Rubrik „définitions et exclusions de garanties”; 
die Commission schlägt vor, die Definitionen, Risikoausschlüsse, Deckungsausschlüsse etc. jeweils auf einer Seite zu 
bündeln, z. B. Erw. in Abs. 28; dazu Empf. III 3° (alle Deckungseinschr. und Selbstbehaltskl. auch auf einem zu-
sammenfassenden Dok. );. 4° (bei Mischvers. für jede Branche diese beiden Listen (4° a): „. . . formulées en cara c-
tères trés apparentes et regroupant tous les cas dans lesquels la garantie est écarée. . . ”) - indir. Risikobeschr. , ver-
steckt in Begriffsdefinitionen, sollen vermieden werden, z. B. Empf. 16°- unverständliche Fachwörter oder un-
verständl. , mehrdeutige oder unbest. Formulierungen sollen entfernt werden, z. B. zu ersterem Erw. in Abs. 29, 
Empf. III 5° (z. B. immaterieller Schaden; Gebrauchswert; Neuwert etc. ); zu letzterem Erw. der Absätze 34, 39, 46, 
47 ff. ; Empf. 20°, 29°, 35°, 36°.  
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wichtigen Klauseln, wie z. B. der automatischen Vertragsverlängerung1763 oder bezüglich 
der Vertragsdauer und Kündigungsrechten1764 besonderer Wert gelegt. Die Commission 
überprüft nicht nur die vollständige und lesbare Information1765, sondern sie betont mehr-
fach das Bestimmtheitsgebot. Wie in Deutschland im Rahmen des § 9 AGBG a. F. (jetzt § 
307 I 2 BGB) wird argumentiert, daß es dem Versicherer nicht durch unklare, mehrdeutige 
Formulierungen und unübersichtliche Risikobeschreibungen möglich sein darf, seine eige-
ne Leistungspflicht selbst zu bestimmen, indem er die Vertragsbedingungen je nach Ein-
zelfall entsprechend interpretiert1766. Die Commission geht also – genauso wie die o. g. 
Rechtsprechung – davon aus, daß die Intransparenz zu einem Nachteil iSd Generalklausel 
des Art. 132-1 C. consom. führen kann. 1767. Neben der Transparenzkontrolle überprüfte 
die Commission leistungsbeschreibende Klauseln - z. B. auch diverse direkte und indirekte 
Risikoausschlüsse oder Deckungsbeschränkungen1768 oder Obliegenheiten (z. B. Anzeige-
obliegenheiten1769) - aber auch in Bezug auf ihren Inhalt. Bezüglich der schlagwortartigen 
Produktbezeichnungen und den allgemeinsten Umschreibungen des versicherten Risikos 
werden aber (nur) Transparenzanforderungen aufgestellt, die allerdings sehr umfangreich 
sind1770.  
 

c) Ergebnis bzgl. des Umfangs der inhaltlichen Kontrolle von 
Versicherungsverträgen nach dem Code de la Consommation  

Weder in der Rechtsprechung, noch in der Literatur gab es vor oder nach Umsetzung der 
Klauselrichtlinie - insbesondere des Art. 4 II iVm EG 19 Satz 31771- eine große Diskussion 

                                                           
1763 Z. B. Empf. II 2° „en caractères trés apparents et en tête du contrat”.  
1764 Z. B. Empf. unter II.  
1765 Rec. n° 90-01 v. 10. 11. 1089 unter Rubrik „présentation des contrats”, Abs. 1: „. . . le consommateur soit informé de 

faςon aussi claire et complète”, Abs. 4: „. . . insuffisamment lisible du fait de l´emploi de caractères trop pâles ou trop 
petits”; unter der Rubrik „définitions et exclusions de garantie”, Abs. 3 wird Bezug auf die Regelung des Art. 112 -4 
C. ass. genommen: „. . . en caractères très apparents”.  

1766 Z. B. Erw. in Abs. 34: der VN sei im Versicherungsfall aufgrund unklarer Formulierungen seiner Pflichten „à la 
merci de l´assureur”; Erw. in Abs. 41: unbest. Formulierungen „. . . donnent à l´assureur la faculté de discuter presque 
systématiquement l´application de la garantie”; Rec. n° 89-01, dort in Erw. in Abs. 20: „. . . cette garantie apparaît 
ainsi trompeuse puisque l´assureur se trouve en situation de déterminer lui-même , en fonction de sa propre 
interprétation des renseignements divers et difficilement contrôlables. . . s´il accorde ou non sa garantie. . . ”.  

1767 Z. T. „(ayant) pour objet ou pour effet” wie in der Generalklausel des Art. 132 -1 C. Consom. ; z. T. ausdrücklich als 
„abusive” bezeichnet, z. B. Erw. in Abs. 41, 47; Bsp. aus Rec. n° 90 -02 v. 10. 11. 1989, Empf. 5°.  

1768 Z. B. Erw. in Abs. 45, Erw. in Abs. 38 (Haftungsausschluß für Diebstahl, wenn die Räumlichkeiten 45 Tage unbeauf-
sichtigt waren – nach dt. Recht verhüllte Obliegenheit); Rec. n° 90-02 v. 10. 11. 1989, insb. Erw. 2, 6, 7; Rec. n° 90-
01 v. 10. 11. 1989: bei Versicherung „incapacitè temporaire” seien Ausschlußklauseln für Arbeitsunfähigkeit au f-
grund von Schwangerschaft/ Mutterschaft generell oder während der gesetzlich vorgesehenen Schutz-bzw. Urlaubs-
zeiten mißbräuchlich, ebenso Ausschluß bei teilweiser Arbeitsfähigkeit, wenn nicht in der allgemeinen Definition die 
Formulierung „incapacité temporaire totale” auftaucht, vgl. Erw. der Absätze 2 und 6 in der Rubrik „garantie incap a-
cité temporaire”.  

1769 Erw. in Absätzen 5, 23.  
1770 Vgl. Erw. in Abs. 26; sehr weitgehende Vorschläge (vgl. nur 8°, 9°, 12°15°, 16°) iVm den Erw. der Rubri-

ken“Garantie Invalidité totale”, „Garantie Incapacité temporaire”; „Garantie Perte d´emploi” der Rec. n° 90 -01 v. 10. 
11. 1989: Kritik an mehrdeutigen, mißverständlichen bzw. irreführenden Versicherungstiteln– z. B. Vorschlag 15° 
iVm Erw. unter „Garantie perte d´emploi”: Arbeitslosigkeitsversicherungen sollen nicht pauschal „assurance-
chômage” genannt werden , wenn sie nur best. Verbraucher, unter best. Umständen und Bedingungen erfassen; der 
Titel soll mit der tatsächlichen Reichweite der Versicherung korrespondieren; vgl. auch unter „Garantie Incapacité 
temporaire”, Abs. IVff. : Versicherungen, die erst ab best. Dauer der Arbeisunfähigkeit gelten, sollten „maladie 
longue durée” genannt werden.  

1771 Satz 3 in französischer Fassung: „. . . les clauses qui définissent ou déliminent clairement le risque assuré et 
l´engagement de l´assureur ne font pas objet d´une telle appréciation dès lors que ces limitations sont prises en 
compte dans le calcul de la prime payée par le consommateur. ” – zwar kann dès lors que sowohl als Schlußfolgerung 
(da ja) als auch als Voraussetzung (sobald, als) übersetzt werden, wird aber in letzterem Sinne verstanden, Kullmann, 
RGAT 1996, S. 11 ff. , 21: „quand” (=wenn); aA MüKo -Basedow, § 23 AGBG, Rz. 106.  
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bezüglich des kontrollfreien Bereiches bei Versicherungsverträgen im Rahmen des Code 
de la Consommation, was wohl wiederum mit den bereits bestehenden Kontrollmöglich-
keiten nach dem Code des assurances zusammenhängt. Häufig wird nicht genau zwischen 
der Frage der Kontrollunterworfenheit und der nächsten Prüfungsstufe der eigentlichen 
Inhaltskontrolle unterschieden1772. Trotz früherer Einschränkungen bezüglich positiver 
Risikodefinitionen (z.B. von „l´incapacité totale“) zu Beginn der AVB kann hinsichtlich 
der Rechtsprechung (und der Commission) von einer nahezu umfassenden inhaltlichen 
Kontrolle auch leistungsbeschreibender Versicherungsbedingungen nach den Art. 132-1 ff-
C. consom. gesprochen werden, insbesondere auch von direkten/indirekten Risikoaus-
schlüssen, Deckungsbeschränkungen und Obliegenheiten. Die Tendenz, auch positive De-
finitionen von Begrifflichkeiten der allgemeinsten Umschreibung des versicherten Risikos 
inhaltlich zu kontrollieren, läßt für den kontrollfreien Bereich allenfalls einen sehr engen 
Kernbereich übrig. Für diesen Bereich blieben die schlagwortartige Produktbezeichnung 
durch den Titel und die allgemeinste Umschreibung des versicherten Risikos, des versi-
cherten Gegenstands und der versicherten Person übrig (bisher noch nicht kontrolliert).  
 
So sind auch nach Kullmann nur diejenigen Klauseln, die das versicherte Risiko abgrenzen 
(„clauses de délimitation du risque garanti”) bzw. definieren („définition de risque”), als 
Hauptgegenstand des Vertrages zu verstehen und von EG 19 Satz 3 gemeint; nicht aber 
andere leistungsbeschreibende Klauseln, wie „conditions de garantie” und „exclusions” 1773. 
Anders als im Rahmen des Art. L 113-1 C. ass. würde es danach auf die Abgrenzung von 
„définition de risque” und „condition de garantie” ankommen, die bei Art. 113 -1 beide als 
Gegenstück zu den kontrollunterworfenen „exclusions” von dem Anwendungsbereich au s-
genommen sind (s. o. ). Eine klare Abgrenzung ist bisher allerdings weder in der Literatur 
noch in der Rechtsprechung zu erkennen1774. Zudem ist zweifelhaft, ob die Rechtsprechung 
Kullmann´s Ansicht entspricht, da sie z. B. mit Wartezeitklauseln, die sie als „définition de 
risque” qualifizierte 1775, auch außerhalb der allgemeinsten Umschreibung Klauseln inhalt-
lich kontrolliert (s. o. ). In jedem Fall ist aber die Tendenz Kullmanns, daß der Kontrollum-
fang des Art. 132-1 C. consom. weitergehender ist als die Aushöhlungskontrolle nach Art. 
113-1 C. ass. , auch in der Rechtsprechung erkennbar. Denn z. B. Wartezeitklauseln und 
                                                           
1772 Z. B. unklar Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 21:“fait échapper les clauses de délimitation du risque garanti à la 

sanction des clauses abusives”, aber Tendenz zur Inhaltskontrolle, da er aus 19. EG, Satz 3, ableitet, daß die dor t ge-
nannten Klauseln nicht mißbräuchlich iSd RL sind.  

1773 Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 21 f.  
1774 Vgl. oben erläuterte Probleme bei C. ass. ; die Rspr. kontrolliert auch Klauseln, die z. B. von Kullmann als „definit i-

on de risque” bezeichnet werden , z. B.  Cass. Civ. I, v. 16. 1. 2001, RGDA 2001, S. 293 ff. m. Anm. Kullmann, insb. 
S. 295 – bei Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 21 f. bleibt die genaue Abgrenzung letztlich offen; vgl. Formulierung, 
S. 22: Klauseln, bei deren Unwirksamkeit der VN nicht versichert ist, seien nur auszulegen, während bei Risikoaus-
schlüsse, deren Fortfall für den VN günstig ist, die RF der Mißbräuchlichkeit gelte. Die Abgrenzungsschwierigk. 
werden z. B. bzgl. der Definition der „l´incapacité totale de travail” deutlich: in RGAT 1996, S. 21 f. will Kullmann 
diese Klausel – wie der CA de Toulouse, s. o. - als „clause qui definit positivement le risque garanti” nur auslegen, 
stimmt aber später Cass. RGDA 2000, S. 44 f. zu, S. 46, der die gleiche Definitionsklausel inhaltlich kontrolliert;in 
Anm. zu Cass. v. 17. 3. 1998, RGDA 1998, S. 769ff. , 771 tendiert er zu der Einordnung als „exclusion indirecte” 
(Folge: Geltung des Art. 113-1C. ass. ) mit nur „l´incapacité de travail” als „définition”, läßt dies aber offen. Kul l-
mann faßt allgemein den EG 19, Satz 3 als Rechtfertigung für „définitions de risque” auf, RGAT 1996, S. 23: Kla u-
seln bezügl. der Vertragsdauer („délimitation du risque garantie”, von Rspr. ebenfalls inhaltl. Kontroll. ) können 
durch Nachw. der tats. Berücks. bei der Prämie gerechtfertigt werden; Folge der Einordnung des EG 19, Satz 3 als 
Rechtfertigung wäre eine umfassende Kontrolle uU auch des Kernbereichs - dazu unten ausführlich unter 2. Teil C 
III 3.  

1775 Cass. Civ. I, v. 27. 5. 1997, RGDA 1997, S. 834 f. („définit le risque ”); allerdings noch unklar, ob mit Cass. Civ. I v. 
13. 2. 2001, RGDA 2001, S. 370 ff. („ n´excluait de la garantie. . . . ”) eine Rspr. änderung erfolgte.  
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andere „conditions de garantie” werden inhaltlich nac h Art. L 132-1 C. consom. kontrol-
liert, während diese Klauseln nicht unter den Art. L113-1 C. ass. fallen1776. Die Abgren-
zung bei Art. 113-1 C. ass. kann also nicht als Hinweis für Art. 4 II herangezogen wer-
den1777. Ein weiterer Unterschied besteht darin, daß nach dem C. consom. (wie der RL) 
selbst der Hauptgegenstand nicht der Transparenzkontrolle entzogen ist; insbesondere die 
Commission des clauses abusives legt Wert darauf, daß der Titel der Versicherung nicht 
mehrdeutig, irreführend oder mißverständlich ist1778. Die besonderen Transparenzanforde-
rungen des C. ass. gelten dagegen nur für bestimmte Klauseln. Umgekehrt ist der Art. L 
113-1 C. ass. – anders als die Art. 132-1 ff. C. consom. - in persönlicher Hinsicht unbe-
grenzt.  
 
4. Großbritannien 
 
a) Kontrolle von Versicherungsbedingungen und Verbraucherschutz vor Umsetzung 

der Richtlinie 
Vor Umsetzung der Klauselrichtlinie wurden Versicherungen in Großbritannien von staat-
licher Seite nur hinsichtlich der Zulassung und in finanzieller Hinsicht beaufsichtigt1779. 
Darüber hinaus gab es keine gesetzliche Regelung, die eine behördliche oder gerichtliche 
Inhaltskontrolle von Versicherungsbedingungen ermöglichte. So waren Versicherungsver-
träge gemäß Schedule 1 I a) ausdrücklich von dem sachlichen Anwendungsbereich des 
Unfair Contract Terms Act von 1977 ausgenommen1780. Als Begründung wurde neben der 
wirtschaftlichen Bedeutung von Versicherungsunternehmen und wettbewerblichen Aspek-
ten angeführt, daß es sich bei den Risikoausschlüssen in den Versicherungsbedingungen 
gerade nicht um echte Haftungsausschlüsse iSd UCTA 1977 handele, sondern um Definiti-
onen des Risikos1781. Der UCTA 1977 ist generell nur auf Haftungsausschlüsse und –
beschränkungen anwendbar, die von Klauseln, welche lediglich die vertragliche Leistung 
definieren, abgegrenzt werden1782. Auch in der Literatur wird vertreten, daß Risikoaus-
schlüsse in Versicherungsverträgen als Leistungsdefinitionen („obligation defining”) o h-
nehin nicht von dem UCTA 1977 erfaßt worden wären1783.  
                                                           
1776 Z. B. Definitionen von Arbeitsunfähigkeit, Cass. v. 7. 12. 1999, RGDA 2000, S. 44 ff. und Cass. v. 16. 1. 2001, 

RGDA 2001, S. 293 ff. (vor Gericht wird die Behauptung einer exclusion de garantie nicht mehr aufrechterhalten, „la 
clause définissant”, aber trotzdem kontrolliert); Cass. Civ. I v. 1. 2. 2000, RGDA 2000, S. 47 ff. (Pflicht der Nutzung 
der Schließvorrichtungen zu best. Nachtzeit oder bei längerer Abwesenheit, wurde als „condition de garantie” qual i-
fiziert”, Anm Kullmann, S. 48, u. inhaltl. geprüft, wäre aber wohl nach der obigen Rspr. abgrenzung nunmehr als 
„ex clusion” zu werten) s . o. unter 2. Teil C II 3. a)aa)bbb) und ddd).  

1777 Beantwortung der Ausgangsfrage von 2. Teil C III 3. a)ee).  
1778 Rec. n° 90-01 v. 10. 11. 1989, insb. unter Rubriken „Garantie Invalidité totale”, „Garantie Incapacité temporaire”; 

„Garantie Perte d´emploi” – allerdings immer Frage der Perspektive, ob man Titel für irreführend hält oder die ein-
zelnen Risikoausschlüsse als das (nach dem Titel best. ) Produkt aushöhlend betrachtet.  

1779 Zu den gesetzlichen Regelungen im Einzelnen vgl. Bosse, S. 55 ff. ; McGee in McGee/Heusel, S. 79 ff.  
1780 Ausdrückl. nur Sec. 2 – 4 unanwendb. , übrige Reg. nach ihrem Wortlaut unpassend; krit. Hodgin in Lonbay S. 96 ff. 

, 121: „No convincing reason has been shown for treating insurance contracts in any special way”.  
1781 Miller/Harvey/Parry, S. 387 Begründung des Committee´s: „Insurance is excluded because, generally speaking, 

exemption clauses used in insurance contracts define the risk, rather than constitute real exemption clauses. Secondly, 
contracts of insurance involving international trade are beneficial to this country. It might put our insurance industry 
at a considerable disadvantage if it had to comply with the provisions of the Bill. Therefore for practical reasons 
Schedule 1 leaves out insurance contracts from the scope of the Bill. ”.  

1782 2. Teil B III 4. c) aa)bbb); Collins, Konferenzunterlagen, S. 288 ff. , 298; Clarke, Law of Insurance, Rz. 19-1A.  
1783 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 131: genauso wie im allg. Vertragsrecht könne es keinen Unter-

schied machen, ob das Risiko durch eine positive eingeschränkte Definition oder durch eine Kombination von pos. 
Beschreibung und negativ formulierten Ausschlüssen definiert werde: „The role of the exception, therefore, is to d e-
fine the boundary of the risk insured”; zu der Funktion einer Leistungsdefinition von Ausschlußklauseln anderer 
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Die ausdrückliche Ausnahme der Versicherungsverträge von dem sachlichen Anwen-
dungsbereich der UCTA 1977 erfolgte zudem als „Gegenleistung” 1784 für die freiwillige 
Selbstkontrolle der englischen Versicherungsunternehmen durch Verhaltensregeln (State-
ments)1785, welche von der Association of British Insurers (ABI, früher British Insurer As-
sociation) für ihre Mitglieder herausgegeben wurden. Eine „Ausgleichsfunktion” der Ve r-
haltensregeln (Statements) war aber sehr fragwürdig, da deren Schutzwirkung für den pri-
vaten VN nur begrenzt und unsicher ist1786. Zwar sind in der Association of British Insu-
rers (ABI) fast alle inländischen großen Versicherer als Mitglieder organisiert, die alle zu-
gestimmt haben, sich an die aufgestellten Regeln zu halten. Die Statements sind aber bis-
her nicht bindend, eine Unterwerfung der Versicherungsunternehmen erfolgt auf rein frei-
williger Basis1787. Außerdem wird den Versicherungsunternehmen häufig Ermessen einge-
räumt, was einen Unsicherheitsfaktor für die VN darstellt1788. Die Verhaltensregeln gelten 
auch nur zugunsten der privaten, in England ansässigen VN; ausländische VN werden 
nicht erfaßt1789.  
 
Zum Schutz der Verbraucher wurde weiterhin 1981 ein sog. Insurance Ombudsman Bu-
reau1790 als unabhängige Schlichtungsstelle für Streitigkeiten zwischen den angeschlosse-
nen Versicherern und den VN eingerichtet, dessen Schiedssprüche nur für die Versiche-
rung bindend waren. Das Insurance Ombudsman Bureau bemühte sich, den Geist („spirit”) 
des UCTA 1977 auch bei Versicherungsverträgen anzuwenden, obwohl diese eigentlich 
nach dem Gesetzeswortlaut von dem Anwendungsbereich ausgeschlossen sind1791. Seit 
dem Financial Services and Markets Act 2000 (Sec. 225 ff. ) gibt es für alle Finanzdienst-
leistungen statt bisher 8 unterschiedliche Financial Services Ombudsman Schemes nur 
noch einen einzigen Financial Ombudsman Service (FOS) als „ one-stop-shop” 1792.  

                                                                                                                                                                                     
Rechtsprodukte („contracts relating to intangible property”), Bright/Bright, The Law Quaterly Review 1995, S. 655 
ff. , 670; generell zu der Erkenntnis, daß Haftungsbegrenzungen die Funktion einer Definition haben können, Jackson 
v Union Marine Insurance Co. (1874) LR 10 CP 125 - ist aber in GB auch bei Versicherungsvertr. Str. , aA z. B. 
ansch. das Ombudsman Bureau, vgl. Clarke, Law of Insurance, Rz. 19-5.  

1784 Vgl. Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, Rz. 15-4; Adams, The Journal of Business Law 2000, S. 203 ff. , 
207; Bosse, S. 60; krit. Hodgin in Lonbay, S. 96 ff. , 121:”. . . this method of side -stepping such legislation is cer-
tainly unacceptable”.  

1785 Statments of General Insuarance Practice von 1977 (überarbeitet 1995) und für Lebensversicherer die Statements of 
Long-Term Insuarance Practice (1986 überarbeitet): regelten z. B. zulässige Fragen u. Hinweispfl. in Versicherungs-
anträgen, Aufklärungspflichten, sonst. Transparenzanf. (z. T. ähnlich wie in Frankreich nach dem C. ass. , z. B. Art. 
112-4), etc. , im einzelnen Hodgin in Lonbay, S. 96 ff. , 112 ff, 119 ff. ;Bosse, S. 60 ff. ; Willett/Hird in Cartwright, 
S. 219 ff. , 229ff. ; vergleichb. Code im Bankenbereich, Vorpeil, RIW 1994, S. 559 ff. .  

1786 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 237; allg. zu Nachteilen v. Codes, Miller/Harvey/Parry, S. 499.  
1787 Nach Sec. 64 I des Financial Services and Markets Act 2000 kann die FSA verbindliche „statements of principle with 

respect to the conduct of ´approved persons´” erlassen, die nach Sec. 64 II durch einen erläuternden code of conduct 
zu präzisieren sind – nach Sec. 66 ist ein Verstoß gegen ein statement als misconduct anzusehen; auch das OFT prüft 
z. Zt. codes of practices (bei den Schwerpunktbereichen sind aber Versicherungen nicht genannt) dahingehend, ob 
diese bestimmte Vorgaben erfüllen (core criteria), z. B. mit den UTCC Reg. übereinstimmen– ist dies der Fall, sollen 
die genehmigten codes für Mitglieder bindend sein und im Wettbewerb ein „Gütezeichen” der Anbieter darstellen 
(Governments´Consumer White Paper).  

1788 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 237, zudem werden sowohl das ABI als auch das zuständige De-
partment of Industry erst auf eine Beschwerde hin tätig.  

1789 Vgl. statt vieler Director General of Fair Trading, 1982 Report, abgedruckt bei Miller/Harvey/Parry, S. 508.  
Bosse, S. 61 geht aber davon aus, daß englische Versicherungen die Statements auch gegenüber ausländischen VN 
beachten, um einen Wettbewerbsvorteil gegenüber anderen Versicherungsunternehmen zu erlangen.  

1790 Dazu Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 231 f. ; Lowry/Rawlings, S. 365 ff.  
1791 McDonald Eggers/Foss, S. 112, FN 75;Lowry/Rawlings, S. 116, FN 52 („fair and reasonable”), 367;Birds, S. 186f. 

m. Bsp. ; Clarke, Law of Insurance Contracts, Rz. 15-4, 19-5, inb.bei unerwartetem Deckungsverlust.  
1792 Sect. 225 ff. mit „compulsory jurisdiction” (Sec. 226, 228 ff. ) für „regulated activities” iSd Sec. 226 III und subsidi ä-

re „voluntary jurisdiction” iSd Se c. 227 (Vor. , daß der Beschwerdegegner Mitglied des Ombudman Schemes ist) – 
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Es kam zu einem weiteren „klassischen englischen Kompromiß”. Ähnlich der Ausnahme 
der Versicherungsverträge von dem UCTA 1977 wegen der Statments des ABI wurde we-
gen des Ombudsman-Systems auf ein allgemeines Versicherungsvertragsgesetz verzich-
tet1793. Gesetzlich geregelt wurde nur die Seeversicherung im Marine Insurance Act von 
19061794. Hinsichtlich der Versicherungsverträge und AVB ist also mangels gesetzlicher 
Regelung das Case Law der Gerichte von entscheidender Bedeutung1795. Die Rechtspre-
chung kontrollierte aber im wesentlichen nur die Einbeziehung der Versicherungsbedin-
gungen in den Vertrag1796 und führte eine restriktive Auslegung der Klauseln durch (ver-
deckte Inhaltskontrolle)1797; eine offene Inhaltskontrolle fand auch durch die Rechtspre-
chung nicht statt. Das Common Law kannte keinen allgemeinen Fairneßtest von Vertrags-
bedingungen; im Versicherungsbereich entwickelte die Rechtsprechung aus dem Treu und 
Glauben- Prinzip („principle of utmost good faith”) nur Anzeige - und Informationspflich-
ten, hauptsächlich seitens des VN, aber auch seitens des Versicherers1798.  
Damit wird das in Großbritannien ohnehin schon geltende Prinzip, daß eine weitestgehen-
de Vertragsfreiheit zu den angemessensten und zweckmäßigsten Ergebnissen führt, bei 
Versicherungsverträgen noch besonders betont. Grundsätzlich ist auch zu bemerken, daß 
die englische Rechtsprechung in der Vergangenheit eher zugunsten der Versicherer ent-
schied1799. Die restriktive Auslegung wurde von den Gerichten auch hinsichtlich Risikobe-
schränkungsklauseln praktiziert1800. So fand beispielsweise eine versteckte Inhaltskontrolle 
durch Beweislastverteilung und restriktive Auslegung einer Ausschlußklausel in einer Un-
fallversicherung, nach der der Versicherungsschutz bei „wilful exposure to needless peril” 
ausgeschlossen ist, statt1801. Bei Mehrdeutigkeiten wandten die Gerichte die contra profe-
rentem –Regel an1802. Im Rahmen der Auslegung wird auf die vernünftigen Erwartungen 
des VN hinsichtlich des Umfanges des Versicherungsschutzes abgestellt1803. Eine restrikti-
ve Auslegung findet jedoch auch bei einer unbilligen Klausel grundsätzlich ihre Grenzen in 
dem eindeutigen Wortlaut und kann daher eine offene Inhaltskontrolle nicht ersetzen1804. 
Zwar kennt das Common Law eine Auslegungsregel, nach der eine Klausel, die den Ver-
tragszweck vereitelt bzw. zu absurden oder „unreasonnable” Ergebnissen führt, nicht oder 
nur eingeschränkt angewendet werden darf. Der Vertragszweck wird insbesondere dann 
                                                                                                                                                                                     

bei der compulsory jurisdiction entscheidet der Ombudsman nach Sect. 228 II „by reference to what is, in the opinion 
of the ombudman, fair and reasonable in all circumstances of the case”, der Beschwerdeführer kann diese Entsche i-
dung annehmen oder ablehnen.  

1793 McGee in McGee/Heusel, S. 79 ff. , 84.  
1794 Obwohl grdstzl. unübertragbar, bilden die Gerichte z. T. Analogien zu diesem Spezialgesetz, Bosse, S. 62.  
1795 Zum Gerichtssystem und der Präzedenzwirkung (binding force) der Urteile, vgl. Bosse, S. 62 ff.  
1796 Ausf. zu Common-Law-Regeln, allg. u. bei Versicherungen, Bosse, S. 68 ff. , 82 ff. ; auch 2. Teil D II 1. b) aa).  
1797 Bsp. restrikt. Auslg. von warranties, insb. von Klauseln, die Vorsichtsmaßnahmen oder „reasonable care” vorschre i-

ben, bei Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 228 ff. , MacGillivray, Rz. 10-45 ff. ; Birds, S. 130 f. , zu 
den Auslegungsregeln allgemein, vgl. Clarke, Law of Insurance, Rz. 15-1 ff.  

1798 Dazu, insb. zu „duty of disclosure” des VN hinsichtlich „material facts”, Hodgin in Lonbay, S. 108 ff. ; ders. in 
McGee/Heusel, S. 205 ff. ; McGee in McGee/Heusel, S. 79 ff. , 80, Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 223ff. ; 
Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 81 ff. ; Miller/Harvey/Parry, S. 182 ff.  

1799 Hodgin in Lonbay, S. 96 ff. , 113.  
1800 Rspr. bsp. bei Bosse, S. 92 ff. (z. T. auch sog. „verhüllte” Obliegenheiten nach dt. Recht in der Funtion subjektiver 

Risikobeschreibungen); bei sog. „tempor al exceptions”, vgl. Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 134; 
ders. , Law of Insurance, Rz. 19-1C.  

1801 McGee in McGee/Heusel, S. 79 ff. , 84 m. Rsprnachw. – ähnlich § 61 VVG (subjektiver Risikoausschluß).  
1802 Vgl. MacGillivray, Rz. 10-50 ff. , Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 222 f. (zu „continuing warranty”); Hird, the 

Journal of Business Law 1996, S. 404 ff. , 408 ff. , Birds, S. 195 ff. , Clarke, Law of Insurance, rz. 15-5C.  
1803 „Reasonable expectations of the insured”, vgl. Clarke, Po licies and Perceptions of Insurance, S. 128; ders. , Law of 

Insurance, Rz. 15-5B, 15-5B2.  
1804 Vgl. oben unter 2. Teil B III 1. a).  
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vereitelt, wenn der Versicherungsschutz bei wörtlicher Auslegung für die Mehrzahl der an 
sich denkbaren Fälle ausgeschlossen wäre1805. Diese weitgehende Auslegungsregel (ver-
deckte Inhaltskontrolle) wurde jedoch von den englischen Gerichten sehr zurückhaltend 
angewandt, weil es nicht die Aufgabe der Richter sei, einen vernünftigen („reasonable”) 
Vertrag zu gestalten1806. Ein weiterer Nachteil der restriktiven Auslegung gegenüber der 
offenen Inhaltskontrolle ist, daß für den VN aufgrund der vielen unterschiedlichen Einzel-
fallentscheidungen eine große Rechtsunsicherheit herrscht1807.  
 
Erwähnenswert bleiben die von der Rechtsprechung im Rahmen der „duty of disclosure” 
entwickelten1808 sowie die zum Teil in den Statements enthaltenen Informations- und 
Kennzeichnungspflichten des Versicherers. Außerdem sehen die Codes of Practice für 
Versicherungsvermittler1809 und Broker vor, daß der VN über Risikoausschlüsse informiert 
werden soll; diese Information wurde auch von dem Insurance Ombudsman verlangt1810.  
 
b) Unterscheidung verschiedener Arten von Versicherungsbedingungen nach Com-

mon Law 
Nach dem Common Law werden verschiedene Arten von Versicherungsbedingungen un-
terschieden1811. Hinsichtlich der Terminologie besteht allerdings in Literatur und Recht-
sprechung weder Einigkeit im Bereich der Versicherungen, noch stimmen die dort ver-
wandten Begriffe mit denen des allgemeinen Vertragsrechts des Common Law überein.  
 
Durch „ warranties” 1812 wird ein Tun oder Unterlassen bzw. Vorhandensein oder Fehlen 
eines Umstandes versprochen. Bei Nichteinhaltung des Versprechens, die schon bei mini-
maler Abweichung angenommen wird1813, ist der Vertrag automatisch beendet und der 
Versicherer von seiner Leistungspflicht befreit1814. Ein kausaler Zusammenhang zwischen 
der Nichteinhaltung der warranty und dem Schaden ist nicht erforderlich. Beispiel ist die 

                                                           
1805 Bosse, S. 99.  
1806 Clarke, Law of Insurance, Rz. 15-4.  
1807 Die Kosten für das Prozeßrisiko werden außerdem idR von den Versicherern mit einer höheren Prämie auf den VN 

abgewälzt, vgl. Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 230.  
1808 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 81 ff. , 128: Infopfl. über Umfang des Versicherungsschutzes.  
1809 General Insurance Business Code of Practice for All Intermediaries (including Employees of insurance Companies) 

other than Registered Insurance Brokers, vgl. Lowry/Rawlings, S. 366 – zu dem irischen Code of Conduct für Bro-
ker, vgl. Buckley, S. 14 f. , 516.  

1810 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 129.  
1811 Vgl. nur Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 129; MacGillivray, Rz. 10-1 ff. , 10-9 ff- – zu der 

Terminologie in Irland, vgl. Buckley, S. 105 ff.  
1812 Ausf. MacGillivray, Rz. 10-1 ff; 10-17 ff. ; Hird, The Journal of Business Law 1996, S. 404 ff. ; Birds, S. 123 ff. ; 

Jess, S. 21 ff. ;Clarke, Law of Insurance, Rz. 20-1 ff. ; Colivaux´s, Rz. 6-07 ff. ; National Consumer Council 1981, 
abgedruckt bei Miller/Harvey/Parry, S. 191 f.  

1813 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 130.  
1814 So die hL seit dem Urteil „The Good Luck” (1991) 2 WLR 1279, vgl. Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 222; 

Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 130 und 132; ders. , Law of Insurance, Rz. 19-1B, 20-6A, 20-6C; 
Jess, S. 21 (von anfang an Vertrag unwirksam); teilw. neutraler: „the insurer is discharged from all liability as from 
the date of the breach”, MacGillivray, Rz. 10 -1, 10-17, 10-84 ff. ; Hird, The Journal of Business Law 1996, S. 
404/405; Birds, S. 118 ff. , 122; häufig werden warranties daher als eine Form einer aufsch. Bedingung („condition 
precedent”) verstanden, McDonald Eggers/Foss, Rz. 6. 42; Clarke, ebenda, S. 132/133 , MacGillivray, Rz. 10 -2; 
Birds, S. 121, 127 - vor diesem Urteil war es noch hA, daß der Vers. bei Nichteinhaltung einer warranty den Vertrag 
nur rückwirkend zum Zeitpunkt des Verstoßes aufheben kann („to repudiate”), das Common Law konstruierte diese 
Vertragsbeendigung wegen Vertragsbruches als Vertrag durch Annahme des Vertragsbruches, was eine pos. Hdlg. 
des Vers. erforderte, Bosse, S. 80; Colinvaux´s, Rz. 6-01; Triebel/Hodgson/ Kellenter/Müller, Rz. 161; nach alter An-
sicht konnte der Versicherer auf dieses Auflösungsrecht verzichten („waiver”), nach neuer Ansicht kann der Vers i-
cherer den beendeten Vertrag wieder zum Leben erwecken.  



 214 

Verpflichtung des VN, dafür zu sorgen, daß das versicherte Fahrzeug in fahrtüchtigem 
Zustand ist; oder die Verpflichtung, das versicherte Haus zu sichern1815. Insoweit bestehen 
hinsichtlich des Inhalts Ähnlichkeiten zu risikobezogenen bzw. gefahrmindernden Oblie-
genheiten; allerdings ohne vergleichbare Voraussetzungen wie in § 6 VVG. Warranties 
können bei Versicherungsverträgen durch ausdrückliche Bezeichnung („warrants”) , aber 
auch sehr häufig dadurch entstehen, daß bestimmte Angaben und Antworten des VN im 
Antragsformular durch eine Klausel zur Basis des Vertrages erklärt werden und damit zu 
warranties gemacht werden, sog. „basis of the contract clause” 1816. So wird z. B. die Anga-
be des VN im Antragsformular, er sei noch nie wegen eines Verkehrsdelikts verurteilt 
worden, zu einer warranty1817. 
 
Sog. „suspensive conditions” 1818 können zwar den gleichen Inhalt haben wie warranties, 
bei deren Nichteinhaltung bleibt der Vertrag als Ganzes aber wirksam. Für die Zeit der 
Nichteinhaltung der condition bleibt der Versicherungsschutz suspendiert, frühere oder 
spätere Schäden werden aber gedeckt. Beispiel ist eine Klausel in einer Kfz-
Haftpflichtversicherung, nach der der Versicherungsschutz nur für die kommerzielle Nut-
zung des Kfz gilt1819; für die Zeit anderer Nutzungen besteht dann kein Versicherungs-
schutz. Im Unterschied zu warranties führt die Nichteinhaltung einer solchen Klausel nur 
dann zum zeitweisen Ausschluß des Versicherungsschutzes, wenn die Verletzung für den 
Schaden kausal war1820. Dies Klauseln werden oft als Teilmenge der „exceptions” bzw. 
„exclusions” angesehen 1821.  
 
Zumindest im allgemeinen Vertragsrecht wird eine Mischform zwischen „warranties” und 
„conditions”, die sog. „intermediate terms” , anerkannt, die je nach Schwere des Versto-
ßes in der Rechtsfolge wie die warranties oder wie conditions zu behandeln sind, soweit 
die Klausel nicht eindeutig eine bestimmte Rechtsfolge vorsieht1822. In „collateral prom i-
ses” 1823 werden die Pflichten der Parteien festgelegt. Pflichtverletzungen berechtigen nur 
zum Schadensersatz, ohne den Vertragsbestand und die Deckung zu berühren. Im Zweifel 
wird eine Klausel als colleteral promise behandelt, wenn sie – wie idR in der Praxis1824 - ist 
nicht eindeutig als aufschiebende Bedingung („condition precedent” ) konstruiert. Außer-
dem findet man in Versicherungsverträgen Risikobeschreibungen und - eingrenzungen, die 
positiv („clauses descriptive of the risk” 1825) oder negativ („exceptions” oder „exclus i-
                                                           
1815 Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 222.  
1816 Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 222; Birds, S. 128 ff. . ;Colinvaux´s, Rz. 6-18; dadurch hat auch die Nichtein-

haltung solcher Angaben, die nicht wesentlich („material”) sind, einen Anspruchsverlust des VNs zur Folge; sonst 
besteht nur bei sog „material facts” eine Anzeigepflicht des VNs („duty of disclosure”), die bei Nichteinhaltung uU 
dem Versicherer die Möglichkeit gibt, den Vertrag zu umgehen, vgl. Hird, the Journal of Business Law 1996, S. 404 
ff. , 405 – insoweit ähnlich dt Anzeigepflichten § 16 I, 17 I VVG (vorvertraglich) für gefahrerhebliche Umstände o-
der bei Gefahrerhöhung, § 27 II VVG – in Irland, Buckley, S. 109 ff. Auch in Deutschland können sich Obliegenhei-
ten aus Fragen u. Antworten im Antrag ergeben,Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz. 2. 

1817 MacGillivray, Rz. 10-2.  
1818 MacGillivray, Rz. 10-7; Bsp. bei Birds, S. 131 ff. (spricht allerdings von „clauses descriptive of the risk”).  
1819 Jess, S. 29, der diese Klauseln aber als „clauses delimiting the risk” bezeichnet – in Deutschland ist die Verwen-

dungsklausel ebenfalls als Obliegenheit zu werten, vgl. Schimikowski, Rz. 211.  
1820 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 133; Birds, S. 75.  
1821 Z. B. wohl Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 130 f. , 133 ff.  
1822 Bosse, S. 80 m. Rspr. nachw. ; Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz. 159.  
1823 MacGillivray, Rz. 10-6; Bsp. Birds, S. 141:inklusive sog. „procedural clauses”; so auch Jess , S. 26.  
1824 Birds, S. 141, zu Beispielen für „conditions precedent” außerhalb der „warranties”, vgl. Jess, S. 28 f.  
1825 Hier besteht wiederum eine Überschneidung zu den sog. „suspensive conditions”.  
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ons” ) formuliert sein können1826. Zu dem „sensiblen Bereich” der leistungs - bzw. risikobe-
schreibenden Klauseln sind nach alledem also „warranties”, „suspensive conditions ”, „e x-
ceptions” und „clauses descriptive of the risk”, zu zählen. In der englischen Literatur und 
Rechtsprechung werden diese Begrifflichkeiten nicht immer streng eingehalten1827. Eine 
weitere Schwierigkeit der Abgrenzung entsteht dadurch, daß bei Versicherungsverträgen 
mit „conditions” und „warranties” identische Begriffe wie im allgemeinen Vertragsrecht, 
jedoch mit anderer Bedeutung verwandt werden1828. So werden im allgemeinen Vertrags-
recht diejenigen Vertragsbedingungen, von deren Einhaltung der Vertragsbestand abhän-
gen soll als conditions (wesentliche Vertragspflicht) bezeichnet; warranties (unwesentliche 
Vertragspflicht) sind dagegen die Pflichten, bei deren Verletzung nur ein verschuldensu-
nabhängiger Schadensersatzanspruch entsteht1829. Bei Versicherungsverträgen ist dagegen 
die warranty die in ihren Rechtsfolgen weitergehende Pflicht1830. Bei der Unterscheidung 
der verschiedenen Klauseln ist die Bezeichnung durch die Parteien z. B. als „warranty” 
oder „condition pr ecedent” nur Indiz; entscheidend bleibt, welche R echtsfolge sich aus 
dem Wortlaut der Klausel und deren Stellung im Vertrag ergibt1831.  
 
 
c) Rechtslage nach Umsetzung der Richtlinie 
Anders als vor Umsetzung der Richtlinie können nunmehr auch Versicherungsverträge 
inhaltlich kontrolliert werden: nach der Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation 
idF 2001 (schon seit der ersten Fassung von 1994). Über die Einhaltung der Regulations 
wacht - neben dem Director General of Fair Trading als Leiter der Behörde Office of Fair 
Trading1832 - für alle Finanzdienstleistungen auch die Financial Services Authority, die 
durch den Financial Services and Markets Act 2000 eingeführt wurde. Entgegen dem ur-
sprünglichen Entwurf (in Schedule 1) wurde von dem englischen Gesetzgeber davon abge-
sehen, den 19. EG Satz 3, ausdrücklich in die Regulation aufzunehmen. Der Gesetzgeber 
war der Meinung, daß die Umsetzung des allgemeinen Art. 4 II durch Reg. 3 II idF von 
1994 (jetzt Reg. 6 II) ausreichend sei, da dieser bei Versicherungsverträgen richtlinienkon-

                                                           
1826 Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 129 und 130 f. , 133ff. ; ders. . Law of Insurance, Rz. 19-2A ff. mit 

Beispielen – anscheinend ähnlich primärer und sekundärer Risikobeschreibungen; MacGillivray, Rz. 10-8 grenzt an-
ders als Clarke die „exceptions” noch von „suspensive conditions” ab.  

1827 Beispiele: „collateral promises” werden als „mere conditions” bezeichnet (Birds, S. 141 ff. ; Jess, S. 26f. , der aber 
auch nur „conditions” verwendet, S. 21); „suspensive conditions” als „warranties descriptive of the risk” oder „cla u-
ses delimiting the risk“ ( MacGillivray, Rz. 10-7; Rspr. nachw. Bosse S. 81 FN 141, ; Hird, The Journal of Business 
Law 1996, S. 404 ff. , 406: „clause descriptive of the risk”, so auch Birds, S. 131 ff. ; Jess, S. 29: „clauses delimiting 
the risk”); ähnliche Bezeichungen werden auch für „exceptions bzw. „exclusions” verwandt ( „terms delimiting risk”, 
„temporal exclusion” oder „limitation of risks”, Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 135, ders. , Law of 
Insurance, Rz. 19-1A.); „exclusions” und „warranties” werden als „co nditions” bezeichnet ( Clarke, Policies and Per-
ceptions of Insurance, S. 130; MacGillivray, Rz. 10-4, 10-17, Birds, S. 127; Atiyah, Law of Contract, S. 314). 

1828 Bosse, S. 79 f. ; Jess, 26; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance,131 ff. : „With pervers ity of the traditional 
English kind that holds May Balls in June, English insurance law calls a term . . . both a condition and a warranty, al-
though in the language of the general law it is neither” (S. 132);  MacGillivray, Rz. 10-2; Colivaux´s, Rz. 6-01.  

1829 Vgl. von Bernstorff, S. 44 – vgl. oben unter 2. Teil B III 4. c)aa)aaa).  
1830 Sie ist aber wegen ihrer unterschiedlichen Wirkung (kein Recht auf Schadensersatz bei Nichteinhaltung) kein Äqui-

valent zu „conditions” im allg. Vertragsrecht, vgl. Clarke, Polici es and Perceptions of Insurance, S. 131 .  
1831 MacGillivray, Rz. 10-7, Bsp. 10-6, 10-8; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S. 135 f. , zum Unterschied 

exceptions-warranties, S. 130 ff. , 133 ff. : „if the term is concerned with circumstances whic h give rise to a tempo-
rary increase in the risk, it is anexception. If. . . there is or might be a permanent increase in the risk, it is a warranty” 
(S. 135/36) – damit Ähnlichkeit zu der französische Abgr. „exclusions”/“conditions de garantie”; nach Jess,  S. 21 
spricht Formulierung als „warranty” prima facie für eine solche .  

1832 Verwaltungskontrolle von unangem. Vertragsklauseln ist auch Teil der allg. Kontrolle unlauterer Geschäftsmethoden 
gegenüber Verbrauchern nach dem Fair Trading Act 1973, Sobich, RIW 1998, S. 684 ff. , 687.  
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form iSd EG 19 Satz 3 auszulegen sei1833. Auch die sog. „core terms” eines Versich e-
rungsvertrages sind danach zwar von dem Fairnesstest, nicht aber von der Transparenzkon-
trolle ausgenommen1834. Der englische Gesetzgeber sah den 3. Satz also – genauso wie die 
Literatur1835- als reine Definition dessen an, was bei Versicherungsverträgen als kontroll-
freier „main su bject-matter of the contract” iSd Art. 4 II der Richtlinie bzw. Reg. 6 II zu 
verstehen ist. Nach dem englischen Wortlaut des Satzes 3 des 19. EG der Klauselrichtli-
nie1836 sind die dort genannten Klauseln deshalb von der Mißbräuchlichkeitskontrolle aus-
genommen, weil („since”) diese Einschränkungen Auswirkungen auf die Prämienkalkul a-
tion haben. Der Nachsatz beinhaltet also in der englischen Version - anders als z. B. in der 
dt. oder franz. Fassung - keine Voraussetzung, sondern eine Schlußfolgerung bzw. eine 
bloße Feststellung1837.  
 
Fraglich ist, welcher Bereich der Versicherungsbedingungen in Großbritannien zu den in-
haltlich kontrollfreien „core terms” iSd Art. 4 II Klauselrichtlinie bzw. Reg. 6 II der  UTCC 
Regulations („definition of the main subject -matter of the contract”) gezählt wird. Diese 
Abgrenzung ist noch weitgehend ungeklärt1838. Es gibt in Großbritannien – soweit ersicht-
lich1839 - keine Rechtsprechung mit Inhaltskontrolle nach den UTCC Regulations 1999 idF 
2001. Dies hängt sicherlich damit zusammen, daß die Versicherungsunternehmen bisher 
alle von dem Office of Fair Trading (OFT) beanstandeten Klauseln und Vertragspraxen 
geändert haben, obwohl die Entscheidungen des OFT nicht bindend sind. Allerdings waren 
auch Beschwerden bei dem OFT rar gesät1840. Die Haltung des OFT hinsichtlich des Kon-
trollbereiches bei Versicherungsbedingungen ist insbesondere bei Risikobeschränkungen 
nicht eindeutig zu erkennen: in einer Entscheidung wird eine Risikobeschränkung nach der 
Generalklausel kontrolliert1841, in einer anderen wird ein Risikoausschluß nur auf seine 
Transparenz iSd Reg. 6 idF von 1994 – der Umsetzung des Art. 5, jetzt Reg. 7 - über-
prüft1842. Die Tendenz des OFT geht aber eher zu einem weiten kontrollfreien Raum. Als 
kontrollfreier „core term” wird z. B. eine Klausel in einer Umzugsversicherung angesehen, 
nach der – wenn Verlust, Zerstörung oder sonstige Schäden durch eine andere Versiche-
rung bereits erfaßt werden - Versicherungsschutz nur für darüber hinausgehende, nicht 
gedeckte Schäden geleistet wird, wenn die Zweitversicherung ordnungsgemäß mitgeteilt 
wurde1843. Auch in Bezug auf warranties wird ausgeführt, daß diese grundsätzlich als „core 
terms” angesehen werden können 1844. Voraussetzung für eine Kontrollfreiheit ist nach An-

                                                           
1833 Bei Clarke, The Law of Insurance Contracts, Rz. 19-5A.  
1834 Locket/Egan, Rz. 5. 7, 3. 15.  
1835 So McDonald Eggers/Foss, Rz. 6. 42; Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 227; Collins, Konferenzunterlagen, S. 

288 ff. , 300; MacGillivray, Rz. 10-15; Birds, S. 187; Atiyah, Law of Contract, S. 314; Locket/Egan, Rz. 3. 5.  
1836 „. . . whereas it follows, inter alia, that in insurance contracts, the terms which clearly define or circumscribe the 

insured risk and the insurer´s liability shall not be subject to such assessment since these restrictions are taken into 
account in calculationg the premium paid by the consumer. ”.  

1837 So auch Locket/Egan, Rz. 3. 5.  
1838 Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S. 251.  
1839 In der CLAB-Kartei befindet sich kein einziges Urteil.  
1840 In der CLAB-Kartei sind nur 11 Entscheidungen des OFT, die direkt Versicherungsbedingungen betreffen; vgl. auch 

Collins, Konferenzunterlagen, S. 288 ff. , 300: „very few challenges to insurance contract terms”.  
1841 OFT v. 25. 12. 1995, CLAB GB 000165.  
1842 OFT v. 25. 12. 1996, CLAB GB 000413.  
1843 OFT, Unfair terms guidance, in Annexe A, unter 19 (c) – diese Klausel wurde von dem OFT als intransparent kriti-

siert und wurde daraufhin gestrichen.  
1844 OFT v. 25. 12. 1995, CLAB GB 000202; dazu auch Collins, Konferenzunterlagen, S. 288 ff. , 300.  
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sicht des OFT allerdings, daß die Aufmerksamkeit des Verbrauchers ausreichend auf diese 
Klauseln gelenkt wurde1845. Diese Entscheidung bestätigt die allgemeine Wertung des 
OFT, daß die Transparenz und Kenntnisnahmemöglichkeit eines „core terms” Vor ausset-
zung für dessen Kontrollfreiheit ist1846. Das OFT kontrollierte außerdem Kenntnisfiktions-
klauseln1847, Klauseln, die den Verbraucher an versteckte Bedingungen („hidden terms”) 
binden1848, sog. „procedural terms” 1849, Schlichtungsklauseln1850 und eine Klausel, die den 
Eigentumsübergang an beschädigten Sachen auf den Versicherer regelt1851.  
 
In der englischen Literatur gehen die Meinungen von einer nahezu umfassenden Kontroll-
freiheit1852 bis zu einem sehr engen kontrollfreien Bereich1853. Nach wohl herrschender 
Ansicht sind nach Satz 3 des 19. EG neben dem Preis auch sämtliche Risikobeschreibun-
gen - also „clauses descriptive of the risk” und Ausschlußklauseln („exceptions” bzw. 
„exclusions”, teilweise auch „suspensive condition” genannt) - von der Mißbräuchlich-
keitskontrolle ausgenommen1854. Kein Unterschied wird insoweit zwischen direkten und 
indirekten Risikoausschlüssen gemacht1855. Sieht man diese Ansicht vor dem Hintergrund 
der alten Abgrenzung von Leistungsdefinition zu Haftungsbeschränkungen, so werden die 
Risikobeschreibungen sämtlichst als Leistungsdefinitionen gesehen1856. Dagegen ist um-
stritten, ob darüber hinaus auch warranties kontrollfrei sind. Die wohl überwiegende An-
sicht geht davon aus, daß auch warranties das versicherte Risiko bzw. den Umfang des 
Versicherungsschutzes umschreiben und definieren und deshalb nach Reg. 6 II der UTCC 

                                                           
1845 CLAB GB 000202: „. . . unless they have not been properly drawn to the consumer´s attention and this exemption 

does not apply to terms which are hidden from the consumer if he has no chance to know the terms. ”; der Abdruck 
der Klausel auf der Rückseite der Police reiche nicht aus.  

1846 Bulletin des OFT, Iss. No. 2, Sept. 1996, S. 13 (auch bei Willett/Hird in Cartwright, S. 227, FN 24); Unfair terms 
guidance, Rz. 19. 12 („. . are exempt from the test of fairness to the extent that the consumer is able to read and un-
derstand them”).  

1847 OFT v. 25. 12. 1995, CLAB GB 000181; ähnlich Klausel, die sich auf eine Tabelle mit Reduzierungen des Ersatz-
wertes bezog und Tabelle war nur auf Anfrage erhältlich, vgl. OFT v. 25. 12. 1997, CLAB GB 000498.  

1848 OFT v. 25. 12. 1999, CLAB GB 000904.  
1849 Unter „procedural terms” werden Klauseln verstanden, die unabhängig von der Feststellung des versicherten Risikos 

das Verfahren (Art und Weise, sowie Frist) der Forderung des VN regeln - z. B. Klausel, nach der eine sofortige 
(„immediately”) Geltendmachung der Forderung durch den VN vorgeschrieben wird, vgl. OFT v. 25. 12. 1995, 
CLAB GB 000205; Frist von 7 Tagen für Geltendmachung der Entschädigungsforderung, vgl. OFT v. 25. 12. 1998, 
CLAB GB 000786.  

1850 OFT v. 25. 12. 1998, CLAB GB 000764.  
1851 OFT v. 25. 12. 1998, CLAB GB 000788.  
1852 McDonald Eggers/Foss, Rz. 6. 42 verstehen unter „terms which clearly define or circumscribe the insured risk” iSd 

19. EG alle „warrantie s or terms which are descriptive of the risk”, worunter wohl auch alle Risikobeschränkungen zu 
fassen sind und unter „define and circumscribe . . . the insurer´s liability” iSd EG alle weiteren „terms which govern 
the circumstances in which an insurer will be obliged to idemnify the assured”; Clarke, Policies and Perceptions of 
Insurance, S. 234: „. . . not only terms defining insured perils (dazu zählt er sowohl positive Umschreibungen der ve r-
sicherten Gefahr/des versicherten Gegenstandes, als auch Risikoausschlüsse, vgl. S. 129) and terms about duration, 
such as cancellation clause, but conditions and warranties” – er zählt also auch Regelungen der Vertragsdauer und 
Kündigungsregelungen zu dem kontrollfreien Bereich; weit wohl auch Lowry/Rawlings, S. 116.  

1853 Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S. 243 ff. , 251.  
1854 So MacGillivray, Rz. 10-15; Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 221, einschr. allerdings S. 227: „terms which 

positively define the risk”; Clarke, Policies and Perceptions o f Insurance, S. 234; Birds, S. 187, FN 13b; Atiyah, Law 
of Contract, S. 314; wohl auch McDonald Eggers/Foss, Rz. 6. 42; aA Brownsword/Howells, The Journal of Business 
Law 1995, S. 243 ff. , 251 (nicht jede „exeption” sei von der Ko ntrolle ausgenommen).  

1855 Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 220: „implicitely or explicitely”; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, 
S. 131; ders. Law of Insurance, Rz. 19-1A.  

1856 Dies entspricht der oben unter a) gen. Ansicht der Lit. und des Gesetzgebers, nach denen Anwdbark. des UCTA auf 
Risikobeschr. schon nach Wortlaut zw. ; nach Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S. 243 ff. , 
251 läuft es auf diese alte ungelöste Abgrenzungsfrage hinaus – dazu 2. Teil B III 4. c)aa)bbb).  
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Reg. nicht kontrollunterworfen sind1857. Teilweise wird die Kontrollfreiheit von den in Satz 
3 des 19. EG genannten Klauseln entsprechend dem Wortlaut („clearly”) und der Reg. 6 II 
UTCC („in so far  as it is plain and intelligible language. . . ”) davon abhängig gemacht, 
daß die Klausel transparent und klar als Risikoumschreibung oder warranty erkennbar 
ist1858. Die Gegenansicht betont, daß die Umsetzungsvorschrift des Reg. 6 II gerade nicht 
von Klauseln mit Bezug zur Einschätzung des Risikos („relating to the assessment of the 
risk”) spreche, sondern von der Definition des Hauptgegenstandes („definition of the main 
subject-matter”). Es gebe aber viele warranties, die gerade nicht eine solche Definition 
darstellen1859.  
 
Einigkeit besteht überwiegend dahingehend, daß Klauseln wie z. B. 1860 sog. „procedural 
terms” 1861; Klauseln, die dem Versicherer eine Ermessen („discretion”) einräumen, wie er 
mit der Forderung umgeht1862; die „basis of the contract clause” 1863; oder die „entire 
agreement clause” 1864 inhaltlich kontrolliert werden dürfen. Damit besteht in Großbritan-
nien nach Ansicht des OFT und der hL auch nach Umsetzung der Richtlinie ein ver-
gleichsweise weiter kontrollfreier Bereich bei Versicherungsverträgen.  
 
Hinsichtlich der Pflichten des VN werden sog. procedural terms für kontrollfähig, warran-
ties dagegen für kontrollfrei gehalten, soweit sie transparent sind. Damit sind teilweise 
gefahr- bzw. risikobezogenen Obliegenheiten kontrollfrei (z. T. warranties1865) während z. 
B. die Obliegenheit der rechtzeitigen Anzeige nach Eintritt des Versicherungsfalles als 
(procedural term kontrollunterworfen ist. Darüber hinaus hält die hL sämtliche Risikobe-
schreibungen für kontrollfrei, die Entscheidungen des OFT sind insoweit nicht eindeutig. 
Auffallend ist dabei, daß offenbar nicht auf die bei UCTA 1977 (Haftungsbeschrän-
kung/Leistungsdefinitionen) von Literatur und Rechtsprechung angewandte Abgrenzung 
danach, ob von zwingenden Normen, implied terms oder von berechtigten Erwartungen 

                                                           
1857 So Hird, The Journal of Business Law 1996, S. 404 ff. , 411, FN 26: „Whilst it is unclear exactly which terms are 

therefore exempt, we can safely assume that any term relating to the assessment of the risk will be so, i. e. warranties. 
”; Birds, S. 187, FN 13b; Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 228; McDonald Eggers/Foss, Rz. 6. 42; Clarke, Poli-
cies and Perceptions of Insurance, S. 133, 234; MacGillivray, Rz. 10-15 (nur kontrollfrei, wenn „. . . it serves to d e-
fine the risk. . . ”).  

1858 MacGillivray, Rz. 10-14; Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 227 f. : warranties müssen im Zushg. mit and. Risi-
kobeschr. situiert sein und ihre Rechtsfolge müsse erklärt werden; Willett, ERPL 1997, S. 223 ff. , 230.  

1859Adams, The Journal of Business Law 2000, S. 203 ff. , 211;MacGillivray, Rz-10-15; für Kontrollfähigkeit auch Ati-
yah, Law of Contract, S. 314: „this will prove one of the most significant changes made by the D irective”.  

1860 Weitere kontrollfähige Klauseln bei MacGillivray, Rz. 10-16 u. Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 
1995, S. 243 ff. , 251(geht allerdings entgegen hM von engem kontrollfreien Bereich aus).  

1861 Z. B. eine Klausel, nach der die Entschädigungsforderung innerhalb von 7 Tagen geltend gemacht werden muß, vgl. 
Willett, ERPL 1997, S. 223 ff. , 230; Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 221, 228; Clarke, Policies and Percepti-
ons of Insurance, S. 235. auch Klauseln, die die Rechtsmittel des VNs betreffen; Lowry/Rawlings, S. 116.  

1862 Z. B. Klausel, die es allein dem Versicherer überläßt, zu entscheiden, ob die dritte Partei verklagt werden soll, vgl. 
Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 220/21, 228 

1863 Adams, The Journal of Business Law 2000, S. 203 ff. , 211; McDonald Eggers/Foss, Rz. 6. 42- die „basis of the 
contract clause” ist nach hM unfair: MacGil livray, Rz. 10-16; McDonald Eggers/Foss, Rz. 6. 42; Adams, The Journal 
of Business Law 2000, S. 203 ff. ; Hodgin in Lonbay, S. 96 ff. , 111 ff. zur Kritik der Rspr. und Lit. ; Bosse, S. 84 , 
Clarke, Policies and Perceptions in Insurance, S. 135; Law Commision und National Consumer Council 1981 bei 
Miller/Harvey/Parry, S. 192 - nach den Verhaltensregeln des ABI ist sie nur für „material facts” zulässig und die RF 
des Versicherungsschutzverlustes grdstzl. nur bei Kausalität v. Nichteinhaltung für den Schaden, Birds, S. 144 f. – 
wg. deren Unverbindlichk. wird Klausel häufig trotzdem beibehalten, Adams, ebenda, S. 309.  

1864 Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 1995, S. 243 ff. , 251; zu der „entire agreement” –Klausel auch 
Miller/Harvey/Parry, S. 362 .  

1865 Nicht risikobezogen sind z. B. folgende warranties: vorvertragl. Angaben iVm „basis of the contract cla use” .  
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des Vertragspartners abgewichen wird1866, zurückgegriffen wird. Selbst wenn dies der Fall 
wäre, ist aber aufgrund der Tendenz zu einem weiten kontrollfreien Bereich zu erwarten, 
daß ein anderes Ergebnis als nach den in Deutschland vergleichbaren formalen Abgren-
zungen herauskäme. In Großbritannien wäre die Argumentation zu erwarten, daß die Er-
wartungen des VN wegen der Risikobeschränkungen überhaupt nicht weit gehen dürfen, 
also keine berechtigten Erwartungen vorliegen, von denen abgewichen wird.  
 
5. Belgien 
 
a) Spezialregelungen für die Kontrolle von Versicherungsbedingungen1867 
Nach Art. 21 des arrêté royal über die Kontrolle von Versicherungsgesellschaften vom 12. 
3. 1976 (AR 1976) müssen allgemeine und besondere Versicherungsbedingungen klar und 
präzise formuliert sein („rédigées en termes clairs et précis”). Außerdem beinhaltet Art. 21 
ein generelles Kriterium für die Fairneß einer Klausel. Versicherungsbedingungen dürfen 
das Gleichgewicht der Pflichten der Parteien des Versicherungsvertrages nicht verletzen („. 
. . porter atteinte à l´équivalence des engagements de l´assureur et ceux du preneur”). 
Nachdem zunächst das Kontrollgesetz vom 9. 7. 1975 in Art. 19 II als Rechtsfolge bei Ver-
stoß gegen das AR 1976 die Nichtigkeit der betreffenden Klausel vorsah, bestimmt Art. 
19bis des neuen Kontrollgesetzes vom 12. 7. 1991, daß die vertragliche Regelung so be-
handelt wird, als ob sie von Anfang an in Übereinstimmung mit den Regelungen aufge-
stellt worden wäre - damit ist als Sanktion eine Art Modifikation vorgesehen1868. Die glei-
chen Anforderungen wie in Art. 21 AR 1976 finden sich in Art. 14 und 17 des späteren 
arrêté royal vom 22. 1. 1991 (AR 1991). Nach Art. 17 kann der Richter eine unklare oder 
unpräzise Klausel annullieren.  
 
Aufgrund dieser speziellen Regelungen wurde das Gesetz v. 14. 7. 1991 über Handelsprak-
tiken, Information und Schutz der Verbraucher, in dessen Art. 31 ff. die allgemeine In-
haltskontrolle für Verbraucherverträge geregelt ist und das im wesentlichen als vorwegge-
nommene Umsetzung der Klauselrichtlinie gilt1869, für den Versicherungsbereich nicht 
mehr als große Neuerung angesehen1870. Das Gesetz vom 25. 6. 1992 sur le contrat 
d´assurance terrestre beinhaltet mehrere zwingende Regelungen für Versicherungsbedin-
gungen, die zum Teil von dem Klauselkatalog des Gesetzes über Handelspraktiken abwei-
chen1871. Außerdem gibt es verschiedene Regelungen in Gesetzen und AR´s, die für be-
stimmte Versicherungsverträge Standardklauseln vorsehen (sog. „clauses types”) 1872.  
                                                           
1866 2. Teil B III 4. c)a)aa)bbb); Brownsword/Howells, the Journal of Business law 1995, S. 243 ff. , 249; Collins, 

Konferenzunterlagen, S. 288 ff. , 298 mit Hinweis, daß es an klaren Abgrenzungskriterien mangelte.  
1867 Überblick über Schutz des VN, Begünstigten, Versicherten, etc. im belg. Vers. R, vgl. Fontaine, Rz. 58 ff.  
1868 Vgl. CLAB BE 000175.  
1869 Bergh, GRUR Int. 1992, S. 803 ff. ; Bourgoignie, Konferenzunterlagen, S. 79 ff. , 82 – S. 89 f. : zu den weiteren 

Nachbesserungen auf Rüge der Kommission durch Gesetz v. 3. 4. 1997 (Freiberufler als Gewerbetreibende), sowie 
Änderungen des Gesetzes über Handelspraktiken 1991 durch Gesetz v. 7. 12. 1998 und 30. 10. 1998.  

1870 Fontaine, Rz. 63.  
1871 Modifiziert durch Gesetz v. 16. März 1994; dazu ausf. Fontaine, Rz. 63, 78 ff. , 108, der ansch. fälschlicherweise 

davon ausgeht, daß dieses Spezialgesetz generell dem Gesetz über Handelspraktiken vorgeht, auch wenn ein be-
stimmter Problembereich gar nicht gesetzl. geregelt wird – eine solche Sichtweise ist nicht mit Art. 1 II vereinbar – 
zwar ist Art. 1 II wie auch in Frankreich in Belgien nicht umgesetzt, was nach Art. 8 zulässig ist, aber nur dann, wenn 
mehr und nicht weniger als nach der KlauselRL kontrolliert wird.  

1872 Ausf. Fontaine, Rz. 100 ff. , 111; Beispiele in CLAB BE 000303; CLAB BE 000503; z. B. sieht AR v. 12. 1. 1984 
(déterminant les conditions minimales de garantie des contrats d´assurance couvrant la responsabilité civile extra-
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b) Rechtsprechung  
Bei der Analyse der in der CLAB-Kartei erfaßten Urteile ist auffallend, daß die Gerichte 
zwar schon vor Erlaß des Gesetzes über Handelspraktiken 1991 eine Inhaltskontrolle von 
Versicherungsbedingungen nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsätzen wie z. B. Treu 
und Glauben („bonne foi” iSd Art. 1134 III Co de Civil) durchführten, dies aber eher selten 
war1873. Auch im Versicherungsbereich zeigte sich, daß das Gesetz über Handelspraktiken 
von 1991 generell keine besonders großen Auswirkungen auf die Gerichtspraxis hatte1874. 
Denn auch nach dessen Erlaß bleiben die Gerichte bei Auslegung und Inhaltskontrolle ü-
berwiegend dabei, statt der Art. 31 ff. dieses Gesetzes nach wie vor die allgemeinen 
Grundsätze anzuwenden 1875, soweit nicht Spezialregelungen (z. B. AR´s)1876 vorhanden 
waren.  
 
So gibt es in der CLAB-Kartei unter 51 Fällen nur ein einziges Urteil1877, bei dem Versi-
cherungsbedingungen anhand des Gesetzes über Handelspraktiken von 1991 kontrolliert 
wurden. Dieses Urteil aus dem Jahre 1996 (also fünf Jahre nach Erlaß des Gesetzes!) ist 
zugleich das erste Urteil, das diese Inhaltskontrollregelungen für Verbraucherverträge an-
wandte. Bis auf einen einzigen Fall1878 wird im Rahmen der inhaltlichen Kontrolle nicht - 
auch nicht nach Ablauf der Umsetzungsfrist - auf die Klauselrichtlinie Bezug genommen. 
Da die überwiegende Anzahl der belgischen Urteile in der CLAB-Kartei nicht die betref-
fende Klausel selbst auf ihre Wirksamkeit, sondern nur deren Anwendung im konkreten 
Fall prüft, bleiben nur wenige Urteile übrig, aus denen sich Schlußfolgerungen auf den 
Kontrollbereich bei Versicherungsbedingungen ziehen lassen1879. Aufgrund dieser zahlrei-
chen Urteile, die sich – genauso wie bei der Auslegung1880 – nicht mit der Billigkeit der 
Klausel selbst beschäftigen, besteht ein geringeres Schutzniveau, weil mangels Entwick-

                                                                                                                                                                                     
contractuelle relative à la vie privée) in Art. 6 zulässige Ausschlußklauseln vor; zu den Standardkauseln für KfZ-
Versicherung und deren Vereinbarkeit mit EU-Recht, vgl. Cousy in McGee/Heuser, S. 97 ff. , 101.  

1873 Auch „ordre public ” nach Art. 6 und Unklarheitenregel der Art. 1602 iVm 1162, jeweils Code Civil, sowie Rechts - 
bzw. Machtmißbrauch - „abus de droit” – die Zurückhaltung galt mit Rücks. auf Vertragsfreiheit auch außerhalb des 
Versicherungsbereichs, es erfolgte haupts. Einbeziehungskontr. u. Auslg. , Leroux/Bourgoignie/Ambier, Konferenz-
unterlagen, S. 240 ff. , 241 f. :die zudem uneinheitl. Rspr. führte zu einer großen Unsicherheit.  

1874 Bourgoignie, Konferenzunterlagen, S. 79ff. , 87: „ . . . l´impact des dispositions nouvelles sur l´action des juges oit 
être tenu pour marginal, voire dérisoire. ”; Leroux/Bourgoignie/Ambier, Konferenzunterlagen, S. 240 ff. , 242 f.  

1875 Z. B. Tribunal de commerce de Bruxelles v. 17. 2. 1998, CLAB BE 000475 („abus de droit”); Cass. v. 7. 1. 1997, 
CLAB BE 000447 („bonne foi” nach Art. 1134 und Auslg. Art. 1162 Code civil, auch wenn der Berichterstatter 
meint, daß „it is highly likely that the court would adopt a similar solution where the same situation arose again, but 
would justify the decision this time on the basis of Articles 31 ff. . . ”); bonne foi: CA de Gand v. 16. 1. 1998, CLAB 
BE 000556; Tribunal de Commerce de Bruxelles v. 8. 3. 1999, CLAB BE 000571; CA de Liège v. 18. 3. 1999, 
CLAB BE 000572; Cass. v. 13. 3. 1998, CLAB BE 000588.  

1876 Tribunal de commerce de Mons v. 23. 1. 1997, CLAB BE 000440; von den Urteilen, die sich auf Art. 21 des AR 
1976 iVm Art. 19 II des Kontrollgesetzes v. 9. 7. 1975 berufen, sprechen nur drei eine Nichtigkeit der Kl. aus: CA de 
Mons v. 31. 5. 1989, CLAB BE 000172; CA de Mons v. 7. 11. 1989, CLAB BE 000174; CA de Liège v. 26. 10. 1992 
– bei CA de Mons v. 28. 6. 1986, CLAB BE 000180 führte die Berücksichtigung des Art. 21 zur restriktiven Ausle-
gung und bei CLAB BE 000181 zur Unanwendbarkeit der Klausel in dem konkreten Fall.  

1877 Présidente du Tribunal de commerce de Bruxelles v. 8. 3. 1996, CLAB BE 000301.  
1878 CA de Mons v. 6. 9. 1994, CLAB BE 000483 – Bezug auf Art. 5 der KlauselRL.  
1879 Vgl. oben bei Niederlande 2. Teil C II 2. c) – soweit aber Urteile bezüglich der Anwendung im konkreten Fall die 

Klausel selbst ausdrücklich als rechtm. u. wirksam bezeichnen, können sie berücksichtigt werden, weil hier die mit 
Art. 4 II vergleichb. Abgrenzungsproblematik besteht, z. B. CA de Liège v. 17. 6. 1994, CLAB BE 000176; Juge de 
Paix de Namur v. 20. 2. 1990, CLAB BE 000178; CA de Bruxelles v. 18. 4. 1985, CLAB BE 000182.  

1880 Unklare Versicherungsbedingungen werden zu Lasten des Versicherers ausgelegt, CA de Bruxelles v. 26. 11. 1990, 
CLAB BE 000177 (Risikoausschluß); CA de Gand v. 7. 2. 1996, CLAB BE 000451 (indirekter Ausschluß); CA de 
Liège v. 6. 12. 1995, CLAB BE 000481 (Deckungsbeschr. ) – ausf. Fontaine, Rz. 60, 400 f.  
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lung allgemeiner Fallgruppen und Rechtsgrundsätze eine Rechtsunsicherheit für den kla-
genden Verbraucher besteht.  
 
Inhaltlich kontrolliert werden u. a. Klauseln, nach denen der VN bei Nichterfüllung be-
stimmter, im Vertrag festgelegter Pflichten (z. B. Schadensanzeige innerhalb einer be-
stimmten Frist), seine Rechte verwirkt1881, also nach dt. Recht als Obliegenheiten einzu-
ordnende Vertragsbestimmungen. In Belgien zählen solche Klauseln wie z. B. auch Scha-
densmilderungspflichten, bei deren Nichteinhaltung der Verlust des Deckungsanspruchs 
folgt, zu den „déchéances”, die von den Risikoausschlüssen („exclusions”) unterschieden 
werden1882. Die Unterscheidung hat Bedeutung für die Beweislast1883, und im Fall von 
„déchéances” sind gesetzliche Regelungen vorges ehen1884.  
 
Vor und nach Richtlinienumsetzung gab es auch Urteile bezüglich Risiko- und Deckungs-
beschränkungen (direkter und indirekter Art) sowie Obliegenheiten, bei denen nicht nur die 
Anwendung im konkreten Fall nach Billigkeitserwägungen geprüft1885, sondern die Klausel 
selbst inhaltlich kontrolliert wurde1886. Der inhaltlichen Kontrolle unterlagen zudem Rege-
lungen bezüglich der zeitlichen Abgrenzung des Versicherungsschutzes1887. Eine Ände-
rung der Rechtsprechung durch Art. 4 II der Klauselrichtlinie oder dessen Umsetzung in 
nationales Recht ist nicht erkennbar. Auch wenn in der CLAB-Kartei in keinem einzigen 
Urteil ausdrücklich auf das Abgrenzungsproblem bei Versicherungsbedingungen hinsicht-
lich der Kontrollfähigkeit oder auf den Art. 4 II der Klauselrichtlinie eingegangen wird, 
bleibt die Schlußfolgerung, daß in Belgien grundsätzlich auch leistungs- und risikobe-
schreibende Klauseln kontrolliert werden.  
Da sich Belgien hinsichtlich der inhaltlichen Kontrolle von Vertragsbedingungen stark an 
Frankreich orientiert1888, wird der übrigbleibende kontrollfreie Bereich bei 
Versicherungsbedingungen ähnlich eng zu sehen sein.  
 
                                                           
1881 Z. B. CA de Gand v. 16. 1. 1998, CLAB BE 000556 ; CA v. 28. 6. 1986, CLAB BE 000181.  
1882 Fontaine, Rz. 286 ff. m. w. Nachw. – gesetzliche Risikoausschlüsse sind z. B. Art. 8 („sinistres résultants d´un fait 

volontaire ou d´une faute lourde”) oder Art. 9 (Kriegsrisiko).  
1883 Fontaine, Rz. 290: der Versicherer muß die „déchéances” beweisen, der VN den Versicherungsf all; nach dem belg. 

Cour de Cassation muß der VN sogar den Nichteintritt eines Risikoausschlusses beweisen; der belg. Gesetzgeber hat 
dagegen bei gesetzl. Ausschlüssen, z. B. für den Ausschluß des Kriegsrisikos, dem Versicherer die Beweislast für das 
Vorliegen eines Ausschlusses auferlegt, vobrhaltl. anderer königl. Reg. , Fontaine, Rz. 299.  

1884 Z. B. Art. 11 des Versicherungsvertragsgesetzes (loi du 25 juin 1992 sur le contrat des assurances terrestres): ein 
Anspruchsverlust kann nur eintreten, wenn die Pflicht des VN genau im Vertrag bestimmt war („déterminé”) und die 
Pflichtverletzung für den Versicherungsfall kausal war.  

1885 Z. B. Cass. v. 13. 3. 1998, CLAB BE 000588 (nach dt. Recht Obliegenheit); Tribunal 1re instance de Dinant v. 19. 
12. 1996, CLAB BE 000403; Tribunal de comm. de Bruxelles v. 17. 2. 1998, CLAB BE 000475; CA de Liège v. 18. 
3. 1999, CLAB BE 000572 (Risikoausschluß).  

1886 Z. B. CA de Mons v. 7. 11. 1989, CLAB BE 000174 (Obliegenheit); Juge de Paix de Namur v. 20. 2. 1990, CLAB 
BE 000178 (Ausschlußklausel ); CA de Mons v. 31. 5. 1989, CLAB BE 000172 (Ausschlußklausel); CA de Liège v. 
26. 10. 1992, CLAB BE 000175 (Ausschlußklausel); Tribunal de Commerce de Bruxelles v. 8. 3. 1999, CLAB BE 
000571 (Hinw. auf Urteil, das Kl. in Diebstahlsvers. , nach der die Vers. nur für KfZ mit einem best. Anti-
Diebstahlsschutzsystem gilt, für unwirksam erklärte); Cour d´arbitrage v. 21. 3. 1995, CLAB BE 000303 (Klausel, 
die einem gesetzl. Standardvertrag „clause type” entspricht und best. Angehörige von dem Schut z einer KfZ-
Versicherung zugunsten Dritter ausnimmt - das Schiedsgericht erklärte diese Klauseln trotz Übereinst. als nicht mit 
Art. 10, 11 der Verfassung vereinbar, wg. Mißverh. Zzw. dem Zweck, Betrug durch kollusives Zusammenwirken zu 
vermeiden und Auswirkung); idS auch Cour d´Arbitrage v. 7. 7. 1998, CLAB BE 000503 (Klausel gestatte keinen 
Gegenbeweis zu der Vermutung der Kollusion) – die Möglichkeit der inhaltlichen Kontrolle von deklaratorischen 
Klauseln besteht als Folge der Nichtumsetzung des Art. 1 II .  

1887 CA de Bruxelles v. 18. 4. 1985, CLAB BE 000182 (Auslaufen der Versicherung mit dem 65. Lebensjahr).  
1888 Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz. 87, S. 299.  
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Die Orientierung an der französischen Kontrolle von Versicherungsbedingungen ist auch 
bei mehreren Urteilen in der CLAB-Kartei erkennbar, die in ihrer Argumentation und 
Formulierung auffallende Ähnlichkeiten mit dem Wortlaut des französischen Art. L 113-1 
C. ass. und der darauf beruhenden gerichtlichen Kontrolle von „exclusions” aufweisen. So 
wird z. B. in einem Urteil aus dem Jahr 19971889 ausgeführt, daß Risikoausschlußklauseln 
gegenüber dem VN nur dann wirksam angewendet werden können, wenn sie klar, aus-
drücklich und begrenzt sind („claires, expresses et limitées”). Nach dem Gericht sei es mit 
dem Vertragszweck nicht vereinbar, wenn Ausschlußklauseln die Aushöhlung des Versi-
cherungsschutzes zur Folge haben („ayant pour resultat de vider le contrat lui -même d´une 
partie de sa substance”) 1890. Dieses Urteil ist zugleich ein weiteres Beispiel für die inhaltli-
che Kontrolle von Ausschlußklauseln. Klingt in diesem Urteil die Möglichkeit, Transpa-
renzvoraussetzungen als Wirksamkeitsvoraussetzung zu prüfen, nur an1891, so können un-
klare oder unpräzise Klauseln generell nach Art. 17 AR 1991 (s. o. ) annulliert werden1892.  
 
Außerdem gibt es in der CLAB-Kartei noch mehrere Urteile, die unklare oder unpräzise 
Risikobeschreibungen nach Art. 21 AR 1976, Art. 19 II des Gesetzes v. 9. 7. 1975 für nich-
tig erklärten1893 (erst mit Gesetz vom 12. 7. 1991, Art. 19 bis wurde diese Rechtsfolge ge-
ändert): Einer Ausschlußklausel bei absichtlich, fahrlässig oder durch wissentliche Verlet-
zung der Berufspflichten herbeigeführten Schäden wurde die Wirksamkeit versagt, weil sie 
nicht klar und präzise formuliert sei; insbesondere die Formulierung „faute lourde” wurde 
– wie auch in Frankreich im Rahmen des Art. 113-1 c. ass. – für zu unbestimmt gehal-
ten1894. Als mit den Transparenzvoraussetzungen des Art. 21 AR1976 nicht vereinbar wur-
de auch die Formulierung einer Klausel erklärt, nach der Unfälle dann nicht von der Ga-
rantie umfaßt sind, wenn das Fahrzeug von einer Person gefahren wurde, welche nicht die 
Voraussetzungen der belgischen Gesetze und Vorschriften erfüllt („. . . ne satisfaisant pas 
aux conditions préscrites par les lois et les règlements belges”) 1895. In diesem Fall sei die 
Klausel nicht nur unpräzise, sondern verletze zudem den Gleichgewichtsgrundsatz des Art. 
21, weil die Klausel in undefinierbar vielen Situationen zum Einsatz kommen könnte. Da-
mit wird auch eine inhaltliche Wertung getroffen. Diese Klausel wäre ebenso nach franzö-
sischem Recht gemäß Art. 113-1 C. ass. als unwirksam anzusehen1896. Anders als die fran-
zösische Rechtsprechung, nach der es auszureichen scheint, daß eine Klausel für einen 

                                                           
1889 Cass. v. 7. 1. 1997, CLAB BE 000447.  
1890 Das Gericht stützte sich auf allg. Grdstze Art. 1134 („bonne foi”)u. Art. 1162 (Unklarheitenregel) Code civil; aber 

Berichterstatter, CLAB BE 00044: Gericht würde heute Art. 31 ff. Ges. über Handelsprakt. 1991 zugrundelegen.  
1891 Der Cour de Cassation hob die vorherige Entscheidung nicht wegen falscher Inhaltskontrolle, sondern wegen eines 

Auslegungsfehlers auf („dénaturation”).  
1892 Tribunal de commerce de Mons v. 23. 1. 1997, CLAB BE 000440.  
1893 Vgl. CLAB BE 000174.  
1894 CA de Mons v. 31. 5. 1989, CLAB BE 000172 („ne sont pas compris dans la garantie, les dommages causés 

intentionnellement, résultant d´une faute lourde ou d´une faute proffessionnelle caractérisée commise par les assurés 
alors que les conséquences en découlant étaient prévisibles. . . ”), außerdem sei das Komma nach „causé 
intentionnellement” mißverständlic h, da für einen Nichtjuristen verborgen bleibe, daß die Klausel zwei fehlerhafte 
Verhaltensweisen umfaßt, den absichtlichen Fehler und den unabsichtlichen Fehler.  

1895 CA de Mons v. 7. 11. 1989, CLAB BE 000174 (in Dtl. ist strittig, ob bei „Pflichtwidrigkeit sausschlüssen” eine Ris i-
koausschlußklausel oder eine Obliegenheit gegeben ist, vgl. Schimikowski, Rz. 272).  

1896 Ebenso Ausschlußkl. für alle Schäden „causés à l´occasion de. . . tous actes notoirement périlleux ou téméraires” 
(allg. bekannte gefährliche oder leichtfertig Hdlg. ), CA de Liège v. 26. 10, 1992, CLAB BE 000175.  
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Juristen klar und verständlich ist (s. o. ), stellen belgischen Gerichte aber offenbar auf den 
juristischen Laien ab1897.  
 
 
 
 

6. Griechenland1898 
 
a) Rechtslage und Rechtsprechung vor Umsetzung der Richtlinie  
aa) Zurückhaltung bei der Inhaltskontrolle von Versicherungsverträgen 
Vor einer gesetzlichen Regelung 1991 wurden AVB nach allgemeinen Grundsätze des Zi-
vilgesetzbuches (ZGB) und des Handelsgesetzbuches (grHGB) kontrolliert, wobei in der 
Regel nur eine Einbeziehungskontrolle stattfand1899. Der Ministerialerlaß K5/585/19781900, 
der verbindliche AGB für Kfz-Haftpflichtversicherungsverträge vorschreibt1901, regelt au-
ßerdem, daß sich beide Vertragsparteien nicht auf die Unkenntnis dieser AGB´s berufen 
können. Für die Geltung der Musterklauseln des Ministerialerlasses genügt eine Verwei-
sungsklausel in dem Kfz-Haftpflichtversicherungsvertrag; eine Auflistung der einzelnen 
Klauseln ist nicht erforderlich1902. Auch im Banksektor sind AGB zum großen Teil gesetz-
lich geregelt1903. Aufgrund dieser Spezialregelungen sah die Rechtsprechung im Versiche-
rungs- und Banksektor nur wenig Raum für eine eigene inhaltliche Klauselkontrolle. Die 
Gerichte schrieben dem Funktionieren des Systems von Versicherungs- und Bankunter-
nehmen eine so bedeutende Rolle für die Volkswirtschaft und das Gemeinwohl zu, daß 
ihnen auch das Recht zugesprochen wurde, durch AGB die geschäftlichen Beziehungen 
stark zu ihren Gunsten zu regulieren; in der Regel wurde zugunsten des Verwenders ent-
schieden1904.  
 
Aus diesen Gründen blieb es auch nach Erlaß des Verbraucherschutzgesetzes Nr. 1961 im 
Jahr 1991 häufig bei einer Einbeziehungskontrolle oder Auslegung nach allgemeinen Vor-
schriften; u. a. auch bei Risikobeschränkungen, Obliegenheiten und sonstigen leistungsbe-

                                                           
1897 Auch bei Art. 5 der KlauselRL wird von der Verständlichkeit für einen Laien ausgegangen, vgl, CA de Mons v. 6. 9. 

1994, CLAB BE 000483.  
1898 Zu gesetzl. Verbraucherschutzreg. im Versicherungs- u. Banksektor: Alexandridou, VuR 1995, S. 387 f. ; die CLAB-

Kartei enthält 156 griech. Entschdg. im Vers. bereich - die Gerichte „Efeteio” sind vergleichbar mit den dt. 
Landgerichten; der „Areios Pagos” ist das höchste griech. Zivilgericht.  

1899 Z. B. Areios Pagos v. 1. 1. 1988 (378/88), CLAB GR 000064; Areios Pagos v. 1. 1. 1988 (1835/1988), CLAB GR 
000056; ausf. zu Rspr. bzgl. Einbez. V. AVB Kapnopoulou, S. 184 ff. ; Rokas, Karlsruher Forum 1997, S. 118.  

1900 „Über die Festsetzung der allgemeinen Bedin gungen des Versicherungsvertrags, der die zivilrechtliche Haftung aus 
Autounfällen deckt”, Präambel, Erw. 2: „Die Einhaltung dieser allgemeinen Bedingungen ist obligatorisch sowohl für 
das Versicherungsunternehmen als auch für die Versicherten. Jede Veränderung derselben durch den Versicherungs-
vertrag ist untersagt. ”, dt. Übers. v. Kapnopoulou, S. 170, FN 21 - beruht auf Art. 6 § 6 des Gesetzes Nr. 489/1976 
„über die obligatorische zivilrechtliche Versicherung gegen Autounfälle”, dieses Gesetz sieht noch w eitere Regelun-
gen für diesen Versicherungstyp vor – vergleichbar mit dt. KfzPflVV iVm § 4 PflVG.  

1901 Kapnopoulou, S. 168, auch FN 15.  
1902 So auch z. B. Efeteio Thessalonikis (Berufungsgericht) v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000166; Areios Pagos v. 1. 1. 1993 ( 

1345/1993), CLAB GR 000126; Efeteio Athinon v. 1. 1. 1994 (554/1994), CLAB GR 000116; anders dagegen wohl 
Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1990 (11030/1990), CLAB GR 000011.  

1903 Zu den Regelungen im einzelnen, Vgl. Kapnopoulou, S. 196 ff. und S. 168, FN 17.  
1904 Kapnopoulou, S. 169 m. Rsprbsp. in FN 20, bei denen unter Berufung auf die Risiken des Versicherungsgeschäfts 

eine Auslegung zugunsten des Verwenders vorgenommen wird; S. 195 ff. zu der Inhaltskontolle auf dem Banksektor; 
S. 200 ff. , zu dem Versicherungssektor.  
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schreibenden Klauseln1905. Trotz teilweise verdeckter Inhaltskontrolle durch restriktive 
Auslegung1906 kann diese eine direkte Inhaltskontrolle nicht ersetzen1907. Allgemein be-
stand eine Abneigung der griechischen Rechtsprechung, das Gesetz von 1991 anzuwenden, 
wovon vor allem Versicherungs- und Bankverträge betroffen waren1908.  
Soweit eine Versicherungsbedingung überhaupt über Einbeziehung und Auslegung hinaus 
kontrolliert wurde, überprüften die Gerichte in den meisten Fällen lediglich, ob ein Verstoß 
gegen eine Vorschrift vorliegt, wie z. B. gegen den Ministerialerlaß K5/585/1978, andere 
versicherungsrechtliche Spezialgesetze oder gegen allgemeine Vorschriften des ZGB und 
des grHGB1909. Eine allgemeine, generelle, an Treu und Glauben orientierte Inhaltskontrol-
le fand nicht statt1910. Treu und Glauben wurde vielmehr idR nur im Rahmen der Ausle-
gung1911 oder bei der Anwendbarkeit einer Klausel im konkreten Fall1912 berücksichtigt.  
 
Zum Teil versuchten die Gerichte auch solche Klauseln zu überprüfen und für unwirksam 
zu erklären, die wörtlich mit dem Ministerialerlaß übereinstimmten, indem sie argumen-
tierten, daß dem Erlaß insoweit die gesetzgeberische Ermächtigung fehle1913. Diese Argu-
mentation war u. a. deshalb möglich, weil eine dem Art. 1 II vergleichbare Regelung in 
Griechenland weder vor noch nach Umsetzung der Richtlinie vorhanden war1914. Versiche-
rungsunternehmen konnten diese Entscheidungen jedoch umgehen, indem sie nicht nur 
eine Verweisungsklausel auf den Ministerialerlaß in den konkreten Versicherungsvertrag 
aufnahmen, sondern die betreffende Klausel wörtlich in den Vertragstext integrierten. 
Teilweise werteten die Gerichte die betreffende Klausel dann nicht mehr als unwirksamen 
Teil des Ministerialerlasses, sondern prüften nur deren wirksame Einbeziehung1915. 
Verbraucherschutz erfolgte im Bank- und Versicherungssektor also weniger durch Inhalts-
kontrolle der Rechtsprechung, als hauptsächlich durch eine direkte staatliche Regulierung 
von AGB einzelner Vertragstypen, wie im Falle des Ministerialerlasses K5/585/1978 für 
Kfz-Haftpflichtversicherungen.  

                                                           
1905 Einbezkont. : z. B. Areios Pagos v. 1. 1. 1988 (1835/1988), CLAB GR 000056;Eefeteio Thessalonikis v. 1. 1. 1992 

(2789/1992), CLAB GR 000127; Auslg, z. B. Areios Pagos v. 1. 1. 1988 (536/1988), CLAB GR 000066; Monom. 
Protodikeio Athinon v. 14. 2. 1994 (1335/1994), CLAB GR 000104; w. Nachw. Kapnopoulou. S. 200 ff.  

1906 Im Versicherungsbereich stärker als im Banksektor, vgl. ausführlich Kapnopoulou, S. 200 ff. m. Rspr. nachw.  
1907 Kapnopoulou, S. 203, 205; dazu auch oben unter2. Teil B III 1. a).  
1908 Kapnopoulou, S. 166, FN 3; Alexandridou, VuR 1995, S. 387 ff. , S. 388– auch aus CLAB-Kartei ist ersichtlich, daß 

das Gesetz selbst bei eröffnetem Anwdgsbereich nicht angewandt wird.  
1909 Z. B. Areios Pagos v. 1. 1. 1991 (1115/91), CLAB GR 000008 (Gesetz 489/1976, grHGB); Efeteio Athinon v. 1. 1. 

1990 (14428/1988), CLAB GR 000017 (Verfassung, ZGB); Efeteio Athinonv. 1. 1. 1991 (4901/1991), CLAB GR 
000024 (Ministerialerlaß); Eefeteio Thessalonikis v. 1. 1. 1991 (873/1991), CLAB GR 000028 (grHGB); Areios Pa-
gos v. 1. 1. 1991 (1714/1991), CLAB GR 000039 (grHGB); Polymeles Protodikeio Prieos v. 1. 1. 1992 (1527/1992), 
CLAB GR 000115 (Zivilprozeßordnung); Areios Pagos v. 15. 4. 1994 (714/1994), CLAB GR 000108 (SpezialG für 
Vers. ); Areios Pagos v. 16. 12. 1994 /24/1994), CLAB GR 000086 (Gesetz 489/1976, SpezialG, ZGB).  

1910 Kapnopoulou, S. 256; S. 193: Treu und Glauben führte nie zur Unwirksamkeit einer Vertragsklausel.  
1911 Z. B. Efeteio Athinon v. 1. 1. 1985 (6401/1985), CLAB GR 000062; Areios Pagos v. 1. 1. 1988 (536/1988), CLAB 

GR 000066.  
1912 Z. B. Areios Pagos v. 1. 1. 1989 (1121/1989), CLAB GR 000021; Efeteio Athinon v. 1. 1. 1994 (554/1994), CLAB 

GR 000116– in diese Kat. gehört auch die st. Rspr. , daß Ausschlüsse nur gegenüber dem Vertragspartner, nicht aber 
gegenüber dem geschädigten Dritten wirksam sind (ähnlich inDtl. § 3 Nr. 4-6 PflVG) z. B. Areios Pagos v. 1. 1. 1991 
(1115/1991), CLAB GR 000008; Areios Pagos v. 1. 1. 1986 (1691/86), CLAB GR 000078; Efeteio Athinon v. 1. 1. 
1993 (2469/1993), CLAB GR 000096; aA Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1993 (4519/1993), CLAB GR 000125 – wie oben 
bei NL und B ausgef. , ist hier nicht die gleiche Abgrenzungsprobl. wie bei Art. 4 II gegeben.  

1913 Z. B. Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1985 (4326/1985), CLAB GR 000052; Areios Pagos v. 1. 1. 1988 (327/1988), CLAB 
GR 000067; dazu und zu weiteren Ansätzen Kapnopoulou, S. 206 f.  

1914 Vgl. ähnliche Tendenz in Belgien; u. die Diskussion in Frankreich unter 2. Teil C II 3. b) aa).  
1915 Vgl. Efeteio Thessalonikis v. 1. 1. 1987 (1420/1987), CLAB GR 000074; Eefeteio Preos v. 1. 1. 1993 (930/1993), 

CLAB GR 000129.  
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bb) Umfang der Kontrolle von Klauselinhalten 
Bei den wenigen Urteile der CLAB-Kartei, bei denen Versicherungsbedingungen in Bezug 
auf ihren Klauselinhalt1916 kontrolliert wurden, ist aber dann zu erkennen, daß der kontroll-
freie Bereich von den Gerichten, wenn sie sich einmal für eine Inhaltskontrolle entschei-
den, eng aufgefaßt wird: Klauseln, die Obliegenheiten des VN festlegen, werden der ge-
richtlichen Kontrolle unterzogen, z. B. Regelungen eines Anspruchsverlusts bei Nichtein-
haltung der Anzeigepflicht des Versicherungsfalls innerhalb einer bestimmten Frist 1917; 
bei falscher oder fehlender Information über risikorelevante Umstände1918. Auch die 
Pflicht, den Versicherer über weitere Verträge bei anderen Versicherungsunternehmen zu 
informieren1919, sowie die Pflicht, den Dritten zu verklagen, wenn dies möglich ist1920, un-
terliegen der Inhaltskontrolle. Auch Risiko- und Deckungsbeschränkungen sowie risikobe-
zogene Obliegenheiten werden der inhaltlichen Kontrolle unterworfen1921, soweit nicht 
Ausschlußklauseln ohne Prüfung als Einwendung des Versicherers kommentarlos ange-
wandt werden1922. Auch bei den Urteilen, die den in den Vertrag einbezogenen Ministeria-
lerlaß K4/585/1978 teilweise für unwirksam erklärten, war Streitgegenstand jeweils eine 
leistungs- bzw. risikobeschränkende Klausel1923.  
 
b) Nach Umsetzung der Richtlinie durch das Verbrauchergesetz Nr. 2251/1994  
Zunächst war in Griechenland noch ungeklärt, welche Auswirkungen das neue Verbrau-
cherschutzgesetz auf die gesetzlichen Sonderregelungen hinsichtlich der Banken- und Ver-

                                                           
1916 Urteile, bei denen Klausel nur auf Getzesverstoß (oder teilw. auf Sittenwidrigkeit) überprüft werden, werden hier 

auch genannt – denn z. T. ist in CLAB-Kartei unklar, ob es sich um zwingende Gesetze handelt, die Urteile gehen 
idR über Abweichung/oder nicht von zwingenden Reg. hinaus: da es keine dem Art. 1 II entspr. Reg. gibt, können 
auch deklarator. Kl. von den Gerichten kontrolliert werden (vgl. auch o. g. Entschdg. , bei denen die verbindl. 
Musterkl. des Ministerialerlasss in Frage gestellt werden. Schließl. sind gesetzl. Best, häufig nicht abschließend, z. B. 
Art. 209 gr HGB regelt Benachrichtigungspflicht im Versicherungsfall, aber nicht RF bei Nichteinhaltung, es bleibt 
Raum für eine vertragl. Regel (Kapnopoulou, S. 205), die der inhaltl. Kontrolle unterliegen kann.  

1917 Efeteio Thessalonikis v. 1. 1. 1991 (873/1991), CLAB GR 000028: 24 Std-Frist unwirks. ; selbst bei 3-Tages-Frist ist 
nach st. Rspr. die RF des Anspruchsverlust unzul. , der Vers. könne nur Ersatz der durch die Verspätung entstandenen 
Schäden verlangen (so auch Art. 12 IV des Ministerialerlasses K4/585/1978), z. B. Efeteio Athinon v. 1. 1. 1985 
(1541/85), CLAB GR 000061; Eirhnodikeio Athinon v. 1. 1. 1994 (3297/1994), CLAB GR 000082; Eefeteio Athinon 
v. 1. 1. 1992 (961/1992), CLAB GR 000111; Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1992 (7493/1992), CLAB GR 000122; nach 
früherer Rspr. noch wirksam, vgl. Nachw. bei Kapnopoulou, S. 205.  

1918 Areios Pagos v. 1. 1. 1991 (1014/1991), CLAB GR 000065; Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1994 (422/1994), CLAB GR 
000091.  

1919 Areios Pagos v. 1. 1. 1991 (1714/1991), CLAB GR 000039.  
1920 Efeteio Athinon v. 1. 1. 1988 (6661/1988), CLAB GR 000037.  
1921 Z. B. Areios Pagos v. 2. 11. 1994 (1158/1994), CLAB GR 000084 (Deckungsbeschr. der Entschädigung auf eine 

best. Versicherungssumme- wirksam, entspricht Gesetz); Areios Pagos v. 1. 1. 1991(1115/1991), CLAB GR 000008 
(Klausel, nach der Schäden, die durch Personen, die ein KfZ unberechtigt oder nach einem Delikt (Diebstahl) fahren, 
verursacht werden, nicht gedeckt werden - wirksam, entspricht Gesetz); Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1990 (6054/1990), 
CLAB GR 000069 (Klausel in Kfz-Haftpflicht, nach der durch Fahrer ohne, o. mit ausländ. Fahrerlaubnis verursachte 
Schäden, nicht gedeckt sind - 2. Alt. sei „abusive as contrary to the good faith and good morals”); Areios Pagos v. 1. 
1. 1987 (1285/1987), CLAB GR 000070 (sog. Verwendungsklausel in Kfz-Haftpflichversicherung - wirksam); Efe-
teio Athinon v. 1. 1. 1992 (3488/1992), CLAB GR 000095 (vertragl. einbez. sog. Trunkenheitsklausel des Ministeri-
alerlasses- wirksam als Übereinst. mit Erlass) – in der CLAB-Kartei werden diese Kl. als Ausschlußklauseln tituliert, 
nach dt. Recht sind sog. Verwendungs-, Trunkenheits-, Führerscheinklauseln, u. unberechtigtes Fahren in der Kfz-
Haftpflichtversicherung als Obliegenheiten anzusehen, vgl. Schimikowski, Rz. 211 und § 5 KfzPfVV(vgl. aber dort 
Abs. II u. III) .  

1922 Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1987 (10460/1987), CLAB GR 000030; Areios Pagos v. 1. 1. 1989 (924/1989), CLAB GR 
000080 

1923 Z. B. Efeteio Athinon v. 1. 1. 1985 (4326/1985), CLAB GR 000052 (Ausschl. für Schäden bei Unfällen auf dem 
Gehweg); Areios Pagos v. 1. 1. 1986 (1691/1986), CLAB GR 000078(Ausschl. für Schäden an dem vers. Traktor, 
wenn dieser zum Unfallzeitpunkt ein anderes Fahrzeug zieht).  



 226 

sicherungs-AGB hat1924. In der Rechtsprechung finden sich aber verstärkt Urteile (aus dem 
Jahr 1995 und später), die eine per Verweisungsklausel einbezogene Musterklausel des 
Ministerialerlasses K5/585/1978 oder eine auf dem Gesetz Nr. 489/1976 beruhende Klau-
sel nicht mehr als Wertung des Gesetzgebers hinnahmen, sondern inhaltlich überprüf-
ten1925. Damit hatte sich die Rechtsprechung außerdem der Literaturansicht angeschlossen, 
nach der auch behördlich bewilligte AGB der Kfz-Haftpflichtversicherungen gerichtlich 
kontrolliert werden können. Es wird aber eine widerlegliche Vermutung für die Objektivi-
tät und Rechtmäßigkeit dieser Klauseln angenommen1926.  
 
aa) Mehr Inhaltskontrolle nach dem Gesetz Nr. 2251/1994 ? 
Auch mit dem Verbraucherschutzgesetz von 1994, das bezüglich der u. a. enthaltenen 
Klauselkontrollregelungen (insb. Art. 2, 10) als Richtlinienumsetzung gilt, änderte sich die 
Rechtsprechungspraxis nicht wesentlich. Nach wie vor befassen sich viele Urteile nicht mit 
der inhaltlichen Kontrolle einer Versicherungsbedingung als solcher, sondern mit der Ein-
beziehung1927, Auslegung1928 und mit deren Anwendbarkeit im konkreten Einzelfall1929. 
Nur selten werden Klauseln in Versicherungsverträgen nach dem Verbraucherschutzgesetz 
Nr. 2251/1994 überprüft1930; häufiger ist eine Überprüfung nach allgemeinen Vorschriften 
des ZGB und des grHGB1931.  
 
In dem ersten griechischen Fall einer Verbandsklage stellte dann das Berufungsgericht 
Athen1932 im Jahre 1998 (Urteil Nr. 1448/1998) folgende Grundsätze für die gerichtliche 
Überprüfung einer Vertragsklausel auf: Zuerst wird eine Klausel auf deren Vereinbarkeit 
mit den wesentlichen gesetzlichen Vorschriftenüberprüft, insbesondere im Hinblick auf die 
absoluten Klauselverbote in Art. 2 VII Verbraucherschutzgesetz Nr. 2251/19941933. Dann 
prüft das Gericht, ob die generellen Prinzipien wie Treu und Glauben (Art. 288 ZGB) oder 
die vertraglichen Gewohnheiten verletzt sind. In einem dritten Schritt soll eine Abwägung 
der in Art. 4 der Klauselrichtlinie genannten Umstände vorgenommen werden1934. Ganz im 
Sinne der ersten Prüfungsstufe kontrollierte dann auch das Berufungsgericht die meisten 

                                                           
1924 Nach Kapnopoulou, S. 217 f. folgt aus den Übergangsvorschr. zu Gesetz 2251/1994, daß gesetzl. Best. (auch Ministe-

rialerlaß) bei Mißbr. iSd Verbraucherschutzgesetzes gegenüber Verbrauchern außer Kraft treten.  
1925 Z. B. Efeteio Thessalonikis v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000143 (unfair); Areios Pagos v. 17. 2. 1995, CLAB GR 

000147(unfair); Areios Pagos v. 16. 2. 1996, CLAB GR 000142(unfair); Areios Pagos v. 1. 1. 1995, CLAB GR 
000163 (wirksam) - diese Inhaltskontr. wurde auch weiterhin nicht nach dem Gesetz Nr. 2251/1994, sondern nach 
den o. g. Regeln durchgef. ; in einem Fall wurde eine Ministerialerlaßbest. wg. RL-Verstoß mangels gesetzl. Ermäch-
tigung für unanwendbar erklärt, Efeteio Thessalonikis v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000137.  

1926 Kapnopoulou, S. 182 – bzgl. Banken-AGB ist das Verhältnis zu SpezialG noch ungeklärt.  
1927 Polymeles Protodikeio Athinon v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000170, 000171 und 000172; Efeteio Thessalonikis v. 1. 1. 

1995, CLAB GR 000166; Eefeteio Athinon v. 1. 1. 1999 (6828/1999), CLAB GR 000266.  
1928 Polymeles Protodikeio Athinon v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000174 und 000175 .  
1929 Areios Pagos v. 19. 1. 1996, CLAB GR 000151; Areios Pagos v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000157; Areios Pagos v. 1. 1. 

1995, CLAB GR 000158; Efeteio Thessalonikis v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000137– Ausschlußkl. in Kfz-
Haftpflichtvers. gegenüber gesch. Dritten unanwendbar, Areios Pagos v. 26. 5. 1995, CLAB GR 000145; Areios Pa-
gos v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000158 ; Irinodikeio Thessalonikis v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000168.  

1930 Z. B. :Poymeles Protodikeio Athinon v. 30. 6. 1997, CLAB GR 000202; Efeteio Athinon v. 1. 1. 1999 (7950/1999), 
CLAB GR 000278.  

1931 Z. B. Areios Pagos v. 13. 3. 1995, CLAB GR 000140; Polymeles Protodikeio Athinon v. 1. 1. 1995, CLAB GR 
000174; Efeteio Athinon v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000149; Efeteio Athinon v. 1. 1. 1995, CLAB GR 000159.  

1932 Efeteio Athinon v. 25. 2. 1998 (1448/98), CLAB GR 000237-000260;vgl. Tzortzopoulos, Konferenzunterlagen, S. 
281 ff. , 283; 1. Instanz: Polymeles Protodikeio Athinon v. 1. 1. 1996, CLAB GR 000176-000199.  

1933 Auch Revisionsinstanz, Areios Pagos v. 1. 1. 1999 (1401/1999), CLAB GR 000267- 000277, sieht Verstoß gegen 
wesent. Vorschriften, insb. Art. 2 VII, als sicheres Kriterium der Mißbräuchlichkeit.  

1934 Vgl. CLAB GR 000238; CLAB GR 000239; CLAB GR 000246; CLAB GR 0002491.  
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Klauseln im Hinblick auf das Gesetz Nr. 2251/19941935. Erwähnenswert bei dieser Ent-
scheidung ist außerdem, daß das Gericht entgegen der ersten Instanz nur in einem einzigen 
Fall eine beanstandete Lebensversicherungs-Klausel für unwirksam hält1936; die Revisions-
instanz, der Aeropag1937, bestätigte im wesentlichen dieses Ergebnis und die Begründung, 
hielt nur eine weitere Klausel für unwirksam1938.  
 
bb) Umfang der inhaltlichen Kontrolle 
Auf den ersten Blick scheint sich der (weitgehende) Umfang der Inhaltskontrolle nach 
Richtlinienumsetzung nicht verändert zu haben. Klauseln, die Obliegenheiten des VN re-
geln, werden nach wie vor kontrolliert1939; teilweise werden sie mit der Begründung für 
mißbräuchlich erklärt, daß deren Formulierungen zu unbestimmt seien und dem Versiche-
rer die Möglichkeit gäben, einseitig zu beurteilen, ob der VN seine Pflicht erfüllt habe1940. 
Auch hier finden sich also Anzeichen für ein Transparenzgebot im Rahmen der Inhaltskon-
trolle. Der inhaltlichen Kontrolle unterliegen weiterhin sämtliche Risiko- und Deckungsbe-
schränkungen, sowohl direkter als auch indirekter Art1941. Gleiches gilt für Klauseln be-
züglich Beginn und Ende des Versicherungsschutzes1942. Es finden sich keine Entschei-
dungen, die den Kernbereich der allgemeinsten Umschreibung des Versicherungsfalles (z. 
B. Versicherung für vollständige, vorübergehende Arbeitsunfähigkeit oder für Invalidität 
infolge eines Unfalls), versicherte Person, versicherter Gegenstand, etc. betreffen. Kontrol-
liert werden aber die einschränkenden Definitionen der darin enthaltenen unbestimmten 
Begriffe, z. B. für vollständige zeitweise Arbeitsunfähigkeit oder für den Unfall1943.  

                                                           
1935 Das Gericht kontrolliert aber auch weiterhin Klauseln nach SpezialG (CLAB GR 000253) oder allg. Reg. des ZGB u. 

grHGB: CLAB GR 000240 (Art. 202 III gr HGB); CLAB GR 000242, 000245 und 000248 (Pflicht zur Information 
vor Vertragsschluß nach Art. 202, 224 grHGB); CLAB GR 000246 und 000249 (Pflicht des VN, die Erhöhung des 
vers. Risikos zu vermeiden, nach Art. 205, 223 grHGB).  

1936 CLAB GR 000240.  
1937 Areios Pagos v. 1. 1. 1999 (1401/1999), CLAB GR 000267 – 000277. .  
1938 Unwirks. nach Art. 2 Nr. 7 b Gesetz Nr. 2551/1994, vgl. CLAB GR 000277 abw. v. CLAB GR 000260 .  
1939 Z. B. Areios Pagos v. 1. 1. 1999, CLAB GR 000267 und 000268 (Verpflichtung des VN, nach Eintritt des Versiche-

rungsfalles jede Auskunft zu erteilen u. Dokumente zu überlassen, die zur Anspruchsbegr. erf. sind); Efeteio Athinon 
v. 25. 2. 1998, CLAB GR 000240, 000242, 000245, 000246, 000248 und 000249 u. Areios Pagos v. 1. 1. 1999, 
CLAB GR 000270 (Verpflichtung des VN, alle Angaben hinsichtlich der versicherten Gefahr zu machen); Areios 
Pagos v. 1. 1. 1999 CLAB GR 000271, 000272 (Frist für die Anzeige des Versicherungsfalles) - als Sanktionen für 
falsche oder unvollst. Angaben o. verspätete Anzeige wird idR der Wegfall des Versicherungsschutzes bestimmt, was 
in Fortsetzg. der bish. Rspr. vor RL-Umsetzung unwirks. ist, Rokas in Karlsruher Forum 1997, S. 119 (zul. nur SE-
Anspruch des Vers. ); dazu auch Kapnopoulou, S. 204 f.  

1940 Rokas in Karlsruher Forum 1997, S. 117 ff. , 119 f.  
1941 Direkt: z. B. Efeteio Athinon v. 25. 2. 1998, CLAB GR 000255 (Klausel bzgl. Entschädigung wg. Invalidität u. Ar-

beitsunfähigkeit in Lebensversicherung, nach der eine Invalidität oder Arbeitsunfähigkeit, die ganz oder teilweise, di-
rekt oder indirekt von einer bereits vor Vertragsabschluß best. Krankheit herrührt, nicht gedeckt ist– wirksam); Poly-
meles Protodikeio Athinon v. 1. 1. 1996, CLAB GR 000193, Berufung CLAB GR 000260; Revision, CLAB GR 
000277 (Klausel bzgl. vollst. zeitw. Arbeitsunfähigkeit in Lebensversicherung, nach der die Haftung des Versicherers 
für während eines Auslandsaufenthaltes verursachte Arbeitsunfähigkeit ausgeschlossen ist, wenn der Versicherte 
nicht ins Krankenhaus eingewiesen wurde – wirksam in ersten Instanzen, unwirksamer Haftungsausschluß nach Art. 
2 VII 2 Gesetz 2251/1994 bei Revision; indirekt: z. B. Polymeles Protodikeio Athinon v. 1. 1. 1996, CLAB GR 
000187/ Berufung GR 000256/ Revision GR 000274 (Klausel, die in dem Anhang bzgl. Versicherungsschutz für 
ernsthafte Krankheiten best. med. Begriffe wie „Herzinfar kt”, „Schlaganfall”, „Blindheit” definiert – wirksam in al-
len Inst. ); 1. Inst. GR 000188/Berufung GR 000257/ Revision GR 000275 (Klausel, nach der Versicherungssumme 
nur dann bei ernsthaften Krankheiten gezahlt wird, wenn diese erstmals nach 3 Monate auftreten, u. die versicherte 
Person noch lebt– wirks. in allen Inst. ).  

1942 Areios Pagos v. 16. 2. 1996 (187/1996), CLAB GR 000142 (Ende bei Eigentumsübergang des versicherten Gegens-
tandes); Efeteio Athinon v. 1. 1. 1995 (3506/1995), CLAB GR 000146 (Klausel in Lebensversicherung, nach der der 
materielle Versicherungsschutz von erster Prämienteilzahlung im voraus abhängt).  

1943 1. Instanz GR 000191/Berufung GR 000258; 1. Instanz GR 000192/Berufung GR 000259/ Revision GR 000276 – in 
allen Entscheidungen: Klausel wirksam.  
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Für einen unverändert (weitgehenden) Umfang der Inhaltskontrolle könnte sprechen, daß 
weder vor noch nach Umsetzung eine mit Art. 4 II vergleichbare Regelung im griechischen 
Recht vorhanden war und ist1944. Betrachtet man aber die Entscheidungen bezüglich Risi-
kobeschränkungen, und sieht, daß diese bis auf einen Fall alle für wirksam erklärt wurden, 
ist fraglich, ob nicht doch eine Veränderung in der Rechtsprechung nach Richtlinienumset-
zung erfolgte, auch wenn die Begründungen für die Wirksamkeit der Klauseln in den ein-
zelnen Urteilen nicht eindeutig erkennen lassen, ob die Gerichte schon die Kontrollunter-
worfenheit verneinen wollen oder ob sie die Haftungsbeschränkungen zwar für kontrollun-
terworfen, aber wirksam halten.  
 
So kann beispielsweise der Hinweis auf das Preis-Leistungs-Verhältnis in einem erstin-
stanzlichen Urteil1945 sowohl die Begründung für die Kontrollfreiheit der Risiko-
ausschlußklausel als Folge der Vertragsfreiheit bedeuten, als auch, daß das Gericht mittels 
des Preisargumentes die Klausel inhaltlich für wirksam hält. Allerdings spricht die Ableh-
nung eines Rechtsmißbrauchs für letztere Version. Diese Richtung wird dann auch von 
dem Berufungsgericht eingeschlagen, das unter Hinweis auf das der Privatautonomie un-
terliegenden Preis-Leistungs-Verhältnisses eine inhaltliche Mißbilligung ablehnte. Der 
Ausschluß basiere auf dem Prinzip der Analogie von Leistung (Versicherungsschutz) und 
Gegenleistung (Prämie); der Gesetzgeber überlasse den privaten Versicherungsunterneh-
men, die am Wettbewerb teilnehmen, zu bestimmen, welche Gefahren sie zu welchem 
Preis übernehmen wollen1946 - daher sei die Klausel nicht mißbräuchlich. Auch die Wirk-
samkeit einer weiteren (indirekten) Ausschlußklausel, welche die medizinischen Begriffe 
Herzinfarkt, Schlaganfall und Blindheit definiert, wird mit dem Prinzip des Gleichgewichts 
zwischen Leistung und Gegenleistung begründet: sie ziele auf die Bestimmung des Um-
fangs des Versicherungsschutzes in Bezug auf die erhaltene Prämie ab, ohne das Gleich-
gewicht der Rechte und Pflichten zum Nachteil des Verbrauchers zu stören1947 (die gleiche 
Begründung übernahm die Revisionsinstanz1948). Genauso wie bei einer weiteren Klausel 
(einschränkender Unfalldefinition1949) wird eindeutig auf die Generalklausel des Verbrau-
cherschutzgesetzes von 1994 Bezug genommen. Die Argumentation mit dem Preis-

                                                           
1944 Kapnopoulou, S. 216 f. , dort FN 16 (z. T. wird von unmittelbarer Anwendbarkeit des Art. 4 II ausgegangen); Bericht 

der Kommission v. 27. 4. 2000, KOM (2000), 248 endg. , S. 16.  
1945 Polymeles Protodikeio Athinon v. 1. 1. 1996, CLAB GR 000176-199; es ging um eine Klausel in einem Lebensversi-

cherungsvertrag, nach der Invalidität/Arbeitsunfähigkeit, die ganz oder teilweise, direkt oder indirekt aus einer 
Krankheit herrührt, die vor Abschluß des Versicherungsvertrages bereits bestanden hat, von dem Versicherungs-
schutz ausgeschlossen ist- die Beschr. des Versicherungsschutzes korrespondiere mit der gezahlten Rate der Prämie 
gem. dem anteiligen Verhältnis von Leistung und Gegenleistung und sei deshalb nicht rechtsmißbräuchlich, vgl. 
CLAB GR 000186 („. . .  the insurance´s exemption founded on the disputed term which limited the extend of the in-
surance cover corresponded to the paid insurance rate according to the pro rata benefit and remuneration existed in all 
bilateral contract as it is the insurance contract. This exemption wasn´t included in the meaning of the abuse of the 
right. ”).  

1946 Efeteio Athinon v. 25. 2. 1998, CLAB GR 000237-000260, 000255 -“. . . consequently no case of unfairness can be 
noted”.  

1947 CLAB GR 000256:“. . . valid again on the ground s that it applies the principle of analogy between benefit and 
remuneration. . . ”.  

1948 Areios Pagos v. 1. 1. 1999 (1401/1999), CLAB GR 000274.  
1949 CLAB GR 000258:“valid . . . on the grounds that the insurer aims at a determination of the insurance cover pro vided 

to the clients, in respect to the received premium and that the stipulations of this term are not contrary to article 2 pa. 
7 al. b (prohibition of restrictions of the provider´s contractual obligations) of the Consumer Protection Law. ”.  
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Leistungs-Verhältnis wird also als Rechtfertigung im Rahmen der Inhaltskontrolle verstan-
den1950.  
 
Für eine solche Einordnung des Privatautonomie-Argumentes spricht auch die o. g. Festle-
gung der 3 Prüfungsschritte für die inhaltliche Kontrolle durch das Berufungsgericht Athen 
vom 25. 2. 19981951. Als dritter und letzter Prüfungsschritt sind danach die „provisions of 
article 4 of the Directive 93/13” berücksichtigen. Da hier nicht zwischen Art. 4 I und Art. 4 
II der Klauselrichtlinie unterschieden wird, wird auch der Art. 4 II als Teil der Inhaltskon-
trolle und nicht der Vorstufe der Kontrollunterworfenheit verstanden.  
 
Ausschlußklauseln werden also dann als wirksam angesehen, wenn mit ihnen nur der Um-
fang des Versicherungsschutzes konform mit dem Prinzip des Gleichgewichts von Leis-
tung und Gegenleistung festgelegt wird und dadurch nicht vorher vertraglich zugestande-
nen Verpflichtungen des Versicherers beschränkt werden1952. Hierbei wird offenbar auf die 
Deckungserwartungen des VN abgestellt. Denn nach der Rechtsprechung stellen z. B. indi-
rekte Ausschlüsse durch die Definition von Arbeitsunfähigkeit oder Unfall dann keine Ein-
schränkungen der vorher vertraglich vereinbarten Pflichten dar, wenn in dem Versiche-
rungsvertrag ausdrücklich stand, daß der Versicherungsschutz durch die Klauseln des An-
hangs bestimmt wird1953. Die Rechtsprechung behandelt also solche Klauseln regelmä-
ßig1954 nicht als Haftungsbeschränkungs- oder Ausschlußklauseln, die nach Art. 2 VII 2) 
des Verbraucherschutzgesetzes 2251/1994 unwirksam sind1955; mit dem Argument, daß 
von vorneherein aufgrund der Verweisungsklausel nur eine begrenzte Verpflichtung be-
stand1956. Nach der griechischen Rechtsprechung reicht folglich grundsätzlich ein Hinweis 
bzw. Kenntnismöglichkeit von Risikobeschränkungen für deren Wirksamkeit aus1957.  
Bei näherer Betrachtung muß man damit von der zunächst umfassend scheinenden Kon-
trolle Abstriche machen, zumindest, was Risiko- und Deckungsbeschränkungen angeht. 
Zwar wird in den Urteilen der CLAB-Kartei nicht ausdrücklich auf Art. 4 II oder den 19. 
EG Bezug genommen. Die nur in den neueren Urteilen zu findenden Hinweise auf die pri-
vatautonomen Bestimmung des Preis-Leistungs-Verhältnisses (Umfang des Versiche-
rungsschutzes/ Prämienbezug) erinnern aber sehr stark an diese Richtlinienbestimmungen. 
Die Formulierungen der Gerichte sprechen dafür, daß der Art. 4 II iVm Satz 3 des 19. EG 
der Richtlinie als „Rechtfertigung” für eine inhaltliche Wirksamkeit verstanden wird, w o-
                                                           
1950 So auch bei Efeteio Athinon v. 25. 2. 1998, CLAB GR 000243 und 000246; Areios Pagos v. 1. 1. 1999 (1401/1999), 

CLAB GR 000273.  
1951 Efeteio Athinon v. 25. 2. 1998, CLAB GR 000237; Tzotzopoulos, Konferenzunterlagen, S. 281 ff. , 283.  
1952 Vgl. Efeteio Athinon v. 1. 1. 1996, CLAB GR 000188: „. . the disputed term established limitations of the insurance 

cover which were conformed to the principles of benefit and remuneration governing bilateral contracts and conse-
quently it didn´t consist limitations of the previous contractual obligations of the insurer. ”.  

1953 Vgl. Efeteio Athinon v. 1. 1. 1996, CLAB GR 000192: „. . . the disputed term was not unfair because it didn´t limit 
the previous contractual obligations of the insurance contract since it is referred in the insurance contract that the in-
surance coverage is determined by the appendage´s terms. ”; in diesem Sinne auch CLAB GR 000191.  

1954 Ausn. : bei einer Klausel in einer Lebensversicherung (bzgl. Vollst. , zeitw. Arbeitsunfähigkeit infolge Autounfalls), 
nach der die Haftung für während eines Auslandsaufenthaltes verursachte Arbeitsunfähigkeit ausgeschlossen ist, 
wenn der VN nicht in ein Krankenhaus eingewiesen wurde – anders als Berufung (GR 000260) geht Areios Pagos v. 
1. 1. 1999 hier von einer Haftungsbeschr. iSd Art. 2 VII 2), CLAB GR 000277.  

1955 Art. 2 VII in engl. Übers. : „. . . shall be considered as unfair 2) terms which limit the contractual obligations and 
liabilities assumed by the supplier”.  

1956 Vgl. auch Efeteio Athinon v. 1. 1. 1996, CLAB GR 000187: „. . . w as not unfair as it is explicitely mentionned in the 
contract that the insurance company will cover cases which were restrivtively mentionned in the contract. ”.  

1957 Bei Obliegenheiten sind vergleichbare Erwägungen dagegen nicht ersichtlich.  



 230 

bei anscheinend jeglicher Prämienbezug als ausreichend erachtet wird1958. Da ein solcher 
bei risikobeschränkenden Klauseln immer gegeben ist, besteht für den VN im Ergebnis nur 
ein geringer Schutz durch die gerichtliche Inhaltskontrolle.  
 
 
7. Italien1959 
 
a) Rechtslage nach den Art. 1341, 1342 Codice civile vor Umsetzung der Klausel-

richtlinie1960 
aa) Ausgangslage 
In der CLAB-Kartei findet sich neben Urteilen, die sich mit Auslegung von Versiche-
rungsbedingungen befassen1961, eine Vielzahl von Urteilen, bei denen Versicherungsbedin-
gungen der Einbeziehungskontrolle nach den Art. 1341, 1342 Codice Civile unterworfen 
wurden1962. Die behördliche Genehmigungspflicht der AVB (Lebensversicherung und Kfz-
Haftpflichtversicherung) entbindet nicht von den besonderen Einbeziehungsvoraussetzun-
gen des Art. 1341 II C. c1963. Zwar hat der Gesetzgeber bezüglich der in Art. 1341 II ge-
nannten Klauseln eine Wertung für deren potentielle Unfairneß abgegeben und die Gerich-
te prüfen in der Regel - gewissermaßen in einer Vorprüfung - als Voraussetzung für die 
Anwendbarkeit des Art. 1341 II C. c. , ob eine Klausel unfair ist1964. Da es sich aber ledig-
lich um eine besondere (formelle) Einbeziehungskontrolle handelt, bleiben auch unfaire 
Klauseln wirksam, wenn sie die besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen erfüllen, in-
dem sie von dem Vertragspartner gesondert schriftlich bestätigt wurden. Damit wird auch 
bei vom Gericht für unfair gehaltenen AVB nur die Informationsmöglichkeit, nicht aber 
eine Inhaltskontrolle mit möglicher Nichtigkeitsfolge sichergestellt1965. In Italien gilt (wie 
z. B. auch in Deutschland und nach Art. 1 II der Klauselrichtlinie) das Prinzip des Vor-
rangs des geschriebenen Rechts. Klauseln, die mit einer gesetzlichen Regelung überein-
stimmen - von denen es hinsichtlich Versicherungsverträgen einige im C. c. gibt - werden 
nicht nach Art. 1341 II kontrolliert, selbst wenn sie an sich unter eine Klausel der Liste 
dieser Vorschrift zu subsumieren wären1966.  
                                                           
1958 Eine Erkennbarkeit für den VN wird nicht gefordert-beides m. E. falsch, vgl. 2. Teil C III 3. u. 7. b)bb).  
1959 Zusatz „a. F. ” gilt f. Urteile, die nach heutigem Stand nicht mehr im Internet (CLAB -Kartei) sind.  
1960 In diesem Abschn. werden alle Urt. berücksichtigt, die auf diesen Art. C. c. beruehn; da aus CLAB-Kartei nicht er-

kennbar ist, wann die betr. Vers. verträge geschl. wurden, u. ob bereits Art. 1469 ff. C. c. anwendbar waren .  
1961 Auslegungsgrundsätze (darunter auch Auslegung nach Treu und Glauben) bei Cassazione civ. , sez. I v. 26. 6. 1987, 

CLAB IT 000074; Cassazione civ. , sez. III v. 22. 2. 1995, CLAB IT 000263.  
1962 Vgl. zu der besonderen Einbeziehungskontrolle ausführlich unter 2.Teil B III 5.; nach Art.1341 II C.c. müssen die 

dort ausdrücklich und abschließend genannten Klauseln gesondert schriftlich aufgeführt und durch Unterschrift bestä-
tigt werden. Diese Klauseln sind Haftungsbeschränkungen, Rücktrittsbefugnis, Befugnis zur Aussetzung der Durch-
führung des Vertrages (Leistungsverweigerungsrecht), Klauseln, die die Verwirkung von Rechten regelen (Verfalls-
fristen), die Beschränkung der Befugnis zur Erhebung von Einwendungen und Einreden, Einschränkungen der ver-
tragsfreiheit mit Dritten, stillschweigende Verlängerung/Erneuerung des Vertrages, Schiedklauseln, Gerichtsstands-
klauseln, ital. Text u.dt.Übers. v.Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.94, FN 170. 

1963 V. Hippel, RabelsZ 41 (1977), S. 237 ff. , 265; eine Vielzahl der Urteile in Italien stammt aus dem Versicherungs- 
und Bankenbereich, vgl. de Negri, Konferenzunterlagen, S. 303 ff. , 304.  

1964 Z. B. Pretura civ. di Taranto v. 13. 11. 1987, CLAB IT 000104 a. F. (stellt ausdrückl. auf Nachteil ab); Cassazione 
civ. , sez. I v. 8. 6. 1988, CLAB IT 000233; Cassazione civ. , sez. III v. 6. 5. 1994, CLAB IT 000244; Cassazione civ. 
, sez. III v. 7. 11. 1997, CLAB IT 000357; Cassazione civ. , sez. III v. 15. 1. 1997, CLAB IT 000385 („an unfair n a-
ture of such clause . . . requires specific written approval”).  

1965 Vgl. oben 2. Teil B III 1. a) und 5.  
1966 De Nova, ERPL 1995, S. 221 ff. , 222; stillschw. Verlängerungen sind nach Art. 1898 II C. c. . zul. , so daß entspr. 

Klauseln trotz ausdrückl. Erwähnung in Art. 1341 II nicht nach dieser Vorschrift kontrolliert werden; z. B. Cassazio-
ne civ. , sez. I v. 7. 6. 1988, CLAB IT 000235; Cassazione civ. , sez. III v. 6. 5. 1994, CLAB IT 000244 („since it a p-
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bb) Haftungsbeschränkungen iSd Art. 1341 II Codice civile 
Die Gerichte unterscheiden bei der Einbeziehungskontrolle in ständiger Rechtsprechung 
danach, ob eine Klausel eine Haftungsbeschränkung iSd Art. 1341 II C. c. ist und dann die 
besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen eingehalten wurden oder, ob die Klausel ledig-
lich den Vertragsgegenstand (dazu gehört auch der Vertragszweck1967) identifiziert, ab-
grenzt und definiert. Im letzteren Fall ist die vertragliche Bestimmung Teil der zu schüt-
zenden Vertragsautonomie und keine potentiell unfaire Haftungsbeschränkung iSd Art. 
1341 II C. c. 1968, so daß sie ohne gesonderte schriftliche Bestätigung Vertragsinhalt wer-
den kann.  
 
Die Gerichte subsumieren in ständiger Rechtsprechung bei Versicherungsbedingungen 
solche Klauseln, die das versicherte Risiko definieren, quantifizieren bzw. die Grenzen des 
Versicherungsschutzes festlegen, mit der Begründung nicht unter Art. 1341 II C. c. , daß 
sie den Inhalt des Vertragsgegenstandes definieren1969. Dagegen fallen Klauseln, die aus 
diesem definierten Risikoumfang Teile wieder herausnehmen, als Haftungsbeschränkun-
gen unter die besondere Einbeziehungskontrolle1970. Bis auf wenige Ausnahmen1971 besteht 
in der Rechtsprechung Einigkeit dahingehend, daß Risikobeschränkungsklauseln (direkter 
und indirekter Art) nicht an den Voraussetzungen des Art. 1341 II gemessen werden. Die 
„Beschränkung” des Risikos durch eine Klausel führt also nicht automatisch zu deren Ei n-
ordnung als Haftungsbeschränkung iSd Art. 1341 II C. c, sondern die „Beschränkung” des 
Risikos wird als Teil der Definition und Abgrenzung des versicherten Risikos als Vertrags-
zweck und Vertragsgegenstand angesehen1972. In vielen Entscheidungen wird – ähnlich 
wie z. B. in Deutschland – formal darauf abgestellt, ob die betreffende Klausel von einer 
gesetzlichen oder vorher vereinbarten vertraglichen Pflicht abweicht und die Haftung we-

                                                                                                                                                                                     
plies a provision of the law, is not of unfair nature. . . ”) Cassazione civ. , sez. I v. 4. 8. 1995, n. 8597/95, CLAB IT 
000502; Cassazione civ. , sez. III v. 3. 6. 1996, CLAB IT 000486.  

1967 Cassazione civ. v. 17. 5. 1982, CLAB IT 000026:“is aimed at defining the purpose of the contract. . . ” .  
1968 Z. B. Tribunale di Venezia v. 28. 11. 1986, CLAB IT 000058; Tribunale di Grosseto v. 10. 1. 1980, CLAB IT 

000014; Cassazione civ. , sez. I v. 8. 6. 1994, CLAB IT 000376.  
1969 Z. B. Cassazione civ. , sez. I v. 1. 3. 1986, CLAB IT 000064: „not an unfair term, but rather a clause having the e x-

clusive function of defining the risk ensured”; Cassazione civ. , sez. I v. 21. 10. 1989, CLAB IT 000099: „. . . the 
clause is intended to quantify the risk insured, namely to define the object of the contract and the risk of the insurer 
and not to limit the liability of the insurer. ”; Cassazione civ. , sez. III v. 30. 12. 1991, CLAB IT 000228; Cassazione 
civ. , sez. III v. 20. 2. 1998, CLAB IT 000358: „. . . aims at delimiting the subject of the same contract . . . and is not 
limit of liability”; Cassazione civ. , sez. III v. 10. 2. 1998, CLAB IT 000507: „. . . identify and define the risk, e. g. 
object of the contract” .  

1970 Z. B. Cassazione civ. , sez. I v. 15. 12. 1987, CLAB IT 000103 a. F. : „. . . is not that of definig the risk. . . but of 
subsequently reducing the extent of the risk. . . “; Cassazione civ. , sez. III v. 21. 10. 1994, CLAB IT 000245.  

1971 Z. B. Tribunale di Venezia v. 21. 6. 1978, CLAB IT 000007 (Sinn u. Zweck des Art. 1341 II); Cassazione civ. , sez. I 
v. 15. 12. 1987, CLAB IT 000103 a. F bei Klausel, nach der die Garantie beschränkt ist auf Verletzungen, die der 
Versicherte bei dem Fahren mit einem Motorrad einer best. Motorstärke erleidet („the matter in question is not that of 
defining the risk to be undertaken, but that of subsequently reducing the extent of the risk previously undertaken 
without limits of any kind. . . ”); aA für vergleichb. Kl. Co rte d´Appello die Prugia v. 14. 4. 1990, CLAB IT 000237 
(„does not limit the liability of the insurance company, but has the function of limiting the object of the contract and 
the terms of obligation of the insurer”).  

1972 Z. B. Cassazione civ. , sez. I v. 22. 4. 1982, CLAB IT 000027: „the clauses of an insurance contract limiting the risk 
ensured do not constitute clauses for limiting responsability, they only have the function of defining the purpose of 
the contract and to specify terms of obligation assumed by the insurer. ”; Giudice di pace di Brescia v. 29. 3. 1997, 
CLAB IT 000609; Cassazione civ. , sez. III v. 13. 12. 1980, CLAB IT 000005; Corte d´Appello di Perugia v. 14. 4. 
1990, CLAB IT 000237: „. . . does not limit the liability of the insurance com pany but has the function of limiting the 
object of the contract and the terms of obligation of the insurer”; Cassazione civ. , sez. III v. 12. 3. 1993, CLAB IT 
000242.  
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gen Vertragsbruchs ausschalten will; in diesem Fall wird eine Haftungsbeschränkung iSd 
Art. 1341 II angenommen1973.  
 
Kontrollfreie Risikoausschlüsse und –beschränkungen sind nach der Rechtsprechung z. B. 
1974 die Klausel in einer Diebstahlsversicherung, nach der der Versicherungsschutz nur 
dann gegeben ist, wenn der Diebstahl durch bestimmte, aufgeführte Methoden (Einbruch, 
Dietrich, etc. ) verübt wurde1975; oder eine Klausel, nach der grundsätzlich Schäden an 
Dritten ersetzt werden, mit Ausnahme der Verwandten, die mit dem Versicherten leben 
(sog. Angehörigenklausel)1976. Die Risikobeschränkung „bei Ve rstoß gegen gesetzliche 
Regelungen” wird nicht wie in anderen Ländern, z. B. Frankreich oder Belgien, als unb e-
stimmt angesehen. Auch Deckungsbeschränkungsklauseln werden überwiegend nicht unter 
Art. 1341 II C. c. gefaßt; so z. B. bei Klauseln, die die Entschädigungszahlungen in der 
Höhe1977 oder in zeitlicher Hinsicht begrenzen1978. Kontrollfrei sind nach der Rechtspre-
chung Beginn und Ende der Versicherung1979.  
Bei Klauseln, die eine proportionale Verringerung der Entschädigung bei mehreren Versi-
cherungen vorsehen, gibt es dagegen unterschiedliche Entscheidungen1980. Auch hinsicht-
lich der Klauseln, die Beschränkungen bei Pflichtverletzungen des VN regeln, bzw. gene-
rell bei Obliegenheiten ist die Rechtsprechung nicht einheitlich1981. Bestimmte risikobezo-
gene Obliegenheiten werden als kontrollfrei angesehen und z. T. als Risikodefinitionen 
bezeichnet, z. B. eine Klausel in einer Diebstahlsversicherung, nach der Juwelen und ande-
re wertvolle Gegenstände nur bei Aufbewahrung in abgeschlossenen Behältnissen (Schub-
laden, Safes) versichert sind (verhüllte Obliegenheit)1982; oder Klauseln in einer Kfz-
Haftpflichtversicherung, nach der der Versicherungsschutz ausgeschlossen ist, wenn der 

                                                           
1973 Z. B. Cassazione civ. , sez. III v. 16. 6. 1997, CLAB IT 000356 („a contractual clau se may be included among those 

fixing limitations of liability in favour of that who arranged it, provided that it reduces the objectiv ambit of liability 
as it was determined, with a wider extension by prescriptive rules or by other general clauses. . . ; Cassazione civ. , 
sez. I v. 1. 3. 1986, CLAB IT 000064 („the limitation of responsability. . . presupposes that the clause. . . reduces or 
restricts the objectiv sphere of the responsability previously established contractually or by law. . ”); Cassazione  civ. , 
sez. III v. 13. 12. 1980, CLAB IT 000005; Cassazione civ. , sez. III v. 10. 10. 1987, CLAB IT 000229; Giudice di 
Pace die Bresca v. 29. 3. 1997, CLAB IT 000609; aA nur ältere Cassazione civ. , sez. III v. 29. 11. 1973, CLAB IT 
000325 a. F. (gesetzl. Reg. hindere Parteien nicht, eine abw. Vereinb. zu treffen).  

1974 w. Bsp. : Cassazione civ. , sez. III v. 20. 2. 1998, CLAB IT 000358; Cassazione civ. , sez. III v. 7. 11. 1997, CLAB 
IT 000357; Cassazione civ. , sez. III v. 30. 8. 1995, CLAB IT 000263 -anders als z. B. in Griechenland oder Deutsch-
land gelten Risikobeschr. in Kfz-Haftpflichtvers. auch gegenüber geschädigten Dritten, z. B. Cassazione civ. , sez. III 
v. 12. 3. 1993, CLAB IT 000242; Cassazione civ. , sez. III v. 23. 2. 1996, CLAB IT 000249.  

1975 Cassazione civ. , v. 7. 9. 1984, CLAB IT 000120 a. F. ; Cassazione civ. , sez. III v. 16. 6. 1997, CLAB IT 000356.  
1976 Cassazione civ. , sez. III v. 10. 10. 1987, CLAB IT 000229 („define and determine the risk insured”).  
1977 Z. B. in dem nur ein proportionaler SE gezahlt wird (in dem Verhältnis angegebener Wert u. tats. Wert z. Zt. des 

Versicherungsfalles), Cassazione civ. , sez. I v. 21. 10. 1989, CLAB IT 000099 („. . . the clause is intended to qua n-
tify the risk insured, namely to define the object of the contract and the risk of the insurer and not to limit the liability 
of the insurer”); ähnl. Kl. , Cassazione civ. , sez. I v. 8. 6. 1994, CLAB IT 000376 - Tribunale di Verbania v. 13. 11. 
1987, CLAB IT 000106 (für best. Sachen wird nur best. Prozentanteil gezahlt).  

1978 Cassazione civ. , sez. III v. 8. 1. 1999, CLAB IT 000671(„the term . . . is aimed at restricting the subject matter of the 
contract and not at limiting the insurer´s liability”).  

1979 Cassazione Civ. , sez. III, v. 7. 2. 1975, CLAB IT 000253 (Klausel, nach der Versicherungsschutz mit 0. 00 Uhr von 
Tag X an wirksam ist – „it did not limit liability”); Tribunale di Verbania v. 23. 2. 1989, CLAB IT 000105 (Ende der 
Versicherung „is object of the insurance contract”).  

1980 Cassazione civ. , sez. I v. 7. 6. 1988, CLAB IT 000235: in zulässiger Anwendung des Art. 1910 C. c. bezüglich Ver-
sicherung mit mehr als einem Versicherer ist Art. 1341 II nicht anwendbar; aA Cassazione civ. , sez. III v. 15. 1. 
1997, CLAB IT 000385 („clause does not aim at delimiting t he risk covered, but to excempt the insurer from the duty 
of indemnity . . . ”), ohne Berufung auf Art. 1910 C. c. wird die Klausel als unfaire Klausel dem Art. 1341 II unte r-
worfen, weil sie die Vertragsfreiheit des VN gegenüber Dritten einschränke.  

1981 zu pauschal v. Hippel, RabelsZ 41 (1977), S. 237 ff. , 265 (Obliegenheiten unterfallen nicht Art. 1341 II) .  
1982 Cassazione civ. , sez. III v. 10. 2. 1998, CLAB IT 000507 („Risikodefinition”).  
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Fahrer nicht nach den gesetzlichen Vorschriften qualifiziert und berechtigt1983 oder betrun-
ken1984 ist. Bei Obliegenheiten nach Eintritt des Versicherungsfalles wird dagegen Art. 
1341 II angewandt, z. B. bei Anspruchsverlust bei Falschangaben zum Schadensumfang, 
Einreichen falscher Dokumente oder sonst oder betrügerischem Handeln1985; oder auch bei 
Entschädigungsreduktion bei verspäteter Schadensanzeige1986.  
 
Eine Reihe von Urteilen hält eine gesonderte Bestätigung solcher leistungsbeschreibender 
Klauseln für erforderlich, die eine Entschädigung nur dann vorsehen, wenn der Versicherte 
die erforderliche Sorgfalt angewandt hat1987; oder die eine Entschädigung ausschließen, 
wenn nicht die erforderlichen Sicherheits- und Überwachungsmaßnahmen ergriffen wer-
den1988. Als Begründung wird angeführt, daß diese Klauseln von gesetzlichen Pflichten 
abweichen und deshalb Haftungsbeschränkungen iSd Art. 1341 II seien1989. Anders als z. 
B. in Frankreich und Belgien werden keine Bedenken bezüglich der unbestimmten Formu-
lierung geäußert. Andere Urteile, die sich auf bestimmte von dem VN einzuhaltende Si-
cherheitsmaßnahmen (risikobezogene Pflichten) beziehen, wenden den Art. 1341 II C. c. 
nicht an: z. B. 1990 bei Klausel einer Diebstahlsversicherung, nach der die Entschädigung 
von dem Gebrauch eines bestimmten Schlosses1991 oder sonstiger Sicherheitsmaßnah-
men1992 abhängig ist. Ob der Unterschied zu den o. g. Klauseln bezüglich Sorgfaltspflich-
ten des Versicherten, die an Art. 1341 II C. c. gemessen wurden, darin liegt, daß bestimmte 
einzuhaltende und funktionierende Schutzmaßnahmen nicht von gesetzlichen Regelungen 
abweichen1993, muß hier dahinstehen. Denn es gibt eine Entscheidung des Kassationsge-
richts aus dem Jahre 1994, die diese Unterscheidung wieder in Frage stellen könnte1994. Es 
handelte sich um eine Klausel, nach der nur dann eine Entschädigung geleistet wird, wenn 
der VN Schutzmaßnahmen ergreift und während eines Halts mit dem Fahrzeug während 

                                                           
1983 Z. B. Giudice di pace di Milano v. 30. 1. 1996, CLAB IT 000610; Cassazione civ. , sez. III v. 23. 2. 1996, CLAB IT 

000249 („does not reduce the objective scope of libility with resprect to legal or contractual measures, but only esta b-
lishes the limits within which the assumed liability must be considered valid, establishing, except in a few cases, the 
actual range of the insurance guarantee”); genauso bei sog. Führerscheinklausel, vgl. Cassazione civ. , sez. III v. 12. 
3. 1993, CLAB IT 000242 und Cassazione civ. , sez. III v. 6. 5. 1994, CLAB IT 000244.  

1984 Giudice di pace di Brescia v. 29. 3. 1997, CLAB IT 000609 („limits and describes the risk”).  
1985 Tribunale di Venezia v. 21. 6. 1978, CLAB IT 000006.  
1986 Cassazione civ. , sez. lavoro v. 14. 5. 1998, CLAB IT 000382.  
1987 Cassazione civ. , sez. I v. 11. 5. 1990, CLAB IT 000096 („cannot be defined in any other way except limiting liabi l-

ity”); zu gleicher Klausel auch Cassazione civ. , sez. I v. 11. 5. 1990, CLAB IT 000236 .  
1988 Cassazione civ. , sez. I v. 21. 10. 1994, CLAB IT 000171a. F. („the term is beyond the simple delimi nation of the 

object of the guarantee and carries out the insurer liability according to and for the purposes of article 1341 (II)”).  
1989 das Gesetz sehe in Art. 1900 C. c. einen Ausschluß nur bei durch Vorsatz u. grobe Fahrlässigkeit (des VN oder des-

sen Arbeitnehmer) verursachten Schäden vor (ähnlich § 61 dt. VVG). Die streitgegenständlichen Klauseln schließen 
aber die Entschädigung ohne Differenzierung auch bei leichter Fahrlässigkeit des Versicherten aus, obwohl hier nach 
dem Gesetz die Versicherungsleistung erfolgen müßte.  

1990 Z. B. auch wenn eine Entschädigung davon abh. gemacht wird, daß best. Schutzmaßn. eingehalten werden u. funktio-
nieren müssen, Cassazione civ. , sez. III v. 19. 6. 1980, CLAB IT 000207; Cassazione civ. , sez. I v. 17. 12. 1981, 
CLAB IT 000208: „identifies and limits the insured risk, that is object of the contract”; Cassazione civ. , sez. III v. 
30. 12. 1991, CLAB IT 000228; w. Bsp. : Tribunale di Modena v. 20. 3. 1980, CLAB IT 000015.  

1991 Tribunale di Groseto v. 17. 12. 1989, CLAB IT 000014.  
1992 Cassazione civ. , sez. III v. 1. 12. 1998, CLAB IT 000674 („These terms. . . do not limit the insurer´s liability but 

identify and limit the subject matter of the contract and the insured risk”).  
1993 Tribunale di Modena v. 20. 3. 1980, CLAB IT 000015: „. . . as it does not exclude neither completely nor partly the 

sanctions provided by law for the possible breach of contract” - insb. keine Abw. v. Art. 1900 C. c. .  
1994 Cassatione civ. , sez. III v. 21. 10. 1994, CLAB IT 000245: „clause which denies insurance coverage in a specific 

situation, lies outside the competence of mere limitation of the object of the guarantee and expresses itself as an ex-
clusion of the insurer´s liability, should it identify such a situation on the basis of a failure on behalf of the same in-
sured to carry out impossible or particularly difficult actions”.  
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seiner Reise aufpaßt. Das Gericht wandte hier Art. 1341 II C. c. an, u. a. weil die Pflicht 
des VN in diesem Fall unmöglich oder besonders schwierig zu erfüllen sei.  

cc) Ergebnis 
In Italien wurden Versicherungsbedingungen, auch wenn sie für unfair gehalten wurden, 
nur formell mit besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen nach Art. 1341 II C. c. kontrol-
liert. Im Gegensatz zu nicht risikobezogenen Obliegenheiten (hier nach Eintritt des Versi-
cherungsfalles), die unter Art. 1341 II C. c. subsumiert werden, unterliegen Risiko- und 
Deckungsbeschränkungsklauseln (direkter oder indirekter Art), viele risikobezogene Ob-
liegenheiten sowie Beginn/Ende des Versicherungsschutzes, nach ständiger Rechtspre-
chung als Definition des versicherten Risikos bzw. des Vertragsgegenstandes noch nicht 
einmal der besonderen Einbeziehungskontrolle. Damit bestand bei Versicherungsverträgen 
ein sehr weiter kontrollfreier Raum von leistungsbeschreibenden Klauseln, auf deren Exis-
tenz der VN noch nicht einmal durch eine notwendige gesonderte Bestätigung besonders 
hingewiesen wird. Die Schutzwirkung der gerichtlichen Kontrolle, die ja ohnehin mangels 
Inhaltskontrolle nicht groß war, ist folglich äußerst gering. Außerdem verzichtet die Recht-
sprechung immer dann auf die Einhaltung der Voraussetzungen des Art. 1341 II, wenn die 
AGB von den Verbänden (Verbraucher- und Wirtschaftverbänden) ausgehandelt worden 
sind, denen die Vertragspartner als Mitglieder angehören1995.  
 
b) Rechtsprechung nach Ablauf der Umsetzungsfrist unter Bezug auf die 

Klauselrichtlinie 
Es gibt in der CLAB-Kartei ein Urteil hinsichtlich AVB, das sich noch vor Umsetzung der 
Klauselrichtlinie in italienisches Recht im Jahr 1996 direkt auf die Bestimmungen der 
Klauselrichtlinie, insbesondere der Klauselliste des Anhanges, stützt1996. Hierbei handelte 
es sich zugleich um das erste italienische Urteil, daß sich mit der direkten Anwendbarkeit 
einer Richtlinie befaßte1997. Das Gericht verstand eine Deckungsbeschränkungsklausel in 
Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung als Haftungsbeschränkung („clause lim i-
ting company´s liability”) – ohne jedoch Art. 4 II und EG 19 Satz 3 zu erwähnen - und 
erklärte diese im Hinblick auf den Annex Nr. 1 i) der Richtlinie als unfair, da die Ein-
schränkung weder in der Versicherungspolice enthalten war, noch schriftlich von der ande-
ren Partei unterzeichnet war. In Tradition einer reinen Einbeziehungskontrolle1998 blieb die 
Feststellung der Unfairneß der Klausel aber nach wie vor nur Vorprüfung für die Anwend-
barkeit des Art. 1341 II. Es fand keine Inhaltskontrolle mit Interessenabwägung statt, son-
dern die Klausel wurde im Ergebnis mangels gesonderter Bestätigung für nicht wirksam 
einbezogen erklärt. Wie sich unter c) zeigen wird, war dieses Urteil außerdem nicht der 
Beginn einer veränderten Rechtsprechung mit umfassenderer Kontrolle. Es ist auch aus 
weiteren Gründen nur unter großen Vorbehalten zu beachten1999. Das Gericht wendet die 
                                                           
1995 Z. B. bei AVB, die von dem Verband der Reeder mit dem Verband der Seeversicherer ausgehandelt wurden; in die-

sen Fällen seien unbillige AGB schon durch die Verhandlungen von Verbänden mit entgegengesetzten Interessen 
ausgeschlossen, v. Hippel, RabelsZ 41 (1977), S. 237 ff. , 266.  

1996 Tribunale di Milano, v. 7. 9. 1995, CLAB IT 000452: Klausel einer Diebstahlsversicherung, nach der die Entschädi-
gung für Diebstähle auf 75 % des Schadens begrenzt wird, wenn der Diebstahl unter besonderen Umständen verübt 
wird; weitere Fundst. bei Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S. 119 ff. , 161, FN 153 .  

1997 Vgl. Berichtserstatter-Kommentar zu CLAB IT 000452.  
1998 Zu der alten Situation vgl. Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S. 309 ff. , 314.  
1999 Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S. 119ff. , 161f.  
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Richtlinie zwischen zwei Privaten an und mißachtet so die Rechtsprechung des EuGH und 
auch des italienischen Kassationshofes, die eine horizontale Direktwirkung ablehnen. Au-
ßerdem handelte es sich bei beiden Streitparteien um Unternehmer iSd Richtlinie, so daß 
diese schon mangels Verbrauchervertrages nicht anwendbar gewesen wäre.  
 
 
c) Rechtsprechung nach den Umsetzungsregelungen der Art. 1469-bis ff. Codice Ci-

vile 
Es gibt in der CLAB-Kartei nur wenige Urteile, die sich auf die Richtlinie oder auf die 
Umsetzungsregeln der Art. 1469 bis ff. C. c. beziehen2000. Aus diesen Urteilen wird deut-
lich, daß auch im Rahmen der Inhaltskontrolle nach Richtlinienumsetzung – inklusive der 
Umsetzung des Art. 4 II in Art. 1469-ter II C. c. - die ständige Rechtsprechung fortgesetzt 
wird, daß Risiko- und Deckungsbeschränkungen nicht der inhaltlichen Kontrolle unterlie-
gen, soweit sie klar und verständlich sind2001. Solche Klauseln werden weiterhin als der 
Vertragsautonomie überlassene Definition und Abgrenzung des versicherten Risikos bzw. 
des Vertragsgegenstandes angesehen.  
 
Allerdings ergibt sich aus dem Wortlaut der in der CLAB-Kartei zusammengefaßten Ent-
scheidungen nicht zweifelsfrei, ob diese Klauseln als nicht kontrollunterworfen gelten oder 
ob sie zwar inhaltlich kontrolliert, aber wegen Art. 1469-ter II C. c. für wirksam erklärt 
werden. Das Urteil des Tribunale die Roma vom 27. 7. 1998 spricht eher für die zweite 
Version der Einordnung als Rechtfertigung im Rahmen der Inhaltskontrolle: so wird z. B. 
eine Klausel in einer Krankenversicherung, die alle AIDS-infizierten oder HIV-positiv 
getesteten Personen von dem Versicherungsschutz ausschließt, für wirksam gehalten und 
als ein Teil des „free right of the contracting party, which, in this way, intends to limit the 
subject matter of the contract and the exclusion of the risk. . ” bezeichnet 2002. Als unterstüt-
zendes Argument schließt sich dann die inhaltliche Wertung an, daß Versicherungsunter-
nehmen als private Unternehmen nicht die Kosten der AIDS-Problematik übernehmen 
müssen. Eine ähnliche Tendenz ist bezüglich eines weiteren Ausschlusses bei freiwilligen, 
nicht therapeutischen Schwangerschaftsabbrüchen zu erkennen2003. Eine andere Kammer 
des gleichen Gerichts stellt aber in einem späteren Urteil hinsichtlich der beiden gleichen 
Ausschlußklauseln ausdrücklich fest, daß diese der Inhaltskontrolle nach den Art. 1469-bis 
C. c. entzogen, also nicht kontrollunterworfen sind2004. Hinsichtlich einer weiteren Klausel, 
einer Deckungsbeschränkung, bei der ebenfalls die Kontrollunterworfenheit verneint wird, 

                                                           
2000 Vgl. zu allgemein sehr geringen Anzahl von Gerichtsverfahren, Alpa, Konferenzunterlagen, S. 53 ff. , 64 m. Hinw. 

auf eine weitere unveröffentl. Entscheidung: tribunal de Savone v. 4. 1. 1998 auf S. 65, FN 20 .  
2001 Z. B. eine Klausel, nach der die Entschädigung für Unfallfolgen reduziert wird, wenn die Person zur Zeit des Unfalls 

bereits krank oder behindert war, wurde als unklar bewertet und im Folgenden für unfair und unwirksam erklärt, vgl. 
Tribunale di Roma, sez. III v. 24. 3. 1998, CLAB IT 000623; ähnl. Tribunale civ. di Roma, sez. VI, n. 20703/98 v. 
27. 7. 1998, CLAB IT 000677 (unfair, da nicht klar und verständlich).  

2002 Tribunale civ. di Roma, sez. VI, n. 20703/98 v. 27. 7. 1998, CLAB IT 000676 (ges. Urteil - 000680).  
2003 Gleiches Urteil, CLAB IT 000677 (trotz Berufung auf Art. 1469-ter II C. c. ): „. . because it is simply aimed at limi t-

ing the subject matter of the contract. And insurance companies are free to include or exclude this ´risk´among those 
which are insured, provided that this is expressed in a clear and understandable way, so that the insured knows from 
the start which are the cases covered by insurance” – i. E. unfair, da nicht klar u. verst.  

2004 Tribunale di Roma, sez. 13a civ. , sentenza, v. 5. 10. 2000, CLAB IT 000718-000740, zu den beiden Risikoauss-
chlüssen bei CLAB IT 000718: „. . . they werde aimed at limiting the risk that the company intended to cover and, as 
such, were exempt from any judgement of unfairness pursuant Art. 1469 bis C. c. ”.  
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grenzt das Gericht in Fortführung der „alten Rechtsprechung” wieder eine Risikodefinition 
zu einer Haftungsbeschränkung ab2005, obwohl der Begriff der „Haftungsbeschränkung” 
weder in dem Wortlaut der Richtlinie noch des Art. 1469-ter II C. c. erscheint. Die zeitli-
che Begrenzung in einer Rechtsschutzversicherung sieht das Gericht dagegen nicht als 
kontrollfreie Begrenzung des Garantieausmaßes an, sondern als eine nach Art. 1469-bis C. 
c. unwirksame Verwirkungsklausel2006.  
 
Kontrolliert werden auch nach wie vor nicht risikobezogene Obliegenheiten und generell 
Klauseln, die Anzeigepflichten2007 oder sonstige Informations-2008 und Mitteilungspflich-
ten2009 des VN regeln. Der inhaltlichen Kontrolle unterliegt auch eine Klausel, nach der der 
VN im Schadensfall zwar von allen Versicherern Entschädigung entsprechend dem jewei-
ligen Vertrag verlangen kann, die Gesamtentschädigung aber nicht die aktuelle Schadens-
höhe übersteigen darf2010. Deklaratorische Klauseln werden wegen Art. 1469-ter III C. c. 
(Umsetzung des Art. 1 II) automatisch als nicht unfair iSd C. c. bezeichnet2011.  
 
d) Ergebnis nach Umsetzung der Richtlinie 
Wenn auch nicht eindeutig ist, ob die italienische Rechtsprechung klar zwischen den bei-
den Prüfungsstufen der Kontrollunterworfenheit und der eigentlichen Inhaltskontrolle un-
terscheidet, so sprechen doch neuere Entscheidungen dafür, daß die Frage, welche Klau-
seln den Vertragsgegenstand definieren, bei der Bestimmung des Kontrollgegenstands ge-
prüft wird. In Italien bleibt die Rechtsprechung nach Umsetzung der Richtlinie im wesent-
lichen unverändert: d. h. regelmäßig zurückhaltend bezüglich Risiko- und Deckungsbe-
schränkungen, die der Vereinbarung der Parteien überlassen bleiben, sofern die Begren-
zungen klar und verständlich sind. Nicht risikobezogene Obliegenheiten bzw. generell An-
zeige-, Informations- und Mitteilungspflichten des VN werden weiterhin inhaltlich kontrol-
liert.  
 
Auffallend ist, daß die Rechtsprechung auch nach Umsetzung des Art. 4 II in Art. 1469-ter 
II C. c entsprechend dessen Formulierung („oggetto del contratto”) weiterhin von dem 
kontrollfreien „Vertragsgegenstand” bei Risikobeschreibungen spricht – wie schon oben 

                                                           
2005 Kl. , nach der der sentimentale, künstlerische o. wissenschaftl. Wert eines versicherten Gegenstandes nicht ersetzt 

wird, vgl. CLAB IT 000720: „limited the risk taken by the insurance comp any and not its liability”.  
2006 Versicherungsschutz nur für alle Streitigkeiten, die während der Laufzeit des Versicherungsvertrages auftreten oder 

innerhalb von 12 Monaten nach Vertragsbeendigung angezeigt werden – unwirks. da auch Streitigkeiten ausgeschl. 
werden, die ihren Grund aus der Laufzeit des Versicherungsvertrages haben.  

2007 Tribunale civ. di Roma von 24. 12. 1997, CLAB IT 000628 (Anspruchsverlust o. Vertragsbeendigung bei falschen 
Angaben zu risikobest. Umst. ); CLAB IT 000630 (Anzeigepflicht eines risikoerhöhenden Umst. ); CLAB IT 00631 
(3-Tages-Frist für Anzeige des Unfalls).  

2008 Tribunale di Roma, sez. 13a civ. , sentenza, v. 5. 10. 2000, CLAB IT 000722.  
2009 Pflicht, alle Vers. anzugeben, bei denen VN das gleiche Risiko versichert hat, Tribunale civ. di Roma v. 24. 12. 1997, 

CLAB IT 000629 (entspr. Art. 1910 C. c, daher wirks. )– Dreher, S. 261(Vertragsmodalität) .  
2010 Cassazione civ. , sez. III n. 8826/99 v. 23. 8. 1999, CLAB IT 000506 (wirksam).  
2011 Tribunale civ. di Roma, sez. VI, proc. n. 20703/98, CLAB IT 000679 („cannot be deemed unfair, because it reprod u-

ces a provision”); Tribunale di Roma, sez. 13a civ. , sentenza, v. 5. 10. 2000, CLAB IT 000724 (Art. 1469 -ter III 
„providing for the absence of unfairness of the terms that reproduce the conten t of rules of law”) – ähnlich wie die 
Gerichte in Frankreich (s. o. ), wo allerdings Art. 1 II nicht umgesetzt wurde- In Italien wird also Art. 1 II nicht bei 
der Anwendbarkeit, sondern bei Inhaltskontrolle eingeordnet. .  
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festgestellt, führt also der Wortlaut des Art. 4 II („Hauptgegenstand des Vertrages”) zu 
keinem engeren Verständnis des kontrollfreien Bereiches2012.  
 
Genauso wie die Rechtsprechung geht auch die italienische Vereinigung der Versicherer 
(ANIA- Associazione Nationale fra le Imprese Assicuratrici) grundsätzlich davon aus, daß 
die verschiedenen Risikobeschränkungen, die die Garantie reduzieren, als kontrollfreier 
Hauptgegenstand iSd Art. 4 II der Klauselrichtlinie anzusehen sind2013. Da es sich bei den 
Rundschreiben der ANIA an ihre Mitglieder aber um rein unverbindliche Empfehlungen 
sowie Selbstregulierung handelt, können aus ihnen keine Schlüsse für die Rechtsanwen-
dung der Umsetzungsgesetze in Italien gezogen werden.  
 

8. Luxemburg 
In den meisten Urteilen2014, die alle zeitlich vor Umsetzung der Richtlinie liegen2015, wird 
bereits die Einbeziehung der Versicherungsbedingungen gemäß Art. 1135 –1 I und II des 
Zivilgesetzbuches abgelehnt, so daß es gar nicht zu einer inhaltlichen Kontrolle kommen 
konnte. Nach Art. 1135 –1 II ist – dem italienischen Art. 1341 II C. c. vergleichbar – bei 
bestimmten besonders beeinträchtigenden Klauseln (u. a. Haftungsbeschränkungen – 
„l imitations de responsabilité”) eine gesonderte schriftliche Zustimmung erforderlich 2016. 
Anders als in Italien werden aber in Luxemburg Risikobeschränkungen als Haftungsbe-
grenzungen iSd Art. 1135-1 II angesehen, so daß die besonderen Einbeziehungsvorausset-
zungen erfüllt werden müssen2017.  
 
Die Abgrenzung des Kontrollbereichs der Einbeziehungsregeln kann nicht mit dem Ab-
grenzungsproblem des Art. 4 II bei der Inhaltskontrolle, die in Luxemburg ja – anders als 
in Italien – bereits vor Richtlinienumsetzung nach dem Verbraucherschutzgesetz vom 25. 
8. 1983 möglich war, gleichgesetzt werden2018. In einem Fall wurde eine Versicherungsbe-
dingung inhaltlich nach dem Verbrauchergesetz vom 25. 8. 1983 überprüft, wobei nicht 

                                                           
2012 2. Teil B III 5. ; die gesetzl. Reg. hinsichtl. der Abschlußkontrolle nach Art. 1341 f. C. c. blieben bestehen, krit. de 

Negri, Konferenzunterlagen, S. 303 ff. , 304; allg. zu diesem zweigleisigen System: Nebbia in Schulte-
Nölke/Schulze, S. 309 ff. , 314; Alpa, FS Reich, S. 555 ff. , 559; Micklitz/d´Usseaux, ZEuP 1998, S. 104 ff. , 108.  

2013 Vgl. Rundschreiben der Arbeitsgr. für mißbr. Kl. v. 3. 11. 1994, CLAB IT 000456- 000471; Zusfg. bei IT 000457; 
auch weiteres Rundschr. v. 13. 5. 1996, CLAB IT 000448- 000450 befaßt sich nicht mit diesem Bereich - Allerdings 
kontrolliert die Vereinigung auch Klauseln, die m. E. auch Leistungs- bzw. Risikobeschränkungen sind, vgl. Rund-
schreiben v. 3. 11. 1994: z. B. Klausel, nach der der Versicherungsschutz ausgesetzt wird, wenn die Räumlichkeiten 
eine bestimmte Zeit nicht bewohnt oder bewacht werden, CLAB IT 000464; Klausel, nach der Versicherungsschutz 
für einen durch Naturkatastrophen verursachten Unfall ausgeschlossen ist, CLAB IT 000467; Klausel, nach der die 
Versicherung nur bis zu einem best. Alter wirksam ist, CLAB IT 000471; Klausel, nach der Menschen mit Geistes-
krankheit, Alkohol- und Drogenabh. nicht versicherbar sind, CLAB IT 000470.  

2014 In der CLAB-Kartei waren ursprüngl. 5, seit 16. 6. 2001 nur noch 3 Urteile; Zusatz „a. F. ” für ältere Urt.  
2015 Art. 4 II wurde auch nicht umgesetzt, Bericht der Kommission v. 27. 4. 2000, KOM (2000), 248 endg. , S. 16.  
2016 Wortlaut bei Elvinger, ERPL 1997, S. 185 ff. , 190/191.  
2017 Tribunal de Paix de Luxembourg v. 20. 6. 1990, Rép. Fiscal, n° 2272/1990, CLAB LU 000046 a. F. ; Tribunal 

d´arrondissement de Luxmbourg v. 28. 7. 1994, N° 42194 du rôle, CLAB LU 000047 a. F. ; Tribunal de paix de 
Luxembourg v. 20. 6. 1990, CLAB LU 000021 (Klausel, nach der in einer Versicherung „all risks” für Photomaterial 
der Versicherungsschutz bei Nichteinhaltung best. Vorsichtsmaßn. durch VN ausgeschlossen ist, z. B. wer versicherte 
Sachen nachts im Auto läßt, muß dieses in eine nicht öffentliche, abgeschlosse Garage bringen) –Obliegenheit in der 
Funktion als subjektive Risikobeschreibung, in Italien werden dagegen risikobezogene Obliegenheiten regelmäßig für 
kontrollfrei gehalten.  

2018 Vgl. ausführlich oben unter 2. Teil B III 1. a).  



 238 

eindeutig ist, ob die Klausel inhaltlich für wirksam oder schon für nicht kontrollfähig er-
achtet wird. Die Formulierung der CLAB-Kartei spricht allerdings für ersteres2019.  
 
9. Portugal 
Vor Umsetzung der Richtlinie waren nach Art. 3 I c) des Gesetzes über Allgemeine Ge-
schäftsbedingungen Nr. 446/85 solche Standardklauseln aus dem Anwendungsbereich der 
Inhaltskontrolle ausgenommen, die „von Personen des öffentlichen Rech ts auferlegt oder 
ausdrücklich genehmigt werden, die befugt sind, die Privatautonomie zu beschränken” 2020. 
Diese Vorschrift führte dazu, daß neben Verträgen bezüglich der Daseinsvorsorge auch 
viele Finanzdienstleistungsverträge wie Versicherungs- und Bankverträge (Kreditkarten-
verträge) von dem Anwendungsbereich ausgenommen waren2021, da sich in Portugal die 
Banken und Versicherungen (hauptsächlich) in staatlichem Eigentum befanden und/oder 
von öffentlichen Behörden kontrolliert wurden2022. Die staatliche Kontrolle durch Behör-
den wurde als ausreichend erachtet. Der Gesetzgeber war der Ansicht, daß Behörden keine 
unbilligen Klauseln dulden würden2023. Nach Art. 3 II konnten aber die Verbraucherver-
bände, Gewerkschaften, andere Interessenverbände sowie der „Provedor da Just ica” bei 
den zuständigen Stellen Änderungen beantragen, wenn eine Klausel iSd Art. 3 I c) in einer 
mit dem AGB-Gesetz unvereinbaren Weise gestaltet war2024.  
 
In der CLAB-Kartei gibt es freilich eine Entscheidung, nach der auch bei Unanwendbar-
keit des Gesetzes Nr. 446/85 nach Art. 3 I c) wegen Genehmigung der Versicherungspolice 
durch eine staatliche Behörde die Klauseln offenbar nicht völlig frei von jeglicher Inhalts-
kontrolle sind. Denn deren Wirksamkeit wird nach allgemeinen Grundsätzen von Treu und 
Glauben („boa -fé”) und ordre public („ordem pública”) kontrolliert 2025. Nach diesen 
Grundsätzen wurde die streitgegenständliche Deckungsbeschränkungsklausel, nach der 
Nichtvermögensschäden nicht von der Versicherung umfaßt sind, inhaltlich kontrolliert, 
aber für wirksam befunden2026.  
Mit Umsetzung der Richtlinie durch das Gesetz Nr. 220/95 vom 31. 1. 1995 wurde die 
Einschränkung des Anwendungsbereiches durch Art. 3 I c) gestrichen, so daß die Inhalts-

                                                           
2019 CA du Luxembourg v. 28. 4. 1993, n° 14105 du rôle, CLAB LU 000036 zu Kl. , nach der der Vers. vertrag bei 

Nichtzahlung (ganz oder teilweise) einer vorher erhöhten Prämie supendiert wird – wirksam, da die Prämienerhöhung 
den Zweck hatte, das vertragliche Gleichgewicht zu bewahren („. . . premium increases. . . were aimed precisely at 
maintaining contractual balance”).  

2020 Dt. Übers. bei Sinde Monteiro in Karlsruher Forum 1997, S. 121 ff. , 124; Kritik der Literatur an dieser Vorschrift, 
vgl. Pinto Monteiro, ERPL 1995, S. 231 ff. , 237 m. w. Nachw.  

2021 Pinto Monteiro ERPL 1997, S. 197 ff. , 200; M. Christina, Konferenzunterlagen, S. 313 ff. , 315; obwohl in diesen 
Bereichen bekanntermaßen besonders häufig AGB verwandt werden, vgl. Schwarz, S. 137.  

2022 Schwarz, S. 139, FN 90, Bsp. f. gen. Modellverträge, FN 89; Pinto Monteiro, Konferenzunterlagen S. 71 ff. , 77.  
2023 Pinto Monteiro ERPL 1995, S. 231 ff. , 236 .  
2024 Schwarz, S. 139.  
2025 Tribunal da relaςao do porto - secςao cível (Berufungsgericht) v. 30. 6. 1987, CLAB PT 000079; die Form. („. . the 

clause isn´t unfair. . . independently of the governability, or not, of the Decree nr. 446/85, because. . . ”) könnte aber 
auch so zu verstehen sein, daß die Frage der Anwendbarkeit dahing. bleibt, weil die Kl. jedenf. nicht unwirksam ist - 
die 1. Instanz hatte die Kl. noch nach dem AGB-Gesetz Nr. 446/85 kontrolliert.  

2026 Es handelte sich um eine Schadensersatzklage des Geschädigten gegen den Schädiger und die Versicherung, wobei 
die Begründung der Wirksamkeit nicht einzuordnen ist. Das Gericht führt aus, die Klausel schränke nicht das Risiko 
ein, sondern die Versicherung; sie schränke nicht die Haftung des Versicherten ein, sondern nur die Mit-Haftung der 
Versicherungsgesellschaft bezüglich immaterieller Schäden einer geschädigten dritten Partei – es könnte sich um eine 
Rechtfertigung, um eine Begründung, daß gerade keine Haftungsbeschränkung vorliege, um eine Unterscheidung zw. 
Risiko- und Deckungsbeschränkungen oder um die bloße Festst handeln, daß durch die Klausel nur die Haftung der 
Versicherung, nicht aber die Haftung des Schädigers begrenzt wird.  
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kontrollregelungen auch auf Versicherungs- und Bankverträge anwendbar sind. In der 
CLAB-Kartei befinden sich allerdings keine zeitlich nach der Umsetzung ergangene Urtei-
le hinsichtlich des „sensiblen” Bereiches der Risikobeschreibungen. Für eine abschließe n-
de Bewertung des kontrollfreien Bereiches sind insgesamt zu wenige Urteile in der CLAB-
Kartei2027. Es bleibt aber die Tendenz einer umfassenden Kontrolle, z. B. auch von De-
ckungsbeschränkungen. Da der Art. 4 II in Portugal nicht umgesetzt wurde2028, ist auch 
nicht von einer Änderung der Rechtsprechung auszugehen.  
 
10. Skandinavien 
 
a) Gesetzliche Regelungen für eine Kontrolle von Versicherungsbedingungen 
In den skandinavischen Ländern wurden Versicherungsbedingungen nach den nahezu 
gleichlautenden Generalklauseln jeweils in Art. 36 der Vertragsgesetze kontrolliert2029.  
Darüber hinaus gab es vor Umsetzung der Richtlinie vergleichbare2030 Regelungen in den 
Versicherungsvertragsgesetzen2031, nach denen unbillige Versicherungsbedingungen, die 
gegen die gute Versicherungspraxis verstoßen, zugunsten des VN angepaßt werden konn-
ten2032. In den einzelnen skandinavischen Ländern gab es zudem Verbraucherschutzgeset-
ze, die Generalklauseln für eine Klauselkontrolle bei Verbraucherverträgen enthielten. In 
Finnland waren nach dem Konsumentenschutzgesetz 38/1978 sowohl die Generalklausel 
für den individuellen Streitfall2033 als auch die Generalklausel, auf die sich die Verwaltung 
(insb. der Ombudsmann) berufen kann2034, auf Versicherungsverträge als Grundlage für 
eine Klauselkontrolle anwendbar2035. Dagegen gilt die Verwaltungskontrolle durch den 
Ombudsmann nach dem schwedischen Gesetz über unbillige Vertragsbedingungen v. 30. 
4. 1971 ausdrücklich nicht für Versicherungsbedingungen, und auf die Generalklausel für 
die Klauselkontrolle kann sich der einzelne Verbraucher nicht berufen2036, so dass das ge-
samte Verbraucherschutzgesetz für Versicherungsbedingungen nicht angewendet werden 
kann. Gemäß Art. 2 des Gesetzes von 1971 waren Unternehmen, die der Bank- oder Versi-
cherungsaufsicht unterstehen, von dem Anwendungsbereich des Ombudsmann-
Kontrollsystems ausgeschlossen2037. Die Verwaltungskontrolle durch die allgemeinen Auf-
sicht der Schwedischen Finanzinspektion (Aufsichtsbehörde) wurde als ausreichend erach-
tet2038. Diese Begründung (doppelte Verwaltungskontrolle nicht erforderlich) wurde trotz 
der Tatsache gegeben, daß sich diese Banken- und Versicherungsaufsicht gerade nicht auf 
                                                           
2027 Insg. 8 „Karteikarten”  zu Versicherungsverträgen, die aus 4 Urteilen bestehen.  
2028 Bericht der Kommission v. 27. 4. 2000, KOM (2000), 248 endg. , S. 16.  
2029 Gesetzeswortlaut oben unter 2. Teil B III 4. b).  
2030 CLAB FI 000055: „. . . which in essense is of the same content as Art. 36. . . ”.  
2031 Z. B. in Schweden von 1927: Hellner, FS Möller, S. 283 ff. , 285 ff. – das Versicherungsvertragsgesetz erfolgte auch 

als Reaktion auf unbillige Klauseln in Versicherungsbed. und enthält verbraucherschützende Aspekte; das Versiche-
rungsvertragsgesetz wurde für die meisten Versicherungszweige 1980 durch das Verbraucherversicherungsgesetz 
(Gesetz 1980:38) ersetzt, vgl. Dufwa in McGee/Heuser, S. 89 ff. , 90 f.  

2032 Hellner, FS Möller, S. 283 ff. , 287. .  
2033 Kap. 4 I, engl. Übersetzung abgedruckt bei CLAB FI 000196 
2034 Kap. 3 I, engl. Übersetzung abgedruckt bei CLAB FI 000024.  
2035 Kendall, S. 352; unanwendbar nur auf einige Bankkredite, Wilhelmsson, VuR 1995, S. 432 ff. , 435.  
2036 Schützt nur die Verbraucher in ihrer Gesamtheit, nur der Ombudsmann als Vertreter der kollekt. Int. , nicht aber der 

einzelne Verbraucher kann sich auf die Generalklausel in Art. 1 I 1 berufen, Bernitz, ZHR 138 (1974), S. 336 ff. , 
358; ders. in Lonbay, S. 188 ff. , 191 typ. Bsp. f. schwed. Gesetze (weite Generalkl. u. Zust. Ombudsman).  

2037 Carsten, WuW 1973, S. 667 ff. , 676; Bernitz, ERPL 1997, S. 213 ff. , 220: andere Gesetze, wie z. B. das 
Wettbewerbsgesetz und das Marketinggesetze galten dagegen auch für Banken und Versicherungen.  

2038 Bernitz in Lonbay, S. 188 ff. , 199; zu den aufsichtsrechtlichen Regelungen, Dufwa in McGee/Heuser, S. 89.  
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die inhaltliche Untersuchung von mißbräuchlichen Klauseln in den Vertragswerken be-
zog2039. Das Versicherungsaufsichtsrecht hatte als wichtigstes Ziel, die Solidität der Versi-
cherungsgesellschaften sicherzustellen2040, es enthielt aber keine Recht der Aufsichtsbe-
hörden, unbillige Versicherungsbedingungen zu verbieten2041.  
 
Dieser Wegfall der Kontrollmöglichkeiten nach dem Gesetz von 1971, und der Wegfall 
jeglicher Verwaltungskontrolle der Versicherungsbedingungen in Schweden fiel aber trotz 
der Nachteile wegen der außerordentlich umfassenden Kontrollmöglichkeit nach Art. 36 
des Vertragsgesetzes2042, der auch Versicherungsbedingungen unterlagen, nicht so sehr ins 
Gewicht. Denn Art.36 stellte für den einzelnen VN letztlich die wichtigere Möglichkeit der 
Kontrolle von Versicherungsbedingungen dar, weil der persönliche Anwendungsbereich 
anders als bei dem Gesetz von 1971 nicht ausdrücklich auf Verbraucher beschränkt ist2043, 
und weil sich hier auch der einzelne VN auf die Generalklausel berufen kann. Auch die 
Rechtsfolge der Unwirksamkeit oder Anpassung einer unbilligen Klausel des Art. 36 Ver-
tragsgesetz ist für den einzelnen VN günstiger als die Möglichkeit der Untersagung der 
Verwendung der selben oder einer vergleichbaren Klausel für die Zukunft ohne Auswir-
kung auf deren Wirksamkeit2044 nach dem Gesetzes von 19712045. Die spezielle Behand-
lung von Banken und Versicherungen endete in Schweden dann aber mit Umsetzung der 
Richtlinie im Jahr 19942046. Der Art. 4 II wurde in den skandinavischen Ländern wurde 
nicht umgesetzt2047.  
 
b) Schweden 
Die 12 Fälle der CLAB-Kartei sind allesamt nur Entscheidungen und Empfehlungen des 
sog. „Allmänna Reklamationsnämnden”, eines Ausschusses für Verbraucherbeschwerden, 
der in Schweden als „halb -offizielle Institution” 2048 angesehen wird. Auch wenn die Äuße-
rungen dieses Ausschusses in der Praxis einiges Gewicht haben, kann er nur unverbindli-
che Stellungnahmen abgegeben, weshalb aus diesen Entscheidungen nur bedingt (als In-
diz) Schlußfolgerungen auf den Umfang der Inhaltskontrolle von Versicherungsbedingun-
gen möglich sind2049. In allen Fällen wurde die streitgegenständliche Versicherungsbedin-
gung nach der Generalklausel des Art. 36 des Vertragsgesetzes von 1915 überprüft. Da 
nach Art. 36 Vertragsgesetz die konkreten Umstände vor und nach Vertragsschluß bei der 
Kontrolle zu berücksichtigen sind, ist es nicht verwunderlich, daß die Mehrzahl der Ent-
scheidungen nicht die Klausel selbst, sondern – auch bei Risikoausschlüssen und Oblie-

                                                           
2039 Bernitz, ERPL 1997, S. 213 ff. , 220.  
2040 Hellner, FS Möller, S. 283 ff. , 292/293 .  
2041 Hellner, FS Möller, S. 283 ff. , 293f.  
2042 Dazu oben unter 2. Teil B III 4. b).  
2043 Grundsätzlich können sich auch Unternehmer auf Art. 36 berufen, dieser stellt aber nach Gesetzesbegr. auf den 

Schutz der schwächeren Partei ab; auch in Praxis nur wenige Fälle, bei denen Art. 36 zw. Unternehmern angew. wur-
de, Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, Einl. , Rz. 98; Verbrauchereigenschaft ist nach Art. 36 II ein be-
rücksichtigungsf. Umst. ; allg. zu skand. Gesetzesbegründungen, Carsten, ZEuP 1996, S. 541 ff. , 546 f. .  

2044 Hellner in Miller/Harvey/Parry, S. 384.  
2045 Dt. Übersetzung der Generalklausel in Art.1 I bei Carsten, WuW 1973, S. 667 ff. , 676.  
2046 Bernitz in Lonbay, S. 188 ff. , 199, ders. ERPL 1997, S. 213 ff. , 220; Dyer, Konferenzunterlagen, S. 261 ff. , 265 m. 

Hinw. auf einziges Urteil nach Ums. des Marktgerichtshofes zu Standardkl. einer Finanzgesellschaft.  
2047 Bericht der Kommission v. 27. 4. 2000, KOM (2000), 248 endg. , S. 16 – dies mag mit ein Grund dafür sein, daß in 

keiner Entscheidung auf die KlauselRL Bezug genommen wird.  
2048 Hellner, FS Möller, S. 283 ff. , 294 f. ; dazu auch Dufwa in McGee/Heuser, S. 89 ff. , 94.  
2049 Ähnl. Gründe wie bei franz. Commission des clauses abusives, vgl. dazu oben unter 2. Teil B III 4. a)aa).  
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genheiten- nur deren Anwendbarkeit im konkreten Fall prüfen2050. Dadurch gibt es in 
Skandinavien äußerst selten verallgemeinerbare Grundsätze hinsichtlich der Wirksamkeit 
bestimmter Klauseln und die Urteile waren wenig vorhersehbar. Teilweise wird eine Risi-
koausschluß nach den konkreten Umständen des Einzelfalles deshalb für nicht anwendbar 
erklärt, weil der VN nicht ausreichend über diese Klausel informiert wurde2051. Hier wird 
nicht nur die Transparenz der Klausel beton, sondern eine Aufklärungspflicht im Einzelfall 
begründet. Da nach Art. 36 auch die Hauptleistungen der Kontrolle unterliegen, findet 
auch bei Versicherungsverträgen in den Fällen, bei denen Klauseln selbst inhaltlich über-
prüft wurden, eine umfassende Kontrolle statt, die auch Risiko- und Deckungsbeschrän-
kungen (direkter und indirekter Art)2052 umfaßt.  
 

c) Finnland 
Unter den 15 Fällen der CLAB-Kartei2053 befinden sich zwei Fälle, bei denen die Versiche-
rungsgesellschaften nach Stellungnahme des Verbraucherombudsmannes, der eine Verlet-
zung des Kap. 3 Art. 1 des Konsumentenschutzgesetzes rügte, eine Klausel oder ihre Pra-
xis abänderten2054. Abgesehen von den Fällen der Auslegung2055 und solchen, bei denen 
nicht die Klausel als solche, sondern – auch bei Risikoausschüssen – nur deren Anwend-
barkeit im konkreten Fall geprüft wurde2056, findet in Finnland eine umfassende Kontrolle 
von Versicherungsbedingungen statt. Genauso wie in Schweden werden auch Risiko- und 
Leistungsbeschreibungen, inklusive Obliegenheiten2057, kontrolliert.  
Das einzige Urteil, das ausdrücklich zu der Problematik risikobeschreibender Klauseln in 
Versicherungsverträgen Stellung nimmt, ist eine Entscheidung des höchsten finnischen 

                                                           
2050 Ausschlußklauseln: CLAB SE 000187 v. 3. 10. 1986; CLAB SE 000191 v. 5. 7. 1988; CLAB SE 000201 v. 28. 8. 

1991; CLAB SE 000195 v. 2. 1. 1991; CLAB SE 000193 v. 21. 11. 1989; CLAB SE 000171 v. 11. 5. 1984 (verhüllte 
Obl. : Vers. schutz für bes. wertvolle Gegenstände, die im Auto gelassen werden, nur, wenn in einem exta abgeschl. 
Fach); keine Schlußfolgerungen für Art. 4 II möglich, vgl. oben 2. Teil C II 2. c).  

2051 CLAB SE 000195 v. 2. 1. 1991 („. . . had failed to inform the insured party about this gap”); CLAB SE 000193 v. 21. 
11. 1989 bei Kl. , nach der der Versicherungsschutz nur für Personen mit ständigem Wohnsitz in Skand. gilt, genüge 
bei einem Griechen nicht das Vorhandensein in Informationsbroschüren und in der Versicherungspolice, sondern es 
sei ein ausdrückl. Hinweis auf die Klausel erforderlich, weil der Vers. bei einem Griechen davon ausgehen müsse, 
daß dieser seinen ständigen Wohnsitz nicht in Skand. habe.  

2052 Ausschluß für die Fälle, in denen der Schaden bereits vor Versicherungsbeginn verdeckt bestand oder die Entstehung 
begonnen hatte, CLAB SE 000190 v. 3. 8. 1987 (unfair); Beschränkung in Hausratsvers. des Ersatzes v. CD´s, Kas-
setten, u. ä. im Falle des Diebstahls aus dem Auto auf den Ersatz des Wertes eines einzigen solchen Gegenstandes, 
unabhängig v. Anzahl der gest. Gegenstände, CLAB SE 000224 v. 8. 2. 1994 (unfair).  
Kontrolle einer Klausel, nach der in einer Rechtsschutzversicherung genau beschrieben wird, welche Eigenschaften 
ein Anwalt haben muß, der von dem VN beauftragt wird („especially suitable for the engagement”), vgl. CLAB SE 
000188 v. 17. 11. 1985 (fair und wirksam).  

2053 U. a. 1 Entschdg. Marktgerichtshof nach Kap. 3 Art. 1 KonsumentenschutzG, CLAB FI 000024 v. 4. 10. 1991; 2 
unverbindl. Stellungn. der Verbraucherbeschwerdestelle nach Kap. 4 Art. 1 KonsumentenschutzG, CLAB FI 000196 
v. 23. 11. 1983; CLAB FI 000206 v. 24. 10. 1994; 10 Entschdg. in Individualverf. des höchsten ZivilG, „Korkein O i-
kens”nach Art. 34 des Versicherungsvertragsgesetz bzw. dem vergleichb. Art. 36 Vertragsgesetz.  

2054 CLAB FI000152, Stellungnahme v. 18. 8. 1987; CLAB FI 000160 v. 25. 10. 1989.  
2055 Korkein Oikens v. 21. 10. 1993, CLAB FI 000057 .  
2056 Ausschlußklauseln: Korkein Oikeus, v. 11. 11. 1983, CLAB FI 000034; Korkein Oikeus, v. 26. 8. 1994, CLAB FI 

000052; Verbraucherbeschwerdestelle v. 23. 11. 1983, CLAB FI 000196; Högsta Domstolen, v. 8. 6. 1944, CLAB FI 
000056 (Obliegenheit); Korkein Oikeus v. 13. 12. 1994, CLAB FI 000210 (Ende Vers. schutz).  

2057 Korkein Orkeus, v. 7. 6. 1985, CLAB FI 000035 (Ausschlußklausel, die in bestimmten Fällen durch Elche verursach-
te Schäden am Auto nicht deckt); Korkein Oikeus, v. 12. 2. 1993, CLAB FI 000051(Ausschlußklausel); Verbrau-
cherbeschwerdestelle v. 24. 10. 1994, CLAB FI 000206 (Klausel, nach der der VN Gepäck nicht „in public space 
without sufficient supervision” lassen darf, sei zu generell formuliert – Obliegenheit, hier als „safety clause” bezeic h-
net); Korkein Oikeus, v. 14. 2. 1985, CLAB FI 000041 (Klausel, nach der der Versicherungsschutz nur eintritt, wenn 
sich das Auto in einem verschlossenen oder bewachten Unterstand befindet – nach dt. Recht ebenfalls Obl. , aA 
ansch. finn. Gericht, das die Kl. nicht als „safety clauses” iSd § 1 Versicherungsvertragsgesetz sieht, nach dem Ka u-
salität der Pflichtverl. für den Schaden erf. ist).  
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Zivilgerichts von 1993, also noch vor Erlaß der Richtlinie, mit der die Anpassung eines 
Versicherungsvertrages verwehrt wurde2058. Als Begründung wurde angeführt, daß die 
Höhe der Versicherungsprämie von dem Umfang der vereinbarten Deckung abhänge. Das 
bedeute, daß der Umfang der Deckung in der Regel verhandelt werden könne. Aus diesem 
Grund könne eine Risikobeschränkungsklausel nur in außergewöhnlichen Fällen für unfair 
gehalten und nach Art. 36 I des Vertragsgesetzes angepaßt werden. In dem vorliegenden 
Fall seien solche speziellen Umstände, die eine Anpassung der Klausel rechtfertigen, nicht 
vorgetragen worden. Die Abweichung von der bisherigen skandinavischen Tradition einer 
umfassenden Kontrolle und Anpassung auch von Hauptleistungen nach Art. 36 der Ver-
tragsgesetze könnte bereits eine Auswirkung der zwei Monate später erlassenen Richtlinie 
sein, insbesondere des 19. EG, Satz 32059. Aufgrund der Formulierungen des Gerichts und 
aufgrund der Tatsache, daß das finnische Recht weder vor noch nach Umsetzung eine dem 
Art. 4 II entsprechende Regelung kannte, ist davon auszugehen, daß der Hinweis auf die 
Privatautonomie nicht die Kontrollunterworfenheit betrifft, sondern als Rechtfertigung der 
Wirksamkeit im Rahmen der Inhaltskontrolle gemeint ist.  
 
Jedenfalls ist fraglich, ob aus diesem einzigen Urteil generell eine nunmehr restriktivere 
Haltung der Rechtsprechung bei der Kontrolle von Versicherungsverträgen gefolgert wer-
den kann. Zwar verwendet eine zeitlich spätere Entscheidung hinsichtlich einer Lebensver-
sicherungs-Ausschlußklausel2060 die gleiche Formulierung, indem sie in dem konkreten 
Fall keine „außergewöhnlichen Umstände” erkennt, die die Klausel unfair erscheinen la s-
sen. Es ging hier jedoch um eine andere Problematik, unabhängig vom Schutz der Privat-
autonomie2061.  
 
In zwei Fällen der Verbraucherbeschwerdestelle wird besonderer Wert auf die Transparenz 
gelegt, z. B. wird eine Obliegenheitsklausel („safety clause”), nach der der Versicherer d ie 
Entschädigung verweigern oder verringern kann, wenn der VN sein Gepäck „in public 
space without sufficient supervision” läßt, nach einem – dem französischen Art. 113-1 C. 
ass. ähnlichen - Grundsatz des Versicherungsvertragsgesetzes („safety clause shall  be suf-
ficiently specific”) für zu generell formuliert gehalten 2062. Der VN könne deshalb seine 
Pflichten nicht kennen. Auch hier ist jedoch wieder zu bedenken, daß aus den unverbindli-
chen Stellungnahmen der Verbraucherbeschwerdestelle zwar Indizien, aber keine allge-
meinen Rechtsanwendungsgrundsätze entnommen werden können2063.  
 
d) Dänemark 

                                                           
2058 Korkein Oikeus, v. 12. 2. 1993, CLAB FI 000051.  
2059 So Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S. 25 ff. , 32 .  
2060 Korkein Oikeus, v. 26. 8. 1994, CLAB FI 000052: Klausel, nach der keine Versicherungsleistung geschuldet wird, 

wenn der Versicherte innerhalb der ersten drei Jahre der Versicherungslaufzeit Selbstmord begeht.  
2061 Klausel, die im wesentl. mit einer gesetzl. Reg. des finn. VVG übereinstimmte, Korkein Oikeus, v. 26. 8. 1994, 

CLAB FI 000052: „The clause has essentially the same content as § 100 of the Insurance Contract Act and cannot as 
such be considered unfair”, nur noch außergewöhnlichen Umstände könnten zu einer Un anwendbarkeit im konkreten 
Fall führen.  

2062 V. 24. 10. 1994, CLAB FI 000206 - In einer weiteren Stellungnahme wurde eine Ausschlußklausel aus dem Grunde 
deshalb in dem konkreten Fall für unanwendbar gehalten, weil der VN die Police mit der fraglichen einschränkenden 
Klausel erst nach Eintritt des Versicherungsfalles erhalten hatte und auch sonst über diese Klausel nicht informiert 
worden war, Verbraucherbeschwerdestelle, v. 23. 11. 1983, CLAB FI 000196.  

2063 Gleiche Problematik wie bei schwedischem Verbraucherbeschwerdeausschuß, oben unter a).  
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In Dänemark wurde von Versicherungsgesellschaften und dem Verbraucherrat eine private 
„Basisversicherung” geschaffen, die von allen Versicherungsgesellschaften angeboten 
wird2064. Hinsichtlich dieser Basisversicherung unterscheiden sich also die unterschiedli-
chen Versicherungsunternehmen nur hinsichtlich Preis und Service, so daß die Verbrau-
cher aufgrund dieser Markttransparenz leichter ihre Auswahlentscheidung treffen können. 
Diese Einflußmöglichkeit der Verbrauchervertretungen im Vorfeld führt auch dazu, daß in 
Dänemark nur sehr wenige Gerichtsurteile im Versicherungsbereich zu finden sind. So 
wurde beispielsweise bei den von der EU-Kommission in Auftrag gegebenen Studien in 
Dänemark keine einzige unbillige Klausel in den untersuchten Versicherungsverträgen 
gefunden2065. Auch aus der CLAB-Kartei ist nur wenig zu entnehmen, da sich dort nur 
zwei Fälle zu Versicherungsverträgen befinden: Inhaltskontrolle von Schiedsklausel und 
Laufzeitklausel2066.  
 
11. Spanien 
a) Gesetzlicher Hintergrund 
Die Genehmigung von Versicherungsbedingungen durch die spanische Versicherungsauf-
sicht nach dem Versicherungsaufsichtsgesetz2067 schloß schon vor der entsprechenden eu-
ropäischen Regelung eine gerichtliche Kontrolle nicht aus2068. Auch die Bedingungen öf-
fentlich-rechtlicher Versicherer, wie die 1954 in einem Konsortium zusammmengeschlos-
senen Pflichtversicherungen für außergewöhnliche Gefahren (Katastrophen, Nuklearrisi-
ken, Ernteversicherungen, etc. )2069, unterlagen - anders als z. B. in Portugal - trotz der zu-
sätzlichen Verwaltungskontrolle der Inhaltskontrolle nach Art. 10 des Verbraucherschutz-
gesetzes von 1984 (LCU)2070.  
 
Schon vor Erlaß des LCU war eine Kontrolle von Versicherungsklauseln nach dem Versi-
cherungsvertragsgesetz2071 zum Schutz des Versicherten als der schwächeren Partei eines 
Standard - Versicherungsvertrages2072 möglich: Art. 3 enthielt eine Verbot von AGB zum 
Schaden des Versicherten. Weiterhin findet sich in Art. 3 – ähnlich wie in dem französi-
schen C. ass. - das Gebot der klaren und präzisen Formulierung aller AVB. Klauseln, die 
eine Einschränkung von Rechten der Versicherten zum Inhalt haben, müssen zudem be-

                                                           
2064 Iversen in Karlsruher Forum 1997, S. 117, nach dem diese zweiseitig ausgehandelten Vertragswerke nicht dem 

Anwendungsbereich der KlauselRL unterfallen sollten.  
2065 Bericht der Kommission v. 27. 04. 2000, KOM (2000) 248 endg. , S. 44 - Studie von 1995 des Zentrums für 

Verbraucherrechte der Rechtswissenschaftlichen Fakultät Montpellier, in der 440 Versicherungsverträge hinsichtlich 
Kraftfahrzeugen und Wohngebäuden aus verschiedenen Mitgliedstaaten der EU untersucht wurden .  

2066 Urteil des Vestre Landsret, v. 9. 10. 1986, U. 1987. 178 V, CLAB DK 000001 (Schiedsklausel).  
Urteil des Vestre Landsret v. 17. 6. 1980, Ufr. 1980. 917 V, CLAB DK 000007 (Kündigung v. Hagelversicherung 
erst nach 10 Jahren sei aufgrund der zu langen Bindung an die Versicherung unfair).  

2067 Vgl. Art. 3 II Versicherungsvertragsgesetz (englische Übersetzung bei Morte de Rego, Konferenzunterlagen, S. 245 
ff. , 246): „General terms of the contract will be under control of the public administration, in the way  forseen in 
law”; zu dem Versicherungsaufsichtsgesetz 136/1908, vgl. Giesen in Löber/Peuster, S. 343 f.  

2068 Audiencia Provincial de Toledo v. 19. 2. 1994, CLAB ES 000383.  
2069 Giesen in Löber/Peuster, S. 343 ff. , 350 f.  
2070 Art. 10 III LCU bezügl. Verwaltungskontrolle, Lete, ERPL 1997, S. 205 ff. , 207.  
2071 Ley 50/1980, de 8 octubre, de contrato de seguro , dazu Cabanas Trejo/Vestweber ZvglRWiss 97 (1998), S. 454 ff. , 

S. 456; ausf. Giesen in Löber/Peuster, S. 343 ff. , 344 ff.  
2072 Audiencia Provincial v. 24. 11. 1997, CLAB ES 000568 – nach demVersicherungsvertragsgesetz hat ein Urteil des 

Obersten Gerichts, das eine AVB-Klausel als unwirksam erklärt, Wirkungen ultra partes, so daß die zust. Aufsichts-
behörden andere Versicherungsunternehmen aufgrund dieses Richterspruches verpflichten können, identische Klau-
seln azu entfernen oder zu ändern, Lete, ERPL 1997, S. 205 ff. , S. 207.  
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sonders hervorgehoben und kenntlich gemacht werden und eine gesonderte schriftlichen 
Zustimmung des Versicherten2073 ist Voraussetzung für eine wirksame Einbeziehung2074. 
Mit der Voraussetzung einer gesonderten schriftlichen Zustimmung ähnelt die spanische 
Regelung der italienischen (Art. 1341 II Codice civile) und luxemburgischen (Art. 1135 –1 
II Zivilgesetz) besonderen Einbeziehungskontrolle, wobei in Italien und Luxemburg die 
Regelungen auf Haftungsbeschränkungen der Pflichten des Versicherers, in Spanien dage-
gen komplementär auf Beschränkungen der Rechte des Versicherten anwendbar sind. 
Durch die Voraussetzung der gesonderten schriftlichen Zustimmung des Versicherten zu 
solchen Klauseln, die ihn in seinen Rechten beschränken, soll sichergestellt werden, daß 
der Versicherte auf solche Klauseln besonders aufmerksam gemacht und dadurch gewarnt 
wird2075. 
 
b) Rechtsprechung  
In der CLAB-Kartei befinden sich insgesamt 194 Entscheidungen hinsichtlich Versiche-
rungsverträgen2076, hauptsächlich bezüglich Risikobeschränkungs- oder -ausschlußklauseln 
bzw. Deckungsausschlüssen2077.  
 
aa) Rechtsgrundlagen der Kontrolle von Versicherungsbedingungen 
Viele Urteile befassen sich mit der Auslegung von Versicherungsbedingungen2078. Die 
Klauseln in AGB – darunter auch Ausschlußklauseln - werden restriktiv ausgelegt; im 
Zweifel gilt nach Art. 2 des Versicherungsvertragsgesetzes das Prinzip „in dubio p ro ase-
gurado” 2079 und auch Art. 1288 Zivilgesetzbuch sowie Art. 10. 2 II LCU enthalten die 
Unklarheitenregel zu Lasten des Verwenders. Die überwiegende Zahl der Urteile kontrol-
liert die Vertragsklauseln nach dem Versicherungsvertragsgesetz, insbesondere nach Art. 
32080.  

                                                           
2073 Zu Anf. , vgl. Audiencia Provincial v. 22. 3. 1997, CLAB ES 000503; Tribunal Supremo v. 26. 2. 1997, CLAB ES 

000352; bei Kenntnis des VN ist Kl. auch ohne Einhaltung der Voraussetzungen des Art. 3 wirksam, Audiencia 
Provincial de Zaragoza v. 23. 2. 1996, CLAB ES 000411.  

2074 Meyer/Sande in Löber/Peuster, S. 189 ff. , 191; Lete, ERPL 1997, S. 205 ff. , S. 207, FN 19:Art. 3 I „Las condicione s 
generales y particulares se redactarán de forme clara y precisa. Se destacarán de mode especial las cláusolas 
limitativas de los derechos de los asegurados, que deberán ser específicamente aceptadas por escrito. ” (Abs. II bei 
Morte de Rego, Konferenzunterlagen, S. 246 Nr. 1 2. Spiegelstrich); Tribunal Supremo v. 9. 2. 1994, CLAB ES 
000153; Tribunal Supremo v. 3. 11. 1997, CLAB ES 000567.  

2075 Tribunal Supremo v. 21. 5. 1996, CLAB ES 000499. Ob der VN allerdings wegen einer weiteren Unterschrift die 
einschränkenden Klauseln tatsächlich liest, versteht und in seine Auswahlentscheidung mit einbezieht, darf bezwei-
felt werden, gleiches Problem in Italien (vgl. insb. 2. Teil B III 5. ) und Luxemburg, wobei in Spanien und Luxem-
burg – anders als in Italien - der VN grundsätzlich auch durch Inhaltskontrolle geschützt werden konnte. 

2076 Tribunal Supremo ist der höchste Gerichtshof – In Spanien gibt es hinsichtl. Versicherungsverträgen besonders viele 
Urteile, Jayme/Sacher, RIW/AWD 1981, S. 599, FN 27 .  

2077 Morte de Rego, Konferenzunterlagen, s. o. , S. 245 ff. , 255/256; jedenf. bei freiw. Vers. auch gegenüber Dritten 
wirksam, Tribunal Supremo v. 8. 7. 1992, CLAB 000028; Audiencia Provincial de Tarragona v. 18. 4. 1995, CLAB 
ES 000062 (Kfz-Haftpflicht); Audiencia Provincial de Huesca v. 18. 3. 1996, CLAB ES 000253 (Schadensvers. ).  

2078 Nach Art. 1281 ff. Zivilgesetzbuch, z. B. Tribunal Supremo v. 8. 3. 2000, CLAB ES 000649.  
2079 Z. B. Tribunal Supremo v. 22. 7. 1992, CLAB ES 000288; Audiencia Provincial de Jaen v. 18. 9. 1996, CLAB ES 

000461; Audiencia Provincial de la Rioja v. 17. 5. 1999, CLAB ES 000702.  
2080 Es wird zw. freiw. u. Pflichtversicherungen unterschieden, z. B. Tribunal Supremo v. 5. 6. 1997, CLAB ES 000549 – 

bei Pflichtvers. gelten zwingende Gesetze, bei freiw. Vers. besteht grdstzl. Vertragsfreiheit, vorbeh. Einhaltung Vor. 
Art. 3, Audiencia Provincial de Malaga v. 29. 1. 1996, CLAB ES 000552; Audiencia Provincial de Sevilla v. 30. 4. 
1996, CLAB ES 000221; Audiencia Provincial de Toledo v. 19. 2. 1994, CLAB ES 000383; Tribunal Supremo v. 18. 
2. 1991, CLAB ES 000213.  
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Für das besondere Hervorheben der beschränkenden Klauseln iSd Art. 3 genügt nach der 
Rechtsprechung eine fettgedruckte Klausel unter der Überschrift „Beschränkungen” 2081. 
Sehr selten wird eine Klausel aus dem Grund für nicht anwendbar gehalten, weil sie nicht 
klar und präzise iSd Art. 3 des Versicherungsvertragesgesetztes ist2082. Bei dieser Prüfung 
wird auf das Verständnis des juristischen Laien, des „man on the street” abgestellt 2083. 
Ausgeprägte Ansätze eines Transparenzgebotes im Rahmen der Inhaltskontrolle sind aber 
nicht zu erkennen; insbesondere nicht im Rahmen der Generalklausel des Art. 3 (Verbot 
von AVB zum Schaden des Versicherten). Dieses Verbot schädigender Klauseln ist zu 
weitläufig formuliert und daher in der Praxis zum Schutz des VN kaum brauchbar2084. 
Teilweise finden sich zwar Argumentationen, die eine bestimmte Klausel nach inhaltlicher 
Prüfung dann für unwirksam erklären, wenn sie dem Versicherungsvertrag die Substanz 
entziehen (Aushöhlungsargument). Anders als in Frankreich - bei dem ähnlichen Art. L 
113-1 C. ass. - ist dies aber sehr vereinzelt und folgt auch nicht unbedingt aus Art. 32085.  
 
Die Versicherungsbedingungen werden selten inhaltlich nach den Verbraucherschutzvor-
schriften des LCU von 1984 kontrolliert2086; auch nach Ablauf der Umsetzungsfrist der 
Klauselrichtlinie und nach Richtlinienumsetzung im Jahr 1998 ist aus den in der CLAB-
Kartei befindlichen Urteilen keine Änderung abzusehen. Das Umsetzungsgesetz von 1998, 
LCGC, erscheint in keiner Entscheidung. Diese Tatsache, daß selten eine Inhaltskontrolle 
durchgeführt wird2087, hängt natürlich auch damit zusammen, daß in den meisten Fällen 
schon die besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen des Art. 3 Versicherungsvertragsge-
setz nicht erfüllt werden, so daß die Klausel schon aus diesem Grund unanwendbar ist und 
es zu einer Inhaltskontrolle gar nicht mehr kommt2088. Teilweise wird auch eine Überprü-
                                                           
2081 Audiencia Provincial de Huesca v. 18. 3. 1996, CLAB ES 000253; w. Rspr. zu Anf. , vgl. Audiencia Provincial v. 22. 

3. 1997, CLAB ES 000502; Tribunal Supremo v. 11. 6. 1992, CLAB ES 000284; Audiencie Provincial de Zamora v. 
8. 1. 1996, CLAB ES 000227; Audiencia Provincial de Caceres v. 9. 5. 1996, CLAB ES 000560; Tribunal Supremo 
v. 14. 6. 1994, CLAB ES 000189; Audiencia Provincial de Navarra v. 2. 3. 1995, CLAB ES 000044; Tribunal 
Supremo v. 10. 6. 1991, CLAB ES 000231.  

2082 Tribunal Supremo v. 24. 3. 1988, CLAB ES 000250; zw. bei Tribunal Supremo v. 5. 10. 1991, CLAB ES 000176.  
2083 Audiencia Provincial de Malaga v. 15. 5. 1996, CLAB ES 000458; Audiencia Provincial de Pontevedra v. 8. 9. 1995, 

CLAB ES 000057.  
2084 Fischer/Fischer, S. 233 – dementspr. auch selten Grdlg. für Inhaltskontrolle, wie z. B. wohl bei Tribunal Supremo v. 

20. 3. 1991, CLAB ES 000175(bezieht sich aber zusätzl. auf Prinzipen wie Verbot der lesion) - Art. 3 häufig nur un-
terstützendes Arg. , z. B. f. Einbeziehungskontr. :Tribunal Supremo v. 9. 5. 1991, CLAB ES 000225; für restrikt. 
Auslegung: Tribunal Supremo v. 30. 12. 1996, CLAB ES 000487; Audiencia Provincial de Caceres v. 7. 4. 1997, 
CLAB ES 000530(bzgl. Art. 1288 Zivilgesetz, Art. 3 Vers. vertragsG, Art. 10. 2 LCU u. Art. 5 KlauselRL); für 
Kontrolle nach Art. 10 LCU: Audiencia Provincial de Pamplona v. 1. 10. 1993, CLAB ES 000320 (Art. 3 als 
Spezialreg. zu Art. 10. 1 a) LCU); Audiencia Provincial de Cadiz v. 22. 3. 1997, CLAB ES 000503.  

2085 Z. B. Tribunal Supremo v. 26. 5. 1989, CLAB ES 000327 (Art. 10 LCU); Audiencia Provincial de Navarra v. 27. 3. 
1995, CLAB ES 000076 (allg. VersicherungsvertragsG); Tribunal Suremo v. 20. 3. 1991, CLAB ES 000175 (dito); 
Audiencia Provincial de Palencia v. 30. 3. 1992, CLAB ES 000126 (Art. 10 III)- das Gebot der klaren und präzisen 
Formulierung als reine Einbeziehungskontrolle; steht auch in direktem Zusammenhang zu den bes. Einbeziehungs-
vor. des Art. 3 Versicherungsvertragsgesetz.  

2086 Selbst bei den wenigen Urteilen mit Bezug auf LCU ist nur kl. Teil Inhaltsk. nach der Generalklausel des Art. 10. 1c 
Nr. 3 (z. B. Audiencia Provincial de Malaga v. 13. 2. 1998, CLAB ES 000578; Tribunal Supremo v. 18. 12. 1998, 
CLAB ES 000635; Audiencia Provincial de Cadiz v. 22. 3. 1997, CLAB ES 000502; Tribunal Supremo v. 6. 2. 1995, 
CLAB ES 000380; Audiencia Provincial de Palencia v. 30. 3. 1992, CLAB ES 000369; Tribunal Supremo v. 26. 5. 
1989, CLAB ES 000264). Häufig erscheint Art. 10 LCU z. B. nur als Auslegungsregel (Art. 10. 1 a) iVm 10. 2), als 
Unterstützung für die Geltung des Art. 3 Vers. vertragsG oder wird für nicht anwendbar erklärt (Audiencia Provincial 
de Zaragoza v. 15. 4. 1994, CLAB ES 000061; Tribunal Supremo v. 23. 9. 1991, CLAB ES 000308; Audiencia Pro-
vincial de Madrid v. 9. 10. 1993, CLAB ES 000322).  

2087 Z. T. nach allgemeinen Rechtsprinzipien: z. B. Tribunal Supremo v. 20. 3. 1991, CLAB ES 000175; Tribunal Supre-
mo v. 13. 3. 1999, CLAB ES 000649; Audiencia Provincial de Navarra v. 27. 3. 1995, CLAB ES 000076; wohl auch 
Tribunal Supremo v. 20. 3. 1991, CLAB ES 000232.  

2088 Sofern nicht das Gericht Hilfserwägungen anstellt, so z. B. Tribunal Supremo v. 10. 10. 1993, CLAB ES 000030.  
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fung auf unfaire Klauseln dann abgelehnt, wenn die Klauseln mit gesetzlichen Regelungen 
übereinstimmen2089.  
 
bb) Umfang der Kontrolle  
Bezüglich der besonderen Einbeziehungskontrolle nach Versicherungsvertragsgesetz wird 
danach unterschieden, ob es sich um Beschränkungen der Rechte des Versicherten iSd Art. 
3 oder um Definitionen und Abgrenzungen des versicherten Risikos handelt2090. Letztere 
sind Teil der privatautonomen Bestimmung, Abgrenzung und Gestaltung des Vertragsge-
genstandes als Basis für die Prämienkalkulation2091 und unterfallen nicht der Kontrolle2092. 
Liegt eine Definition bzw. Umschreibung des versicherten Risikos vor, so ist auch die in-
haltliche Kontrolle nach Art. 10 LCU ausgeschlossen2093. Da also die Rechtsprechung of-
fenbar die gleiche Abgrenzung für die Einbeziehungskontrolle nach Art. 3 Versicherungs-
vertragsgesetz und für die inhaltliche Kontrolle verwendet, werden im folgenden alle 
Urteile gemeinsam berücksichtigt.  
 
aaa) Überwiegend umfassende Kontrolle 
Die in der CLAB-Kartei befindliche Rechtsprechung ist nicht einheitlich bei der Frage, 
wann eine Beschränkung der Rechte des Versicherten und wann eine Definition bzw. Ab-
grenzung des versicherten Risikos vorliegt. So werden z. B. Risikoausschlüsse zwar über-
wiegend als Beschränkung iSd Art. 3 angesehen2094, teilweise aber auch als Risikodefiniti-
onen für kontrollfrei erklärt. Es ist nicht zu erkennen, daß die Klauselrichtlinie nach Ablauf 
der Umsetzungsfrist zu irgendeiner grundlegenden Änderung der Rechtsprechung geführt 
hat, zumal Art. 4 II auch nicht ausdrücklich umgesetzt wurde2095, so daß hier alle Urteile 
zusammen behandelt werden.  
 
Es fällt auf, daß in vielen Urteilen darauf abgestellt wird, ob die betreffende Klausel von an 
anderer Stelle des Vertrages (häufig ist die allgemeine Definition zu Beginn des Vertrages 
gemeint) gegebenen umfassenderen Deckungsdefinitionen und -abgrenzungen2096 oder 

                                                           
2089 Audiencia Provincial de Zaragoza v. 15. 4. 1994, CLAB ES 000061.  
2090 Tribunal Supremo v. 5. 6. 1997, CLAB ES 000549: „it is necessary to differenciate terms that limits the rights of the 

insurd from terms that define insurance coverage scope, whose basis is. . . the principle of freedom of will, as long as 
it does not go against imperative regulations”; Audiencia Provincial de Zaragoza v. 1. 4. 1993, CLAB ES 000170: „it 
is important to distinguish limitative terms from those terms that fix the risk. . . ”.  

2091 Audiencia Provincial de Guadalajara v. 2. 2. 1996, CLAB ES 000412: „delimites the object of the insurance, and this 
object is the basis not only to know the guarantee of the risk but also to calculate the premium or price that the in-
sured has to pay”.  

2092 Z. B. Audiencia Provincial de Salamanca v. 1. 12. 1997, CLAB ES 000575: „it doe s not limit but delimit the risk 
insured and therefore, is susceptible to being freely agreed by the parties in the exercise of the principle of free will”; 
Tribunal Supremo v. 22. 6. 1988, CLAB ES 000259: „term that fixes or defines the insurance object”;  Audiencia 
Provincial de Navarra v. 29. 1. 1996 CLAB ES 000553: „the definition of disability, the risk of which eventuality is 
the object of the coverage. . . ”; Audiencia Provincial de Navarra v. 8. 10. 1998, CLAB ES 000626.  

2093 Vgl. Audiencia Provincial de Madrid v. 9. 10. 1993, CLAB ES 000322.  
2094 Z. T. ausdrückl. Hinw. , daß Ausschlüsse mit Beschränkungskl. iSd Art. 3 vergleichbar seien, z. B. Audiencia Provin-

cial de Cogrono v. 15. 2. 1996, CLAB ES 000163; Audiencia Provincial de Vallodolid v. 26. 12. 1995, CLAB ES 
000161 – meist wird jedoch ohne Kommentar eine Beschränkung der Rechte des Versicherten angen. oder die Aus-
schlußkl. als Beschränkung iSd Art. 3 kontrolliert, vgl. Audiencia Provincial de Jaén v. 21. 10. 1995, CLAB ES 
000195; Audiencia Provincial de Cogrono v. 15. 2. 1996, CLAB ES 000205.  

2095 Bericht der Kommission v. 27. 4. 2000, KOM (2000), 248 endg. , S. 16; dies wird teilweise für einen Irrtum bei der 
Abstimmung gehalten, weil eine entsprechende Regelung in den ursprünglichen Entwürfen noch vorhanden war, vgl. 
Cabanas Trejo/Vestweber, ZvglRWiss 97 (1998), S. 454 ff. , 480 f.  

2096 Z. B. Tribunal Supremo v. 22. 1. 1999, CLAB ES 000596; Tribunal Supremo v. 29. 1. 1996, CLAB ES 000554; 
Audiencia Provinciale de Pontevedra v. 10. 11. 1997, CLAB ES 000574; Audiencia Provincial de Navarra v. 29. 1. 
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gesetzlichen Regelungen des versicherten Risikos2097 abweichen. In diesem Fall wird dann 
eine Beschränkung angenommen. Keine Beschränkung, sondern eine Risikodefinition wird 
dagegen dann angenommen, wenn eine beschränkende Klausel mit gesetzlichen Vorschrif-
ten übereinstimmt2098. Auf diese Weise wird zwar nicht ausdrücklich, aber in der Sache 
doch erkennbar auf Abweichungen von den Deckungserwartungen des VN abgestellt, was 
wiederum eine Vermischung der Fragen der Kontrollunterworfenheit und der eigentlichen 
Inhaltskontrolle zur Folge haben kann2099. So wird z. B. eine Klausel in einer Lebens- und 
Invaliditätsversicherung, nach der der Versicherungsschutz ausgeschlossen ist, wenn die 
Invalidität ganz oder teilweise, direkt oder indirekt auf einem physischen oder geistigen 
Defekt basiert, der bereits vor Beginn des Versicherungsschutzes existierte, als Beschrän-
kungsklausel iSd Art. 3 behandelt2100. Als Begründung wird angegeben, daß der Wille der 
Vertragsparteien dahin ging, das Risiko des Todes und der Invalidität zu versichern; jede 
Klausel, die von dieser Prämisse abweicht, in dem sie beschränkt, reduziert oder aus-
schließt, müsse als Beschränkung der Rechte des Versicherten angesehen werden.  
 
Von der Rechtsprechung werden dann auch alle in der CLAB-Kartei befindlichen De-
ckungsbeschränkungen2101 und überwiegend auch Risikoausschlüsse und –beschränkungen 
sowie risikobezogene2102 und sonstige Obliegenheiten kontrolliert. Diese Regel wird aber 
bei weitem nicht von allen Urteilen gleichermaßen verfolgt. Die Entscheidungen sind un-
einheitlich2103. Überwiegend wird eine Klausel in Kfz-Haftpflichtversicherungen, nach der 
bestimmte Familienangehörige nicht als Dritte iSd Versicherung angesehen werden und 
daher vom Versicherungsschutz ausgeschlossen sind, als eine Beschränkung der Rechte 
des Versicherten angesehen2104. Die Klausel ist also gemäß Art. 3 nur dann wirksam, wenn 
                                                                                                                                                                                     

1996, CLAB ES 000553; Audiencia Provincial de Cádiz v. 20. 6. 1994, CLAB ES 000090: „it is not a limiting term 
of the insured rights because it does not contain exclusions of the general rule. . ”; Tribunal Su premo v. 20. 7. 1988, 
CLAB ES 000300.  

2097 Z. B. Tribunal Supremo v. 10. 6. 1991, CLAB ES 000179; aA Audiencia Provincial de Guadalajara v. 2. 2. 1996, 
CLAB ES 000412, kein Art. 3 bei zulässiger Abweichung von Art. 100 Versicherungsvertragsgesetz.  

2098 Z. B. Audiencia Provincial de Madrid v. 7. 2. 1995, CLAB ES 000220; Tribunal Supremo v. 20. 6. 2000, CLAB ES 
000685 für Klausel, die den Unfall iSd Unfallversicherung in Übereinstimmung mit Art. 1, 2, 100 Versicherungsver-
tragsgesetz definiert: „therefore this is a term that describes the insured risk with objectivity”.  

2099 Vgl. oben bei Deutschland und Österreich, 2. Teil C II 2. a) cc) und b) aa).  
2100 Tribunal Supremo v. 26. 2. 1997, CLAB ES 000542:“leaves no doubt that the intention of the contracting parties is t o 

ensure both the risk of death and invalidity, so that any term which limits, reduces or excludes any event within one 
or the other risk, must be considered a limiting term”  ; ähnlich Audiencia Provincial de Vizcaya v. 5. 1. 1998, CLAB 
ES 000573.  

2101 Z. B. Tribunal Supremo v. 10. 6. 1991, CLAB ES 000179; Tribunal Supremo v. 14. 6. 1997, CLAB ES 000569; 
Tribunal Supremo v. 4. 7. 1997, CLAB ES 000512.  

2102 Mit der Funktion einer Risikobeschränkung, vgl. oben 2. Teil C I 1.  
2103 Pro Art. 3: z. B. Tribunal Supremo v. 2. 12. 1997, CLAB ES 000562 (Ausschl. best. Unfallursachen); Audiencia 

Provincial de Cogrono v. 15. 2. 1996, CLAB ES 000163 (Ausschluß best. Risiken in Grundstücksvers. ); Audiencia 
Provincial de Tarragona v. 25. 1. 1994, CLAB ES 000084; Audiencia Provincial de Sevilla v. 3. 6. 1993, CLAB ES 
000125 (Ausschluß v. Schäden durch Diebstahl u. Bagatelldiebstahl in Hausratsvers. ); Audiencia Provincial de 
Sevilla v. 24. 11. 1997, CLAB ES 000568; Audiencia Provincial de Cadiz v. 22. 3. 1997, CLAB ES 000503; 
Audiencia Provincial de Tarragona v. 18. 4. 1995, CLAB ES 000062; 
Art. 3 unanwendbar: z. B. Audiencia Provincial de Cádiz v. 20. 6. 1994, CLAB ES 000090; Audiencia Provincial 
de Zaragoza v. 23. 10. 1993, CLAB ES 000193 (Ausschluß in Unfallvers. für Flugunfälle als Mitglied der Crew); 
Audiencia Provincial de Alicante v. 10. 5. 1995, CLAB ES 000060 (kein Vers. schutz bei Schäden, wenn Sachen 
nicht in abgeschl. Garage waren); Audiencia Provincial de Barcelona v. 29. 1. 1996, CLAB ES 000559 (indirekte 
Ausschlußkl. , nach der in Transportvers. nur der Transport zwischen best. Städten umfaßt ist, nicht aber der Weg bis 
zu dem genauen Bestimmungsort innerhalb der Stadtgrenzen).  

2104 Z. B. Audiencia Provincial de Navarra v. 27. 3. 1995, CLAB ES 000076; Audiencia Provincial de Cuenca v. 28. 5. 
1996, CLAB ES 000423 u. 000241: „does not define the risk neither concrete the insurance but delimites the ins u-
red´s rights”; Tribunal Supremo v. 28. 7. 1994, CLAB ES 000002; Tribunal Supremo v. 9. 2. 1994, CLAB ES 
000153; Tribunal Supremo v. 26. 5. 1989, CLAB ES 000264; Audiencia Provincial de Zaragoza v. 12. 1. 1993, 
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sie besonders hervorgehoben wird und ausdrücklich schriftlich akzeptiert wurde2105. Die 
Klausel, nach der kein Versicherungsschutz besteht, wenn der Fahrer keine Fahrerlaubnis 
hat, wird ebenfalls von der Mehrzahl der Urteile2106 als Beschränkung iSd Art. 3 und nicht 
als kontrollfreie Abgrenzung des versicherten Risikos angesehen. Gleiches gilt für die 
Klausel, nach der der Versicherungsschutz ausgeschlossen ist, wenn der Fahrer betrunken 
war oder unter dem Einfluß anderer Rauschmittel stand2107. Uneinheitliche Urteile bezüg-
lich der Anwendbarkeit des Art. 3 bestehen hinsichtlich der Klausel, die Schäden an be-
stimmten im Kfz transportierten Sachen ausschließt – wobei das höchste Gericht dies für 
kontrollfrei hält2108. Hinsichtlich einer Klausel, nach der durch im Kfz transportierte Sa-
chen verursachte Schäden von dem Versicherungsschutz ausgeschlossen sind, besteht da-
gegen Einigkeit, daß eine Prüfung nach den besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen 
gemäß Art. 3 zu erfolgen hat2109. Bei der Klausel, nach der der Versicherungsschutz im 
Falle eines Unfalls ausgeschlossen ist, der nach Diebstahl des Kfzs verursacht wurde, gibt 
es gegenläufige Entscheidungen des höchsten Gerichts2110.  
 
Bei Unfallversicherungen werden die Ausschlüsse für bestimmte Krankheiten als Unfallur-
sachen2111, für Schäden, die der Versicherte unter Alkohol- und Drogeneinfluß erleidet2112 
oder für Folgen einer Operation oder Behandlung, die nicht durch einen Unfall verursacht 
wurde2113, sowie Klauseln, die den Versicherungsschutz und die Höhe der Entschädigungs-

                                                                                                                                                                                     
CLAB ES 000169; aA: Tribunal Supremo v. 9. 2. 1994, CLAB ES 000037: „does not limit the policy holders rights”, 
als mit dem Vericherungsvertragsgesetz übereinst. Klausel; ähnl. wg. Übereinst. m. Dekret v. 31. 3. 1997, Audiencia 
Provincial de Jaen v. 21. 5. 1996, CLAB ES 000500; dagegen wiederum Audiencia Provincial de Valldolid v. 20. 12. 
1996, CLAB ES 000474, das bei gleicher Kl. Art. 3 anwendet - Kommt dies. Klausel in einer Pflichtvers. vor, wird 
sie an gesetzl. Reg. (Dekreten) u. europ. RL gemessen, Audiencia Provincial v. 5. 7. 1996, CLAB ES 000428; Au-
diencia Provincial de Cuenca v. 6. 9. 1995, CLAB ES 000094.  

2105 Art. 3 auch bei folgenden Ausschlusskl. in KfZ-Vers. : Risikobeschr. für Arbeitnehmer des Versicherten bei Arbeits-
unfällen (Tribunal Supremo v. 3. 11. 1997, CLAB ES 000567); Ausschl. für den Versicherten selbst (Audiencia Pro-
vincial de Toledo v. 19. 2. 1994, CLAB ES 000383 -1988 wurde Art. 3 noch m. Hinw. auf einheitl. gebilligte Bed. 
iSd Dekretes Nr. 3393/73 v. 21. Dezember für unanwdb. gehalten); indirekte Ausschlußkl. , nach Vers. schutz nur für 
best, Transporter gilt (Tribunal Supremo v. 13. 11. 1989, CLAB ES 000266); kein Vers. schutz für Schäden während 
Nutzung des KfZ in Ausübung industrieller und landwirtschaftl. Aufgaben außerh. Teiln. am Straßenverkehr (Au-
diencia Provincial de Cunca v. 3. 1. 1996, CLAB ES 000551).  

2106 Z. B. Tribunal Supremo v. 1. 6. 1992, CLAB ES 000020; Tribunal Supremo v. 17. 6. 1992, CLAB ES 000024; Au-
diencia Provincial de Cuenca v. 16. 2. 1996, CLAB ES 000138; Tribunal Supremo v. 1. 6. 1992, CLAB ES 000289 – 
nur eine Ausnahme: Audiencia Provincial de Salamanca v. 1. 12. 1997, CLAB ES 000575; zwar ist die das jüngste 
Urteil, es fehlen jedoch Anhaltspunkte für eine Änderung der Rechtsprechung, zumal es sich nicht um das höchste 
spanische Gericht handelte.  

2107 Z. B. Tribunal Supremo v. 10. 6. 1991, CLAB ES 000231; Audiencia Provincial de Pamplona v. 1. 10. 1993, CLAB 
ES 000320; Audiencia Provincial de Madrid v. 24. 5. 1995, CLAB ES 000027; Audiencia Provincial de Asturias v. 7. 
2. 1995, CLAB ES 000048; Audiencia Provincial de Vallodolid v. 26. 12. 1995, CLAB ES 000161; Audiencia Pro-
vincial de Caceres v. 9. 5. 1996, CLAB ES 000560; Audiencia Provincial de Salamanca v. 30. 9. 1996, CLAB ES 
000464; Audiencia Provincial de Zaragoza v. 12. 6. 1993, CLAB ES 000168; Tribunal Supremo v. 28. 10. 1991, 
CLAB ES 000214; Audiencia Provincial de Zamora v. 8. 1. 1996, CLAB ES 000227; Tribunal Supremo v. 12. 2. 
1992, CLAB ES 000229; Tribunal Supremo v. 15. 7. 1993, CLAB ES 000281 – nur wenige Ausnahmen: z. B. Au-
diencia Provincial de Madrid v. 9. 10. 1993, CLAB ES 000322: „it is not a term that limits the insured´s rights but it 
defines the covered risk”.  

2108 Pro Art. 3:Audiencia Provincial de Jaén v. 21. 10. 1995, CLAB ES 000195; dagegen: Tribunal Supremo v. 1. 4. 1996, 
CLAB ES 000202: „by excluding certain circumstances from the insurance coverage, fixes its object”.  

2109 Triunal Supremo v. 21. 5. 1996, CLAB ES 000274; Audiencia Provincial de Huesca v. 18. 3. 1996, CLAB ES 
000416.  

2110 Tribunal Supremo v. 16. 10. 1992, CLAB ES 000035 (Art. 3); Tribunal Supremo v. 16. 10. 1992, CLAB ES 000295 
(Art. 3 unanwendbar, weil Kl. nicht Rechte des VN, sondern eines Dritten, des Diebes einschränke).  

2111 Tribunal Supremo v. 14. 6. 1994, CLAB ES 000189 .  
2112 Audiencia Provincial de Cantabria v. 10. 6. 1999, CLAB ES 000688.  
2113 Audiencia Provincial de Palencia v. 5. 5. 1995, CLAB ES 000056.  
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summe je nach Schwere der Beeinträchtigung aufgrund einer Tabelle staffeln2114, nach Art. 
3 Versicherungsvertragsgesetz überprüft. Kontrollfrei sind dagegen die Definition des Un-
falles2115, die aufgrund ihrer einschränkenden Formulierung auch einen indirekten Risiko-
ausschluß darstellt; eine Klausel, die Versicherungsschutz nur für Behinderungen ersten 
Grades vorsieht2116; Klauseln, die eine vorübergehende Behinderung vom Versicherungs-
schutz ausschließen2117; bzw. die Versicherung auf Entschädigung für totale dauerhafte 
Behinderung beschränken2118. Damit werden überwiegend die allgemeinsten Umschrei-
bungen des versicherten Risikos, einschließlich der den Versicherungsschutz auslösenden 
Unfallfolgen (z. B. Behinderung), aber auch die Definitionen von unbestimmten Begriffen 
aus dieser allgemeinsten Umschreibung (z. B. Definition des Unfalls) für kontrollfrei 
gehalten. Dieser Bereich unterfällt damit nicht den besonderen Einbeziehungsvorausset-
zungen des Art. 3, es gilt nur das allgemeine Gebot der klaren und präzisen Gestaltung von 
Vertragsbedingungen.  
 
Allerdings wird diese Tendenz von der Rechtsprechung nicht einheitlich verfolgt: so wird 
z. B. die einschränkende Definition der Krankheit in einer Krankenversicherung wiederum 
nach Art. 3 kontrolliert2119. Der Kontrolle werden ebenso die Definition der Arbeitsunfä-
higkeit wegen Krankheit bei einer Versicherung für Entschädigung bei Lohnausfall im 
Krankheitsfall2120 und die allgemeinste Umschreibung des Versicherungsschutzes in einer 
privaten Haftpflichtversicherung als Entschädigung bei außervertragliche Haftung für di-
rekte Schäden bei Dritten2121 unterzogen. Bei letzterer war nach der Begründung des höch-
sten Gerichts ausschlaggebend, daß es sich um eine Abweichung von dem Gesetz handelt, 
das bei privaten Haftpflichtversicherungen eine solche Begrenzung nicht vorsieht.  
 
Klauseln, die die Person des VN oder dessen Pflichten betreffen, werden bis auf wenige 
Ausnahmen nach Art. 3 kontrolliert: Klauseln, die einen Ausschluß des Versicherungs-
schutzes bei Schäden vorsehen, die durch den VN (bösgläubig, absichtlich, vorsätzlich 
oder fahrlässig etc. ) verursacht werden, werden teilweise nach Art. 3 geprüft, darunter 
auch höchstrichterliche Entscheidungen2122, von unterinstanzlichen Gerichten teilweise 

                                                           
2114 Tribunal Supremo v. 22. 1. 1999, CLAB ES 000596; Tribunal Supremo v. 29. 1. 1996, CLAB ES 000200.  
2115 Audiencia Provincial de Cogrono v. 18. 1. 1995, CLAB ES 000218: „it does not limit the insured´s rights, but fixes 

the insurance object, and therefore fixes the insured risk regarding the coverage, establishing literally and expressly 
what events are included in it”; Tribunal Supremo v. 22. 6. 1988, CLAB ES 000259; Tribunal Supremo v. 20. 6. 
2000, CLAB ES 000685 unklar, ob Begr, daß die Def. m. gesetzl. Form. des Vers. vertragsG übereinstimmt, der ein-
zige Grund für Kontrollfreiheit ist –“therefore this is a term that describes the insured risk with objectivity”; ähnlich 
Audiencia Provincial de Madrid v. 7. 2. 1995, CLAB ES 000220.  

2116 Audiencia Provincial de Navarra v. 29. 1. 1996, CLAB ES 000553 „the term cannot be considered as limiting, but 
rather delimiting the insured risk”.  

2117 Audiencia Provincial de Guadalajara v. 2. 2. 1996, CLAB ES 000157.  
2118 Audiencia Provincial de Valladolid v. 20. 2. 1996, CLAB ES 000235.  
2119 Audiencia Provincial de Navarra v. 7. 3. 1995, CLAB ES 000051; Audiencia Provincial de Oviedo v. 4. 4. 1995, 

CLAB ES 000034 - nicht aber Kl. , die best. Hilfsmittel wie z. B. Prothesen von der Entschädigung ausnimmt, Au-
diencia Provincial de Navarra v. 8. 10. 1998, CLAB ES 000626. „ it is not a term that limits the insured rights. . . it is 
a term that describes the insured risk, in accordance with the principle of autonomy of the will”.  

2120 Hier aber nur untersinstanzl. Gericht, Audiencia Provincial de Navarra v. 30. 1. 1995, CLAB ES 000075 .  
2121 Tribunal Supremo v. 10. 6. 1991, CLAB ES 000179 (kontrollunterworfene „limitation of the risk”).  
2122 Tribunal Supremo v. 8. 7. 1992 CLAB ES 000028; Tribunal Supremo v. 9. 11. 1990, CLAB ES 000203; Audiencia 

provincial de Málaga v. 20. 2. 1996, CLAB ES 000248.  
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aber auch für Definitionen des versicherten Risikos gehalten2123. Klauseln, die den Versi-
cherungsschutz ausschließen, wenn der VN wegen unterlassener Hilfeleistung oder allge-
mein wegen einer Straftat verurteilt wurde, werden als Beschränkungen iSd Art. 3 angese-
hen2124. Klauseln, nach denen nur dann Entschädigung geleistet wird, wenn der VN seine 
Obliegenheit einhält, den Versicherungsfall (und teilweise auch die gegenüber dem VN 
geltend gemachten Forderungen) rechtzeitig innerhalb einer bestimmten Frist oder wäh-
rend der Laufzeit des Vertrages anzuzeigen, werden nach Art. 3 kontrolliert2125. Art. 3 gilt 
auch bei bestimmten Informations- und sonstigen Obliegenheiten des VN2126.  
 
bbb) Veränderte Tendenzen nach Umsetzung der Klauselrichtlinie? 
In der CLAB-Kartei befindet sich kein einziges Urteil, daß sich auf das spanische Umset-
zungsgesetz, das LGCG von 1998, bezieht. Es ist (noch) nicht zu erkennen, daß die Klau-
selrichtlinie nach Ablauf der Umsetzungsfrist oder zumindest nach Umsetzung der Richtli-
nie in nationales Recht zu einer grundlegenden Änderung der „alten” Recht sprechung ge-
führt hat, welche überwiegend von einer Kontrollunterworfenheit2127 von Risiko- und De-
ckungsbeschränkungen sowie Obliegenheiten ausging. Zwar hat sich von den 5 nach Um-
setzung der Richtlinie am 13. 4. 1998 ergangenen Urteilen zu Risikobeschränkungen die 
Mehrzahl (4), darunter auch höchstrichterliche Entscheidungen, für eine Kontrollfreiheit 
und Einordnung als Umschreibung des versicherten Risikos u. a. auch solcher Klauseln 
entschieden2128, die nach „alter” Rechtsprechung noch überwiegend der Kontroll e nach 
Art. 3 unterworfen wurden2129. Jedoch ist keine einheitliche neue Linie einer Kontrollfrei-
heit von Risikobeschreibungen zu erkennen2130, zumal es auch schon vor Umsetzung der 
Richtlinie vereinzelte Entscheidungen gab, die diese Klauseln nicht nach Art. 3 kontrollier-
ten2131. Deckungsbeschränkungen2132 und Anzeigeobliegenheiten2133 werden weiterhin 

                                                           
2123 Audiencia Provincial de Zaragoza v. 14. 9. 1993, CLAB ES 000167; Audiencia Provincial de Zaragoza v. 1. 4. 1993, 

CLAB ES 000170: „a term that fixes the covered risk, that tries to concrete the contracted risk and not to reduce or 
limit the insured´s rights”.  

2124 Tribunal Supremo v. 10. 10. 1992, CLAB ES 000030; Tribunal Supremo v. 9. 5. 1991, CLAB ES 000225; Audiencia 
Provincial de Navarra v. 26. 5. 1995, CLAB ES 000077.  

2125 Tribunal Supremo v. 20. 3. 1991, CLAB ES 000232: „limits the insura nce company liability about a fact covered by 
the policy”.  

2126 Audiencia Provincial de Granada v. 25. 3. 1995, CLAB ES 000074; Audiencia Provincial de Castellon v. 6. 3. 1996, 
CLAB ES 000556: „limits the rights of the insured, because it excludes from cover age a conduct of the insured. . . 
which imposes a duty of diligence on the insured on which the right of coverage is conditioned”.  

2127 Auch hier gilt wieder: Zwar beinhaltet die Kontrolle hauptsächlich Anf. an die Einbeziehungstransparenz, die gleiche 
Abgrenzung wird aber auch bei der inhaltlichen Kontrolle verwandt.  

2128 Tribunal Supremo v. 20. 6. 2000, CLAB ES 000685 (einschr. Unfalldef. ); Audiencia Provincial de Navarra v. 8. 10. 
1998, CLAB ES 000626 (Ausschl. v. Entschädigung f. Prothesen u. a. orthopädische Hilfsmittel).  

2129 Z. B. bezügl. Ausschluß best. Angehöriger von Haftpflichtvers. , Tribunal Supremo v. 16. 5. 2000, CLAB ES 
000684: „ not a term that limits the insured´srights but it describes with objectivity the covered risk by the contract, 
ist contant and ist scope”; oder hinsichl. Trunkenheitsklausel in KfZ -Haftpflichtvers. (Obliegenheit mit Funktion 
einer subj. Risikobeschreibung), Audiencia Provincial de Zaragoza v. 25. 5. 1998, CLAB ES 000587: „the term is not 
of those called `limiting the insured´s rights´bur of those called ´defining the insured risk´”.  

2130 So wird auch noch Art. 3 angewandt: Audiencia Provincial de Cantabria v. 10. 6. 1999, CLAB ES 000688 (Ausschl. 
v. Schäden in Unfallvers. , die VN erleidet, wenn er unter Alkohol- oder Drogeneinfluß steht) – auffallend ist aber, 
daß in neueren Urteilen häufig darauf abgestellt wird, ob die Ausschlußkl. eine objektive Beschreibung des vers. 
Risikos, des Vertragsinhaltes, darstellt, z. B. Tribunal Supremo v. 16. 5. 2000, CLAB ES 000684: „it is no t a term 
that limits the insured´srights but it describes with objectivity the covered risk by the contract, ist content and ist 
scope, and as an objective limitation the insurance company can allege it against the insurer”; so auch Tribunal S u-
premo v. 20. 6. 2000, CLAB ES 000685; Audiencia Provincial de Cantabria v. 10. 6. 1999, CLAB ES 000688 – 
unklar, ob neue Rsprlinie oder nur Berichterstatter der CLAB-Kartei .  

2131 Tribunal Supremo v. 9. 2. 1994, CLAB ES 000037; Audiencia Provincial de Jaen v. 21. 5. 1996, CLAB ES 000500; 
Audiencia Provincial de Madrid v. 9. 10. 1993, CLAB ES 000322.  

2132 Tribunal Supremo v. 22. 1. 1999, CLAB ES 000596.  



 251 

nach Art. 3 Versicherungsvertragsgesetz den besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen 
unterworfen.  
 
Unter den in der CLAB-Kartei befindlichen Urteilen befinden sich insgesamt nur 5 Ent-
scheidungen, die auf die Klauselrichtlinie Bezug nehmen2134. Eine einzige Entscheidung 
aus dem Jahre 19962135 bezieht sich ausdrücklich auf den Art. 4 II und Satz 3 des 19. EG 
der Klauselrichtlinie. Das Urteil betraf eine Klausel in einer kombinierten Haftpflicht- und 
Vollkaskoversicherung, nach der der Versicherungsschutz nur für Unfälle gilt, die sich auf 
spanischem Gebiet ereignen. Will der Versicherte die Versicherung auf Risiken außerhalb 
Spaniens ausweiten, muß er dies mit dem Versicherer vereinbaren. Diese örtliche Begren-
zungsklausel wird nicht als Beschränkung der Rechte des Versicherten iSd Art. 3 angese-
hen2136, sondern als Abgrenzung des Vertragsgegenstandes, des versicherten Risikos, da 
sie den Umfang der wechselseitigen Rechte und Pflichten bestimme. Wenn der Versicherte 
entsprechend der Klausel das versicherte Risiko über die Landesgrenzen hinaus erweitern 
will, erfordere das Prinzip des vertraglichen Gleichgewichts auch einen Anstieg der Prä-
mienhöhe als Gegenleistung des Versicherten2137. Ausschlaggebend ist also, daß die Klau-
sel Teil der Festlegung des Preis-Leistungs-Verhältnisses ist. Hinsichtlich der Einordnung 
als kontrollfreie Definition und Abgrenzung des versicherten Risikos und dessen Bezug 
zur Prämie beruft sich das Gericht auf Art. 4 II und den 19. EG, Satz 3 der Klauselrichtli-
nie, wobei wieder nicht ganz deutlich wird, ob die Berücksichtigung bei der Prämienkalku-
lation als Rechtfertigungsgrund im Rahmen der Inhaltskontrolle2138 oder bei der Vorstufe 
des Kontrollumfangs geprüft wird2139. Jedenfalls wird der Nachsatz des 19. EG Satz 3, in 
Übereinstimmung mit dem spanischen Wortlaut („ya que” = „da ja”, „weil”), nicht als 
Voraussetzung einer Kontrollfreiheit verstanden, sondern als Schlußfolgerung und gegebe-
ne Tatsache2140.  
 
c) Ergebnis 
Die Rechtsprechung ist hinsichtlich der Abgrenzung des kontrollfreien Raumes sehr un-
einheitlich. Zwar werden Deckungs- und Risikobeschränkungen sowie Obliegenheiten von 
der Rechtsprechung - auch von dem höchsten spanischen Zivilgericht - überwiegend kon-

                                                                                                                                                                                     
2133 Tribunal Supremo v. 18. 12. 1998, CLAB ES 000635.  
2134 Audiencia Provincial de Zaragoza v. 15. 4. 1994, CLAB ES 000061 (RL-Vorarbeiten); Audiencia Provincial de 

Caceres v. 7. 4. 1997, CLAB ES 000530 (Unklarheitenreg. Art. 5); Art. 3 als unterst. Arg. : Audencia Provincial de 
Cantabria v. 10. 6. 1999, CLAB ES 000688; Audiencia Provincial de la Rioja v. 17. 5. 1999, CLAB ES 000702.  

2135 Audiencia Provincial de Madrid v. 29. 10. 1996, CLAB ES 000475.  
2136 „This term, as much as it limits the policy in space, does not limit . . . the rights of the insured” – „”does not create 

any limitation of the rights of the insured further than those which come from the necessary framework of the object 
of the contracted insurance, which integrate the scope of the risk coverage delimited by the definition of that risk 
which is the object of insurance, and the delimitations of its scope in time, space. . . ”; so auch Tribunal Supremo v. 5. 
6. 1997, CLAB ES 000549 und Audiencia Provincial de Alicante v. 17. 7. 1996, CLAB ES 000425: „is not a term 
that limits the insured´s rights. . . delimits the territory where the insurance is effective”.  

2137 „The t erm determines and outlines the juridical field of both contracting parties in the scope of their correlative rights 
and thei juridical duties. . . the extension of the insured risk, in time or in space, of the coverage of the insurance for 
the insurer, requires, through the principle of balance of mutual obligations, the correlative increase of the contribu-
tion of the insured, the amount of the premium to be paid”.  

2138 Dafür spricht Zus. fassung in CLAB-Kartei: Gericht hält Kl. für wirksam und nicht mißbräuchlich („valid and not 
unfair”), sowie, daß die in Art. 4 II genannten Klauseln nicht unfair sind („will not be considered unfair”) .  

2139 Dafür spricht die Formulierung, daß Risikobeschreibungen und-ausschlüsse nicht Gegenstand der 
Mißbräuchlichkeitsprüfung sind („not the object of such an appreciation – of an unfair caracter. . . ”).  

2140 „. . . because the . . . limitations are taken into account in the calculation of the premium”.  
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trolliert, es gibt aber insbesondere bezüglich Risikobeschreibungen auch eine Vielzahl von 
Entscheidungen, die solche Klauseln als Definition und Abgrenzung des versicherten Risi-
kos für kontrollfrei erklären. Uneinheitlich ist die Rechtsprechung auch bezüglich der all-
gemeinsten Umschreibung des versicherten Risikos, wenn diese auch - inklusive bei Un-
fallversicherungen der den Versicherungsschutz auslösenden Unfallfolgen - überwiegend 
als kontrollfrei bewertet werden (z. B. Unfallversicherung bei dauerhafter, totaler Behinde-
rung). , soweit sie nicht vom Gesetz abweichen (z. B. Haftpflichtversicherung für außer-
vertragliche Haftung für direkte Schäden Dritter). Auch die Definitionen unbestimmter 
Begriffe der allgemeinsten Umschreibung werden teilweise als kontrollfrei angesehen (z. 
B. Definition des Unfalls), teilweise werden die besonderen Einbeziehungsvoraussetzun-
gen des Art. 3 Versicherungsvertragsgesetz verlangt (z. B. für die Definition von Krankheit 
oder Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit). Allerdings scheint für die höchstrichterliche 
Wertung bezüglich der Unfalldefinition wiederum entscheidend zu sein, daß diese mit dem 
Gesetz übereinstimmt und also keine Einschränkung gesetzlicher oder vertraglicher Rege-
lungen ist. Jedenfalls bleibt aber in Spanien nur ein enger kontrollfreier Bereich übrig.  
 
Nach Umsetzung der Klauselrichtlinie ist allenfalls eine Tendenz zu mehr Kontrollfreiheit 
zu erkennen, eine deutliche Abkehr von der ständigen Rechtsprechung ist jedoch nicht er-
sichtlich. Auch wenn die Rechtsprechung unabhängig von der Kontrolle der Einbezie-
hungstransparenz oder der inhaltlichen Kontrolle die gleiche Abgrenzung verwendet, wird 
dennoch bei der Prüfung nach Art. 3 Versicherungsvertragsgesetz der Schwerpunkt – an-
ders als nach der Klauselrichtlinie - auf Transparenz und Information des VN gelegt, zu 
einer Inhaltskontrolle kommt es in der Regel nicht.  
 
12. Ergebnis des Rechtsvergleichs 
Auffällig ist, daß in einigen Ländern die Frage der Kontrollunterworfenheit von produktbe-
schreibenden Versicherungsbedingungen nicht besonders problematisiert wird. Die Zahl 
der Gerichtsentscheidungen, die sich auf Versicherungsbedingungen beziehen, ist sehr un-
terschiedlich2141. Es werden Versicherungsbedingungen unterschiedlich häufig für unwirk-
sam erklärt2142. Des weiteren fällt auf, daß die Gerichte in vielen Ländern sehr wenig die 
besonderen Verbraucherschutzgesetze, die z. T. auch die Umsetzung der Klauselrichtlinie 
darstellen, anwenden2143; sie bleiben teilweise bei einer Inhaltskontrolle nach allgemeinen 
zivilrechtlichen Rechtsgrundsätzen oder nach Spezialgesetzen für Versicherungsverträ-
ge2144.  
 
a) Uneinigkeit hinsichtlich des Kontrollumfanges bei leistungsbeschreibenden Versi-
cherungsbedingungen  außerhalb von nicht gefahrbezogenen nachträgl. Obliegenhei-
ten 

                                                           
2141 Sehr viele Urteile in D, aber z. B. auch in Spanien (189 Entschdg. in CLAB-Kartei), Italien (125 Entschdg. ) und 

Griechenland (156 Entschdg. ) – dagegen befinden sich in der CLAB-Kartei keine Urteile aus Irland, 5 Entschdg. aus 
Luxemburg, 24 aus den Niederlanden, 12 aus Schweden, 9 aus Portugal.  

2142 Vgl. auch Übersicht bei Basedow/Fock, S.37 ff. 
2143 Z. B. in Griechenland, Belgien und Spanien – in Portugal war das Gesetz über Allgemeine Geschäftsbedingungen 

von 1985 nach Art. 3 I c) idR nicht auf Versicherungsverträge anwendbar.  
2144 Insbesondere Frankreich nach Art. 113-1 C. ass. ; Spanien nach Art. 3 Versicherungsvertragsgesetz 
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Als Ergebnis des Rechtsvergleichs bleibt festzuhalten, daß in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten weder vor noch nach der Umsetzung der Klauselrichtlinie eine Übereinstimmung hin-
sichtlich des Kontrollbereiches bei Versicherungsverträgen, insbesondere bei Risikobe-
schreibungen und Obliegenheiten, bestand und besteht. In der Mehrzahl der Länder2145 
findet eine nahezu umfassende Kontrolle von Risiko- und Deckungsbeschränkungen statt, 
so daß für den kontrollfreien Bereich nur noch ein enger Kernbereich der schlagwortarti-
gen Bezeichnung des Versicherungstyps sowie der allgemeinsten Umschreibung der versi-
cherten Gefahr, des versicherten Interesses und des versicherten Gegenstands/der versi-
cherten Person, übrig bleibt. Mit ganz vereinzelten Ausnahmen werden alle über die all-
gemeinste Umschreibung hinausgehenden Leistungs- und Risikobeschreibungen, auch 
Definitionen von unbestimmten Begriffen, inhaltlich kontrolliert2146. Es gibt aber auch ei-
nige Länder2147, die auch noch nach Umsetzung der Richtlinie einen sehr weiten kontroll-
freien Raum bei Versicherungsbedingungen vorsehen, indem sie Risiko- und Deckungsbe-
schränkungen sowie teilweise auch Obliegenheiten als Festlegung des versicherten Risikos 
bzw. des Vertragsgegenstandes der Privatautonomie überlassen.  
 
Einigkeit besteht dagegen bezüglich nicht-gefahrbezogener Obliegenheiten nach Eintritt 
des Versicherungsfalles - z. B. die Pflicht zur fristgemäßen Anzeige des Versicherungsfal-
les. Soweit in den einzelnen EU-Ländern eine Inhaltskontrolle von Versicherungsbedin-
gungen zulässig und Rechtsprechung vorhanden war, wurden und werden diese immer 
inhaltlich kontrolliert. Absolut überwiegend werden allgemein Anzeige- und Informations-
pflichten - ob nun als Obliegenheit oder als „echte” Nebenpflicht des VN ausgesta ltet2148 - 
der inhaltlichen Kontrolle unterworfen2149. Größere Uneinigkeit besteht nur hinsichtlich 
sonstiger (risikobezogener) Obliegenheiten und Sorgfaltspflichten des VN, von deren Ein-
haltung der Versicherungsschutz abhängt2150.  
 
b) Parallelen bezüglich der Vermeidung von Inhaltskontrolle durch Gesetzgeber 
und/oder Rechtsprechung der einzelnen Länder 

                                                           
2145 Z. B. Deutschland, Österreich, Belgien, Luxemburg, Griechenland, Tendenz in Portugal, Frankreich (Code de la 

Consommation), Spanien (allerdings uneinheitl. Rspr. ), bes. umfassende Kontrolle auch der Hauptleistungen in den 
skandinavischen Ländern – in Finnland, Spanien, Griechenland sind allerdings nach RL-Umsetzung der Tendenzen 
zu einem weiteren kontrollfreien Bereich zu erkennen (in Frankreich nur sehr vereinzelt).  

2146 Insb. Deutschland und Griechenland; Ausnahme: z. T. in Spanien.  
2147 So z. B. Italien, Großbritannien, sowie Tendenz in den Niederlanden.  
2148 Zu der dt. Abgrenzung von Obliegenheiten und „echten Rechtspflichten”, bei denen ein Anspruch auf Erfüllung, 

sowie bei Verletzung uU ein Schadensersatzanspruch besteht, vgl. Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz. 30 f. – den 
Parteien steht es frei, Verhaltensnormen als „echte Rechtspflichten” zu vereinbaren.  

2149 Einzig in Großbritannien gehören aufgrund der „basis of contract -clause” uU auch vorvertragl. Angabe n im Antrags-
formular zu den „warranties”, die überw. für kontrollfrei gehalten werden; Pflichten nach Eintritt des Versicherung s-
falles gehören dagegen zu den kontrollunterworfenen sog. „procedural terms”; auch in Italien, wo ebenfalls ansonsten 
ein weiter kontrollfreier Bereich angenommen wird, werden Anzeige- und Informationsobliegenheiten (u. a. vor-
vertragl. u. Anzeige v. Gefahrerhöhungen) kontrolliert – in keinem Land gibt es Urteil, nach denen Obliegenheiten 
nach Eintritt des Versicherungsfalles und Anzeige-/Informationspflichten kontrollfrei sind– in Deutschland, Belgien, 
Griechenland, Frankreich (nach dem C. consom. ), Spanien gibt es Urteile mit einer inhaltl. Kontrolle, Skandinavien 
kennt ohnehin einen umf. Kontrollbereich.  

2150 Vgl. z. B. in Großbritannien werden warranties, die z. T. mit risikobezogenen Obliegenheiten vergleichbar sind, 
überw. für kontrollfrei gehalten, von dem OFT allerdings unter der Bedingung, daß diese Klauseln transparent sind; 
in Italien sind sonst. Risikobez. Obliegenheiten weitgehend kontrollfrei/uneinheitl. bezgl. Sorgfalts- u. Schutzmaßn. ; 
in Deutschland, Belgien, Griechenland, Frankreich (Code consom), Lux. (bei Einbez. ) werden alle Obliegenheiten 
kontrolliert; in Spanien ebenfalls überw. ; in Skandinavien ohnehin umfassender Kontrollbereich.  



 254 

Parallelen gibt es in vielen Ländern dahingehend, daß versucht wurde, eine inhaltliche 
Kontrolle von Versicherungsbedingungen zu vermeiden. Teilweise waren die nationalen 
Gesetzgeber vor Richtlinienumsetzung sehr zurückhaltend und nahmen Versicherungsver-
träge vollständig von dem Anwendungsbereich der Kontrollgesetze aus2151. In einigen 
Ländern fand nach der Gesetzeslage keine Inhaltskontrolle statt, sondern die Versiche-
rungsbedingungen, wurden, soweit sie für kontrollfähig gehalten wurden, nur einer beson-
deren Einbeziehungskontrolle unterworfen2152. Da häufig die besonderen Einbeziehungs-
voraussetzungen - z.b. eine gesonderte Unterschrift bzw. Zustimmung – schon nicht ein-
gehalten werden, führen solche besonderen Einbeziehungsregelungen auch in den Ländern, 
die darüber hinaus eine Inhaltskontrolle kennen, dazu, daß es wegen Unwirksamkeit der 
Klauseln schon auf der ersten Stufe der Einbeziehungskontrolle idR gar nicht mehr zu ei-
ner Inhaltskontrolle kommt2153. In vielen Ländern mit Inhaltskontrollregelungen ist zu be-
obachten, daß dennoch – besonders vor Umsetzung der Richtlinie –hauptsächlich Recht-
sprechung zu Einbeziehung und Auslegung vorhanden ist2154. Allgemein sind Unterschiede 
im Ergebnis der Inhaltskontrolle u. a. auch auf die unterschiedlichen gesetzlichen Vorga-
ben im Versicherungsbereich zurückzuführen. Häufig wird auch nicht die Klausel als sol-
che, sondern nur deren Anwendbarkeit im konkreten Fall geprüft2155, was zum Teil da-
durch bedingt ist, daß die Kontrollgesetze eine Berücksichtigung der konkreten Umstände 
bei der Inhaltskontrolle vorsehen2156.  
 
Die Einbeziehungskontrolle und Auslegung sind wie die Prüfung der Anwendbarkeit im 
konkreten Fall für die Verbraucher letztlich weniger günstig als eine abstrakte Inhaltskon-
trolle. Denn aus Sicht des VN ist es im Ergebnis zwar gleich, aus welchen Gründen sich 
der Versicherer im konkreten Fall nicht auf eine einschränkende Klausel berufen darf 
(Mißbräuchlichkeit, fehlende Einbeziehung, andere Auslegung oder konkrete Umstände). 
Nachteil der konkret – individuellen Beurteilung und der verdeckte Inhaltskontrolle durch 
Einbeziehung und Auslegung ist aber, daß weniger allgemeinen Grundsätze und Fallgrup-
pen bezüglich bestimmter Klauseln entwickelt werden können und für den Verbraucher 
eine größere Rechtsunsicherheit besteht. Eine ähnliche Problematik besteht auf 
Richtlinienebene wegen Art. 4 I.  
 

                                                           
2151 In Großbritannien ist der UCTA 1977 nicht auf Versicherungsverträge anwendbar, in Schweden galt das Gesetz über 

unbillige Vertragbedingungen von 1971 (Verwaltungskontr. ) nicht, in Portugal war das Gesetz Nr. 446/85 wegen 
Art. 3 I c) idR nicht anwendbar (dort aber umf. Inhaltskontr. nach allg. Rechtsgrdstz. ) – in Schweden und Portugal 
wurden die Einschränkungen allerdings im Zuge der Umsetzung der KlauselRL aufgehoben, in Großbritannien gelten 
die UTCC Reg. seit 1994 auch für Versicherungsverträge.  

2152 So in Italien nach Art. 1341 II Codice Civile, hauptsächlich auch in Spanien nach Art. 3 des Versicherungsvertrags-
gesetzes und in Luxemburg nach Art. 1135-1 II Zivilgesetz, obwohl letztere beiden Länder auch Regelungen für eine 
Inhaltskontrolle kannten; auch in Frankreich, wo der Code des assurances nach dem Wortlaut nur besondere Transpa-
renzvoraussetzungen aufstellt, wandte die Rspr. auch das Aushöhlungsarg. an, zudem war nach dem Code de la Con-
sommation eine Inhaltskontrolle möglich.  

2153 So in Luxemburg und Spanien, wo es anders als Italien auch Inhaltskontrollvorschriften gibt.  
2154 So z. B. in Österreich , Niederlande, Belgien, Griechenland (auch noch nach RL-Umsetzung), früher auch in Frank-

reich, auch in Dtl. führte ältere Rspr. häufiger eine verdeckte Inhaltskontr. nach § 3 AGBG a. F. durch.  
2155 Z. B. Skandinavien, Niederlande, Belgien, teilweise in Griechenland.  
2156 So z. B. die Generalklausel des Art. 36 der skandinavischen Vertragsgesetze, wonach sogar Umstände nach 

Vertragsschluß mitberücksichtigt werden sollen; § 879 III des österreichischen ABGB, dazu Engel in Schulte-
Nölke/Schulze, S. 321 ff. ; in den Niederlanden st. Rspr. , vgl. v. Hippel, RabelsZ 41 (1977), S. 237 ff. , 269; de Buhr, 
S. 7 und 9; auch in Großbritannien nach Schedule 2 des UCTA 1977 – im Gegensatz zu der vor RL-Umsetzung abs-
trakt-generellen Prüfung nach dem dt. AGBG a. F.  
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c) Abgrenzung des Kontrollbereiches („Abgrenzungsformeln“)  
 
aa) Gleiches Ausgangsproblem mit unterschiedlichen Ergebnissen 
Das Abgrenzungsproblem läuft in den Mitgliedstaaten regelmäßig auf die Frage hinaus, 
welche Versicherungsbedingungen noch zu den kontrollfreien Leistungsbeschreibungen 
als Begründung der Leistungspflicht zu zählen sind (Definition) und welche Klauseln be-
reits zu den kontrollunterworfenen Leistungs- bzw. Haftungseinschränkungen gehören. 
Trotz dieser gleichen Ausgangsfrage sind die Ergebnisse in den einzelnen Ländern völlig 
unterschiedlich (s. o. ). Besonders deutlich werden die Unterschiede bei einem Vergleich 
derjenigen Länder, in denen die gesetzlichen Regelungen gleiche Begrifflichkeiten enthal-
ten und nach denen ausdrücklich nur „Haftungsbeschränkungen“ (in Spanien enthält das 
Gesetz den komplementären Begriff der „Einschränkungen der Rechte des Versicherten“) 
kontrolliert werden, die dann zu kontrollfreien Definitionen und Umschreibungen des ver-
sicherten Risikos abgegrenzt werden müssen. Hierbei handelt es sich um Großbritannien, 
Italien, Luxemburg, Spanien und Greichenland. In Großbritannien war diese Abgrenzung 
im Rahmen des UCTA 1977 erforderlich, da die inhaltliche Kontrolle nach diesem Gesetz 
nur auf Freizeichnungsklauseln anwendbar war. Zwar ist der UCTA nicht auf Versiche-
rungsverträge anwendbar, jedoch wird es in der Literatur für möglich gehalten, daß diese – 
bei Versicherungsverträgen schwierige – Abgrenzung aufgrund des Art. 4 II der Klausel-
richtlinie wieder erforderlich wird; auch im Rahmen der UTCC Reg. wird schließlich mit 
denselben Begrifflichkeiten argumentiert. In Italien (Art. 1341 II Codice civile), Luxem-
burg (Art. 1135-1 II Zivilgesetz) und Spanien (Art. 3 Versicherungsvertragsgesetz) ist die 
Abgrenzung nicht für die Anwendbarkeit der Inhaltskontrolle, sondern für die Anwendbar-
keit der besonderen Einbeziehungskontrolle erforderlich. Auch das griechische Gesetz 
kennt in Art. 2 VII 2) Verbraucherschutzgesetz 2251/1994 den Begriff der generellen Haf-
tungseinschränkung bzw. Einschränkung der vertraglichen Verpflichtung – dort wird diese 
gleiche Abgrenzung allerdings bei dem Klauselverbot im Rahmen der Inhaltskontrolle und 
nicht bei der Frage der Kontrollunterworfenheit bzw. Anwendbarkeit relevant. In allen fünf 
Ländern werden - trotz des unterschiedlichen Prüfungsstandortes - Haftungsbeschränkun-
gen zu den den Vertragsgegenstand festlegenden Risikodefinitionen abgegrenzt. 
 
Das Ergebnis der sachlich gleichen Abgrenzung ist unterschiedlich. In Spanien und Lu-
xemburg werden Risikobeschränkungen als Beschränkungen der Rechte des Versicherten 
bzw. Haftungsbeschränkungen angesehen und der besonderen Einbeziehungskontrolle un-
terworfen2157. In Italien und Großbritannien2158 werden dagegen Risikobeschreibungen 
inklusive aller Risikoausschlüsse als Festlegung des Vertragsgegenstandes bzw. Leis-
tungsdefinition für kontrollfrei gehalten; auch nach Umsetzung der Richtlinie blieb die 
überwiegende Meinung in diesen beiden Ländern weiterhin bei ihrer Linie. Gleiches gilt 
für Griechenland, wo solche Klauseln regelmäßig auf der Ebene der Inhaltskontrolle wirk-
sam sind.  
 
                                                           
2157 In Spanien ist die Rechtsprechung allerdings nicht einheitlich.  
2158 Nach RL-Umsetzung bei der Kontrolle nach UTCC Reg. ; Gesetzgeber u. Teil Lit. waren bereits vor Umsetzung der 

Ansicht, daß Risikoausschlüsse nicht als Haftungsbeschr. iSd UCTA 1977 anzusehen seien, sondern als Risikodef. 
nicht diesem Gesetz unterfallen würden; aA Ombudsman Bureau; Nachw. unter 2. Teil C II 4. a) 



 256 

bb) Uneinigkeit bei der Abgrenzung im Einzelnen und Stellungnahme zur Übertrag-
barkeit auf die Klauselrichtlinie 
Anders als z. B. in Deutschland2159 wird in diesen letztgenannten Ländern und auch in an-
deren Staaten der kontrollfreie Bereich – soweit ersichtlich - nicht danach bestimmt, was 
als wesentlicher Vertragsbestandteil bestimmt sein muß, um einen wirksamen Versiche-
rungsvertrag darzustellen. Denn sonst würde man beispielsweise auch in Großbritannien 
von einem sehr engen kontrollfreien Bereich ausgehen müssen, weil auch dort für einen 
wirksamen Vertragsschluß, als „material terms”, nur Angaben über die Prä mienhöhe, die 
Art des Risikos, den Versicherungsgegenstand („nature of the risk, including the subject - 
matter of the insurance”) sowie die Versicherungsdauer, erforderlich sind 2160. Der BGH 
sieht in Deutschland dagegen die Versicherungsdauer nicht als essentiell an. Insbesondere 
auch bezüglich der Laufzeit sowie bezüglich Regelungen über Beginn und Ende des mate-
riellen Versicherungsschutzes2161 besteht in den einzelnen Ländern Uneinigkeit, ob diese 
Vertragsbestimmungen Gegenstand der Kontrolle sind2162. Häufig wird in Literatur und 
Rechtsprechung nicht eindeutig zwischen den beiden unterschiedlichen Prüfungsstufen der 
Kontrollunterworfenheit und der eigentlichen Inhaltskontrolle unterschieden2163. In keinem 
Land wird von der Rechtsprechung nach positiver oder negativer Formulierung der Risi-
kobeschreibungen unterschieden. Teilweise wird nach berechtigten Deckungserwartungen 
unterschieden2164, was aber – wie bereits dargestellt - die Gefahr einer Vermischung der 
Kontrollfähigkeit und der Inhaltskontrolle beinhaltet. Außerdem werden berechtigte De-
ckungserwartungen in den einzelnen Ländern an den unterschiedlichsten Stellen berück-
sichtigt, nämlich auch bei der Auslegung von Versicherungsbedingungen2165, bei der Fra-
ge, ob eine Klausel überraschend ist2166 und bei der Prüfung der Anwendbarkeit im konkre-
ten Fall sowie im Rahmen des Aushöhlungsargumentes2167. Eine einheitliche Linie ist also 
nicht feststellbar. Auf die Klauselrichtlinie ist diese Abgrenzung nach Abweichungen von 
berechtigten Deckungserwartungen schon deshalb nicht übertragbar, weil noch in dem 
letzten Kommissionsentwurf eine Abweichung von berechtigten Verbrauchererwartung in 

                                                           
2159 In Österreich u. Niederlande wird zwar allg. der kontrollfreie Bereich nur im Hinblick auf essentialia negotii verstan-

den, dies wurde bisher aber noch nicht ausdrückl. auch für den Versicherungsbereich festgelegt- in NL könnte sich al-
lerdings aufgrund des Urteils des Hoge Raad (s. o. ) eine solche Tendenz entwickeln.  

2160 Bosse, S. 69; insb. unter Art des Risikos („nature of the risk”) würde nicht das Verständnis der hA von einem weiten 
kontrollfreien Bereich zu fassen sein; vgl. auch Bosse, S. 79 (sonstige Versicherungsbedingungen als „weitere” Kla u-
seln „neben” den „material terms”) – auch in Frankreich wird die Garantiedauer als „l´une des données essentielles” 
bezeichnet, Kullmann, Anm. zu Cass. v. 27. 5. 1997, RGDA1997, S. 834 ff. , 836.  

2161 Diese Regelungen gehören nicht zu den essentialia, Dreher, S. 278.  
2162 Kontrollfrei nach Lit. in Großbritannien Laufzeit- u. Kündigungsreg. ; kontrollfrei möglicherw. auch in Spanien, vgl. 

Audiencia Provincial de Madrid v. 29. 10. 1996, CLAB ES 000475 (erklärt eine örtl. Beschr. als kontrollfreie 
Leistungsdef. , gleiches gilt nach der Urteilsbegründung auch für die zeitl. Abgrenzung); in Italien sind Beginn (0. 00 
Uhr am Tag X) u. Ende kontrollfrei; kontrollunterworfen dagegen in Deutschland (Beginn, Ende, Wartezeitklauseln, 
Laufzeitklauseln); in Frankreich (z. B. Wartezeitklauseln nach Code consom. ); Belgien (Ende mit 65. Lebensjahr); 
Griechenland (Beginn erst mit Teilzahlung der Prämie), Dänemark (Laufzeitkl. ).  

2163 Z. B. Spanien, Deutschland, Österreich, Frankreich, Italien (allerdings spricht ein neueres Urteil für Einordnung bei 
der Kontrollunterworfenheit), Griechenland, Luxemburg, Finnland; z. T. sind die Formulierungen unklar, z. T. spre-
chen sie für falsche Verortung der Problematik der Kontrolle von produktbeschreibenden Versicherungsbed. im 
Rahmen der Inhaltskontrolle – z. B. indem Arg. der Privatautonomie bzw. Preis-Leistungsverh. als Begr. der Wirk-
samkeit einer Kl. verwandt wird, z. B. dt. , franz. , österr. , griech. Rspr.  

2164 Diese Abgrenzung findet sich z. B. in Dtl. und Ö, in Ansätzen z. B. auch in GB zu dem UCTA 1977.  
2165 Auslegungsregel in Großbritannien.  
2166 Z. B. Schweden, Deutschland.  
2167 Z. B. in Deutschland, Österreich, Frankreich, Spanien, Belgien – wobei auch hier teilweise die Frage der Kontrollfä-

higkeit mit der der Inhaltskontrolle vermischt wird.  
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der Generalklausel, also erst auf der Stufe der Mißbräuchlichkeitskontrolle und nicht be-
reits auf der Stufe der Kontrollgegenstandsbestimmung vorgesehen2168.  
 
Eine Überschneidungsgefahr der Prüfungsstufen  besteht auch bei der Abgrenzung danach, 
ob mit der betreffenden Klausel von einer gesetzlichen oder vorher vertraglich vereinbar-
ten Pflicht abgewichen wird2169, wie sie beispielsweise in Italien und Spanien von den 
Gerichten bei der Frage, ob Haftungsbeschränkungen vorliegen und damit die besonderen 
Einbeziehungsvoraussetzungen anwendbar sind, agewandt wird. Auch in Deutschland wird 
diese Wertungsfrage ähnlich gestellt2170. Daß diese Abgrenzung ungeeignet ist, wird allein 
durch den Vergleich von Italien und Spanien deutlich, wo die gleiche Abgrenzungsfrage zu 
unterschiedlichen Ergebnissen führt. In Italien zählen Risikoausschlüsse zu den einmal 
festgelegten Pflichten, in Spanien werden die Ausschlüsse als Einschränkungen der einmal 
festgelegten Pflichten verstanden und inhaltlich kontrolliert. Die Abgrenzung nach Abwei-
chung von gesetzlichen Vorschriften begegnet zudem den gleichen Bedenken, denen sich 
die in Deutschland aufgrund des Wortlauts des § 307 III 1 BGB (§8 AGBG a. F. ) vertrete-
ne formale Abgrenzung nach Abweichung oder Ergänzung von Rechtsvorschriften unter 
anderem gegenüber sieht2171. Wie oben geklärt2172, wird bei Art. 4 II nicht auf die Mög-
lichkeit der Inhaltskontrolle, die Ersetzbarkeit der vertraglichen Regelung oder die Abwei-
chung von Rechtsvorschriften abgestellt.  
 
d) Bedeutung von Transparenz, Wahlmöglichkeiten, Prämienhöhe bzw. -relevanz 
Hinsichtlich der Risikobeschreibungen, insbesondere der Risikoausschlüsse, wird in vielen 
Ländern – teilweise ausdrücklich in Rechtsvorschriften, aber auch durch Literatur und 
Rechtsprechung - besonderer Wert auf deren Transparenz und Information des VN gelegt, 
wobei die Transparenzkontrolle teilweise einer Inhaltskontrolle vorgezogen wird2173. Zum 
Teil finden sich auch Ansatzpunkte hinsichtlich einer Transparenzprüfung im Rahmen der 
Generalklausel2174. Soweit in der Rechtsprechung der einzelnen Länder mit Wahlmöglich-
keiten zwischen verschiedenen Tarifen mit jeweils unterschiedlichen Versicherungsum-

                                                           
2168 Vgl. KOM (93) 11 endg. -SYN 285, S. 6.  
2169 Ähnl. Tendenz in griech. Rspr. ; in GB allg. für Abgr. bei UCTA 1977, nicht erkennbar bei UTCC Reg. – auch dieser 

Abgrenzungsansatz findet sich in Dtl. in Rspr. und Lehre, vgl. Dylla-Krebs, S. 165 ff. ; 172 f.  
2170 Vgl. Dylla-Krebs, S. 165 ff. ; 172 f. ; auch in Dtl. wird die „Verkürzung der vollwertigen Leistung” für kontrollfähig 

gehalten, Brandner, ebenda, Rz. 27, 37; ähnl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz. 12, wobei auch hier ge-
rade fragl. ist, was zu vollwertigen Leistung zu zählen ist, Joost, ZIP 1996, S. 1685 ff. , 1689 -i. E. bestehen Über-
schneidungen zu den berechtigten Deckungserwartungen (z. B. in Dtl. , Ö, GB), weil sich diese im wesentl. auch auf 
gesetzl. Leitbildern und „einmal vertragl. festgelegten Pflichten” begründen, vgl. z. B. Brandner in U l-
mer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz. 37.  

2171 Zu weiteren Gegenargumenten, 2. Teil B III 3. a) aa) aaa) und ccc).  
2172 2. Teil B IV 5.  
2173 Information und Warnung des VN ist Sinn und Zweck der besonderen Einbeziehungsvor. der gesonderten Unter-

schrift für Haftungsbeschränkungen in Luxemburg und Spanien; darüber hinaus Spanien: nach Art. 3 Vers. vertrags 
(klar und präzise); Frankreich: Transparenzanf. des C. ass. , z. B. Art. 112-4 (deutlich sichtbar gedruckt) und Art. 
113-1 (ausdrücklich und begrenzt), Art. 112-2 (Informationsblatt, in dem Garantien mit Ausschlüssen zusammengef. 
werden); Belgien: Art. 21 AR 1976 und Art. 14 AR 1991 (klar und präzise), Art. 11 VersvertragsG v. 25. 6. 1992 
(„déchéances” „déterminées”), Rspr. (klar ausdrücklich u. begrenzt) ; Schweden: Hinweispfl. ; Finnland: Vers-
vertragsG („Safety clauses”, „sufficiently specific”) ; Großbritannien: Informationspfl. des Versicheres, Versiche-
rungsvermittlers, Brokers, Insurance Ombudsman, sowie „sofern” -Satzes des Art. 4 II als Vor. für Kontrollfreiheit; in 
Italien und Griechenland wo Rspr. z. T. gleiches Erg. , allerdings im Rahmen der Inhaltskontr. : Risikoausschl. wer-
den m. Hinw. auf Preis-Leistungsverhältnis für wirksam erklärt, wenn sie transparent sind; auch in Österreich werden 
Risikoausschl. idR für wirksam erklärt, wenn sie klar erkennbar sind; in Deutschland § 307 IIII 2 BGB – sowie allg. 
vorvertragliche Aufklärungspflichten.  

2174 Neben st. Rspr. in Deutschland Tendenzen z. B. in finn. , franz. , griech. , österr. und ital. Rspr.  
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fang argumentiert wird2175, so geschieht dies immer im Rahmen der inhaltlichen Kontrolle, 
aber nie bei der Prüfungsstufe des Kontrollgegenstands. Allgemein wird häufig die Prä-
mienrelevanz von Risikoumschreibungen als Grund für deren Kontrollfreiheit oder Wirk-
samkeit genannt – die Abgrenzung des Vertragsgegenstandes bzw. des versicherten Risi-
kos ist als Basis der Prämienkalkulation anerkannt2176. Die Höhe der Prämie dient zum Teil 
als Argumentation, inwieweit berechtigte Deckungserwartungen bestehen2177. Zum Teil 
finden sich Argumentationen, die wegen absolut niedriger Prämien bzw. Angemessenheit 
des Preises die Wirksamkeit der Klausel begründen (Preisargument)2178.  
 
e) Wenig Auswirkungen der Klauselrichtlinie auf Literatur und Rechtsprechung 
In der Rechtsprechung der einzelnen Länder ist auffällig, daß sehr selten auf den Art. 4 II, 
die entsprechende nationale Umsetzungsregel oder Satz 3 des 19. EG eingegangen 
wird2179. In keinem Land ist der Satz 3 des 19. EG ausdrücklich im Gesetzesworlaut zu 
finden. Nach Ablauf der Umsetzungsfrist und auch nach Umsetzung der Richtlinie ist in 
den meisten Ländern keine Änderung der bisherigen Rechtsprechung zu erkennen. Wenn 
überhaupt, dann geht die Tendenz der Literatur und der Rechtsprechung in einigen Län-
dern, die vor Erlaß der Richtlinie eine umfassende Inhaltskontrolle durchführten, dahin, 
nun einen weiteren kontrollfreien Bereich, insbesondere bei Risikoausschlüssen, anzuneh-
men2180. Die Formulierung „ Hauptgegenstand des Vertrages” des Art. 4 II führt auch in 
den Ländern, die vor Richtlinienumsetzung auf die Kontrollfreiheit des „Vertragsgegen s-
tands” abstellten (z. B. Italien), nicht zu einem engeren Verständnis des kontrollfreien B e-
reiches2181.  

 
In einigen Ländern werden risikobeschreibende Klauseln zwar nach nationalen Umset-
zungsregeln kontrolliert, mit Hinweis auf die Privatautonomie bei der Bestimmung von 
Leistung und Gegenleistung aber für wirksam erklärt2182, was letztlich häufig zu dem glei-
chen Ergebnis führt wie die Ablehnung der Kontrollunterworfenheit. Allerdings wird die 
Abgrenzungsfrage der Schranken fälschlicherweise auf die Inhaltskontrolle verlagert2183.  
 
 
III Kontrollfreier Bereich bei Versicherungsverträgen nach Art.4 II iVm 19. EG Satz 
3 der Klauselrichtlinie2184 
 

                                                           
2175 Z. B. in Deutschland, Österreich, Großbritannien, Frankreich ; vgl. allg zuPreisargument 2. Teil B VII.  
2176 Z. B. in Österreich; Großbritannien; Spanien, Frankreich, z. T. Griechenland; nach dem dt. BGH genügt dagegen die 

Preisrelevanz einer Klausel nicht für die Kontrollfreiheit.  
2177 Z. B. österreichische und französische Rechtsprechung.  
2178 So z. B. in Frankreich.  
2179 Allgemein zu der Berücksichtigung der KlauselRL von nationalen Gerichten mit positiver Bewertung, vgl. Bericht 

der Kommission v. 27. 4. 2000, KOM (2000), 248 endg. , S. 37 f.  
2180 So z. B. in Spanien , Deutschland (Lit. ), Griechenland, Finnland, nur vereinzelt in Frankreich.  
2181 In Italien hängt dies z. B. damit zusammen, daß die Umsetzung in Art. 1469-ter II Codice Civile auch nur von 

„Ve rtragsgegenstand” („determinazione dell´oggetto del contratto”) spricht.  
2182 So Tendenzen in der griechischen und italienischen Rechtsprechung; zweifelhaft in Spanien.  
2183 Bei Interessenabwägung der Inhaltskontr. kann – anders als bei der Vorstufe der Festst. des Kontrollumfangs – zu-

dem dennoch ein anderes Ergebnis mögl. sein vgl. bei Problem Preisargument unter 2. Teil B VII.  
2184 „Kontrollfreier Bereich” im Zusammenhang mit Art. 4 II meint die Befrei ung von der allgemeinen (inhaltlichen) 

Inhaltskontrolle, da alle Klauseln ohne Ausnahme der Transparenzkontrolle unterfallen.  
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1. Grundsätzlich enger kontrollfreier Bereich nach Art. 4 II – typische Nebenabreden 
sind kontrollunterworfen 
Bei der Frage, welcher Bereich bei Versicherungsbedingungen nicht Gegenstand der all-
gemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle der Klauselrichtlinie ist, sondern nur der Transpa-
renzkontrolle unterliegt, ist zunächst auf die obigen Ausführungen zu Art. 4 II zu verwei-
sen2185. Der kontrollfreie Bereich iSd Art. 4 II („Dienstleistungen”) muß auch bei Finan z-
dienstleistungen eng ausgelegt werden, so daß – wie schon die Nr. 1, 2 des Richtlinienan-
hanges zeigen – bei Versicherungsbedingungen jedenfalls typische Nebenabreden bzw. 
Vertragsmodalitäten2186, wie z. B. Leistungsmodalitäten (Zeit, Ort der Erfüllung), Ände-
rungsklauseln, Kündigungsrechte, Beweislastregeln, Schieds- oder Gerichtsstandsklauseln 
und Preisnebenabreden, der allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle unterliegen2187. Und 
dies, obwohl bei solchen Verträgen– anders als bei „Gütern” (4 II) - die Hauptleistung des 
Dienstleisters mittelbar auch durch die nähere Ausgestaltung der Modalitäten in den Ver-
tragsbedingungen bestimmt wird2188. Auch der Rechtsvergleich zeigte bis auf wenige Aus-
nahmen, daß hinsichtlich der kontrollunterworfenen Modalitäten keine Besonderheiten bei 
Versicherungsverträgen bestehen , was auch mit der Abgrenzung nach dem potentiellen 
Klauselwettbewerb übereinstimmt2189. Bei diesen Klauseln handelt es sich weder um das 
nach Art. 4 II kontrollfreie Mindestmaß der essentialia negotii, noch weisen sie unmittelba-
ren Leistungsbezug auf2190 - es ist insoweit von einem Marktversagen auszugehen.  
 
Genauso wie in den einzelnen EU-Ländern, muß bei leistungsnäheren Versicherungsbe-
dingungen auch im Rahmen des Art. 4 II die kontrollfreie Leistungsbeschreibung bzw. 
Definition der beiderseitigen Hauptleistungen von kontrollunterworfenen Einschränkun-
gen, Änderungen, Ausgestaltungen oder Modifikationen dieses einmal gegebenen Leis-
tungsversprechens abgegrenzt werden. Die preisbestimmenden Klauseln des Versiche-
rungsvertrages werfen keine von anderen Vertragstypen abweichenden Probleme auf – 
kontrollfrei ist nur die Festlegung der Prämienhöhe2191. Weiterhin sind Nebenleistungen, 
wie z. B. die Pflicht des Versicherers2192 zur Übernahme von Attestgebühren oder Zins-
pflichten bei Zahlungsaufschub in der Unfallsversicherung der allgemeinen Mißbräuch-
lichkeitskontrolle zu unterwerfen2193. Zum einen, weil es sich schon formal nicht um die 
Hauptleistung (oder gar um essentialia) handelt2194, zum anderen handelt es sich um Rege-
lungen, die der durchschnittliche VN bei Abschluß des Vertrages nicht in seine Auswahl-
entscheidung einbezieht (und auch nicht muß).  
 

                                                           
2185 Oben unter 2. Teil B, insbesondere IV.  
2186 Dreher, S. 172 f. , 260 f. , 285 (dieser Begriff ist weiter als Leistungsmodalitäten).  
2187 Weitere Beispiele bzgl. Unfallversicherung bei Dreher, S. 285.  
2188 Schmidt-Salzer, FS Brandner, S. 259 ff. , 270 f. ; Dreher, S. 174: „mittelbarer Leistungsbezug auch von Regelungen 

der Vertragsmodalitäten”.  
2189 Vgl. oben unter 2. Teil C II 1.  
2190 Dreher, S. 266: „echte AGB”; Drygala, S. 321:  „reine Nebenbestimmungen”.  
2191 So bis auf wenige Ausnahmen auch in den einzelnen EU-Ländern, vgl. oben Teil 2 C II 1.  
2192 Gleiches gilt für Nebenpflichten des VN, z. B. Nebengebühren und –kosten, wie Gebühren für Versicherungsscheine 

oder Beitragsrechnungen, Dreher S. 270; weitere Bsp. bei Präve, Rz. 401 – zwar ist durch solche Klauseln das Preis-
Leistungsverhältnis betroffen; der durchschnittl. VN orientiert sich aber im wesentl. nur an der Prämienhöhe, bzgl. 
sonst. Kosten findet kein Klauselwettbewerb statt.  

2193 Dreher, S. 284 am Beispiel der Unfallversicherung.  
2194 Dreher, S. 257 ff. ; generell für die Kontrolle von Nebenpflichten Choi, S. 134.  
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Bezüglich der Hauptleistungspflicht des Versicherers wird schon bei Betrachtung der un-
terschiedlichen Lösungen in den einzelnen EU-Ländern, insbesondere hinsichtlich der Ein-
ordnung von Risikoausschlüssen, deutlich, daß die Ausgangsformel: „Definition oder Ei n-
schränkung” allein nicht weiterfüh rt2195. Bei Risikoausschlüssen ist z. B. umstritten, ob sie 
noch als Leistungsdefinition oder als Einschränkung des vertraglich Vereinbarten zu sehen 
sind. Angesichts ihrer Funktion als Teil des risikobeschreibenden Ensembles von Ein- und 
Ausschlüssen und damit der Umschreibung der Hauptleistung des Versicherers, können 
Risikoeinschränkungen bzw. – ausschlüsse selbst bei grundsätzlich enger Auslegung des 
Ausnahmetatbestandes des Art. 4 II jedenfalls nicht automatisch wie Haftungsbeschrän-
kungen2196 in anderen Verträgen (z. B. Kaufverträge) behandelt werden und per se der in-
haltlichen Kontrolle unterfallen. Auch eine Abgrenzung nach positiver/negativer Formulie-
rung einer Risikobeschreibung ist wie oben erläutert nicht sachgemäß und wird in den 
Mitgliedstaaten auch nicht durchgeführt. Fraglich ist daher, ob bei Versicherungsverträgen 
als Rechtsprodukten nach der Richtlinie nur die o. g. typischen Nebenbestimmungen kon-
trolliert werden dürfen oder ob auch ein Teil der Festlegung des Umfangs des Versiche-
rungsschutzes als Hauptleistung des Versicherers2197 nicht mehr als „Hauptgegenstand” 
iSd Art. 4 II angesehen werden kann und der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterfällt; und 
wenn ja, wie dieser Bereich abzugrenzen ist.  
 
2. Gemeinsamer Nenner eines Mindestmaßes an Kontrollfreiheit - kontrollfreier 

Kernbereich der essentialia  
Fraglich ist, ob sich aus dem Rechtsvergleich trotz fehlender Einigkeit im Wege des wer-
tenden Rechtsvergleiches dennoch verwertbare Grundsätze bezüglich des kontrollfreien 
Bereiches zu erkennen sind. Anders als bei dem Verständnis des kontrollfreien Bereiches 
im allgemeinen Vertragsrecht kann hinsichtlich der Kontrolle von Versicherungsbedingun-
gen bei den Ländern, die schon vor Erlaß der Richtlinie das mit Art. 4 II vergleichbare Ab-
grenzungsproblem aufgrund ausdrücklicher gesetzlicher Reglungen kannten (Deutschland, 
Österreich, Niederlande), nicht ohne weiteres von einer übereinstimmenden Rechtsanwen-
dung gesprochen werden2198. Es lassen sich auch ansonsten keine Rechtsordnungen finden, 
die sich besonders gut in die Klauselrichtlinie einpassen würden, denn in nahezu allen 
Ländern war die Abgrenzungsproblematik bei risikobeschreibenden Versicherungsbedin-
gungen schon vor Richtlinienerlass bekannt. Allein die überwiegende Zahl der Länder, die 
eine nahezu umfassende inhaltliche Kontrolle von Versicherungsbedingungen durchführ-
ten, ist nicht ausschlaggebend für die Annahme eines entsprechenden Rechtsgrundsatzes 
auch auf europäischer Ebene2199. Allenfalls Skandinavien wäre weniger zu berücksichti-
gen, weil sich nach dem „no rdische Modell” das Abgrenzungsproblem nicht stellte 2200. 

                                                           
2195 Das gleiche Problem besteht bei einem Abstellen auf berechtigte Deckungserwartungen, weil auch hier unklar ist, ob 

sich diese Berechtigung nur auf essentialia oder auch auf sämtliche Risikobeschränkungen bezieht.  
2196 Aus dem Richtlinienanhang, Nr. 1 a), ist zu erkennen, daß grundsätzlich Haftungsbeschränkungen und –ausschlüsse 

der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterfallen.  
2197 Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S. 223 ff. , 240.  
2198 In NL tendierten die Gerichte zu einem weiteren kontrollfreien Bereich als in D und Ö - noch offen, ob und inwieweit 

Änderung durch Urteil des Hooge Raad v. 19. September 1997, ZEuP 1999, S. 732 ff. m. Anm. Nieper.  
2199 Vgl. oben unter 1. Teil C I 3. c) bb).  
2200 Zu den Unterschieden des marktortienierten Systems der KlauselRL und des nordischen Modells oben unter 2. Teil B 

III 4. b) und IV 1.  
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Dagegen kann aus der Umsetzung/Nichtumsetzung des Art. 4 II wenig gefolgert wer-
den2201.  
 
Die nationalen Verständnisse in Großbritannien und Italien von einem sehr weiten kon-
trollfreien Bereich, insbesondere auch von Risikoausschlüssen, sind eher weniger zu be-
rücksichtigen, weil sie uU eine Folge der Tradition eines Fehlens jeglicher Inhaltskontrolle 
von Versicherungsbedingungen vor Erlaß der Klauselrichtlinie sind2202 - hierauf wird noch 
zurückzukommen sein2203. Für eine Orientierung an dem in Deutschland herrschenden 
Verständnis im Rahmen des § 8 AGBG a. F. spricht zwar, daß das deutsche Verständnis im 
Rahmen des § 8 AGBG a. F. Vorbild für Art. 4 II war und der Satz 3 des 19. EG zusam-
men mit Art. 4 II erstmals in dem Gemeinsamen Standpunkt des Rates 1992 erschien. Bei 
Versicherungsverträgen kommt aber zu dem für deutsches Recht fremden Begriff des 
„Hauptgegenstandes” und der Tatsache, daß nach dem Schutzzweck der Gegenstand der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle nicht notwendigerweise auf essentialia negotii begrenzt ist, 
noch hinzu, daß hier die Richtlinie in Satz 3 des 19. EG eine eigene ausdrückliche Rege-
lung enthält, so daß es wesentlich auf die Auslegung dieses Satzes 3 ankommt (unter 3.ff.).  
 
Ein gemeinsamer Nenner2204 eines kontrollfreien Kernbereichs kann aber aus dem Rechts-
vergleich entnommen werden: In keinem Mitgliedstaat gibt es Entscheidungen, die den 
Kernbereich der den Versicherungstyp kennzeichnenden und von anderen Versicherungs-
typen abgrenzenden Regelungen2205der inhaltlichen Kontrolle unterwerfen. Zu diesem 
Kernbereich zählt - neben unproblematischen essentialia wie die Festlegung der Vertrags-
parteien2206 und der Prämienhöhe2207 - zunächst die schlagwortartige Bezeichnung der Ver-
sicherungsart („Unfallversicherung” ; „Krankheitskostenversicherung”; „Krankentagegel d-
versicherung”, etc. ). Der Titel von Versicherungen bezieht sich regelmäßig auf ein b e-
stimmtes Ereignis (z. B. Brand, Diebstahl, Wasserschaden. . . ), auf eine bestimmte Tätig-
keit (z. B. bei der Haftpflichtversicherung für Rechtsanwälte und sonst. Berufshaftpflicht-
versicherungen) oder auf bestimmte Schäden (z. B. Invaliditätsversicherung).  
Zu diesem Kernbereich gehören weiterhin: die versicherten Person2208/der versicherte Ge-
genstand und –bei der Schadensversicherung – das versicherte Interesses und der Versiche-

                                                           
2201 Es gibt alle Kombinationen, Beispiele: in D und F weitreichende Kontrolle trotz entsprechender Regelung – dagegen 

GB und I weiter kontrollfreier Bereich mit Umsetzungsregel; Skandinavien mit umfassender Kontrolle und fehlender 
Umsetzung -–auch in Spanien nicht umgesetzt, dort aber dennoch grundsätzlich ein kontrollfreier Bereich anerkannt 
und überwiegend weitreichende Kontrolle.  

2202 In Großbritannien waren Versicherungsverträge von dem Anwendungsbereich des UCTA 1977 ausdrücklich ausge-
nommen; in Italien gab es generell nur eine Einbeziehungskontrolle, aber keine allgemeine offene Inhaltskontrolle 
von Vertragsbedingungen.  

2203 Unten unter 2. Teil C IV 5.  
2204 Der Streit, ob der wertende Rechtsvergleich den kleinsten gemeins. Nenner zum Ergebnis haben darf (dazu Grund-

mann, Teil 1, Rz. 143, insb. FN 198), kann hier dahingestellt bleiben, weil die folgenden Ausf. belegen werden, daß 
der kontrollfreie Bereich des Art. 4 II nicht hierauf begrenzt ist.  

2205 Anknüpfungspunkt bei Dreher, S. 164 ff. , 265, 305 (Beispiel Unfallversicherung, S. 268 ff. ); auch Schmidt-Salzer, 
BB 1995, S. 1493 ff. , 1496 f. stellt auf „typusprägenden und –definierenden Klauseln” „einschließlich der Definition 
des Versicherungsfalls” ab .  

2206 Sowie Versicherten, Bezugsberechtigte, Gefahrsperson, vgl. van de Loo, S. 46.  
2207 Die Kontrollfreiheit der Tarife steht im Zushg. mit der Ausnahme in den versicherungsrechtl. RL´s, daß hinsichtl. der 

Tarife eine vorherige Mitteilung oder Genehmigung als Element eines allg. Preiskontrollsystems zulässig ist, vgl. Art. 
8 III der ersten RL Schaden idF des Art. 6 der Dritten RL Schaden.  

2208 Soweit bestimmte Personen in einer Unfallversicherung für „nicht versicherungsfähig” erklärt werden, handelt es sich 
nicht mehr um die essentielle Bestimmung, vgl. Dreher, S. 277.  
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rungswert (in der Aktivenversicherung)2209, die zu zahlende Geldleistung (in der Summen-
versicherung die Versicherungssumme2210) sowie die allgemeinste Umschreibung der ver-
sicherten Gefahr einschließlich der Festlegung der den Versicherungsschutz auslösenden 
Folgen2211 (z. B. Kostenübernahme für notwendige Heilbehandlungen wegen Krankheit 
und Unfall; Versicherung gegen Verdienstausfall als Folge von Krankheiten und Unfällen, 
soweit dadurch Arbeitsunfähigkeit verursacht wird2212; Zahlung einer bestimmten Summe 
bei Invalidität infolge eines Unfalles). Schon hinsichtlich der Definitionen von unbestimm-
ten Begriffen dieser allgemeinsten Beschreibung der versicherten Gefahr (z. B. Definition 
des Unfalls, der Krankheit oder der Arbeitsunfähigkeit) besteht dagegen keine Einigkeit. 
Bei dieser Einigkeit in den Mitgliedstaaten bezüglich des kontrollfreien Kernbereichs ist 
davon auszugehen, daß zumindest dies auch auf europäischer Ebene gewollt ist. Außerdem 
gehört dieser Bereich ohnehin zu den essentialia negotii2213, die nach der oben entwickel-
ten Abgrenzung für Art. 4 II in einem ersten Schritt als Mindestmaß des kontrollfreien Be-
reiches anzusehen sind. Diese essentialia befinden sich häufig bereits in dem Versiche-
rungsantrag und dem inhaltlich übereinstimmenden Versicherungsschein2214. Entscheidend 
ist, was den Typus der einzelnen Versicherungsart (betrifft die einzelnen Versicherungs-
zweige und Spezialformen) von den anderen Typen unterscheidet2215, weil dies seitens des 
VN in seine Auswahlentscheidung, welchen Versicherungstyp welches Anbieters er ab-
schließt, einbezogen wird2216.  
 
In dem BGH-Fall der Versicherung wegen Verdienstausfall bei unfreiwilliger Arbeitslo-
sigkeit (allgemeinste Umschreibung)2217 wäre die Beschränkung auf betriebsbedingte Kün-
digungen dann kontrollfrei, wenn diese bereits in der schlagwortartigen Produktbezeich-
nung oder allgemeinsten Beschreibung des versicherten Risikos erkennbar wäre. Zum Bei-
spiel, in dem die Versicherung als „Arbeitslosigkeitsversicherung - betriebsbedingt” ange-
boten wird oder die allgemeinste Beschreibung der versicherten Gefahr nicht allgemein auf 
unfreiwillige Arbeitslosigkeit bezogen, sondern auf unfreiwillige Arbeitslosigkeit infolge 
betriebsbedingter Kündigung beschränkt wäre. Bei Versicherungen für Verdienstausfall 
wegen Arbeitsunfähigkeit, die in Frankreich z. T. „Garantie incapacité temporaire” betitelt 
werden, ist eine Klausel, nach der kein Versicherungsschutz mehr besteht, wenn der VN 
                                                           
2209 Dreher, S. 305 iVm 265 f. ; zu dem versicherten Interesse S. 252 ff.  
2210 IdR handelt es sich um eine Individualvereinbarung, vgl. Dreher, S. 272, wie überhaupt die bisher genannten Parame-

ter idR individuell-konkret bestimmt u. in AVB wiederholt werden, van de Loo, S. 45 f. ; in der Schadensvers. ist die 
Versicherungssumme zwar Begrenzung der Leistungspfl. des Versicherers, aber keine essentielle Regel. , Dreher, S. 
255; eine Indexklausel bezüglich der Höhe der Versicherungssumme muß dagegen als Modifizierung wieder kontrol-
liert werden, vgl. auch in Österreich: befristete Indexkl. bzgl. der Höhe der Versicherungssumme in einer Kapitalle-
bensvers. , vgl. OGH v. 15. 11. 1990, SZ 63/203= VR 1991, S. 103 ff. .  

2211 Die Leistungspflicht des Versicherers entsteht z. B. bei einer Unfallversicherung nicht schon durch den Eintritt des 
Versicherungsfalles „Unfall”, denn ein solcher kann auch nicht -vermögensbezogene Folgen mit sich bringen – als 
Abgrenzung zu anderen Versicherungstypen ist daher die leistungsbegründende Folge (z. B. Invalidität, Tod) und die 
dafür vorgesehene Leistung auch kontrollfrei, weil typuskonkretisierend, vgl. Dreher, S. 273 .  

2212 § 1 I der MBTK 78 (Krankentagegeldversicherung), vgl. BGH, VersR 1993, S. 297 ff. , 298.  
2213 essentialia negotii eines Versicherungsvertrages sind neben der Festlg. der Vertragsparteien und der Prämienhöhe 

nicht auf die Bezeichnung eines Versicherungstyps der Anlage zum VAG begrenzt, vgl. Dreher, S. 155f. ; so aber 
Flick, S. 104 und 108; ähnlich auch van de Loo, S. S. 45.  

2214 Dreher, S. 168 m. Bsp. Kfz-Haftpflichtvers. - der Versicherungsschein ist idR nur Beweisurkunde, 
leistungskonkretisierende Elemente sind dann nur deklaratorisch, Dreher, S. 152, 158.  

2215 Schmidt-Salzer, BB 1995, S. 1493 ff. , 1497 (nicht nur Grundtypen der Versicherungssparten, sondern auch Spezial-
formen, z. B. bei Betriebshaftpflichtvers. die Gewässerschaden-, Produkt-, o. Umwelthaftpflichtvers. ).  

2216 So auch Basedow, NVersZ 1999, S. 349, der auch auf die Werbung abstellt .  
2217 BGH, VersR 1999, S. 710 ff. = NVersZ 1999, S. 360 ff. .  
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teilweise („même partielle”) seine Tätigkeit wieder aufnehm en kann, der Kontrolle unter-
worfen; lautet die Versicherungsbezeichnung dagegen „Garantie incapacité temporaire 
totale”, so wäre diese Einschränkung bereits der Produktbezeichnung immanent 2218, so daß 
die Klausel kontrollfrei wäre. Auch in dem Schulbeispiel der Sturmversicherung, die als 
„Mogelpackung”  2219 nur bei seltenst auftretenden Windstärken Versicherungsschutz bietet, 
könnte die Windstärkengrenze mit in die Produktbezeichnung bzw. allgemeinste Beschrei-
bung des Versicherungsfalles aufgenommen werden, indem die Versicherung also etwa 
statt „Sturmversicherung” als „Orkanversicherung” bezeichnet wird.  
 
Bei diesen Produktbezeichnungen bzw. allgemeinsten Umschreibungen des Versicherungs-
falles ist davon auszugehen, daß sie von dem VN bei dem Vergleich von Preis-Leistungs-
Verhältnissen unterschiedlicher Anbieter in seine Auswahlentscheidung mit einbezogen 
werden („kritisches Abwehrverhalten”) und insoweit ist eine Selbstkontrolle zumutbar. 
Dies gilt besonders dann, wenn mit diesen Inhalten Werbung gemacht wird2220. Dann müß-
te man sehen, ob sich die Versicherungsprodukte in dieser Form auf dem Markt „verka u-
fen” lassen. Insbesondere mit der schlagwortartigen Bezeichnung des Versich erungstyps 
kann also der AVB-Verwender den Umfang der inhaltlichen Kontrolle in gewisser Weise 
steuern2221. Dies ist im Spiel von Markt und Wettbewerb aber auch sachgerecht, weil 
gleichzeitig auch der Umfang des Klauselwettbewerbs mitbestimmt wird und die Produkte 
auf den ersten Blick als weniger attraktiv zu erkennen sind. Enthält schon die 
schlagwortartige Produktbezeichnung oder die allgemeinste Beschreibung des Versiche-
rungsfalles eine Einschränkung, gehört diese somit bereits zu der originären Festlegung der 
Leistung iSd Art. 4 II und kann nicht als Einschränkung, Modifikation oder Ausgestaltung 
gewertet werden. Bei neuen Produkten, die in ihrer Produktbezeichnung von bereits 
bekannten Produkten abweichen, darf ein VN nicht den gleichen Leistungsinhalt erwarten. 
Darüber hinaus ist zu überlegen, ob nicht besonders irreführende bzw. mißverständliche 
Produktbezeichnungen gegen das Transparenzgebot verstoßen2222.  
 
Im folgenden (3.ff.) soll geklärt werden, ob und inwieweit nach Satz 3 des 19.EG ein über 
diesen Kernbereich hinausgehender Bereich von Versicherungsbedingunen kontrollfrei ist. 
 
3. Einordnung des Satzes 3 des 19. EG 
Es ist umstritten2223, welcher Prüfungsstufe der Satz 3 des 19.EG zuzuordnen ist, der Stufe 
der Bestimmung des Kontrollgegenstandes (Art.4 II), oder der nachgeordneten Prüfungs-
stufe der eigentlichen inhaltlichen Kontrolle (Art.3). Abgesehen von den nicht eindeutigen 

                                                           
2218 Bsp. aus Rec. n° 90-01 der Commission des clauses abusives in Frankreich v. 10. 11. 1989, unter „Garantie Incapac i-

té temporaire”, Absatz VI, die Commission stellt hier Transparenzanforderungen auf.  
2219 Beispiel bei Römer, FS Lorenz, S. 449 ff. , 470 (dort mit Versicherungsschutz erst ab Windstärke 11).  
2220 Herrmann, ZEuP 1999, S. 663 ff. , 687.  
2221 So auch Drygala, S. 326f. ; w. Bsp. Choi, S. 172 – in diese Richtung gehen z. B. auch Erw. v. Lambert-Faivre, vgl. 2. 

Teil C II 3. a)aa)eee), nach deren Bsp. die Bez. der Versicherung entscheidend dafür ist, welche ind. Ausschl. zu den 
kontrollfreien „exclusions externes” o. zu den kontrollunterworfenen „exclusions internes” geh ören.  

2222 Vgl. dazu die Empfehlungen der Commission des clauses abusives in Frankreich, z. B. auch zu der Bezeichnung 
„assurance -chômage” oder „assurance perte d´emploi”, die über die Tatsache hinwegtäuschen, daß diverse Aus-
schlüsse in den Versicherungsbedingungen zu finden sind, oben 2. Teil C II 3. b)cc).  

2223 Vgl. auch die unterschiedlichen Ansichten in den EU-Mitgliedstaaten, oben unter 2. Teil C II 12.  
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Zuordnungen2224 wird sowohl vertreten, daß Satz 3 des 19. EG eine Konkretisierung des 
kontrollfreien Bereiches (Hauptgegenstandes) iSv Art. 4 II bei Versicherungsverträgen 
darstellt2225, als auch, daß mit diesem Satz lediglich das Preisargument, soweit es nach Satz 
2 des 19. EG zulässig ist, auch für Versicherungsverträge für zulässig erklärt wird2226. Ver-
gleicht man die Auslegung in den einzelnen europäischen Ländern, werden beide Versio-
nen vertreten2227. Im Gegensatz zu der ersten Version, nach der Satz 3 bei der Prüfungsstu-
fe des Kontrollumfangs einzuordnen wäre, wäre bei der zweiten Version eine Prämienbe-
rücksichtigung (Preisargument) Rechtfertigungsargument für die Wirksamkeit einer Klau-
sel auf der nächsten Prüfungsstufe, der Mißbräuchlichkeitskontrolle2228. Satz 3 würde nach 
der zweiten Version konkludent dafür sprechen, daß auch die leistungsbeschreibenden 
Versicherungsbedingungen - wie u. a. Risikoausschlüsse - kontrollunterworfen sind2229. In 
der Sache geht es also um die Frage, ob Satz 3 („Daraus folgt“...) eine Schlußfolgerung des 
Satzes 1, der inhaltlich dem Art. 4 II entspricht , ist, oder aber eine Schlußfolgerung des 
Satzes 2 des 19. EG darstellt, der das Preisargument beinhaltet. Es macht zwar regelmäßig 
im Ergebnis keinen Unterschied, ob eine Klausel aus dem Grunde wirksam ist, weil sie 
nicht kontrollierbar ist (1.Stufe) oder weil sie zwar Gegenstand der inhaltlichen Kontrolle 
ist, aber für wirksam gehalten wird (2.Stufe). Im Rahmen der Inhaltskontrolle ist aber auch 
ein anderes Ergebnis möglich: würde eine Klausel bei Zuordnung des Satzes 3 zu der Stufe 
der Kontrollunterworfenheit nicht kontrollunterworfen und damit wirksam sein, kann sie 
bei Einordnung des Satzes 3 auf der nächsten Stufe aufgrund der Interessenabwägung trotz 
Berücksichtigung bei der Preishöhe dennoch mißbräuchlich und unverbindlich sein, z. B. 
bei Aushöhlung des Versicherungsschutzes2230.  

                                                           
2224 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG: Rz. 46 (spricht für erste Version) i. Ggstz zu Rz. 47 (spricht eher 

für zweite Version); Kapnopoulou, S. 111 und S. 137, FN 87 (Inhaltskontrolle – automat. Wirksamk. ), S. 112, FN 27 
(Kontrollfreiheit); Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S. 223 ff. , 240 (tend. zu Kontrollumfang, allerdings 
Bezug auf das Preis, indem sie als eine Vor. der Kontrollfreiheit nennen, daß die Risikoeinschränkung zu einem billi-
geren Preis führen muß – dies ist eine Erw der eigentl. Inhaltskontr. ); ähnl. Micklitz, Konferenzunterlagen, S. 147 ff. 
, 165; Kieninger, ZEuP 1994, S. 276 („Die Erwägung bezieht sich auf Art. 4 II”) i. Ggstz zu S. 2 80f. , je nach dt. (In-
haltskontrolle) oder engl. Wortlaut (kontrollfrei).  

2225 Vgl. Fausten, VersR 1999, S. 413 ff. , 414; Langheid, NVersZ 2000, S. 63 ff. , 65; Basedow, NVersZ 1999, S. 349; 
Paschke/Iliopoulos, S. 152; Grundmann, 2. 10, Rz. 28; Römer in Karlsruher Forum 1997, S. 95; Lorenz in Karlsruher 
Forum 1997, S. 1 ff. , 6 f. ; Schmidt-Salzer, VersR 1995, S. 1261 ff. , 1265; ders. , BB 1995, S. 1493 ff. , 1496f. ; 
Brandner, MDR 1997, S. 312 ff. , 314; MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz. 106; Adams, The Journal of Business Law 
2000, S. 203 ff. , 209; Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S. 93 ff. , 95; wohl auch Hübner in Karlsruher Forum 
1997, S. 9 ff. , 57; dt. Rspr. , s. o. – so wohl auch die Ansicht der Europäischen Kommission, vgl. Bericht v. 27. 4. 
2000, KOM (2000) 248 endgültig, S. 17.  

2226 So z. B. Präve, Rz. 417; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art. 4, Rz. 8, 30; Damm, JZ 1994, S. 161 ff. , 171; Markwardt, S. 
77; Matusche, S. 98; Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 21; wohl auch Leithoff, NVersZ 1999, S. 555f. ; Roth in 
Honsell, Europäisches Versicherungsvertragsrecht, Rz. 125; Brandner in Basedow/Schwark/Schwintowski, S. 67 ff. , 
72; zw. die Einordnung bei Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art. 4, Rz. 20; Choi, S. 181 ff. , nach dem der Satz 3 dazu 
führt, daß bei Versicherungsverträgen auch das grundsätzlich kontrollfreie Preis-Leistungs-Verhältnis und die klare 
Hauptleistungsbeschreibung überprüfbar sein soll und der diesen Satz deshalb wegen Verstoßes gegen Art. 4 II als 
„Anhaltsversehen” nicht anwenden will; ähnlich auch  Sieg, VersR 1993, S. 1305 ff. , 1308 (allerdings ohne diese 
Schlußfolgerung); aA zu der Ansicht von Choi, Kapnopoulou, S. 110.  

2227 Konkretisierung des kontrollfreien Bereiches bei Versicherungsbedingungen (1.Prüfungsstufe): so z. B. französische 
Rspr. , deutsche Literatur, Ansicht in Großbritannien, neueres Urteil in Italien. Zum Teil wird die Berücksichtigung 
bei der Prämie auch als Rechtfertigung im Rahmen der Inhaltskontrolle verstanden (2.Prüfungsstufe): so z. B. Kull-
mann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 21 für die franz. Regelung, Tendenzen auch in der griech. , finn. und span. Rspr. – nach 
der griech. Rspr. genügt z. B. jegliche Prämienrelevanz. Ausführlich zu den einzelnen Ländern oben unter 2.Teil C II. 

2228 So insb. Kullmann, RGAT 1996, S. 11 ff. , 21: „Le cara ctère abusif est donc écarté . . . . , l´équilibre étant alors évi-
demment respecté”; Kiendl, S. 164, nach der Satz 3 die dort genannten Klauseln „ausdrücklich für wirksam erklärt. ”; 
mißverständlich Kapnopoulou, S. 111.  

2229 So z. B. Choi, S. 181, FN 379; Frey, ZIP 1993, S. 572 ff. , 577.  
2230 Vgl. dazu oben unter 2. Teil B VII 2. – die äußersten Grenzen der Sittenwidrigkeit, laesio enormis, Wucher, etc. müs-

sen aber ohnehin auch von Klauseln iSd Art. 4 II eingehalten werden.  



 265 

 
Zunächst ist zu bemerken, daß im Falle einer Schlußfolgerung aus Satz 2 jedenfalls nicht 
ein Preisargument im Sinne einer offenen unmittelbaren Angemessenheitskontrolle des 
Preis-Leistungs-Verhältnisses angenommen werden kann2231, weil Art. 4 II iVm Satz 1 des 
19. EG eine solche Äquivalenzkontrolle gerade verbietet. Die Erwägungsgründe können 
und sollen auch nicht von dem Richtlinientext abweichen („daraus folgt. . ”). Ein Bezug zu 
dem Preis läßt sich also allenfalls auf die nach der Richtlinie (Art. 4 II iVm Satz 2 des 19. 
EG) zulässigen Argumentationen (insbesondere Tarifwahlmöglichkeit)2232 begründen; die 
relative Günstigkeit der Prämie allein wirkt sich nicht aus2233.  
 
Der Wortlaut des Satzes 3 des 19. EG, der in keinem Land ausdrücklich in nationales 
Recht umgesetzt wurde, ist in den verschiedenen Sprachfassungen des Richtlinientextes 
unterschiedlich. Zum Teil wird – wie z.B. in der englischen Fassung - der Nachsatz des 
Satzes 3 mit „da” oder „weil” als Schlußfolgerung bzw. Begründung der Kontrollfreiheit 
eingeleitet2234, in anderen Fassungen wird die Prämienrelevanz – wie in der deutschen Fas-
sung - als eine Voraussetzung dargestellt („sofe rn”) 2235. Auf den ersten Blick mag die 
„englische Variante” („da”) für eine Schlußfolgerung aus Satz 1, die „deutsche Variante” 
(„sofern”) für eine Schlußfolgerung aus Satz 2 (Rechtfertigung) sprechen 2236. Näher be-
trachtet, spricht der Wortlaut des 19. EG aber eindeutig für die Einordnung zu der Prü-
fungsstufe des Kontrollumfangs, also als Schlußfolgerung aus Satz 1. Denn die deutsche 
Fassung des Satzes 3 enthält die gleiche Formulierung wie Satz 1, daß die jeweils genann-
ten Klauseln „nicht als mißbräuchlich beurt eilt werden. ” Zugegeben, diese Formulierung 
ist etwas mißverständlich und hat sicherlich auch zu der Unsicherheit bei der Einordnung 
dieser Regelung beigetragen2237. Bei Berücksichtigung anderer Sprachfassungen wird aber 
deutlich, daß mit dieser Formulierung keine Rechtfertigung gemeint ist, sondern daß die 
genannten Klauseln der Mißbräuchlichkeitskontrolle entzogen werden. Denn z. B. die spa-
nische, italienische, portugiesische, französische und englische Fassung sprechen davon, 
daß die genannten Klauseln nicht Gegenstand der Einschätzung, Bewertung bzw. Beurtei-
lung des mißbräuchlichen Charakters sind2238. Damit bestehen zugleich Ähnlichkeiten mit 
den jeweiligen Formulierungen in Art. 4 II2239. Zudem ist bei Satz 1 allgemeine Ansicht, 
daß dessen mit Satz 3 identische Formulierung „nicht als mißbräuchlich beurteilt werden” 
den Kontrollgegenstand meint, so daß dies auch für den gleichen Wortlaut in Satz 3 gelten 
                                                           
2231 In diese Richtung aber Kieninger, ZEuP 1994, S. 276 ff. , 281; Damm, JZ 1994, S. 161 ff. , 171; aA Kapnopoulou, S. 

110  
2232 Dazu oben unter 2. Teil B VII.  
2233 So auch Schmidt-Salzer, VersR 1995, S. 1261 ff. , 1266 .  
2234 So z. B. in der englischen („since”), spanischen („ya que”) und schwedisc hen (vgl. Wilhelmsson, Konferenzunterla-

gen, S. 32, FN 27) Fassung .  
2235 So der deutsche („sofern”), französische („dès lors que” iSv wenn), italienische („qualora”) und griechische 

(Kapnopoulou, S. 111, FN 24) Wortlaut.  
2236 So Kieninger, ZEuP 1994, S. 276 ff. , 280/281.  
2237 Vgl. nur Kieniger, ZEuP 1994, S. 276 ff. , 280f. geht bei diesem Wortlaut im Unterschied zu der englischen Fassung 

von der Einordnung als Rechtfertigung aus (Schlußfolgerung aus Satz 2).  
2238 Spanisch: „. . . no son objeto de dicha apreciació n. . . ” (Satz 1 „. . . la apreciación del carácter absivo. . ”); 

französisch: „. . . ne font pas l´objet d´une telle appréciation (du caractère abusif, Satz 1). . . ”; italienisch: „. . . non 
formano oggetto di siffatta valutazione (del carattere abusivo). . ”; englisch: „. . . shall not be subject to such 
assessment (of unfair character”). . . ”; portugiesisch: „. . . na aprecia ςao do carácter abusivo. . . .  

2239 Span. : „La apreciación del caráczer abusivo . . . no se referirá. . . ”; franz. : „L´appréciation du caractère abusif. . ne 
porte ni. . . ”; ital. : „La valutazione del carattere abusivo. . non verte. . . ”; engl. : „Assessment of the unfair nature . . 
. shall relate neither. . . ”) - auch der dt. Form. „Die Beurteilung der Mißbräuchlichkeit . . . betrifft weder”.  
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muß. Der sofern-Nachsatz in Satz 3 deutet nicht auf das Preisargument hin, sondern ist 
eine logische Folge der Kontrollfreiheit des Preis-Leistungs-Verhältnisses nach Art. 4 II 
iV, Satz 1 des 19. EG. Bei einer Schlußfolgerung aus Satz 2 wäre auch unverständlich, 
warum Satz 3 dann bei Versicherungsverträgen nur von bestimmten Klauseln spricht, weil 
dann das Preisargument nur für diese Klauseln klargestellt wäre. 
 
Außerdem besteht für die ausdrückliche Erklärung der Zulässigkeit der Preisberücksichti-
gung (soweit nach Satz 2 zulässig) auch für den Vertragstyp Versicherung kein Bedürfnis, 
weil insofern keine Besonderheiten bestehen. Wie der Rechtsvergleich gezeigt hat, besteht 
aber ein großes Bedürfnis für die Festlegung des kontrollfreien Bereiches bei Versiche-
rungsverträgen, insbesondere bezüglich Risikobeschreibungen - angesichts der sehr stark 
umstrittenen Auslegung dieses einen Satzes in den Erwägungsgründen wird allerdings ge-
radezu das Gegenteil einer Klärung erreicht. Der Satz 3 dient zudem der Klarstellung, daß 
auch Versicherungsverträge der Mißbräuchlichkeitskontrolle nach der Richtlinie unterfal-
len, was insbesondere für Großbritannien und Portugal wichtig ist, wo Versicherungsver-
träge von dem Anwendungsbereich der vor Erlaß der Klauselrichtlinie bestehenden In-
haltskontrollgesetze ausgenommen waren2240.  
 
Wortlaut, Systematik und Sinn und Zweck des Satzes 3 des 19.EG sprechen also für dessen 
Zuordnung zu der Prüfungsstufe der Bestimmung des Kontrollumfanges und damit für die 
erste Auslegungsversion. Die Konkretisierung des Begriffs „Hauptgegenstandes” bei Ve r-
sicherungsverträgen in Satz 3 des 19. EG ist damit bei der Auslegung des Art. 4 II mitzu-
berücksichtigen, wobei jedoch – wie sich noch zeigen wird – der Wortlaut nach Sinn und 
Zweck einschränkend auszulegen ist. 
 

4. Weiter kontrollfreier Bereich allein nach dem Wortlaut des Satzes 3, 19. EG  
Betrachtet man allein den Wortlaut des Satzes 3 des 19.EG, so könnte dieser – insbesonde-
re in der „englischen Variante“ (s.o.) - für einen sehr weiten kontrollfreien Bereich bei Ver-
sicherungsbedingungen sprechen. Für eine solche Lösung sprechen auch einige Überle-
gungen. In den nächsten Abschnitten (5.ff.) wird dann erörtert, ob Satz 3 wirklich so (ent-
sprechend dem Wortsinn) ausgelegt werden muß. Im Einzelnen: 
 
Dem Wortlaut könnte zunächst entnommen werden, daß auch Risikobeschreibungen kon-
trollfrei sein können, und daß dazu über den Kernbereich hinaus auch Risikoausschlüsse 
zählen. Die Formulierung des Satzes 3 („. . . Klauseln, in denen das versicherte Risiko . . . 
deutlich festgelegt oder abgegrenzt werden. . . ”), die sich mit leichten, inhaltlich unbede u-
tenden Abweichungen in allen Sprachfassungen befindet2241, spricht zunächst für die Kon-
trollfreiheit von Risikobeschreibungen. Die Unterscheidung („oder”) des Verbs „abgre n-
zen” (bzw. in der engl. Version „circumscribe”) von „festlegen” (deutlich in anderen 

                                                           
2240 Siehe oben unter 2. Teil C II 4. a) und 9. (in Portugal idR) – die Kommission bezieht sich in techn. Beil. zu RL-

Vorschlag von 1990, S. 65 ausdrückl. auf die Tatsache, daß in Großbritannien die Versicherungsverträge von der 
Kontrolle ausgenommen waren, was zu Risiken bei den Verbrauchern führen könne.  

2241 Alle anderen Sprachen sprechen von „definieren” statt „festlegen”, die engl. Fassung v. „umschreiben” statt „abgre n-
zen”; Bsp. : engl. : „clearly define or circumscribe the insured risk a nd the insurer´s liability”; franz. : „les clauses qui 
définissent ou délimitent clairement le risque assuré”; ital. : „le clausole che definiscono o delimitano chiaramente il 
rischio assicurato”, span. : „las cláusulas que definen o delimitan claramente e l riesgo asegurado”.  
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Sprachversionen mit „defini eren”) sowie insbesondere die Formulierung „diese Einschrä n-
kungen” (auch in anderen Sprachfassungen 2242) in dem Nachsatz deuten darauf hin, daß 
der kontrollfreie Bereich des Satzes 3 nicht auf den Kernbereich der Risikobeschreibungen 
beschränkt ist, sondern grundsätzlich auch direkte und indirekte Risikoausschlüsse2243 er-
fassen kann. Aufgrund des autonomen Charakters der Richtlinie ist es aber nicht zulässig, - 
wie teilweise vorgeschlagen2244 - die deutschen Begrifflichkeiten heranzuziehen und „fes t-
legen” mit primär en Risikobeschreibungen, „abgrenzen” mit sekundären Risikoau sschlüsse 
gleichzusetzen. Außerdem tauchen diese deutschen Formulierungen in anderen Sprachver-
sionen zum Teil nicht auf und selbst nach deutscher Terminologie ist diese Zuordnung 
nicht zwingend2245 - abgesehen davon, daß die Unterscheidung zwischen primären und 
sekundären Risikobeschreibungen kein geeignetes Abgrenzungskriterium ist und von der 
deutschen Rechtsprechung und hL auch nicht verwandt wird2246. Darüber hinaus hat der 
Rechtsvergleich gezeigt, daß in fast allen Ländern in der Gerichtspraxis diese oder ähnli-
che Formulierungen bei der Abgrenzung des Kontrollbereiches verwandt werden2247, aber 
dennoch zu unterschiedlichen Ergebnissen führen.  
 
Aus dem weiteren Wortlaut des Satzes 3 („... und die Verpflichtung des Versicherers...2248) 
könnte außerdem geschlossen werden, daß nicht nur das gesamte System der Risikobe-
schreibungen samt Ein- und Ausschlüssen kontrollfrei sein kann, sondern auch sonstige 
leistungsbeschreibenden Klauseln, die die Verpflichtung des Versicherers abgrenzen2249, 
wie z. B. Obliegenheiten oder Laufzeitregelungen. Denn auch diese Klauseln können als 
„Einschränkungen der Verpflichtung des Versicherers” iSd Nachsatzes verstanden werden, 
soweit sie nicht bereits unter die erste Alternative („... in denen das versicherte Risi-
ko...festgelegt oder abgegrenzt...“) subsumierbar sind. Zumindest risikobezogene Obli e-
genheiten könnten auch unter die erste Alternative subsumiert werden. 2250. Auch bei de-
                                                           
2242 So auch in den anderen Sprachfassungen , z. B. englisch: „these restrictions”; französisch: „ces limitations”, itali e-

nisch: „i limiti in questione”; spanisch: „dichas limitaciones”.  
2243 „Einschränkung” iSd Satz 3 bedeutet nicht, daß zwischen positiver Formulierung als einschänkende Definition oder 

negative Formulierung als Ausschlußklausel zu unterscheiden ist, da beide inhaltlich als Risikobegrenzung zu sehen 
sind, so auch Europäische Kommission in ihrem Bericht v. 27. 4. 2000, KOM (2000) 248 endg. , S. 17, FN 23; Ten-
reiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S. 223 ff. , 240, FN 61.  

2244 So Fausten, VersR 1999, S. 413 ff. , 417, dagegen Kieninger, VersR 1999, S. 951 ff. , 952.  
2245 Vgl. Hübner: Rz 486 („primäre und sekundäre Risikobegrenzungen”), Rz. 493 („ primäre Risikobegrenzung”, „s e-

kundäre Risikobeschreibung”), Rz. 494: („ primäre Risikoabgrenzung”); Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, 
Rz. 464 („Risikobeschreibung” für primäre und sekundäre); Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGB G, Rz. 36 
(„ primäre und tertiäre Risikoabgrenzungen”; „sekundäre Risikobeschränkungen und – ausschlüsse”), Kollhosser in 
Prölss/Martin, § 49 VVG, Rz. 3 („primäre Risiko begrenzung, sekundäre/tertiäre Risikoabgrenzung”); Martin VersR 
1984, S. 1107 ff. , 112 („primäre, s ekundäre, tertiäre Risikoabgrenzungen”).  

2246 Vgl. oben unter 2. Teil C II 2. a)aa)bbb)(1) – dies erkennt auch Fausten selbst, VersR 1999, S. 413 ff. , 416.  
2247 Vgl. nur die unterschiedlichen Begrifflichkeiten in Großbritannien, vgl. 2. Teil C II 4. b).  
2248 So auch in anderen Sprachfassungen, z. B. englisch: „and the insurer´s liability”; französisch: „et l´engagement de 

l´assureur”; spanisch: „ y el compromiso del asegurador”; italienisch: „ e l´impegno dell´assicuratore”.  
2249 Diese Unterscheidung des Wortlautes in zwei Alt. hat besonders im brit. Schrifttum dazu geführt, daß neben Risiko-

beschreibungen iSd 1. Alt. auch weitere leistungsbeschr. Klauseln kontrollfrei sein können, vgl. insb. McDonald Eg-
gers/Foss, Rz. 6. 42, der auch warranties zu der 1. Alt. zählt i. Ggstz. zu „terms which govern the circumstances in 
which an insurer will be obliged to identify the assured” (für 2. Alt. ), worunter wohl auch suspensive conditions zu 
zählen sind, die ebenfalls z. T. mit dt. Obliegenheiten vergleichbar sind; Clarke, Policies and Perceptions of Insuran-
ce, S. 234 faßt auch Regelungen bzgl. Vertragsdauer, Kündigungsregelungen, warranties u. conditions zu dem kon-
trollfreien Bereich, wobei er letztere beiden wohl zu der 2. Alternative zählt - zu den Begrifflichkeiten oben unter 2. 
Teil C II 4. b).  

2250 Risikobezogene Obliegenheiten haben die gleiche Funktion wie Risikoausschlüsse und werden daher z. T. auch als 
subj. Risikobeschreibungen bezeichnet, vgl. 2. Teil C I 1. – auch in Großbritannien werden supensive conditions, die 
u. a. mit risikobez. Obl. vergleichbar sind, z. T. als „clauses delimiting the risk” o. „warranties descriptive of the risk” 
bezeichnet, o. als Teilmenge zu „exceptions” bzw. „exclusions” gezählt, . 2. Teil C II 4. b).  
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ckungsbeschränkenden Klauseln (z. B. auch Deckungssummen, Selbstbehalte), also die 
Klauseln, die bei Vorliegen des versicherten Risikos („Ob” 2251) den Umfang bzw. die Höhe 
der zu leistenden Entschädigung festlegen und abgrenzen, kann offenbleiben, ob diese un-
ter „versichertes Risiko” oder eher unter „die Verpflicht ung des Versicherers” zu subs u-
mieren sind.  
 
Insbesondere aus den Sprachfassungen (z. B. englisch, spanisch, schwedisch)2252, die den 
Nachsatz mit „da” als bloße Schlußfolgerung bzw. Begründung ohne eigenständigen Reg e-
lungsgehalt einleiten, könnte dann die Kontrollfreiheit aller leistungs- bzw. produktbe-
schreibenden Klauseln2253 als Festlegung der Hauptleistung des Versicherers folgen, weil 
diese Klauseln in der Regel samt Risikoausschüssen Grundlage der Prämienkalkulation 
sind2254. Legt man also die „englische Vari ante“ des Nachsatzes zugrunde, würden sämtl i-
che risisko- und leistungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen inklusive Risikoaus-
schlüssen als originäre Leistungs-beschreibung und nicht als Einschränkung, Modifizie-
rung oder Ausgestaltung verstanden werden2255. Zu einem vergleichbar weiten kontroll-
freien Bereich gelangen auch diejenigen, die von dem deutschen Wortlaut ausgehen, den 
„sofern -Nachsatz” aber nur als Beweislastregelung verstehen 2256. Es ist nicht unwahr-
scheinlich, daß ein so weiter kontrollfreier Bereich vor Erlaß der Klauselrichtlinie insbe-
sondere von britischer Seite gefordert wurde, wo ja die Versicherungsverträge von jegli-
cher Inhaltskontrolle ausgenommen waren. So findet sich auch verstärkt in der englischen 
Literatur der Hinweis, daß die Regelung des Satzes 3 auf den Lobbyismus der Versiche-
rungsindustrie zurückzuführen sei, der in Großbritannien noch zu einer völligen Ausnahme 
von der Inhaltskontrolle nach der UCTA 1977 geführt hatte2257.  
 
Die englische Variante des Nachsatzes in Satz 3 des 19. EG erscheint im Hinblick auf die 
privatautonome Gestaltung von Leistung und Gegenleistung sowie deren Äquivalenz als 
Kennzeichen der freien Marktwirtschaft als logische Folge2258. Eine Kontrollfreiheit aller 
prämienrelevanten Leistungsbeschreibungen der Versicherungsbedingungen würde eine 
konsequente Schlußfolgerung aus der Kontrollfreiheit des „Preis -Leistungs-Verhältnisses” 
gemäß Art. 4 II iVm Satz 1 des 19. EG darstellen. Sie würde dem Umstand Rechnung tra-
gen, daß der Umfang des Versicherungsschutzes als Rechtsprodukt durch das gesamte Sys-

                                                           
2251 Das „Ob” der Entschädi gungspflicht entsteht, wenn versichertes Risiko bzw. versicherte Gefahr sich realisiert.  
2252 Interessanterweise war und ist in diesen Ländern trotz der inhaltlich gleichen Übersetzung im Ergebnis ein unter-

schiedlicher Kontrollumfang bezüglich Risiko- und Leistungsbeschreibungen anerkannt. In Spanien und Schweden 
wird nahezu umfassend kontrolliert (allerdings sind neuere Tendenzen der Rspr. zu mehr Kontrollfreiheit zu erken-
nen); in Großbritannien geht man dagegen von einem weiten kontrollfreien Bereich aus. 

2253 Der Wortlaut bezieht sich eindeutig auf leistungsbeschr. Versicherungsbed. , die o. g. ( 2. Teil C II 1. u. III 1. ) Ver-
tragsmodalitäten bzw. typischen Nebenabreden ohne direkten Leistungsbezug fallen nicht unter Satz 3.  

2254 Römer in Karlsruher Forum 1997, S. 95: die eigentl. interessanten Kl. haben immer Prämienbezug; Langheid, 
NVersZ 2000, S. 63 ff. , 64; Schmidt-Salzer, FS Brandner, S. 259 ff. , 273; auch EU-Staaten gehen davon aus, daß 
der Umfang des Vers. schutzes Grdlg. für die Prämienberechnung ist; Hübner Karlsruher Forum 1997, S. 9 ff. , 58.  

2255 Für das weite Verständnis der Kontrollfreiheit iSd englischen Wortlautes: Grundmann, 2. 10, Rz. 30; Frey, ZIP 1993, 
S. 572 ff. , 577 f. .  

2256 Z. B. Langheid, NVersZ 2000, S. 63 ff. , 65 („Die AGB -Richtlinie trifft . . eine klare Bestimmung, was eine Leis-
tungsbeschreibung sein soll”); Fausten, VersR 1999, S. 413 ff. , 418 f. , wobei beide nur auf Risikobeschreibungen 
eingehen; weit auch Römer, S. 95/96 und Lorenz, S. 96 f, beide in Karlsruher Forum 1997 – im wesentlichen wird ei-
ne Kontrolle nach den §§ 3, 5, 7 AGBG a. F, . für ausreichend gehalten, wobei nicht bedacht wird, daß auch das 
Transparenzgebot des § 9 AGBG a. F. bereits nach hM anwendbar war.  

2257 Z. B. Adams, The Journal of Business Law 2000, S. 203 ff. , 209; Clarke, The Law of Insurance, Rz. 19-5A.  
2258 So auch Kapnopoulou, S. 111.  
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tem der Leistungsbeschreibungen samt Ein- und Ausschlüssen festgelegt wird. Gerade die 
Einschränkungen in den AVB machen das übernommene Risiko für den Versicherer über-
haupt kalkulierbar2259. Bei anderen Verträgen wie z. B. einem Mietvertrag würde man auch 
nicht auf die Idee kommen, eine Klausel, nach der das Mietverhältnis nicht die Garage und 
den 2. Stock eines sonst vollständig vermieteten Hauses erfaßt, der inhaltlichen Kontrolle 
zu unterwerfen. Die besondere Funktion der AVB als Produktbeschreibung führt dazu, daß 
sich bei Unwirksamkeit etwa eines Risiko- bzw. Deckungsausschlusses als Rechtsfolge der 
Inhaltskontrolle das Produkt ändert, weil in diesem Fall eine Ausdehnung der Deckung 
stattfindet2260. Damit würde auch das Preis-Leistungs-Verhältnis verändert, was ja nach 
Art. 4 II gerade grundsätzlich kontrollfrei sein soll. Bei Unwirksamkeit von Risikoaus-
schlüssen aufgrund Mißbräuchlichkeitskontrolle nach der Klauselrichtlinie wird zudem die 
Kalkulation der Versicherer nachträglich falsch. Die aus dem Risiko der inhaltlichen Kon-
trolle folgende Unsicherheit der Kalkulation könnte die Innovationskraft der Versicherer 
beeinträchtigen, was wiederum dazu führen kann, daß neue, sinnvolle Entwicklungen zum 
Nachteil des Gesamtmarktes unterbleiben2261.  
 
Der VN wäre nicht völlig schutzlos, weil diese Klauseln nach Art. 4 II der Transparenz-
kontrolle unterfallen. Willett/ Hird, die nach dem englischen Wortlaut von einem weiten 
kontrollfreien Bereich ausgehen, sind der Ansicht, daß bei allen „risk a nd price defining 
terms”, wozu sie auch Risikoausschlüsse und warranties zählen, eine Mißbräuchlic h-
keitskontrolle entbehrlich sei, weil diese bei Sicherstellung der Transparenz die Grundlage 
der Verbraucherentscheidung darstellen und sich daher der Markt alleine reguliere2262. 
Einzige Voraussetzung der Kontrollfreiheit wäre nach dem englischen Wortlaut die 
Deutlichkeit2263.  
 
Auch eine wenig deutlich Äußerung des Generalanwaltes Tizzano in seinem Schlußantrag 
in der Rechtssache C-144/99 könnte uU in die Richtung gehen, daß bei Risikobeschrei-
bungen nur eine Transparenzkontrolle stattfinden soll2264; der EuGH bezieht sich in seinem 
späteren Urteil pauschal auf die gesamten Erwägungen Tizzanos2265. Da sich das gesamte 
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Niederlande mit der Umsetzung des Transparenz-
gebotes in Art. 4 II, 5 befaßt, auf EG 19 Satz 3 nicht Bezug genommen wird und die For-
mulierung zudem sehr unklar ist, ist aber davon auszugehen, daß die Frage des Gegens-
tands der allgemeinen (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle nach wie vor unentschie-
den ist.  
 

                                                           
2259 Vgl. Dreher, S. 165.  
2260 Martin, VersR 1984, S. 1107 ff. , 1113 f. ; nach Fenyves, VR 1976, S. 353 ff. , 363 f. sei dieses Preisargument nicht 

beachtlich, da es generell bei jeder Inhaltskontr. bestehe; allerdings bedenkt er hier nicht, daß es bei den Risiko-
beschr. anders als bei kontrollfähigen Rahmenbedingungen anderer Verträge um die Festlegung der Hauptleistung 
des Versicherers geht – Fenyves sagt auch selbst, daß bei Vers. verträgen die Inhaltskontrolle ohnehin weniger auf 
Herstellung einer obj. Äquivalenz als auf Erweiterung des VN-Schutzes basiere.  

2261 Frey, ZIP 1993, S. 572 ff. , 574.  
2262 Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 220.  
2263 Dazu Willett, ERPL 1997, S. 223 ff. , 230; bei warranties (bzw. Obliegenheiten) wäre Voraussetzung, daß deren 

Rechtsfolge bei Nichteinhaltung erklärt wird und daß sie im Zusammenhang mit anderen Risikobeschreibungen im 
Klauseltext situiert sind, vgl. Willett/Hird in Cartwright, S. 219 ff. , 227 f.  

2264 Schlußantrag v. 23. 1. 2001 (Kommission. /. Niederlande), Rz. 29; vgl. Micklitz, EWS 2001, S. 486 ff. , 487.  
2265 EuGH v. 10. 5. 2001, in gleicher Sache, Rz. 20.  
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5. Orientierung an dem Modell: Verbraucherschutz durch Wettbewerb, Informati-
on und Vermittlung auf europäischer Ebene? 

   
Möglicherweise ist eine zurückhaltende Bestimmung des Kontrollumfangs entsprechend 
der „englisc hen Variante“ des Wortlautes des Satzes 3 Teil eines europäischen Konzepts 
(nach britischem Vorbild) für Verbraucherschutz durch Wettbe-
werb/Information/Vermittlung und weniger durch Inhaltskontrolle von Versicherungsver-
trägen; ein Konzept, welches bereits durch die versicherungsrechtlichen Richtlinien2266 
bezüglich des Aufsichtsrechts verfolgt wird.  
 
a) „Maritimes Modell“ als Vorbild für europäisches Versicherungsaufsicht srecht 
Für einen solchen Zusammenhang könnte sprechen, daß sich auch die aufsichtsrechtlichen 
Regelungen nicht an dem Recht der Mehrzahl der EU-Staaten („alpines Modell“) orientie r-
ten, die idR eine Vorabkontrolle von Versicherungsbedingungen und Tarifen durch die 
Aufsichtsbehörde2267 vorsahen, sondern an dem „maritimen Modell“ der Zurückhaltung 
und Marktöffnung2268und damit vor allem an dem britischen Regelungskonzept2269. Das 
allgemeine präventive Genehmigungserfordernis von Versicherungsbedingungen2270, Tari-
fen und Rechnungsgrundlagen für die versicherungstechnischen Rückstellungen sowie 
sonstiger Formblätter und Druckstücke, die der Versicherer im Kundenverkehr verwendet, 
wurde nämlich durch die Dritte Richtliniengeneration für grundsätzlich unzulässig er-
klärt2271. 
 
Kennzeichnend für das „maritime Modell“ in Großbritannien, den Niederlanden und z.T. 
auch Skandinavien ist, daß mehr Regulierung (insbesondere hinsichtlich der Prämien) 
durch Wettbewerb unterschiedlicher Versicherungsprodukte stattfindet, während bei dem 
„alpinen Modell“ durch den Einfluß der Versicherungsaufsicht von den Unternehmen im 
wesentlichen einheitliche, standardisierte Versicherungsbedingungen angeboten wur-
den2272. Außerdem spielten in den Ländern des „maritimen Modells“ die Versicherung s-

                                                           
2266 Z. B. RL 73/239/EWG v. 24.7. 1973, ABl. 1973 Nr. L 228/3 (im folgenden Erste RL Schaden); RL 88/357/EWG v. 

22.6.1988, ABl. 1988, Nr. L 172/1 (im folgenden Zweite RL Schaden); RL 92/49/EWG v. 18.6.1992, ABl. 1992 Nr. 
L 228/1 (im folgenden Dritte RL Schaden); RL 79/267 v. 5.3. 1979, ABl. 1979 Nr. L 63/1 (im folgenden Erste RL 
Leben); RL 90/619/EWG v. 8.11.1990, ABl. 1990 Nr. L 330/50 (im folgenden Zweite RL Leben); RL 92/96/EWG v. 
10.11. 1992, ABl. 1992, Nr. L 360/1 (im folgenden Dritte RL Leben); RL 2002/83/EG v.5.11.2002, ABl.Nr.L 345/1 
(im folgenden Vierte RL Leben). 

2267 In Deutschland bestanden aber Unterschiede hinsichtlich des Umfangs des genehmigungspflichtigen Teils des 
Geschäftsplans, vgl. Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 118/119. 

2268 Cousy in McGee/Hensel, S.97/98 – zu den Unterschieden der „marine insurance culture“ und de r „alpine insurance 
culture“, vgl. Cousy in McGee/Hensel, S.97; ders. in Stuyck/Abraham/Terryn, S.91 ff., 92 ff. , vgl.auch Roth, R a-
belsZ 54 (1990), S.63 ff., 69 („bloße Legalitätskontrolle“/ „materielle Staatsaufsicht“).  

2269 Schwintowski, VuR 1996, S.223 (Orientierung an britischen und niederländischen Versicherungsmärkten),Werber, 
ZVersWiss 83(1994), S.321 ff., 322; Roth, RabelsZ 54 (1990), S.63 ff., 69 f. 

2270 Damit sind AGB gemeint, vgl. Art.4 der Zweiten RL-Schaden. 
2271 Art.8 III der Ersten RL Leben idF des Art.5 (29,39 II) iVm EG 21 der Dritten RL Leben, jetzt Art.34 Vierte RL Le-

ben; Art. 8 III der Ersten RL Schaden idF des Art.6 (29, 39 II) iVm EG 20,23 der Dritten RL Schaden – grdstzl. darf 
auch die systematische Übermittlung der Bedingungen und Tarife gefordert werden, es sei denn die Übermittlung der 
Tarife ist im Rahmen eines allg. Preiskontrollsystems oder für die Kontrolle der Regeln zu den versicherungsmathe-
matischen Grundsätzen nötig; allgemein zu der Reichweite des europarechtlichen Verbots, vgl.EuGH, Rs. C-296/98 
Slg. 2001 I-3025. 

2272 Z.B. in Deutschland ging das BAV von dem Grundsatz der Einheitlichkeit aus und entwickelte in den 70er Jahren in 
Zusammenarbeit mit den Versicherungsverbänden Musterbedingungen für fast alle Versicherungszweige, vgl. Ange-
rer, ZVersWiss 1975, S.197 ff., 205; und genehmigte im wesentl. nur einheitliche Bedingungen, Choi, S.264; da-
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vermittler - in Großbritannien besonders die Broker im „Lloyd´s Room“2273 - als vom Ver-
sicherer unabhängige Vertreter der VN eine wesentlich stärkere Rolle2274; die Versicherer 
beschränkten sich häufig auf die rein technische Versicherungstätigkeit. Im „alpinen“ Ve r-
sicherungssystem ist dagegen der Vertrieb durch an einen oder mehrere Versicherer ge-
bundene Versicherungsagenten häufiger2275. Das „marktähnliche“ Handeln im britischen 
„Lloyd´s Room“ ist das beste Beispiel für größeren Wettbewerb im „maritimen Modell“. 
Häufig wird die Prämie ausgehandelt oder der Broker stellt die Versicherungsbedingungen. 
Nicht zuletzt aufgrund der verstärkten Regulierung durch den Wettbewerb wurde in diesen 
Ländern weniger Wert auf einen aufsichtsrechtliche Kontrolle2276 gelegt, während nach 
dem „alpinen Versicherungssystem“ die AVB von der Aufsichtsbehörde genehmigt we r-
den mußten. Die Betonung der Regulierung durch den Wettbewerb könnte auch der Grund 
für den in Großbritannien eindeutig und in den Niederlanden tendenziell bestehenden wei-
ten kontrollfreien Raum bei Versicherungsbedingungen sein, ein Zusammenhang, der sich 
z.B. auch im englischen Schrifttum2277 findet. 
 
b) Zusammenhang zwischen Deregulierung, Informationspflichten, Stärkung der 
Vermittler und dem Kontrollumfang der Klauselrichtlinie?  
Zumindest ein zeitlicher Zusammenhang zwischen den Dritten Richtlinien Schaden und 
Leben2278, die die Vorabgenehmigung entsprechend dem „maritimen Modell“ grundsät z-
lich für unzulässig erklären und der Klauselrichtlinie ist auch auf europäischer Ebene nicht 
von der Hand zu weisen. Statt einer präventiven Genehmigung von Versicherungsbedin-
gungen und Tarifen werden den Versicherern durch die versicherungsrechtlichen Richtli-
nien umfangreiche Informationspflichten über sich und den Inhalt des Versicherungsver-
trages vor Vertragsabschluß und während der Vertragslaufzeit auferlegt2279, die als Aus-
gleich für die möglicherweise durch die Deregulierung entstehenden Nachteile im 
Verbraucherschutz gedacht sind2280. Zugleich wird die Position der Versicherungsvermitt-
ler auf europäischer Ebene gestärkt2281, wobei den unabhängigen Versicherungsmaklern 
                                                                                                                                                                                     

durch entstanden Bedingungsmonopole, Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 229; allenfalls geringe Prämienunter-
schiede, Römer, VersR 1998, S.1313. 

2273 Ausführlich zu Llyods, Brokern und den Besonderheiten des Procederes bei Vertragsabschluß, vgl. Bosse, S.67 f., 
77f.; Birds, Chapter 1 und 2 und S.72 f. 

2274 Jedenfalls bis 1976 ging man in Großbritannien davon aus, daß mit Hilfe von Versicherungsvermittlern der VN den 
Versicherern trauen könne, vgl. Clarke, Policies and Perceptions of insurance, S.236. 

2275 Cousy in Stuyck/Abraham/Terryn, S.91 ff., 94: „...in the maritime insurance tradition insurance is bought, whereas in 
the alpine tradition insurance one could say is sold.“  

2276 Die Aufsicht war beschränkt auf die Kontrolle der Zulassung in finanzieller Hinsicht. 
2277 Willett/Hird in Cartwright, S.219 ff., 220. 
2278 Dritte RL Schaden v. 18.Juni 1992; Dritte RL Leben v. 10.November 1992 (jetzt Vierte RL Leben 02/83/EG)– die 

KlauselRL wurde am 5.April 1993 erlassen. 
2279 Art.31,43 der Dritten RL Schaden; Art.31 iVm Anhang II der Dritten RL Leben, jetzt Art.36 iVm Anhang III Vierte 

RL Leben; die Informationspflichten der Dritten RL Schaden sind weniger umfangreich und nur beschränkt anwend-
bar: Art.31 gilt nach Absatz II nur für natürliche Personen, Art. 43 gilt nach II Satz 3 nicht für Großrisiken iSd Art.5 
d) der Ersten RL Schaden in der Fassung der Zweiten RL Schaden – die dt.Regelung in § 10 a iVm Anlage D VAG 
und § 5a VVG gehen bei Schadensversicherungen über die RL-Vorgaben hinaus; kritisch zur dt.Regelung, Grund-
mann, 4.31, Rz.43 ff; Renger, VersR 1994, S.753 ff.; insb.zu Richtlinienkonformität des § 5 a VVG, Reiff, VersR 
1997, S.267 ff., 268 ff.; aA Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 238 f.; zu den früheren vorhandenen nationalen In-
formationspflichten, Berg, VuR 1999, S.335 ff., 338 .w.Nachw.; Werber, ZVersWiss 83 (1994), S.321 ff., 324. 

2280 Renger, VersR 1994, S.753; Werber, ZVersWiss 83 (1994), S.321. 
2281 Hohlfeld in Versicherungsforum 1993, S.47 ff., 50; RL 77/92/EWG v. 13.Dezember 1976 über Maßnahmen zur 

Erleichterung der tatsächlichen Ausübung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs für die 
Tätigkeiten des Versicherungsagenten und des Versicherungsmaklers, ABl. 1977 Nr.L 26/14 (Anerkennung von 
Diplomen); Empfehlung 92/48/EWG v. 18.12.1991, ABl. 1992, Nr.L 19/32 (dazu Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 7 
f.); Mitteilung der Kommission, „Finanzdienstleistungen: Das Vertrauen der Verbraucher stärken“, KOM ( 97), 309 
endg ., S.7 ff.; Mitteilung der Kommission: Umsetzung des Finanzmarktrahmens: Aktionsplan, KOM (1999), 232 
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eine besondere Bedeutung zukommt2282. Sowohl die Informationen2283 als auch die Bera-
tung durch den Vermittler2284 sind – wie die Versicherung selbst (s.o.)- Vertrauensgüter. 
Dieses Modell der Zurückhaltung bei der Aufsicht in Kombination mit einem größeren 
Schutz der VN durch Wettbewerb, Information und Vertretung/Beratung durch Versiche-
rungsvermittler, könnte für eine Zurückhaltung auch bezüglich der inhaltlichen Kontrolle 
nach der Klauselrichtlinie sprechen.  
 
Eine völlige Kontrollfreiheit von Versicherungsbedingungen – wie z.T. für das ähnliche 
Problem des Rechtsprodukts der Wertpapierbedingungen vertreten2285 - ist zunächst auf 
europäischer Ebene nicht beabsichtigt, wie die „Re -Regulierung“ 2286 durch die Klausel-
richtlinie und die Gruppenfreistellungsverordnung2287 zeigen2288. Im folgenden wird aber 
zu prüfen sein, ob ein Mehr an Wettbewerb, Information und Vermittlung (Selbstkontrolle) 
ein Weniger an Schutzbedürftigkeit im Hinblick auf den Umfang der inhaltlichen Kontrol-
le (Fremdkontrolle) rechtfertigt oder sogar als Teil des europäischen Konzepts Beratungs-
schutz statt Produktschutz2289 zwingend erfordert.  
 
aa) Geringere Schutzbedürftigkeit bezüglich inhaltlicher Kontrolle durch „Mehr“ an 
Wettbewerb und Information nach den versicherungsrechtlichen Richtlinien ? –
Informationsgegenstände als Konkretisierung des Hauptgegenstands iSd Art.4 II  
Auf den ersten Blick scheint diese Überlegung stimmig. Beispielsweise in Deutschland 
entstand die „strenge“ Rechtsprechung der nahezu umfassenden Kontrolle von Versich e-
rungsbedingungen in einer Zeit, in der die Versicherungen aufgrund des präventiven Kon-
trollsystems im wesentlichen die gleichen Musterbedingungen hatten2290. Die Vorab-
kontrolle durch die Aufsichtsbehörde konnte zwar produktgestaltend und damit kunden-
freundlich wirken2291, dieses „alpine“ System war aber kosteninte nsiv, innovationsfeind-

                                                                                                                                                                                     
., S.7 ff.; Mitteilung der Kommission: Umsetzung des Finanzmarktrahmens: Aktionsplan, KOM (1999), 232 endg., 
S.12; Vorschlag für eine RL über Versicherungsvermittlung v. 20.9.2000, KOM (2000) 511 endg. (dazu Abram, 
NVersZ 2001, S.49 ff.; Reiff, ZVersWiss 2001, 451 ff.); schließlich Richtlinie 2002/92/EG v.9.12.2002 über Versi-
cherungsvermittlung, ABl.2002 Nr.L 9/3, u.a.Mindestanforderungen an Modalitäten/Inhalt der Auskünfte gegenüber 
Kunden in Art.12,13. 

2282 Brittan, Versicherungswirtschaft 1990, S.754 ff., 755/56 
2283 Geiger, S.339 ff. 
2284 Taupitz, VersR 1995, S.1125 ff., 1129 
2285 Eine Inhaltskontrolle sei entbehrlich, weil der Anleger gegen das Konditionenrisiko ausreichend durch die Informati-

on des Börsenprospekts und durch Haftung des Anlageberaters und –vermittlers geschützt sei, vgl. Ekkenga, ZHR 
160 (1996), S.59 ff., 63 ff.,74 – für die entspr.Anwdg. Grundsätze der Prospekthaftung in Bezug auf die Informati-
onspflichten der Versicherer, Horn in Wolf/Horn/Lindacher § 23 AGBG, Rz.453 a. 

2286 Grundmann, 4.31, Rz.24 – gleiches gilt jedenfalls wegen Nr.2c) der Richtlinienanhanges auch für Wertpapierbedin-
gungen, vgl. 2.Teil A II 1.a)cc). 

2287 Verordnung (EG) Nr.358/2003 vom 27.Februar 2003 über die Anwendung von Art.81 Absatz 3 EG-Vertrag auf 
Gruppen von Vereinbarungen, Beschlüssen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Versicherungssektor, 
ABl. Nr. L 53/8(im folgenden: Gruppenfreistellungsverordnung); löste am 01.04.2003 die alte Gruppenfreistellungs-
verordnung v. 21.12.1992 über die Anwendung von Art.85 III a.F. EG-Vertrag im Bereich der Versicherungswirt-
schaft (3932/92/EWG), ABl. 1992 Nr. L 398/7 ab– soweit Versicherungsunternehmen bei Erstellung und Einsatz von 
Versicherungsbedingungen zusammenarbeiten, hat die VO faktisch die Wirkung einer Musterordnung für Allg. und 
Besondere Versicherungsbedingungen, weil bei Mißachtung das Verbot des Art.81 I EG-V greift und nur noch die 
Mögl. der Einzelfreistellung möglich ist, die aus Zeitgründen nicht praxisrelevant ist. 

2288 Auch Wertpapierbedingungen unterfallen der KlauselRL, vgl. oben 2.Teil A II 1.a) cc). 
2289 Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 59; Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 5 m.w.Nachw.; Damm, VersR 1999, 

S.129 ff., 137: im Zeichen der Liberalisierung/Deregulierung habe das Informationsmodell Konjunktur. 
2290 Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 117f.: einheitliche Grunddeckung; Römer, VersR 1998, S.1313. 
2291 Vgl.  Honsell, Anhang Europäisches Versicherungsrecht, Rz.103 
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lich2292, und es trug sogar die Gefahr der Kartellierung in sich mit der Möglichkeit eines 
völligen Marktversagen hinsichtlich des Prämien- und Renditewettbewerbes2293. Selbst 
wenn der Verbraucher also nachteilige Bedingungen erkannte, bestand aufgrund der Tatsa-
che, daß auch Konkurrenzunternehmen ihre Versicherungsprodukte nur unter den im we-
sentlichen gleichen Standardbedingungen anboten, keine Möglichkeit der Aushandlung 
anderer Bedingungen und auch keine Möglichkeit, diesen Bedingungen durch Wahl eines 
anderen Anbieters auszuweichen. Im „alpinen Modell“ konnten im wesentlichen nur Preis 
und Service als Wettbewerbsparameter in Erscheinung treten2294. Mangels Konditionen-
wettbewerb mußte der Ausgleich durch die inhaltliche Kontrolle erfolgen (Verbraucher-
schutz vor Wettbewerbsfreiheit)2295. 
 
Durch die Deregulierung mit Wegfall der präventiven Genehmigung von AVB ist ein 
Mehr an Produkt- und Preiswettbewerb erreicht worden und es ist eine größere Produkt-
vielfalt zu erwarten2296. Aufgrund des Wettbewerbs sollen für den Verbraucher günstigere 
Prämien und individuellerer Versicherungsschutz entstehen2297. Fraglich ist, ob dieses 
Mehr an Produkt- und Preiswettbewerb zusammen mit den Informationspflichten zu einem 
Weniger an Schutzbedürftigkeit des Verbrauchers hinsichtlich des Umfangs der Inhalts-
kontrolle2298 führt.  
Die europäischen Versicherungsrichtlinien gehen von einem mündigen und informierbaren 
Verbraucher aus, der in der Lage ist, aufgrund der Informationen alle für den Vertrag-

                                                           
2292 Die EU-Kommission sah in dem Bedingungsgenehmigungsverfahren ein Marktzugangshindernis; zw. Honsel, Versi-

cherungsforum 1993, S.115 ff., 117; Schmidt in Versicherungsforum 1993, S.27 ff., 33: Verfälschung des Wettbe-
werbs durch ex-ante-Kontrolle; allg.Kritik Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S.227 f. 

2293 Grundmann, 4.31, Rz.27; Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 229: Bedingungsmonopole, die durch die Muster-
AVB des BAV entstanden, auch wenn grundsätzlich auch abweichende AVB genehmigt wurden, wenn sie den VN 
einen echten Vorteil brachten; Gefahr der Kartellierung, Renger, VersR 1994, S.753 ff., 758. 

2294 Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 118 
2295 So insbesondere die Argumentation von Römer, FS Lorenz, S.449 ff., 464 f. (Wettbewerb bestand nur hinsichtlich 

Service, Formen und Bedingungen des Vertriebs). 
2296 EG 19 der Dritten RL Schaden; EG 20 der Dritten RL Leben; EG 46 Vierte Rl Leben; Hohlfeld in Versicherungsfo-

rum 1993, S.47 ff., 48/49; Taupitz, VersR 1995, S.1125 ff., 1126; zw. Langheid, NVersZ 2000, S.63 (Überforderung 
des VN). EU-weit im Versicherungssektor und z.B. auch in Deutschland sind bereits Tendenzen zu individuellen 
Versicherungsbedingungen der einzelnen Unternehmen zu erkennen, vgl. Grün-
buch:“Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinteressen“, KOM (1996), 209 endg., S.3; Römer, NVersZ 
1999, S.97, Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1268; Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 46. Allerdings 
sind aufgrund der Gruppenfreistellungsverordnung einheitliche Muster-AVB immer noch unter best. Vor. als unver-
bindliche Empfehlungen zugelassen; Nach EG 14/15 der GruppenfreistellungsVO erleichtern die Musterbedingungen 
zwar die Vergleichbarkeit von Versicherungen, sie dürfen aber nicht zu einer Standardisierung der Produkte führen, 
Bunte, VersR 1993, S.543 ff., 544– es wird daher eine Unverbindlichkeit nach Art.5 für den einzelnen Versicherer 
vorgeschrieben. Grundmann, 5.08, Rz.13 geht dennoch von einer de facto-Standardisierungswirkung aus; aA 
v.Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 369. 

2297 Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 812; Gründbuch:“Finanzdienstleistungen:Wahrung der  Verbraucherinteressen“, 
KOM (1996), 209 endg., S.7 - Deutschland kehrt mit der Belebung des Wettbewerbs zu der Tradition zurück, die bis 
zu den 30 er Jahren vorherrschte, Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 229. Trotz „theoretischer Zweifel“ (vgl. Choi, 
S.263; v.Hippel, Verbraucherschutz, S.234/235) hat die Erfahrung in den Ländern des „maritimen Modells“ gezeigt, 
daß der Wettbewerb tatsächlich zu für den VN günstigeren Prämien führt: VN zahlen in Großbritannien für dieselbe 
Risikolebensversicherung im Marktdurchschnitt weniger als 2/3 der Prämie in Deutschland, vgl. Grundmann, 4.31, 
Rz.27; Grund für die Unterschiede: die brit. Versicherer übernehmen regelmäßig nur den technischen Versicherungs-
teil, während in dem „alpinen System“ die Versicherer auch eine I nformationsfunktion durch Versicherungsvertreter 
erfüllen, deren Kosten die Verwaltungskosten in die Höhe treiben, vgl. Cousy in McGee/Heusel, S.97 – allgemein zu 
Preisunterschieden im Versicherungssektor als Folge des noch nicht „florierenden“ Finanzbinne nmarktes, 
vgl.Mitteilung der Kommission, KOM (1998), 625 endg., S.13 f.; Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses „Verbraucher auf dem Versicherngsmarkt“, ABL.1998, Nr. C 95/72, S.85 unter 3.7.4.2. Im „alpinen M o-
dell“ sprach gegen niedrige Präm ien bereits der Gedanke der Solidarität unter den VN, vgl. Cousy in McGee/Heusel, 
S.97. 

2298 Wäre dann Facette des von Micklitz beschriebenen „kompetitiven Vertragsrechts“,ZEuP 1999, S.253 ff.,265 f.  
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sabschluß maßgeblichen Umstände autonom beurteilen zu können und eine rational-
informierte Auswahlentscheidung hinsichtlich der Versicherungsprodukte zu treffen2299. 
Dem Verbraucher sollen die für die sinnvolle Wahrnehmung seiner Marktchancen erfor-
derlichen wirtschaftlichen und rechtlichen Kenntnisse vermittelt werden2300. Dazu gehört, 
daß der Verbraucher die Entscheidung trifft, welches Risiko er zu welchem Preis versi-
chern will, und sich einen auf sein Bedürfnis passenden Versicherungsschutz heraussucht. 
Geht man wie hier vertreten, von der ratio der Mißbräuchlichkeitskontrolle als Ausgleich 
für die fehlende Regulierung durch den Wettbewerb aus, könnten die Informationspflich-
ten auf den ersten Blick dafür sprechen, daß die „wesentlichen Merkmale des Produkts“ 
(EG 52 Vierte Richtlinie Leben)2301, über die als Mindestmaß informiert werden muß, als 
kontrollfreier Hauptgegenstand iSd Art.4 II anzusehen wären. Schließlich gehen die versi-
cherungsrechtlichen Richtlinien davon aus, daß der VN diese zur Grundlage seiner Aus-
wahlentscheidung macht und durch die Informationen in die Lage versetzt wird, die ver-
schiedenen Angebote der Versicherungsunternehmen prüfen zu können2302. Das informati-
onsbedingte Marktversagen, von dem die Klauselrichtlinie ausgeht, könnte durch die In-
formationspflichten, die ähnlich das Marktversagen aufgrund von Informationsasymmet-
rien bekämpfen sollen2303, aufgehoben sein. Nach der Vierten RL Leben muß u.a. jede Ga-
rantie und Option beschrieben werden2304, so daß dann auch risikobeschreibende Klauseln 
von der inhaltlichen Kontrolle befreit sein müßten. 
 
Nach Art.4 II sollen aber Vertragsklauseln nur dann der inhaltlichen Kontrolle entzogen 
sein, wenn diese Vertragsinhalte tatsächlich typischerweise dem potentiellen Klauselwett-
bewerb unterliegen oder eine Selbstkontrolle den Verbrauchern zuzumuten ist. Die folgen-
den Ausführungen werden zeigen, daß dies bei den meisten AVB nicht der Fall ist, sondern 
der Verbraucher weiterhin schutzbedürftig ist. Die Deregulierung des Versicherungsauf-
sichtsrechts mit Wegfall der umfassenden präventiven Produkt- und Tarifkontrolle hat da-
zu geführt, daß dem VN eine zwingende Kontrollinstanz mit der Möglichkeit der Produkt-
gestaltung ex ante verloren ging2305, die zwar nicht so engmaschig war wie die richterliche 

                                                           
2299 EG 19 Dritte RL Schaden, EG 20 Dritte RL Leben; EG 46 Vierte RL Leben; für Verbraucherinformation bei Finanz-

dienstleistungen: Gründbuch: „Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinteressen“, KOM (1996), 209 
endg., S.4; Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 813: „Idealtypus von Versicherungskunden“; zust.Regulier ungmodell 
Grundmann 4.30, Rz.40; Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 229: VN „...werden nicht mehr für dümmer gehalten, 
als sie sind“.  

2300 Dieser Ansatz liegt allen europarechtlich vorgeschriebenen positiven Aufklärungs- und Informationspflichten 
zugrunde, vgl. auch Franzen, S.564 f. 

2301 Entspricht EG 23 der Dritte RL Leben: „...muß er im Besitz der notwendigen Informationen sein, um den seinen 
Bedürfnissen am ehesten entsprechenden Vertrag auszuwählen......klar und genaue Angaben über die wesentlichen 
Merkmale der ihm angebotenen Produkte und über die Stellen erhält, an die etwaige Beschwerden ...zu richten 
sind...“; vgl. auch Art.36 III (=31 III Dritte Rl Leben): „...wenn diese für das tatsächliche Verständnis der wesentl i-
chen Bestandteile der Versicherungspolice durch den Versicherungsnehmer notwendig sind.“  

2302 Vgl. auch EG 46 Vierte RL Leben. Nach der Gruppenfreistellungsverordnung, Art. 5 I c) iVm 16.EG, sollen die 
Muster-AVB für alle interessierten Personen, insbesondere natürlich für VN zugänglich sein und auf einfache Anfra-
ge hin übermittelt werden, – auch auf diese Weise soll Transparenz sichergestellt werden. 

2303 Grundmann, 4.31, Rz.27 
2304 Art.36 iVm Anhang III A a.4 Vierte RL Leben (entspricht Art.31 iVm Anhang II, a.4 der Dritten RL-Leben 

92/96/EWG) 
2305 Die ex-post-Rechtmäßigkeitskontrolle der AVB, sog. Mißstandssaufsicht der Aufsichtsbehörde bleibt bestehen, ist 

aber nur anlaßbezogen und nicht umfassend (nach Vorbild des deutschen § 81 VAG, Beckmann, ZEuP 1999, S.809 
ff., 813 f.); dazu Brittan, Versicherungswirtschaft 1990, S.754 ff.., 759; Präve, NVersZ 1998, S.49 ff., 52 ff.; damit 
gibt es neben den Verbraucherverbänden iSd Art.7 II, III der KlauselRL eine zusätzliche überindividuelle Kontrollin-
stanz, allerdings ist zw., ob die Behörde selbst als „Person oder  Organisation“ iSd Art.7 II angesehen werden kann , 
dafür Präve, NJW 1993, S.970 ff.,972; zu dem Streit auch Choi, S.280 m.w.Nachw.; im Rahmen der laufenden Ü-
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Inhaltskontrolle, so daß immer wieder bereits genehmigte Klauseln durch Gerichte für un-
wirksam erklärt wurden, aber doch bestrebt war, „Mogelpackungen“ der Versicherer zu 
verhindern. Die Versicherungsaufsicht sicherte einen gewissen „juristischen Qualitätssta n-
dard“ 2306 der Bedingungen bereits vor Aufnahme der Versicherungstätigkeit. Neben der bei 
dem „maritimen Wettbewerbsmodell“ größeren Insolvenzgefahr von Versicherungsunte r-
nehmen2307 verschlechtert sich durch die Entstehung neuer Produkte und Bedingungen für 
den Verbraucher zudem die Vergleichbarkeit von Versicherungsangeboten2308, also die 
Markttransparenz. Der Verbraucher kann nicht mehr auf grundsätzlich standardisierte De-
ckungskonzepte und Klauselwerke vertrauen2309. Hinzu kommt im grenzüberschreitenden 
Verkehr die Unterschiede bei der Klassifizierung der Versicherungsprodukte2310. Daher 
wird die gerichtliche oder z.T. auch behördliche Mißbräuchlichkeitskontrolle und Schutz 
der berechtigten Deckungserwartungen nach der Klauselrichtlinie besonders wichtig2311; 
die Häufigkeit der inhaltlichen ex post- Kontrolle wird noch ansteigen. 
 
Das Konzept der Informationspflichten der versicherungsrechtlichen Richtlinien geht von 
einer zu idealistischen Sicht aus2312. In der Praxis ist nicht von einem vollständigen Klau-
selwettbewerb nahezu der gesamten Versicherungsbedingungen bzw. bezüglich aller nach 
den Dritten Richtlinien und Vierten Richtlinie Leben (insb. Anhang III der Vierten RL 
Leben) anzugebenden „wesentlichen Merkmale des Produkts“ auszugehen 2313, der als aus-
reichende Garantie für angemessene Bedingungen eine Mißbräuchlichkeitskontrolle ent-
behrlich machen könnte2314. Der Verbraucher, dem seitens des Versicherers vor 
Vertragsschluß die gesammelten Informationen iSd Richtlinien etwa als Broschüren2315 

                                                                                                                                                                                     
berwachung können die Aufsichtsbehörden auch (nichtsystematisch) die Versicherungsbedingungen und technische 
Grundlagen anfordern, vgl. Art.29, 39 II,III Dritte RL Schaden, Art.29, 39 II Dritte RL Leben, Art.8 III Erste RL Le-
ben idF der Dritten RL Leben – diese Mißstandsaufsicht kann aber keine produktgestaltende Rolle mehr spielen, vgl. 
Roth in Honsell, Anhang Europäisches Versicherungsrecht, Rz.102 f. 

2306 Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 117 – in Deutschland prüfte das BAV die Einhaltung der gesetzlichen 
Vorschriften und damit auch des AGBG a.F., vgl.Hoffmann, S.39 ff.; die Vorabkontrolle war „außerordentlich wir k-
sam“, die Rspr. war daher auf ein Minimum beschränkt, vgl.Römer, S.17 f.  

2307 Befürchtung v.Römer, VersR 1998, S.1313; z.B. durch riskantere Kalkulationen, Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 
229. 

2308 Langheid, NVersZ 2000, S.63; Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 813; Brandner in Basedow/Schwark/Schwintowski, 
S.67 ff., 69 („Marktwirrwarr“).  

2309 Angesichts der angestrebten unternehmensindividuellen Versicherungsprodukte kann die Vergleichbarkeit nur z.T. 
durch branchenweite Muster-AVB iSd Gruppenfreistellungsverordnung erreicht werden, EG 14-16 der Verordnung. 

2310 Z.B. wird je nach nationalem Recht zwischen Rentenfonds und Lebensversicherungen bzw. bestimmten Investment-
fonds unterschieden, vgl.Stellungnahme des Wirschafts- und Sozialausschusses „Verb raucher auf dem Versiche-
rungsmarkt“, ABl.1998, Nr. C 95/72, unter 2.3.2.4., S.80.  

2311 Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1268 – damit besteht nun wieder die Lage, die in den deutschsprachigen 
Ländern zu dem System der Kontrolle nach VAG und VVG geführt hat. 

2312 So auch Drygala, S.109 ff.,111 für entsprechende Erwägungen der Börsenzulassungs-RL 80/390/EWG (EG 2) und 
der Emissionsprospekt-RL 89/298/EWG (EG 1) hinsichtlich des Informationsziels des Börsenprospektes. 

2313 Der EG 20 der Dritten RL Schaden („wünsch enswerte“ Information), deutlicher EG 52 Vierte RL Leben (= EG 23 
der Dritten RL Leben): geht davon aus, daß VN diese Vertragselemente zur Grundlage seiner Auswahlentescheidung 
macht.  

2314 I.E.auch Brandner in Basedow/Schwark/Schwintowski, S.67 ff., 69; kritisch zur Wettbewerbsfunktion auch Choi, 
S.6; pro Bedingungswettbewerb ohne Ausnahme der Privatkunden aber Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 
130; ähnlich Römer, NVersZ 1999, S.97. 

2315 Europarechtlich sind nur die Modalitäten der Information (schriftlich, detailliert und eindeutig) vorgeschrieben, die 
Informationen müssen dagegen nicht in den Allgemeinen und Besonderen Versicherungsbedingungen enthalten sein. 
Das Zusammenspiel von Anhang A und B der Vierten RL Leben sowie der Sinn und Zweck der Information über 
wesentliche Produktelemente legen sogar nahe, daß die Informationen,Abschnitt A, außerhalb der Versicherungsbed. 
erfolgen müssen, unten 2.Teil D IV 3.g)bb)bbb). 



 276 

oder die AVB als Ganzes2316 übergeben werden, steht wieder vor der grundsätzlichen Ent-
scheidung, ob er die Kosten investiert, die er für ein Lesen und Verstehen aufwenden müß-
te, damit er in die Lage versetzt wird, an ein Aushandeln zu denken oder einen Vergleich 
mit anderen Versicherungen anzustellen. Bei diesen ökonomischen Erwägungen spielt die 
Komplexität des Versicherungsproduktes als Rechtsprodukt ,sowie die besondere Schutz-
bedürftigkeit des VN (auch bei leistungsbeschreibenden Klauseln) eine Rolle2317. Zwar 
geht der EuGH mit seinem Leitbild eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und 
verständigen (mündigen) Verbrauchers2318 nicht von einem flüchtigen Leser aus.2319Der 
Verbraucher wird nach der Klauselrichtlinie aber nur insoweit als mündig und selbst-
schutztauglich betrachtet, als ihm dies nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zuzumuten 
ist. Bei komplexen Finanzprodukten geht auch der EuGH davon aus, daß der Verbraucher 
nur begrenzt informierbar ist. Den Versicherungssektor sieht der EuGH z.B. als „besonders 
sensiblen Bereich“ an, weil der VN „nur äußerst schwer beurteilen“ könne, ob eine b e-
stimmte Versicherung samt den AVB „eine ausreichende Garantie dafür bieten, daß er im 
Versicherungsfall entschädigt wird“ 2320.  
 
Der durchschnittliche VN interessiert sich bei Abschluß eines Versicherungsvertrages 
hauptsächlich dafür, welcher Deckungsumfang ihm zu welcher Prämienhöhe geboten 
wird2321. Aufgrund der generell bei komplexen Finanzprodukten besonders hohen Informa-
tions- bzw. Transaktionskosten2322 ist bei diesen Produkten davon auszugehen daß auch ein 
Großteil (haupt-)leistungsbeschreibender Klauseln typischerweise nicht zur Grundlage der 
Auswahlentscheidung gemacht werden, weil sich dieser Kosten- und Zeitaufwand nicht 
lohnen würde2323. Dies gilt in besonderem Maße für komplizierte Versicherungsprodukte 
wie z.B. Kapitallebensversicherungen. Ökonomisch gesehen verringern die Informationen 
durch den Versicherer zwar die Transaktionskosten für die Informationsbeschaffung2324 
und erleichtern einen Marktvergleich. Aufgrund des gestiegenen Aufwandes für einen Pro-
duktvergleich wegen Wegfalls der standardisierten Versicherungsbedingungen2325 bleiben 
unter dem Strich aber weiterhin erhebliche Transaktionskosten. 
Ein VN, der den Nutzen einer Versicherung beurteilen will, muß sämtliche Klauseln – ins-
besondere risiko- und sonstige leistungsbeschreibende Klauseln und deren Zusammenspiel 
- kennen und verstehen sowie diese mit den Vor- und Nachteilen anderer AVB von Kon-
kurrenzprodukten und anderer Versicherungstypen abgleichen. Ein solcher Produktver-
                                                           
2316 Die Überlassung der Versicherungsbedingungen muß nach Sinn und Zweck des Anhanges vor Bindung des VN 

erfolgen, dafür spricht der Wortlaut des Einleitungssatzes von Abschnitt B, dessen „während der Laufzeit des Vertr a-
ges“ sich a llein auf die „folgenden Informationen“ bezieht, so auch Grundmann, 4.31, Rz.36.  

2317 Dazu oben 2.Teil C I 1.und 2. 
2318 Z.B.EuGH v.16.7.1998, Rs. C-210/96 (Gut Springenheide u.Tusky./.Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt), Rz.31 

m.w.Rspr.nachw. in Rz.30; dazu Dreher, JZ 1997, S.167 ff., 170 ff.; nach Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.374 
ff., 375; generelle Kritik bei Micklitz, Konferenzunterlagen, S.147 ff., 149; gegen mündige Verbraucher im Versiche-
rungsbereich auch Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 51. 

2319 So aber möglicherweise Clarke, Policies and Perception, S.226 f., 227- auch der BGH stellt auf den VN ab, der die 
Klauseln aufmerksam durchliest, verständig würdigt und erkennbare Sinnzusammenhänge berücksichtigt, vgl.NJW 
1993, S.2369. 

2320 EuGH v. 4.12.1986, Rs 205/84, VersR 1986, S.1225 ff., 1228 (Rz.30) 
2321 So auch Clarke, Policies and Perceptions, S.226 f., 227 („the customer takes one look ...at the small print, his eyes 

glaze over, and he goes for what appears to be adequate cover at the lowest premium“).  
2322 Vgl.  MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.7 zu komplexen Vertragswerken. 
2323 Nur 25 % der Bevölkerung nutzen die AVB als Informationsquelle, vgl.Geiger, S.33. 
2324 Vgl.  bezügl. Information durch neutrale Stellen auch Adams, BB 1989, S.781 ff., 787. 
2325 So wohl auch Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 229 : „erheblich intensiver über Alternat iven...informieren“.  
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gleich funktioniert nur mit einer komplizierten Punkteliste2326, um die Vor- und Nachteile 
der einzelnen Versicherungen (objektive und subjektive; welches Risiko soll unbedingt 
gedeckt sein) herauszuarbeiten und das „beste“ Angebot für das eigene Bedürfnis herau s-
zufiltern2327. Ein ökonomisch denkender Durchschnittsverbraucher wird sich daher weder 
bei dem Antrags- und erst Recht nicht bei dem in Deutschland üblichen Policenmodell vor 
Abschluß eines Versicherungsvertrages Informationen und AVB mehrerer konkurrierender 
Produkte sowie Alternativprodukte verschaffen und diese in allen Einzelheiten verglei-
chen2328. Aus Kostengründen wird er vielmehr regelmäßig schon die Vertragsbedingungen 
eines einzigen Versicherungsproduktes nicht vollständig lesen2329. Für viele Risiko-
ausschlußklauseln und Obliegenheiten interessiert sich der VN erst, wenn der Versiche-
rungsfall bereits eingetreten ist und der Versicherer die Leistung verweigert2330. Der Auf-
wand einer genauen Information und ein Vergleich mit anderen Marktangeboten lohnt sich 
besonders nicht bei solchen Versicherungsarten, deren Jahresprämie relativ gering ist und 
die in der Hoffnung abgeschlossen werden, daß sie – wenn überhaupt – nur in Ausnahme-
fällen benötigt werden (z.B. Hausrat-, Diebstahls-, Haftpflichtversicherung)2331. Hier wird 
der Verbraucher regelmäßig nur die Prämienhöhen vergleichen. Selbst wenn VN aber die 
Bedingungen lesen und/oder Kosten für Information und Beratung aufwenden, ist bei 
komplizierteren Versicherungsprodukten wie z.B. kapitalbildenden Lebensversicherungen 
idR davon auszugehen, daß ein durchschnittlicher Verbraucher die Informationen, insb. in 
Bezug auf die finanzwirtschaftlichen Zusammenhänge, nicht so versteht, daß ihm ein qua-
lifizierter Produktvergleich möglich ist2332. Auch nach Information und Prüfung bleibt eine 
Restunsicherheit hinsichtlich der Prüfungsergebnisse2333. Der Aufwand einer Information 
und Beratung lohnt sich also gar nicht erst.  
 
Aus alldem folgt: Der durch die Deregulierung entstandene größere Produktwettbewerb 
führt nicht automatisch zu einem Klauselwettbewerb weder des gesamten Klauselwerkes, 
noch sämtlicher risiko- und leistungsbeschreibender Klauseln, so daß keine Regulierung 
durch den Wettbewerb erfolgt2334. 
 

                                                           
2326 Entfernte Risiken müßten geringer gewichtet werden als ein nahes Risiko. 
2327 Vgl. allgemein Schäfer/Ott., S.479. 
2328 Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 3; in diesem Sinne auch Berg, VuR 1999, S.335 ff., 341/342 für das Policenmodell – 

andernfalls wäreer kein rationaler Konsument, sondern ein „rational fool“, Schäfer/Ott, S.480.  
2329 Das Konzept von dem mündigen Bürger scheint widerlegt, vgl. Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 51 mit 

Hinweis auf eine Untersuchung, nach der weniger als 1 % der VN in Sachversicherungen von ihrem Widerrufsrecht 
nach § 5a VVG Gebrauch machen,also 99% sind mit der Versicherung zufrieden, lesen die Bedingungen nicht oder 
können sie nicht nachvollziehen. 

2330 Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104 
2331 Gegenbeispiel ist die Krankenversicherung, die der VN in dem Bewußtsein eingeht, die Leistungen mit großer Wahr-

scheinlichkeit zu benötigen. 
2332 Cartwright in Cartwright, S.3 ff., 11 f.; Hübner/Matusche-Beckmann, EuZW 1995, S.263 ff., 271; zu den Problemati-

ken der Altersrückstellung, der Beitragserhöhung im Alter bei einer gesetzl. Krankenversicherung, die ein durch-
schnittl.VN nicht kennt, Römer, VersR 1998, S.1313; zu der Problematik des mangelnden Systemverständnisses 
selbst bei Kenntnis einiger Klauseln allgemein, vgl. Adams, BB 1989, S.781 ff., 784– diese Überlegung führt aber 
nicht dazu, daß jegliche Information entbehrlich ist, weil sonst noch nicht einmal die Informations- und Wettbe-
werbsmöglichkeit gegeben wäre und außerdem eine Informationsvermittlung durch Intermediäre wie z.B. Berater, 
Verbraucherzeitschriften möglich ist, vgl.Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948. Sie zeigt aber, daß die Informations-
möglichkeit nicht zum Entfallen der Inhaltskontrolle führen kann. 

2333 Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 669 f. 
2334 AA wohl Grundmann, 4.30, Rz.40 
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Ein alleiniges Verbraucherschutzkonzept mit Wettbewerb und Information ohne Qualitäts-
sicherung durch Mißbräuchlichkeitskontrolle würde daher den durchschnittlichen VN in 
der Praxis – insbesondere angesichts der ständig wachsenden Produktpalette - überfor-
dern2335. Die besondere Schutzbedürftigkeit der VN läßt also auch nach Deregulierung eine 
inhaltliche Kontrolle nicht entbehrlich werden2336. Gerade bei komplexen Produkten ist 
nämlich selbst eine vollständige Information über den Inhalt der vorformulierten Bedin-
gungen allein kein adäquates Mittel, um das Marktversagen, das aufgrund Informationsa-
symmetrien besteht, auszugleichen2337. Dem Verbraucher ist eine solche Informationsge-
winnung und -verarbeitung hinsichtlich aller Vertragsbedingungen als Grundlage seiner 
Auswahlentscheidung aus wirtschaftlichen Gründen gerade nicht zuzumuten2338, so daß 
wirksames Wissen nicht erreicht werden kann.  
 
Hier werden die dogmatischen Unterschiede der versicherungsrechtlichen Richtlinien und 
der Klauselrichtlinie deutlich: Letztere soll dem Verbraucher gerade die Notwendigkeit 
einer eigenen Prüfung eines Großteils der Vertragsbedingungen, die nur mit einem ökono-
misch unvertretbaren Aufwand möglich wäre, abnehmen (Kostenvorteil durch geringeren 
Prüfungsaufwand). Die Klauselrichtlinie geht also nicht von einem informierten Verbrau-
cher aus, sondern von der Vermutung eines geschäftsunerfahrenen, im Vergleich zum Ge-
werbetreibenden weniger informierten und daher schutzbedürftigen Verbrauchers. Die 
Klauselrichtlinie unterstellt, daß der Verbraucher nur ausnahmsweise über Vertragsinhalte 
informiert ist (Bereich des Art.4 II) und diese auch zur Grundlage seiner Marktentschei-
dung macht. Außerhalb des Bereiches des Art.4 II genügt die Informationsmöglichkeit 
durch transparente Klauselgestaltung (Selbstkontrolle) dagegen gerade nicht als Schutz, 
sondern es ist eine (heteronome) Mißbräuchlichkeitskontrolle staatlicher Gerichte und/oder 
Behörden erforderlich. Insofern besteht ein Unterschied und sogar Widerspruch des 
Schutzkonzepts der Klauselrichtlinie zu dem ursprünglich für Fragen des unlauteren Wett-
bewerbs entwickelten Leitbild des EuGH von einem „mündigen“ Verbraucher 2339, das in 
der ständigen Rechtsprechung des Vorrangs des Transparenzmodells vor dem Verbotsmo-
dell gipfelt2340 und dem Informationsmodell der versicherungsrechtlichen Richtlinie 
zugrundeliegt, die von einer (autonomen) Beurteilung der verschiedenen Produkte (Selbst-
kontrolle) durch den Verbraucher ausgehen2341. Während die versicherungsrechtlichen 
Richtlinien eine Entscheidung zugunsten von mehr privatrechtlicher Gestaltungsmacht und 
                                                           
2335 So auch Langheid, NVersZ 2000, S.63; krit. auch Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 8; Hübner/Matusche-Beckmann, 

EuZW 1995, S.263 ff., 270 f.; Taupitz, VersR 1995, S.1125 ff., 1126 f; Hohlfeld in Versicherungsforum 1993, S.47 
ff., 49,mit Bsp.eines VN, der mehrere Hausrat-, Unfall-, Haftpflicht-, Rechtsschutz- und Lebensversicherungen hatte; 
Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 132 („Recht auf Uninformiertheit“ der Verbraucher vor der Dereguli e-
rung) - die Informationen der Dritten RL Schaden reichen im Gegensatz zu der Vierten RL Leben ohnehin nicht für 
einen Vergleich von Versicherungsprodukten aus. Mit einem fehlenden Bedingungswettbewerb wurde im übrigen 
auch ursprüngl. die präventive Versicherungsaufsicht in Deutschland gerechtfertigt, vgl. Motive des VAG, S.24, z.B. 
„..selbst der sorgsame und verständige Bürger ohne Hilfe von anderer Seite zu eigener zuverlässiger Beurteilung 
...regelmäßig nicht imstande ist“.  

2336 Prölss/Martin, Vorbem I 6 C a, Rz.45 – daher Inhaltskontrolle als „Qualitätsko ntrolle“ nötig.  
2337 Deflorian in Schulte-Nölke/Schulze, S.119 ff., 139; Franzen, S.565 („unpraktikabel und uneffektiv“); in diese Ric h-

tung auch Weatherill, S.76; Cartwright in Cartwright, S.3 ff., 10 f. 
2338 Zu hohe Transaktionskosten, vgl. MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.7. 
2339 Zweigert/Kötz, 1996, S.324 (Verbraucherleitbild kollidiert mit Verbraucherschutzzweck der KlauselRL) 
2340 Vgl.  dazu Grundmann, Teil 1, Rz.62  
2341 Faber, ZEuP 1998, S.854; Hübner/Matusche-Beckmann, EuZW 1995, S.263 ff., 270 f ; zu den dogmat. Unterschie-

den der Aufklärungspfl. (Informationsmodell) und der Klauselkontrolle (Regulationsmodell) Franzen, S.564 f.; Krei-
enbaum, S.222; Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 674; allg.Damm, VersR 1999, S.129 ff., 137. 
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Wettbewerb getroffen haben und primär nicht den Verbraucherschutz, sondern die Markt-
öffnung verfolgen2342, schränkt die Klauselrichtlinie die Vertragsfreiheit ein. 
 
Die in der Dritten Richtlinie Schaden und Vierten Richtlinie Leben aufgeführten Vertrags-
inhalte (wesentliche Produktmerkmale), über die zu informieren ist, können daher nach 
alledem nicht als Konkretisierung des kontrollfreien Hauptgegenstandes in Art.4 II ange-
sehen werden. Dies wird besonders deutlich bei solchen Inhalten der Informationspflichten 
vor Vertragsabschluß, die nach dem Anhang der Klauselrichtlinie als „typische“ Nebenb e-
stimmungen eindeutig der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterfallen2343. Auch in der Liste 
mit Klauselverboten der Gruppenfreistellungsverordnung, die teilweise zumindest neben 
Wettbewerbsgesichtspunkten auch der Vertragsgerechtigkeit dienen2344, werden Klauseln 
erwähnt, über die nach den versicherungsrechtlichen Richtlinien bereits informiert werden 
muß, z.B. Laufzeitklauseln2345. Beide Regelungen zeigen, daß eine Information nicht au-
tomatisch zur Kontrollfreiheit einer Klausel führen soll. Die Regelungen der versiche-
rungsrechtlichen Richtlinien können daher nur die Abschluß- und Auswahlfreiheit (ob und 
welches Produkt) sichern, indem sie einem interessierten VN den Selbstschutz durch eine 
informierte Auswahl eines bestimmten Versicherungsproduktes ermöglichen2346, sie recht-
fertigen aber nicht einen geringeren Umfang der inhaltlichen Kontrolle. Auch die Entste-
hungsgeschichte der Klauselrichtlinie zeigt, daß eine Informationsmöglichkeit keine Aus-
wirkung auf die Schutzbedürftigkeit der Verbraucher hat2347. Letztlich sollten die Informa-
tionspflichten ein Ausgleich für das durch die größere Produktvielfalt gestiegenen Informa-
tionsbedürfnis des VN sein; schon deshalb können sie nicht darüber hinaus auch an die 
Stelle einer gerichtlichen Inhaltskontrolle von AVB treten2348. Mögliche Schadensersatzan-
sprüche des VN bei Nichteinhaltung der Informationspflichten2349 sind schon aufgrund der 
Notwendigkeit eines Nachweises der Anspruchsvoraussetzungen (Pflichtverletzung, Ver-

                                                           
2342 Geiger, S.328 („allenfalls sekundäres oder mittelbares Regelungszie l“) – verbraucherschützend ist das Ziel einer 

Angebotsvielfalt, Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 667. 
2343 So z.B. Regelungen hinsichtlich der Vertragsbeendigung: Art.36 I iVm Anhang III A a.6 und a.13 Vierte RL Leben – 

Anhang Nr.1 f-h, 2 a KlauselRL; Rechtswahlklauseln: Art.31I 1.Spiegelstrich Dritte RL Schaden und Art.36 I iVm 
Anhang III A a.16 Vierte RL Leben – Art.6 II KlauselRL; Rechtsbehelfe: Art.31 I 2.Spiegelstrich Dritte RL Schaden 
und Art.36 I iVm Anhang III A a.15 Vierte RL Leben – Anhang Nr. 1 q KlauselRL –typische Nebenbestimmungen 
sind auch die Prämienzahlungsweise und –dauer in a.7.  

2344 Dazu unten unter 2.Teil E I 2.b) bb) bbb) 
2345 Z.B. Laufzeitklauseln: Art.36 I iVm Anhang III A a.5 der Vierten RL Leben – Art.6 I f (=7 I g a.F.) der Gruppenfrei-

stellungsverordnung. 
2346 Grundmann, 4.30, Rz.39; dadurch wird für interessierte Kreise ein Konditionenwettbewerb erleichtert. 
2347 Ursprünglich war neben der Generalklausel eine Einbeziehungsregel vorgesehen, von der noch Rudimente in EG 20 

und Nr. 1 i) des Anhanges vorhanden sind, Art.5 II a.F. des geänderten Vorschlags von 1992, orientierte sich an dem 
deutschen § 2 AGBG a.F. (§ 305 II, III BGB n.F.) und der portugiesischen Einbeziehungsregelung, Tenreiro/Karsten 
in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 241, FN 64- in den einzelnen EU-Ländern wird nach Richtlinienumsetzung im-
mer eine Einbeziehungs-neben der Inhaltskontrolle durchgeführt. 

2348 Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 8 
2349 Str., es spricht vieles dafür, daß die Pflicht nicht nur rein aufsichtsrechtlich, sondern zumindest auch als 

vertragsrechtliche Verpflichtung einzuordnen ist, so daß dem VN ein Schadensersatzanspruch zustehen kann oder er 
sich uU auf die günstigere Rechtslage berufen kann, so auch Grundmann, 4.30, Rz.45 m.Nachw., 4.31, Rz.29; aA 
rein aufsichtsrechtl. Renger, VersR 1994, S.753 ff., 756 ;Bach, FS Lorenz, S.45 ff., 67 ff..– in Deutschland gilt neben 
aufsichtsrechtlichen Folgen, § 10 a iVm Anlage D VAG, als zivilrechtlich Folge § 5 a VVG (bei dem Policenmodell) 
sowie ein Schadensersatzanspruch (nach altem Recht aus cic/PVV, nach neuem Recht aus §§ 280 iVm 311 II, 241 II 
BGB/§§ 280 ff.BGB), Grundmann, 4.31, Rz.43; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 141; ders., VersR 2001, S.133 ff., 139; 
Hoffmann, S.213 ff.; Berg, VuR 1999, S.335 ff., 341; einschr. und diff. Römer, VersR 1998, S.1313 ff., 1318f.; Mül-
ler, Rz.866 f. (unmittelbare Informationsrechte); nach Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 238 kann der Vertrag so-
gar nichtig sein; für die Anwendung der Grundsätze der Prospekthaftung, Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 
AGBG, Rz.453 a. 



 280 

schulden, Kausalität, Schaden)2350 kein ausreichender Verbraucherschutz, zumal der VN 
häufig die Pflichtverletzung mangels Fach- und Rechtskenntnissen nicht erkennen wird. 
Da der Kontrollumfang zudem nach Art.4 II abstrakt zu bestimmen ist, kann auch das tat-
sächliche Nicht-/Einhalten der Informationspflicht in dem jeweiligen Einzelfall nicht für 
die Bestimmung des Kontrollgegenstands entscheidend sein, sondern allenfalls auf der 
nächsten Prüfungsstufe der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle im Indi-
vidualverfahren nach Art.4 I mitberücksichtigt werden2351.  
 
Abschließend ist daher festzuhalten: Das Mehr an Wettbewerb aufgrund der Deregulierung 
und das Mehr an Information als Ausgleich für den Wegfall der Vorabkontrolle von Ver-
tragsbedingungen macht die Lösung der nach Art.4 II erforderlichen Frage, inwieweit Ver-
sicherungsbedingungen dem potentiellen Klauselwettbewerb unterfallen, nicht entbehrlich.  
 
bb) Geringere Schutzbedürftigkeit aufgrund von außergesetzlichen Informations- 
und Aufklärungspflichten der Versicherer ? 
Auch etwaige außergesetzliche, haftungsbewehrte Informations- und Aufklärungspflichten 
der Versicherer2352, die in den einzelnen Mitgliedstaaten zusätzlich zu den Pflichten der 
Versicherungsrichtlinien aus dem Grundsatz von Treu und Glauben entwickelt worden 
sind2353, lassen das Schutzbedürfnis hinsichtlich einer inhaltlichen Kontrolle nicht entfal-
len. Zusätzlich zu den eben angeführten Argumenten, die gleichzeitig auch auf andere 
schadensersatzbewehrten Aufklärungs- und Informationspflichten anwendbar sind2354, gilt 
dies aus folgenden Gründen: In Deutschland ist der Versicherer bisher nach der Rechtspre-
chung ohne Hinzutreten besonderer Umstände nicht nach § 242 BGB verpflichtet, den VN 
von sich aus umfassend über den Deckungsumfang und Risikoausschlüsse, geschweige-
denn über den gesamten Vertragsinhalt zu unterrichten2355. Indem Aufklärungspflichten 
nur bei konkreten Nachfragen, erkennbaren Irrtümern oder Informationsdefiziten u.a., be-
stehen, werden von der dt. Rechtsprechung letztlich nur diejenigen VN geschützt, die in 
der Lage sind, konkrete Fragen zu stellen oder ihre Vorstellungen von einem Versiche-
rungsschutz zu artikulieren. Der besonders schutzwürdige Teil der Verbraucher, der nicht 
                                                           
2350 Auf mögliche Beweiserleichterungen oder Anscheinsbeweise durch nationale Gerichte ist hier nicht einzugehen: für 

Deutschland vgl.nur BGHmit Beweislastumkehr für Verschulden und Kausalität der Pflichtverletzung für den Scha-
den u.a. nach Gefahren- und Verwantwortungsbereichen, z.B. BGH, VersR 1995, S.805f.; BGHZ 94, S.356ff. (Be-
weislast Makler, daß Schaden auch bei Erfüllung seiner Aufklärungs- und Beratungspflichten eingetreten wäre). 

2351 Bei der Beurteilung der Transparenz iSd Art.5 sind mündliche Aufklärungen dagegen grundsätzlich unbeachtlich, 
vgl.2.Teil D IV 1.c). 

2352 Im Versicherungsrecht besteht keine klare Typisierung der Pflichten, Römer, VersR 1998, S.1313 ff. 1314. 
2353 Z.B.Frankreich, Sievers, S.65 ff.; Großbritannien, Clarke, Policies and Perceptions of insurance, S.128f., 81ff. 
2354 Z.B.andere dogmatische Grundlage der KlauselRL,insb.Art.4 II; Beweisproblematik; abstrakte Bestimmung des 

Kontrollumfanges. 
2355 OLG Frankfurt M, VersR 1999, S.1397 ff., 1398; OLG Stuttgart, VersR 1999, S.1268 ff., 1269; der VN muß grund-

sätzlich mit Ausschlüssen rechnen, Ausnahme nur bei besonders technischen Verträgen, wie z.B. Gebäudeversiche-
rung, wo die Rspr. wegen besonderer Hindernisse, den Wert der Versicherung zu erkennen, eine Aufklärungspflicht 
bejaht. Der Grundsatz, dass Aufklärung entbehrlich ist, ist also zugunsten der Versicherer gelöst – ausführlich 
m.Rspr.nachw. Honsell, Einleitung, Kapitel II, Rz.93; Prölss in Prölss/Martin Vorbem II, Rz. 10 ff. ; Römer, VersR 
1998, S.1313 ff., 1317 ff.; Schirmer, r+s 1999, S.133 ff.,177 ff.; Kieninger, AcP 199 (1999), S.190 ff., 195 ff.- eine 
Pflicht besteht z.B., wenn der Versicherer aufgrund ihm bekannter Umstände erkennen muß, daß durch bestimmte 
Ausschlüsse das Deckungsschutzbedürfnis des VN verfehlt wird oder dieser sich erkennbar falsche Vorstellungen 
macht oder sonst ein erkennbares Aufklärungsbedürfnis besteht, etwa bei Nachfragen. Bei Pflichtverletzung sind 
Schadensersatzansprüche des VN aus cic (§§280 iVm 311 II, 241II BGB n.F.) möglich, uU mehr Versicherungs-
schutz, vgl.Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 7 oder Anfechtung; es ist nicht ersichtlich, daß die von Baumann, ebenda, 
S.6 f. geforderte „kompensatorische“ Aufklärungspflicht für eine Übergangszeit bei neuen Produkten, von der Rspr. 
übernommen wird. 
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einmal dazu in der Lage ist, geht „leer aus“. Zudem ist diese Ausnahmesituation von dem 
VN zu beweisen. Des weiteren werden regelmäßig Aufklärungspflichten verneint, wenn 
sich die entsprechenden Regelungen klar und verständlich aus den AVB ergeben (z.T. als 
Mitverschuldenseinwand)2356.  
 
Außerhalb des Art.4 II genügt die transparente Gestaltung nicht als Schutz vor mißbräuch-
lichen Klauseln, Aufklärungspflichten machen also generell eine Inhaltskontrolle nicht 
entbehrlich. Das gilt selbst dann, wenn man – mit einem Teil der Literatur2357 - von dem 
Bestehen vergleichbarer haftungsbewehrter Informations- und Beratungspflichten der Ver-
sicherer wie bei Banken hinsichtlich Kapitalanlagegeschäften (§§31 ff. , insbesondere § 31 
II Nr.2 WpHG2358) ausgeht2359. Insbesondere würde auch hier der VN die Beweislast für 
fehlende, falsche oder unvollständige Beratung tragen2360. Folglich handelt es sich bei 
schadensersatzbewehrten Aufklärungs-, Informations- und Beratungspflichten und der 
Klauselkontrolle um zwei unterschiedliche, nebeneinander geltende Verbraucherschutz-
ebenen. Ein etwaiger Erfüllungsanspruch gegen den Versicherer bei falschen Angaben des 
Versicherungsagenten hinsichtlich des Versicherungsumfangs, auf die der VN vertrauen 
durfte, hilft ebenfalls nicht weiter, da dieser nur bei Aufklärungsfehlern greifen kann und 
zudem fraglich ist, ob diese Rechtsfigur noch anerkannt ist2361. 
 
cc) Geringere Schutzbedürftigkeit aufgrund von Versicherungsvermittlung? 
Fraglich ist, ob die zusätzliche Einschaltung von Versicherungsvermittlern („Intermedi ä-
re“ 2362), deren Position auf europäischer Ebene u.a. als Maßnahme zum Ausgleich der In-
formationsasymmetrien gestärkt wird2363, eine umfassende Inhaltskontrolle von Versiche-
rungsbedingungen entbehrlich macht. Dafür könnte sprechen, daß insbesondere die recht-
lich und interessensmäßig ungebundenen Vermittler (Versicherungsmakler) mit einer neut-
ralen Beratung trotz des eigenen Provisionsinteresses2364 eine wichtige Stütze hinsichtlich 
der Informationsaufbereitung und des Marktvergleiches unterschiedlicher Versicherungs-
produkte darstellen, wodurch wiederum Transaktionskosten gesenkt werden können und 
die Markttransparenz verbessert werden kann2365. Bestes Beispiel ist Großbritannien bei 

                                                           
2356 Z.B.OLG Köln, VersR 1996, S.1265; z.B. auch in Frankreich wird von der grundsätzlichen Pflicht des VN, sich 

selbst aus dem Vertrag zu informieren, ausgegangen, vgl. Sievers, S.70/71. 
2357 Z.B. für Informationspflicht und Schadensersatz aus konkludentem Beratungsvertrag, Kieninger, AcP 199 (1999), 

S.190 ff., 236 ff.; so auch Römer, VersR 1998, S.1313 ff., 1315f. (für best. Versicherungssparten, z.B.Lebens-
u.Krankenvers.); Schirmer, r+s 1999, S.133 ff., 177 ff.- auch Schwintowski, VuR 1997, S.83 ff., 87 ff.: §§ 31, 32 
WpHG analog (anleger- und objektgerechte Beratung) bei Kapitallebensversicherungen. 

2358 In Umsetzung der WertpapierdienstleistungsRL 93/22/EWG v. 10.5.1993, ABl. 1993, Nr.L 141/27; in Deutschland 
vorher sog. Bond-Rspr. mit schadensersatzbewerhrten Aufklärungspflichten (cic - §§ 280 iVm 311 II, 241 II BGB 
n.F.) aus einem konkludenten Beratungsvertrag (hM), vgl. BGH, WM 1993, S.1455 ff., 1456 (anleger- und objektge-
rechte Beratung). 

2359 Vgl.  auch Drygala, S.97 ff., hinsichtlich der vergleichbaren Diskussion bei Werpapierbedingungen. 
2360 Kieninger, AcP 199 (1999), S.190 ff., 246 (allerdings Beweislastumkehr für Schadensursächlichkeit). 
2361 Römer, VersR 1998, S.1313 ff., 1316 – obwohl die cic-Haftung „an sich“ nur auf den Vertrauensschaden gerichtet 

ist, ist die RF häufig deckungsgleich mit diesem Erfüllungsanspruch, Reiff, r+s 1998, S.89 ff., 92. Ausführlich zu 
dem Erfüllungsanspruch, vgl. Reiff, ZVersWiss 2002, 103, 132 ff. 

2362 Taupitz, VersR 1995, S.1125 
2363 Je schwieriger die Informierung und der Vergleich unterschiedlicher Versicherungsprodukte, desto wichtiger wird der 

Vermittler, vgl. EG 2 der Empfehlung 92/48/EWG der Kommission, ABl. 1992, Nr.L 19/32 – daneben eröffnen Ver-
sicherungsvermittler häufig erst den Zugang zu ausländischen Märkten, so daß sie auch für den Binnenmarkt wichtig 
sind. 

2364 Römer, Versr 1998, S.1313 ff., 1315 
2365 Sie erfüllten eine „allgemeine Orientierungsfunktion“, vgl. Taupitz, VersR 1995, S.1125 ff., 1126.  
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den Lloyd´s Versicherungen. In dem „Lloyd´s Room“ wird der Kontakt zwischen Versi-
cherer und dem Versicherungskunden idR auf Initiative eines von Lloyd´s zugelassenen 
unabhängigen Brokers hergestellt, der versucht, für ein bestimmtes, vom Kunden benann-
tes Risiko eine Deckung durch einen oder mehrere Versicherer zu finden. Nicht selten 
handelt der Broker als Vertreter des VN auch die Versicherungsbedingungen und die Prä-
mie aus2366. Dadurch ist die Gefahr einer falschen Versicherung oder extrem nachteiliger 
Bedingungen geringer. Versicherungsvermittler und Broker müssen den VN auch über 
Risikoausschlüsse informieren.  
 
Die europäischen Regelungen über Versicherungsvermittler beinhalten indes selbst nur 
wenige Pflichten des Vermittlers gegenüber dem VN2367. Auch entsprechende nationale 
schadensersatzbewehrte Aufklärungs- und Sorgfaltspflichten2368 führen zu keinem geringe-
ren Bedürfnis nach inhaltlicher Kontrolle. Eine inhaltliche Kontrolle z.B. im Rahmen eines 
Verbandsverfahrens ist wesentlich effektiver als die Hoffnung, daß der Vermittler miß-
bräuchliche Klauseln entdeckt und den VN darüber aufklärt. Die Vermittlungstätigkeit 
führt nicht automatisch zu einem wesentlich umfangreicheren Konditionenwettbewerb. Ein 
durchschnittlicher VN wird selbst bei vollständiger Aufklärung die Nebenbestimmungen 
typischerweise wegen ihrer geringen Bedeutung nicht für seine Auswahlentscheidung rele-
vant halten und nachteilige Nebenbestimmungen werden ihn nicht von einem Vertrags-
schluß abhalten2369.  
 
Außerdem würde bei einer Kontrollfreiheit zumindest risikobeschreibender Klauseln der 
Versicherungsvermittler das alleinige Haftungsrisiko bei der Empfehlung einer bestimmten 
Versicherung tragen. Dieses Haftungsrisiko könnte ihn von Empfehlungen abhalten, was 
nicht im Sinn des mit der Deregulierung verfolgten Zwecks der Wettbewerbsstärkung wä-

                                                           
2366 Cousy in Stuyck/Abraham/Terryn, S.91 ff., 94: „In the maritime insurance tradition, insuran ce is bought, whereas in 

the alpine tradition, insuarnce, one could say, is sold.“  
2367 In erster Linie handelt es sich um berufsrechtliche Regelungen, vgl. Basedow/Fock, S.41 ff. Die RL 2002/92/EG 

regelt in Art.12 I best. Informationspflichten, die im wesentl. die Person des Vermittlers und dessen Beziehung zu 
den vermittelten Versicherern betreffen; nach Art.12 II soll ein Vermittler, der aufgrund einer objektiven Untersu-
chung berät, „seinen Rat auf eine Untersuchung einer hinreichenden Zahl von auf dem Mark t angebotenen Versiche-
rungsverträgen...stützen, so dass er gemäß fachlichen Kriterien eine Empfehlung dahin gehend abgeben kann, wel-
cher Versicherungsvertrag geeignet wäre, die Bedürfnisse des Kunden zu erfüllen.“ Aus Art.12 III kann geschlossen 
werden , daß der Versicherungsvermittler auch über diese Fälle hinaus eine Bedarfsanalyse durchführen muß, der je-
weilige Rat ist der Komplexität der Produkte anzupassen – es wird aber weder zwischen versicherten- und objektge-
rechter Risikoanalyse und Deckungskonzept differenziert, noch spezielle schadensersatzbewehrte Verhaltens- oder 
Informations- und Aufklärungspflichten bezüglich des Versicherungsvertragsinhalts, insb.Risikoausschlüssen, festge-
legt. Allerdings geht die RL (Berufshaftpflichtvers. wäre überflüssig)  konkludent davon aus, daß es solche nat. Re-
geln gibt. Anders als noch der RL-Vorschlag v.20.9.2000, KOM (2000), 511 endg. ist aber nicht mehr über haftende 
Person aufzuklären (Art.10 I e des Vorschlags) und auch die Dokumentationspflicht ist weggefallen (Art.12 III im 
Gegensatz zu Art.10 III des Vorschlags). Zu diesem gesamten Komplex eingehend, Reiff, ZVersWiss 2001, S.451, 
458ff.  

2368 In Deutschland sog. „treuhandähnliche Sachwalterhaftung“ des Versicherungsmaklers mit umfangreichen Intere s-
senwahrnehmungs-,Aufklärungs- und Beratungspflichten, st.Rspr, vgl. BGHZ 94, S.356 ff., 358ff; dazu Baumann, 
VersR 1996, S.1 ff., 5; Werber, ZVersWiss 83 (1994) S.321 ff., 345 ff.; den Versicherungsagenten als Erfüllungsge-
hilfe des Versicherers treffen grundsätzlich keine eigenen Pflichten/Haftung (es gelten die Aufklärungspflichten der 
Versicherer, die nur in Ausnahmefällen greifen, s.o.), es sei denn, es wird ein selbständiger Beratungsvertrag ge-
schlossen (bisher keine Rspr.), der Agent tritt als Makler auf (Reiff, r+s 1998, S.89 ff., 91; BGH, NJW 1988, S.60 ff., 
61) oder es besteht ausnahmsweise eine Hafung aus cic (jetzt §§ 280 I, 241 II, 311 III BGB), wenn der Agent in be-
sonderem Maße persönliches Vertrauen in Anspruch genommen hat und ein besonderes wirtschaftliches Eigeninte-
resse an dem Vertragsabschluß hatte, wobei dafür nach hM das Provisionsinteresse nicht ausreicht, BGH, VersR 
1991, S.1052 ff.,1053 m.w.Nachw. 

2369 Wolf, FS Zöller, S.651 ff., 654 
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re. Neben den o.g. Problemen bei Schadensersatzansprüchen, kommt hier noch hinzu, daß 
der entstandene Schaden, der auch in fehlendem Versicherungsschutz liegen kann, uU von 
dem Vermittler nicht ersetzt werden kann, wenn er die Deckunsgssumme der Berufshaft-
pflichtversicherung übersteigt. Zudem ist der Einsatz unabhängiger Versicherungsvermitt-
ler (Makler) in den einzelnen europäischen Ländern noch sehr unterschiedlich, auch wenn 
der Prozentsatz dieser Vermittlungs-Personengruppe im Vergleich zu den abhängigen Ver-
sicherungsagenten generell steigt2370. Der Einsatz von Versicherungsagenten (häufig Ein-
firmenverteter mit Ausschließlichkeitsbindung) statt Versicherungsmaklern ist typisch für 
das ehemals „alpine“ Modell. Sie können k eine verbraucherschützende Rolle im Sinne 
einer bestmöglichen Auswahl von Versicherungsschutz spielen2371. Ein zunehmender An-
teil von Versicherungen wird auch im Direktvertrieb verkauft. Vertragsabschlüsse über 
Internet, Telephon, Fax, etc., bei denen kein Versicherungsvermittler (noch nicht einmal 
ein abhängiger) tätig wird, nehmen zu2372. Außerdem trägt die Klauselrichtlinie an anderer 
Stelle bereits dem Einsatz von unabhängigen Versicherungsvermittlern Rechnung. Soweit 
die Versicherungsbedingungen und/oder die Prämie durch einen unabhängigen Versiche-
rungsvermittler (Versicherungsmakler) als Vertreter des VN vorgeschlagen oder ausge-
handelt werden (wie in Großbritannien häufig durch den Broker im „Lloyd´s Room“), ist 
die Klauselrichtlinie ohnehin nach Art.3 I nicht mehr anwendbar2373. Schließlich ist ein 
erhöhter Bedarf an Beratung gerade eine Folge der geringeren Markttransparenz nach der 
Deregulierung2374, so daß die Beratung und die Informationspflichten als Ausgleich zu 
werten sind, aber nicht die Inhaltskontrolle entbehrlich machen. 
 
dd) Ergebnis 
Eine automatische Verbindung zwischen der Orientierung der Versicherungsaufsicht an 
dem „maritimen Modell“ mit der Folge eines „Mehr“ an Wettbewerb, Information und 
Versicherungsvermittlung und einem Weniger an Umfang der inhaltlichen Kontrolle, ins-
besondere hinsichtlich der Risikobeschreibungen, ist nach alledem also nicht herzustellen. 
Vielmehr muß umgekehrt gefolgert werden, daß es überhaupt eine inhaltliche Kontrolle 
(Ob) von Versicherungsverträgen neben verstärkter Information als Ausgleichsmaßnahme 
für die Deregulierung als Verbraucherschutz geben muß2375. Kontrollverfahren werden 
zunehmen2376 und auch die Bestimmung des Kontrollumfangs hat an Bedeutung gewon-

                                                           
2370 Vgl.  Zahlen im Rahmen des Vorschlags für eine RL über Versicherungsvermittlung v.20.9.2000, KOM (2000) 511 

endg., S.3: während z.B. in Belgien (70%), Niederlande (60%), Großbritannien (70%), Irland (65 %) die Versiche-
rungen im wesentlichen durch unabhängige Makler vertrieben werden, ist der Marktanteil der Generalvertreter z.B. in 
Deutschland (72%), Luxemburg (80%), Italien (76%) wesentlich höher (ohne Bankgeschäftsstellen zu erwähnen, die 
idR als Einfirmenvertreter auftreten– wobei Versicherungsvertreter und –makler nicht in allen Mitgliedstaaten genau 
zu unterscheiden sind, S.9; Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 821 nennt folgende Zahlen für Deutschland: 20 % aller 
Fälle werden durch Versicherungsmakler, 80% von Versicherungsagenten vermittelt; vgl. auch Grundmann, § 7 
Einl., Rz.33, FN 72. Eine Übersicht über die einzelnen nat. Regelungen bei Basedow/Fock, S.41 ff. 

2371 Insb. die von der dt.Rspr. entwickelte Haftung wegen der Vertrauensstellung des Agenten bietet keinen ausreichen-
den Schutz, da diese nur in Ausnahmefällen greift, Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 5 f. m.Nachw. 

2372 Vgl.  allgemein für Finanzdienstleistungen Vorschlag über eine RL über Fernabsatz von Finanzdienstleistungen v. 
14.10.1998, KOM (1998) 468 endg., S.3/4; Zahlen bei Vorschlag für Versicherungsvermittlungs-RL, S.3 – allerdings 
sind diese im Direktvertrieb angebotenen Produkte häufig billiger, da keine Kosten für Vermittlung entstehen; außer-
dem wählt hier der Kunde bewußt den Weg ohne dritte Vermittler. 

2373 Dazu oben unter 2.Teil A II 2. 
2374 Taupitz, VersR 1995, S.1125 ff., 1129 
2375 So auch Grundmann, 4.30, Rz.34,36: die Deregulierung ist erst durch die Re-Regulierung der KlauselRL und Grup-

penfreistellungsverordnung möglich geworden. 
2376 Vgl.  Hübner in Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 46 
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nen. Für die genaue Abgrenzung und Konkretisierung des Art.4 II können keine Schluß-
folgerungen aus haftungsbewehrten Aufklärungs-, Informations- und Beratungspflichten 
getroffen werden2377.  
 
Die Orientierung an dem „maritimen Aufsichtsmodell“, dessen Hauptvertreter Großbrita n-
nien ist, bedeutet nicht zugleich eine Orientierung an der dort befürworteten Kontrollfrei-
heit risiko- und leistungsbeschreibender Versicherungsbedingungen. Zudem ist zu vermu-
ten, daß der geringe Kontrollumfang und die Betonung der Vertragsfreiheit mit der Tradi-
tion der völligen Kontrollfreiheit von Versicherungsbedingungen zusammenhängen, so daß 
dieses Verständnis im Wege des wertenden Rechtsvergleich ohnehin weniger zu berück-
sichtigen ist, weil die Klauselrichtlinie gerade auch auf Versicherungsverträge anwendbar 
ist. Außerdem zeigen weitere rechtsvergleichende Hinweise, daß der Kontrollumfang nicht 
automatisch im Zusammenhang mit dem Aufsichtsrecht zu sehen ist In Skandinavien als 
Vertreter der „maritimen Versicherungskultur“ werden Versicherungsbedingungen umfa s-
send kontrolliert, in Italien liegt der umgekehrte Fall vor, denn das Aufsichtsrecht ist dort 
der „alpinen Versicherungskultur“ zuzuordnen, die Rechtsprechung geht aber von einem 
weiten kontrollfreien Bereich aus2378. 
 
Damit handelt es sich bei den verschiedenen Verbraucherschutzmöglichkeiten von Wett-
bewerb und Information auf der einen Seite und Inhaltskontrolle auf der anderen Seite um 
nebeneinander anwendbare Verbraucherschutzmaßnahmen2379, wie es auch den Verbrau-
cherschutzprogrammen und Art.153 EG-V zu entnehmen ist2380.  Die „Re -Regulierung“ als 
Ausgleich für die Deregulierung der Versicherungsaufsicht wird „auf zwei Säulen“, die 
Information und die Inhaltskontrolle verteilt2381. Dazu kommt als dritte Säule der Schutz 
durch Versicherungsvermittler.  
 
Bedeutet ein Mehr an Wettbewerb, Information und Beratung kein Weniger an inhaltlicher 
Kontrolle, ist umgekehrt auch Vorsicht geboten mit Argumentationen etwa dahingehend, 
daß die für den Verbraucher nachteilige Folge des Wegfalls der Vorabgenehmigung der 
AVB durch die Aufsichtsbehörde automatisch ein Mehr an Umfang inhaltlicher Kontrolle 
durch die Gerichte (in manchen Ländern auch durch die Verwaltung) erfordert. Die Dere-
gulierung mit dem Ziel der Wettbewerbsförderung darf nicht als Anlaß für eine Überpro-
tektion der (durch den Wettbewerb gefährdeten) Verbraucher durch übermäßige Verstär-
kung der inhaltlichen Kontrolle oder Ergänzung der gesetzlichen Regeln bezüglich Versi-
cherungsverträgen, wie z.B. der Versicherungsvertragsgesetze2382,genommen werden. 
                                                           
2377 So wohl auch Choi, S.282. 
2378 Auch dieses weite Verständnis ist weniger zu berücksichtigen, da auch dort mit der Einbeziehungskontrolle ein ande-

res Kontrollsystem als das der KlauselRL verfolgt wurde. 
2379 So i.E.auch Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 229; vgl. auch Übersicht bei Hohlfeld, Versicherungsforum 1993, 

S.47 ff., 48 ff. 
2380 In beiden Verbraucherschutzprogrammen ist die Klauselkontrolle als Maßnahme zum Schutz der wirtschaftlichen 

Interessen der Verbraucher neben den Maßnahmen zur Unterrichtung und Information der Verbraucher angelegt – 
auch Art.153 EG-V nennt „wirtschaftliche Interes sen“ neben „Recht auf Informat ion“.  

2381 Vgl.  auch Grundmann, S.824, FN 57. 
2382 Z.B. in Deutschland beschränkte sich das VVG auch im Hinblick auf die Überwachung der AVB durch die Auf-

sichtsbehörde auf grundsätzliche Regelungen, Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1268; Präve, NVersZ 1998, 
S.49 – nach der Deregulierung wurden neben § 10 a iVm Anlage D VAG und § 5 a VVG Änderungen des VVG 
durchgeführt, vgl. Choi S.280;Roth in Honsell, Anhang Europ.Versicherungsrecht,Rz.102, z..B. durch Gesetz v. 
21.7.1994 eingeführte Regelungen der Krankenversicherung in §§ 178 a FF.VVG und weitere gefordert (Gesetzent-
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Denn durch zu viele ausgleichende Schutzmaßnahmen würde gerade wieder eine Regulie-
rung des Marktes2383 herbeigeführt und die durch die Deregulierung verfolgten Zwecke 
könnten konterkariert werden2384. Diese Überlegungen machen die Schwierigkeit deutlich, 
die aufgrund der widerstreitenden Ansatzpunkte2385 der Deregulierung (Marktöffnung und 
Wettbewerbsförderung) und Kundenschutz (Regulierung durch Inhaltskontrolle) entstehen. 
 
c) Folge: Generell keine Rückschlüsse auf den kontrollfreien Bereich des Art.4 II aus 

gemeinschaftsrechtlichen Informationspflichten 
In zahlreichen europäischen Richtlinien und Empfehlungen – auch und gerade im Finanz-
sektor - werden Informationspflichten vor Vertragsschluß oder im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses u.a. über die wesentlichen Eigenschaften der Waren oder Dienstleistungen, 
Preis und zusätzliche Kosten, Einzelheiten hinsichtlich der Zahlung, Rechte und Pflichten 
des Verbrauchers, anwendbares Recht, Modalitäten der Beendigung des Vertragsverhält-
nisses, Rechtsbehelfe, etc. vorgesehen2386. Nach den unter b) angestellten Erwägungen 
können generell die Vertragsinhalte, hinsichtlich derer durch europäische Richtlinien In-
formationspflichten vor oder bei Vertragsschluß auferlegt werden (oder per Empfehlung 
nahegelegt werden), nicht automatisch als Konkretisierung des kontrollfreien Bereiches 
bzw. des Begriffes „ Hauptgegenstand“ nach Art.4 II herangezogen werden 2387, auch wenn 
der Wortlaut häufig darauf hinzudeuten scheint2388. Die dem Verbraucherschutz durch In-
formation zugrundeliegende Überlegung, daß sich die Verbraucher anhand der Informatio-
nen „wohlüberlegt“ entsch eiden, ob und welches Produkt sie in Anspruch nehmen wol-
len2389, stimmt nicht mit der Rechtswirklichkeit und den dogmatischen Grundlagen der 
Klauselkontrolle überein. Bei Kontrollfreiheit dieser Vertragsbestimmungen würde der 
Schutzzweck der inhaltlichen Kontrolle konterkariert werden. Genauso wie bei den versi-

                                                                                                                                                                                     
wurf der SPD-Fraktion aus dem Jahr 1997, BT-Drucks. 13/8163 – von Adams, ZIP 1997, S.1224 als „Revolution“ 
bezeichnet; zu den Reformbestrebungen, Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.374 ff., 375 und 378f.; es werden 
konkrete Vertragsinhalte (KfZ-Pflichtversicherungsverordnung) vorgegeben – mangels europäischer Regelung läuft 
dies auf einen Wettbewerb der verschiedenen nationalen Versicherungsvertragsrechte hinaus, Grundmann, 4.30, 
Rz.40: „15 Marken“.  

2383 So auch Langheid, NVersZ 2000, S.63 – für einen höhern Schutz dagegen Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 
1268 f., Choi, S.280. 

2384 So ist auch die Zulässigkeit einer behördlich zu erteilende Unbedenklichkeitsbescheinigung („Gütesiegel“) fraglich, 
weil dann faktisch wieder eine der Genehmigungspflicht vergleichbare Situation entstehen würde, da sich die Versi-
cherer aus Wettbewerbsgründen genötigt sähen, alle eine solche Bescheinigung zu beantragen, vgl. Fahr, VersR 
1992, S.1033 ff., 1037 – in Deutschland ist für die durch das Altersvermögensgesetz (AVmG) v. 26.6.2001 neu ein-
geführten Altersvorsorgeverträge auf Antrag des Anbieters eine Zertifizierung nach dem AltZertG durch das Bundes-
aufsichtsamt für das Versicherungswesen möglich, die bescheinigt, daß der Altersvorsorgevertrag bestimmte gesetz-
liche, insbesondere steuerrechtliche Anforderungen erfüllt. Nicht bescheinigt wird dagegen die zivilrechtliche Wirk-
samkeit der Bedingungen oder die wirtschaftliche Tragfähigkeit des Vertrages, so die Zertifizierung unbedenklich ist. 

2385 Sieg, VersR 1993, S.1305 spricht von einem „Zielkonflikt“ ; in diesem Sinne auch Schmidt in Versicherungsforum 
1993, S.27 ff., 33; Choi, S.288.  

2386 Dazu ausf. unten unter 2.Teil D IV 3.g)bb); Überblick bei Mitteilung der Kommission, „Zum Europäischen Vertrag s-
recht“, KOM (2001),398 endg., Anhang I zu den einzelnen Richtlinien und Anhang III, S.61 f.  

2387 Zw.deshalb Reich, EuZW 1997, S.581 ff., 584 zu Art.4 Fernabsatz-RL 97/7/EG („den Hauptgegenstand de s Vertra-
ges zu spezifizieren“).  

2388 Z.B.„wesentlichen Merkmale des Produkts“ „notwendig für das Verständnis der wesentlichen Bestandteile“ (EG 23 
iVm Art.31 IIIDritte RL Leben, jetzt Art.36 III iVm EG 52 Vierte Rl Leben); „wesentliche Merkmale der Finan z-
dienstleistung“ und „Gesamtpreis“ (Art.3 I Nr. 2 a,b), „Beschreibung der Hauptmerkmale der Finanzdienstleistung“ 
(Art.3 III b), 2.Spiegelstr.) der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; „wesentliche Ve r-
tragsbestimmungen“ (Art.4 III Verbr aucherkreditRL 87/102/EWG). 

2389 Grünbuch:“Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinteressen“, KOM (1996), 209 endg., S.4; vgl. auch EG 
3 f. u.21 der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, die inhaltlich im wesentlichen dem EG 
52 der Vierten RL Leben entsprechen; sowie erster Vorschlag für diese RL v.14.10.1998, KOM (1998), 468 endg., 
S.10 („...kann er sich darum bemühen, mit dem Anbieter neue B edingungen auszuhandeln“) und EG 4.  
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cherungsrechtlichen Richtlinien sind diese Informationen lediglich als Möglichkeit für den 
interessierten Verbraucher zu verstehen, aufgrund dieser Informationen den Vertrag zu 
prüfen und einen Produktvergleich durchzuführen2390. Aus ökonomischen Gründen kann 
aber nicht davon ausgegangen werden, daß der durchschnittliche Verbraucher diese Infor-
mationen auch vollständig zur Entscheidungsgrundlage macht, zumal insgesamt die Gren-
ze der Informationsaufnahme- und Informationsverarbeitungskapazitäten der Verbraucher 
längst erreicht ist2391. Es muß deshalb eher die Frage gestellt werden, ob nicht die Gesamt-
heit der gemeinschaftsrechtlichen Informationspflichten sogar zu einer Desinformation des 
Verbrauchers wegen Überinformation führen können2392. Viele Informationsgegenstände 
betreffen zudem typischen Nebenabreden2393, die nach der Klauselrichtlinie eindeutig der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle unterworfen sind.  
 

6. Unvereinbarkeit der weiten Wortlautlösung (unter 4.) mit Sinn und Zweck der 
Klauselrichtlinie und des Art. 4 II  
Auch wenn also keine automatische Folge eines Weniger an Schutzbedürftigkeit bezüglich 
der Mißbräuchlichkeitskontrolle von Versicherungsbedingungen aufgrund des Mehr an 
Wettbewerb, Information und Vermittlung/Beratung festzustellen ist (5.), bleibt es dabei, 
dass der Wortlaut des Satzes 3 des 19.EG – isoliert betrachtet – insbesondere mit der „en g-
lischen Version“ des Nachsatzes („da“ statt „sofern“) für einen weiten kontrollfreien B e-
reich aller risiko- und leistungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen sprechen könn-
te (s.o. unter 4.).  
 
Bei Auslegung einer Richtlinie ist aber deren Zweck besonders zu beachten, der Wortlaut 
tendenziell eher weniger2394. Dies gilt ganz besonders dann, wenn – wie hier – die ver-
schiedenen Textfassungen unterschiedlich sind. Nimmt man als Schutzzweck der Klausel-
richtlinie2395 allein den Verbraucherschutz an oder setzt man bei der Gefahr mißbräuchli-
cher Inanspruchnahme einseitiger Vertragsgestaltungsfreiheit aufgrund der Vorformulie-
rung an, dann wäre der Verbraucher bei Leistungsbeschreibungen besonders schützens-
wert, weil diese häufig viel schwerwiegender in dessen Interessen eingreifen als Nebenbe-
stimmungen2396. Dem würde der weite Wortlaut des Satzes 3 des 19.EG in der „englischen 
Version“ entgegenlaufen. Auch mit dem hier vertretenen Zweck der Mißbräuchlic h-
keitskontrolle als Ausgleich des Marktversagens aufgrund des Informationsdefizits seitens 
des Kunden wäre ein so weiter kontrollfreier Bereich nicht vereinbar. Dieser Wortlaut 
würde die Privatautonomie zu stark betonen, ohne die Grenzen des Marktmechanismus 
                                                           
2390 Von einer „Möglichkeit“ ist z.B. auch in dem ursp rünglichen Vorschlag für eine RL über den Fernabsatz von Finanz-

dienstleistungen v. 14.10.1998 die Rede, KOM (1998) 468 endg., S.5 und S.9. 
2391 Untersuchungen zu der mentalen Verarbeitungsfähigkeit ergaben, daß nur 2 % des gesamtgesellschaftlichen Informa-

tionsangebots überhaupt beachtet werden, vgl. Baumann, VersR 1996, S.1 ff., 7. 
2392 Vgl.  Hübner/Matusche-Beckmann, EuZW 1995, S.263 ff., 271. 
2393 Neben den o.g. Beispielen aus der Dritten/Vierten RL Leben, z.B.: der Art.3 der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz 

von Finanzdienstleistungen enthält Informationspfl.über vertragliche Regelungen, die eindeutig auch bei Finanz-
dienstleistungen als typ.Nebenabreden der Mißbräuchlichkeitskontrolle der KlauselRL unterfallen, vgl. z.B. Künd-
barkeit Art.3 I 3)c) – Nr.1 g und Nr.2 a des Anhanges der KlauselRL, anwendbares Recht u.Gerichtsstandsklauseln 
Art.3 I 3)f) – Nr.1q des Anhanges der KlauselRL, aber auch Zahlungsmodalitäten (Art.3 2)f), Bestehen oder Nichtbe-
stehen eines Widerrufsrechts(Art.3 3)a),etc.; Art.4 II (Bedingungen für eine Änderung des Effektivzinses) Verbrau-
cherkredit-RL 87/102/EWG. 

2394 Vgl. oben unter 1.Teil C I 2. – der EuGH entscheidet zum Teil sogar gegen den klaren Wortlaut der Richtlinien. 
2395 Zu der Schutzzweckdiskussion oben unter 1.Teil D II 3. mit hier vertretenem Schutzzweck unter c).  
2396 So im Hinblick auf das deutsche AGBG auch Dylla-Krebs, S.139 ff.; w.Nachw.bei Dreher, S.300, FN32. 
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und die besondere Schutzbedürftigkeit der VN auch bei Leistungsbeschreibungen zu be-
denken: 
 
Wie gesehen, befaßt sich der durchschnittliche VN vor Vertragsschluß typischerweise 
nicht mit dem gesamten System aller Risikobeschreibungen, Deckungsbeschränkungen, 
Selbstbehalten, Obliegenheiten etc.2397. Während bei „normalen AGB“ die Information des 
Kunden über den Leistungsgegenstand zu erwarten ist, so ist dies bei Versicherungsverträ-
gen als Rechtsprodukt nicht der Fall2398. Hierbei handelt es sich um eine kostenbedingt 
berechtigte Unaufmerksamkeit. Auch die Sicherstellung der Transparenz (Art.4 II) ist als 
Schutz nicht ausreichend, da diese zwar den Prüfungsaufwand mindert aber nicht besei-
tigt2399. Da somit bezüglich des Inhalts eines Großteils der risiko- und leistungsbeschrei-
benden Versicherungsbedingungen kein wirksamer Wettbewerb zustande kommt, muß – 
entgegen dem englischen Wortlaut des 19.EG Satz 3 - als Ausgleich für das Marktversagen 
eine inhaltliche Kontrolle greifen2400 (Abgrenzung nach potentiellem Klauselwettbewerb 
bei Art.4 II)2401. Der zu weite englische Wortlaut 19.EG Satz 3 ist folglich einschränkend 
so auszulegen, daß zunächst jedenfalls nicht alle Risiko- und Leistungsbeschreibungen 
kontrollfrei sind. Auch wenn ein EG grundsätzlich als Hilfe für die Richtlinienauslegung 
und auch für die Zweckbestimmung dienen kann, so kann er nicht– wie sich bereits bei EG 
10 zeigte2402 - für einen bestimmten Vertragstyp eine Abweichung von dem Richtlinientext 
selbst (hier der Auslegung des kontrollfreien Bereiches nach Art.4 II2403) oder dem Sinn 
und Zweck der gesamten Richtlinie darstellen. Neben den essentialia2404 ist dem durch-
schnittlichen VN nur eine Information, Berücksichtigung und Selbstkontrolle eines Teils 
der Leistungsbeschreibungen zuzumuten, der als „Hauptgegenstand“ der Mißbräuchlic h-
keitskontrolle entzogen ist2405. 
 
Auch der Charakter der Klauselrichtlinie als Mindestschutzrichtlinie, die nicht auf Harmo-
nisierung sondern Rechtsangleichung gerichtet ist2406, spricht nicht zwingend für einen 
weiten kontrollfreien Bereich iSd der Wortlautlösung. Denn der Kontrollbereich gehört zu 
dem Mindestschutzniveau, auf das der Verbraucher vertrauen kann2407. Die inhaltliche 
Kontrolle auch eines Teils der leistungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen kann 
zudem nicht unter Hinweis auf die sog. Goodwill-Kontrolle entfallen. Darunter versteht 
man die Entscheidung der Marktteilnehmer, ein Produkt, mit dem man schlechte Erfahrun-

                                                           
2397 Er befaßt sich typischerweise nur mit einem „groben“ Preis -Leistungsvergleich, vgl.auch Clarke, Policies and Percep-

tions of Insurance, S.226. 
2398 Vgl.  Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I Rz.45 - entgegen Willett/Hird in Cartwright, S.219 ff., 220 ,werden also 

gerade nicht alle Leistungsbeschr. der Versicherungsbed. zur Grdlg. der Auswahlentscheidung gemacht. 
2399 Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 574; Drygala, S.303: auch die Vermeidung von Überraschungen hat keine Auswirkungen 

auf ein informationsbedingtes Marktversagen. 
2400 Inhaltskontrolle als „Qualitätskontrolle“, vgl. Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I , Rz.45.  
2401 Oben 2.Teil B I und IV 2.ff.; so bei Versicherungsverträgen auch Basedow, NVersZ 1999, S.349: „lebensnäher als 

Abgrenzung nach primären und sekundären Leistungsbeschreibungen und Obliegenheiten“.  
2402 2.Teil A II 1.b) – sowie allgemein zu der begrenzten Wirkung von Erwägungsgründen 1.Teil CI 2.e). 
2403 2.Teil B IV 
2404 Oben 2.Teil C III 2. 
2405 Dazu dann unten unter 7. 
2406 Art.8, 1 I; EG 12 („teilweise Harmonisierung“), 17 („Minimalcharakter“); dazu Paschke/Iliopoulos, S.152 f.  
2407 Erwägungsgründe 2,5,6,7,10 – auch die Anbieter können auf diesen Kontrollumfang vertrauen; der Mindestcharakter 

bezieht sich vornehmlich auf den Anwendungsbereich, vgl. EG 12, der ausdrücklich die Beschränkung auf nicht im 
einzelnen ausgehandelte Klauseln und auf Verbraucherverträge hinweist. 
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gen gemacht hat, nicht mehr zu kaufen, sondern sich für ein Konkurrenzprodukt zu ent-
scheiden (learning by loosing)2408. Eine solcher Einfluß auf den Markt ist generell als nur 
mittelbare Kontrolle der Produktinhalte im Vergleich zu einer gerichtlichen oder behördli-
chen Inhaltskontrolle zu langsam und nicht immer zuverlässig2409. Gerade bei Versiche-
rungen, die idR als Dauerschuldverhältnisse ausgestaltet sind, eignet sich eine Goodwill-
Kontrolle nicht, weil solche Produkte (z.B. Lebensversicherung) selten mehrfach abge-
schlossen werden. Auch bei anderen Versicherungen wie z.B. Diebstahlversicherungen tritt 
der Versicherungsfall regelmäßig nur selten ein oder liegt zumindest in weiter Ferne, so 
daß dem VN keine Erfahrungswerte mit dem Versicherungsprodukt zur Verfügung stehen. 
Außerdem ist die Qualität einer Versicherung als Vertrauensgut uU auch bei mehrmaligem 
„Gebrauch“ für einen durchschnittlichen VN ohne Fachwissen nicht erkennbar. Selbst 
wenn aber ein VN eine Versicherung als unvorteilhaft wahrnimmt, wird er häufig durch 
Anbieterwechselkosten an einem Wechsel zu einem Konkurrenzunternehmen gehin-
dert2410. 
 
7. Einschränkende Auslegung nach Sinn und Zweck der Klauselrichtlinie und dem 

in Art.4 II zum Ausdruck kommenden Gedanken 
 
a) Möglichkeit der Kontrollfreiheit von risiko- und leistungsbeschreibenden Klauseln 
außerhalb des Kernbereiches nach Satz 3 des 19.EG  
In der Literatur wird der 19.EG trotz der Formulierung des Satzes 3 („ und die Verpflich-
tung des Versicherers“) idR nur im Hinblick auf die Frage erörtert, ob danach auch Risik o-
beschreibungen, insbesondere Risikoausschlüsse, über den Kernbereich der essentialia 
negotii hinaus kontrollfrei sind2411. Diese Frage ist – soweit der Satz 3 als Schlußfolgerung 
aus Satz 1 angesehen wird2412 - sehr umstritten2413; teilweise wird sie bejaht2414, teilweise 
wird dagegen der kontrollfreie Bereich der Richtlinie genauso eng verstanden wie nach 
deutscher herrschenden Meinung im Rahmen des § 8 AGBG a.F.= § 307 III 1 BGB2415. 
 

                                                           
2408 Adams, BB 1989, S.781 ff., 784 ff. 
2409 Adams, BB 1989, S.781 ff., 785 f. 
2410 Geiger, S.173f., insb. bei faktisch auf Lebenszeit geschlossenen Versicherungen wie Kapitallebens- und Kankenver-

sicherungen; „Lock -in-Situation“ auch im Bankbereich, Köndgen, ZBB 1997, S.117 ff., 122 – diese Kostenregelung 
ist nicht kontrollfrei, 2.Teil B IV 5.  

2411 Vgl. statt vieler Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., die deshalb problematisiert, ob nicht bei einer mögl. Sonderbehdlg. 
risikoausschl. und –beschr. Kl. ein Anreiz zu der Formulierg.„verhüllter“ Oliegenh eiten bestehe. 

2412 Dazu oben unter 2.Teil C III 3. – diejenigen, nach denen Satz 3 als Schlußfolgerung aus Satz 2 anzusehen ist, müssen 
konsequenterweise davon ausgehen, daß die in Satz 3 genannten Klauseln der Kontrolle unterfallen. 

2413 Hier wird nur die Frage eines nach der RL weiteren kontrollfreien Raumes als in Deutschland erörtert – zu den mög-
licherweise nach Satz 3 aufgestellten Voraussetzungen, siehe unten unter b). 

2414 Lorenz in Karlsruher Forum 1997, S.5 ff., 6 f. und 96 f.; Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 416 ff.; Langheid, NVersZ 
2000, S.63 ff., 65; Hoffmann, S.278; Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 829; Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, 
S.93 ff., 95/96; Kapnopoulou, S.109 ff., 112, FN 27; Reinhard in Anm. zu LG Gießen, VersR 1996, S.496 ff., 498; 
Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1266 („sensationelle Positionsverbesserung“ der Versicherungswirtschaft); 
ders. FS Brandner, S.259 ff., 274; wohl auch Reich, Konferenzunterlagen, S.193 und Kieninger, ZEuP 1994, S.276 
ff., 278 ff.; dies. VersR 1998, S.1071 ff., 1074; zw. Grundmann, 2.10, Rz.30 – Tendenz, aber offenlassend: Basedow, 
NVersZ 1999, S.349; Hübner, S.9 ff., 57 f. und Römer, S.95 f., beide in Karlsruher Forum 1997 - keine Problemati-
sierung von „versichertes Risiko und Verpflichtung des Versichere rs“ bei Kapnopoulou, S.109 ff.  

2415 Sieg, VersR 1993, S.1305 ff, 1308; so wohl auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.4 Rz.30, wobei er nicht klarstellt, was 
genau er unter der kontrollfreien „Beschreibung des versicherten Risikos“ vesteht, Obliegenheiten und Lei stung-
sausschlußklauseln hält er jedenfalls für kontrollfähig; Tendenz , aber offenlassend: Brandner in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.47; ders. MDR 1997, S.312 ff., 315.  
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Zwar kann der Wortlaut des Satzes 3 wie gezeigt nicht so verstanden werden, daß automa-
tisch alle risiko- und leistungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen kontrollfrei sind. 
Alle Sprachfassungen sowie die oben aufgeführten Argumente2416 sprechen aber dennoch 
dafür, daß mehr leistungsbeschreibende Klauseln als nur der Kernbereich - der sich sowohl 
aus dem Rechtsvergleich als gemeinsamer Nenner ergab2417, als auch in einem ersten 
Schritt als Mindestmaß der Kontrollfreiheit (essentialia negotii) im Rahmen des Art.4 II zu 
ermitteln ist2418 - der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle entzogen sind. 
Wie bereits allgemein bei Art.4 II dargestellt, ist der kontrollfreie Bereich nicht notwendi-
gerweise auf essentialia negotii begrenzt2419, sondern es können auch Klauseln unter Art.4 
II fallen, bei denen die Kontrollbedürftigkeit zu verneinen ist. Bei Risiko- und Deckungs-
beschränkungen handelt es sich – wie eine repräsentative Umfrage hinsichtlich der Scha-
densversicherung in Deutschland aus dem Jahr 1992 ergab2420 - um Bereiche, für die sich 
ein Durchschnittsverbraucher grundsätzlich interessiert, wenn er auch nicht die gesamten 
AVB danach durchsucht. Auch in vielen Ländern, die vor Erlaß der Klauselrichtlinie wie 
die Mehrzahl der EU-Länder von einer nahezu umfassenden Kontrolle von Risikobe-
schreibungen ausgingen, sind Tendenzen zu mehr Kontrollfreiheit erkennbar2421.  
 
b) Voraussetzungen des Satzes 3 für die Kontrollfreiheit  
Bei Zugrundelegung der Besonderheiten des Produktes „Versicherung“ sowie des Sinn und 
Zwecks der Klauselrichtlinie bzw. der Abgrenzung bei Art.4 II nach dem potentiellen 
Klauselwettbewerb2422, können risiko- und leistungsbeschreibende Versicherungsbedin-
gungen nicht voraussetzungslos kontrollfrei sein. Satz 3 des 19.EG stellt zwei Vorausset-
zungen für die Kontrollfreiheit auf: Die Klauseln müssen deutlich ( bzw. klar und eindeu-
tig: „clearly“; „claramente“; „chiaramente“; „cl airement“) sein und bei der Prämienberec h-
nung „Berüc ksichtigung finden“.  
 
aa) Voraussetzung der Deutlichkeit 
Deutlich muß erkennbar sein, daß die betreffende Klausel das versicherte Risiko oder die 
Verpflichtung des Versicherers festlegt oder abgrenzt bzw. begrenzt2423. Nur dann ist das 
Preis-Leistungs-Verhältnis für einen Verbraucher erkennbar und vergleichbar2424. Die 
betreffende Klausel muß so im Klauselwerk situiert sein, daß deren enger Bezug zu dem 
Umfang der versicherten Gefahr und der Deckung gemessen an den normalen und zumut-
baren Überlegungsmöglichkeiten eines Durchschnittsverbrauchers deutlich wird. Für eine 

                                                           
2416 Unter 2.Teil C III 4. 
2417 Oben 2.Teil C III 2. 
2418 Oben 2.Teil B IV 3., 2.Teil C III 2.. 
2419 Vgl. 2.Teil B IV 4. 
2420 Bei Schmidt, Versicherungsforum 1993, S.27 ff., 39 : danach interessierten sich 86 % der westdeutschen und 85% 

der ostdeutschen VN bei dem Abschluß einer Schadensversicherung in erster Linie für die Prämienhöhe; 78 % legen 
auch auf den Umfang der Deckung wert, für Ausschlüsse interessierten sich immerhin noch 68 %, für die Fragen des 
Selbstbehalts 62 %, für Familiendeckungen 59 % der Befragten – Prämienhöhe, allgemeinste Beschr. des Deckungs-
umfangs und vers. Personen sind bereits als essentialia negotii nach Art.4 II kontrollfrei. 

2421 Vgl.  oben unter 2.Teil C II , insbesondere Zusammenfassung in 12. 
2422 2.Teil C I 1.und 2, III 5.und 6. 
2423 Häufig wird auf die Voraussetzung der Deutlichkeit nicht eingegangen, z.B. Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff.; Faus-

ten, VersR 1999, S.413 ff., Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff.; Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff. – str., ob Deut-
lichkeit strengere Anf.als Transparenzgebot in Art.4 II,5, so Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 230; aA Wilhelmsson, 
Konferenzunterlagen, S.93 ff., 96, FN 13 („deutlich“ als Folge des Transparenzg ebotes in Art.4 II). 

2424 Ähnlich Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 21. 
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Deutlichkeit, die nach Einzelfall zu beurteilen ist, sprechen besondere drucktechnische 
Hervorhebungen, eine Stellung zu Beginn der insgesamt übersichtlichen Versicherungsbe-
dingungen oder die Gruppierung weniger Bestimmungen unter einer Überschrift wie z.B. 
„versichertes Risiko“; „Deckungsumfang“, u.ä. 2425. Die Deutlichkeit muß sich aus dem 
Vertragswerk selbst ergeben. 
 
Mit der Voraussetzung der Deutlichkeit ist damit – anders als grundsätzlich bei Art.4 II2426 
– bei Versicherungsverträgen ein Transparenzaspekt Voraussetzung für die Kontrollfrei-
heit. Bei einem komplexen Versicherungsprodukt können i.E. nur wenige Bestimmungen 
für den VN noch so deutlich als bestimmendes Element für das Preis-Leistungs-Verhältnis 
erkennbar sein, daß eine Selbstkontrolle zumutbar ist - bei mehrseitigen Zusammenfassun-
gen von Risikobeschreibungen fehlt es damit schon an der Deutlichkeit. Bei Obliegenhei-
ten ist trotz ihrer Eigenschaft als Leistungsbeschreibungen2427 besonders bei nicht risikobe-
zogenen Obliegenheiten fraglich, ob diese von einem durchschnittlichen VN deutlich als 
Bestimmung der „Verpflichtung des Versicherers“ und nicht vielmehr als eigene Ve r-
pflichtung wahrgenommen werden (dazu sogleich unter bb). In jedem Fall wäre für die 
Deutlichkeit erforderlich, daß ein Hinweis auf das Entfallen der Entschädigungspflicht bei 
Nichteinhaltung der Obliegenheit in unmittelbarem Zusammenhang vorhanden ist2428. In 
Deutschland ist die ausdrückliche Regelung der Rechtsfolge grundsätzlich Voraussetzung 
für die Leistungsfreiheit des Versicherers bei Nichteinhaltung der Verhaltenspflicht2429. 
 
bb) „Sofern“ -Nachsatz  
 
aaa) „Sofern“ -Nachsatz als weitere Voraussetzung? 
Die Klauseln müssen nach dem Nachsatz bei der Prämienberechnung „Berücksichtigung 
finden“. Hier ist innerhalb der Ansichten, die Satz 3 als Konkretisierung des Kontrollu m-
fangs einordnen, umstritten, ob es sich im Sinne z.B. der deutschen Fassung2430 um eine 
echte Voraussetzung der Kontrollfreiheit handelt2431 oder im Sinne z.B. der englischen 
Textfassung um eine bloße Feststellung/ Begründung der Kontrollfreiheit bzw. Schlußfol-
gerung ohne eigenständigen Regelungsgehalt2432. Aufgrund der Unvereinbarkeit des engli-
schen Wortlauts mit dem Schutzzweck der Klauselrichtlinie und dem Gedanken des Art.4 
II2433, nach dem die Vertragsautonomie als Kennzeichen der freien Marktwirtschaft durch 
den Kundenschutz begrenzt ist, ist der Nachsatz des Satzes 3, 19.EG als „sofern -Nachsatz“ 
und damit als Voraussetzung der Kontrollfreiheit zu verstehen. Es ist auch davon auszuge-
                                                           
2425 Anders als z.B. in der Entscheidung des OLG , VersR 1998, S.627 ff., 628 kann es also sehr wohl einen Unterschied 

für die Kontrollunterworfenheit machen, ob eine Klausel in § 1 oder § 3 der AVB enthalten ist. 
2426 Zu der Bedeutung des „sofern“ -Nachsatzes in Art.4 II, vgl. oben unter 2.Teil B V. 
2427 Vgl.  Dreher, S.170 
2428 Vgl. auch die Forderung von Willett/Hird in Carwright, S.227 ff. (für warranties). 
2429 Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz.84 
2430 Zu den einzelnen Textfassungen oben unter 2.Teil C II 12. und III 4. 
2431 Fausten, VersR 1999, S.413 ff.; Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, 

S.223 ff., 240; Basedow in Schulte-Nölke/Schulze, S.277 ff., 283; ders. NVersZ 1999, S.349; Schmidt-Salzer, VersR 
1995, S.1261 ff., 1266; Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 282; dies. VersR 1998, S.1071 ff., 1074; Wilhelmsson, 
Konferenzunterlagen, S.93 ff., 96, MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.106; Basedow/Fock, S.37; Basedow/Fock-
Lenzing, S.172. 

2432 Grundmann, 2.10, Rz.30; Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 577 f.; ähnlich, allerdings als Begründung der inhaltlichen Wirk-
samkeit, Kapnopoulou S.111. 

2433 Insbesondere 2.Teil C III 4.-6. 
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hen, daß der Nachsatz nicht bloß überflüssigerweise die allgemein anerkannte Tatsache 
wiederholen sollte, daß die Summe aller leistungs- und produktbeschreibenden Klauseln 
Grundlage der Prämienkalkulation ist2434. 
 
bbb) „Berücksichtigung bei der Prämienberechnung“  
In dem EG wird nicht konkretisiert, was unter „Berücksichtigung bei der Prämienberec h-
nung“ zu verstehen ist. Fordert man lediglich eine rein tatsächliche Prämienrelevanz einer 
Klausel (Kausalität)2435, ist fraglich, ob im Streitfall die versicherungsmathematische Be-
rücksichtigung der einzelnen (Ausschluß-)Klausel in der internen Prämienkalkulation 
durch den Versicherer nachgewiesen werden muß2436. Oder ist ein Nachweis, daß ein Weg-
fall der betreffenden Klausel zu einer nicht unerheblich höheren Schadensbelastung und 
daher zu einem höheren Prämienbedarf führen würde, durch den Versicherer erforderlich? 
Eine weitere Auslegungsmöglichkeit wäre, daß die Berücksichtigung einer risiko- und leis-
tungsbeschreibenden Versicherungsbedingung bei der Prämienberechnung für den VN 
erkennbar sein muß2437. Grundmann bringt in diesem Zusammenhang den Gedanken ins 
Spiel, ob nicht die gesamte Kalkulation als Schlußfolgerung aus dem Transparenzgebot 
offengelegt werden muß2438.  
 
Hier ist zunächst der letzten Auslegungsvariante eine Absage zu erteilen. Denn die Preis-
bildung, also alle Komponenten der Prämienkalkulation, ist ein wesentliches Betriebsge-
heimnis im Wettbewerb einer marktwirtschaftliche orientierten Rechtsordnung. Eine Of-
fenlegung der Preisbildung widerspricht wettbewerblichen Grundsätzen und kann sogar 
unzulässig sein2439. Preiswettbewerb erfordert aus ökonomischer Sicht nur die Transparenz 
von Leistung und Gegenleistung, nicht aber zusätzlich die Transparenz der Kalkulation2440. 
Die völlige Aufschlüsselung der Prämie würde auch zu einer Informationsüberlastung des 
Klauselwerkes führen und wäre für einen durchschnittlichen VN nicht verständlich. Das 
Transparenzgebot wäre also gerade nicht eingehalten.  
 

                                                           
2434 Vgl. oben Zusammenfassung in 2.Teil C III 12.; Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 273: „Wesensmerkmal der 

Versicherung“.  
2435 Für Kontrollfreiheit aller prämienrelevanten Klauseln: Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 417 ff., 418 („jede belegbare 

und versicherungsmathematisch nachvollziehbare Prämienreduktion wegen einer in AVB enthaltenen Ausschluß-
bestimmung“); Grundmann, 2.10, Rz.30; Lorenz in Karlsruher Forum 1997, S.96 f.; Langheid, NVersZ 2000, S.63 
ff., 65; Sieg, VersR 1993, S.1305 ff., 1307 f.; Reinhard, Anm.zu LG Gießen, VersR 1996, S.497 ff., 499; so wohl 
auch Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 240, nach denen alle Einschränkungen zu einer billigeren 
Prämie führen müssen; Römer in Karlsruher Forum 1997, S.95/96 (weit: „...we nn in irgendeiner Weise ...im Zusam-
menhang mit der Prämie steht“, aber i.E.offenlassend).  

2436 Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65 ; Fausten, VersR 1999, S.413 ff., S.418/419; wohl auch Grundmann, 210, Rz.30 
u.Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 23, obwohl er S.22/23 selbst davon ausgeht, daß in den meisten Fällen der Zu-
sammenhang zwischen Prämienhöhe und dem Garantieumfang nicht zu bestimmen ist – Kullmann sieht Satz 3 aller-
dings als Folge aus Satz 2 an und geht außerdem davon aus, daß nur „clauses de délimitation  du risque garanti“ erfaßt 
werden, zu denen er nicht Risikoausschlüsse, aber z.B.Vertragsdauerregelungen zählt. 

2437 So Schmidt-Salzer,VersR 1995, S.1261 ff., 1266 (Arg.: Schutzzweck); ders. FS Brandner, S.259 ff., 273/274 (zusätz-
liches Arg.: Transparenzgebot); zust. Kieninger, VersR 1998, S.1971 ff., 1974; dies., ZEuP 1994, S.277 ff., 282; 
zust.m.Arg. aus Transparenzgebot des Art.4 II auch MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.106; ähnl. Basedow/Fock, 
S.37. 

2438 Grundmann, 2.10, Rz.30; tendenziell Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 418 (transparente Prämienberechnungspraxis). 
2439 Vgl.  Grundmann, 2.10, Rz.30 m.Nachw. in FN 102 eine gegenseitige Offenlegung der Kalkulationsgrdlg. kann zu 

unzul. abgestimmten Verhaltensweisen führen; vgl.auch Dylla-Krebs, S.143 f.m.w.Nachw. 
2440 Grundmann, 2.10, Rz.30 
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Bei der Auslegung des „ sofern“ -Nachsatzes muß wiederum von der Abgrenzung nach dem 
potentiellen Klauselwettbewerb ausgegangen. Der Verbraucher informiert sich über das 
Preis-Leistungs-Verhältnis, so daß nur die Klauseln, die sich für ihn erkennbar auf dieses 
Verhältnis auswirken, in seine Auswahlentscheidung, welche Versicherung er abschließt, 
mit einfließen. Die bloße tatsächliche Prämienrelevanz oder Berücksichtigung bei der in-
ternen Kalkulation kann genauso wie die Verkehrsüblichkeit2441 nicht ausreichen, weil dies 
für den Verbraucher nicht zu überblicken ist und eine Information ihm nach wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten auch nicht zuzumuten ist.  
 
ccc) Tarifwahlmöglichkeiten hinsichtlich risiko- und leistungsbeschreibender AVB 
Erkennbar ist der Prämienbezug jedenfalls bei Tarifwahlmöglichkeiten hinsichtlich leis-
tungsbeschreibender Versicherungsbedingungen, also bei Wahl zwischen einen größeren 
Umfang des Versicherungsschutzes zu einem höheren Preis und einer geringeren Deckung 
zu einem niedrigeren Preis2442. Voraussetzung der Kontrollfreiheit ist immer, daß die 
Wahlmöglichkeit für den durchschnittlichen VN aus den Versicherungsbedingungen klar 
erkennbar war2443. Bei der Wahl zwischen zwei von dem Versicherer vorgegebenen Tari-
fen liegt noch keine Individualvereinbarung vor2444. Kontrollfrei sind solche Vertragsges-
taltungen, bei denen gegen Prämienaufschläge bestimmte Risiken mitversichert oder Risi-
koausschlüsse abbedungen werden können. Denn in diesen Fällen muß sich der Verbrau-
cher für eine Variante entscheiden, so daß er informiert ist und diese Varianten auch in 
seine Überlegungen und seine Verbraucherentscheidung mit einbezieht. Eine Mißbräuch-
lichkeitskontrolle ist entbehrlich2445. 
 
Kontrollfrei sind also jedenfalls sog. „weiche Rabattierungsmerkmale“ 2446 in der Kfz-
Versicherung, also Rabatte für Garagenfahrzeug, Wenigfahrer, Einzelfahrer VN-
Partnererlaß, usw. Wie alle von der allgemeinen (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle 
entzogenen Klauseln müssen die weichen Rabattierungsmerkmale aber den Transparenzan-
forderungen genügen. Ein Auseinanderziehen etwa der sachlich zusammengehörenden 
Regelung des Nachlasses für ein Garagenfahrzeug und der näheren Erläuterung, daß ein 
Garagenfahrzeug nur dann gegeben sei, wenn das Kfz „überwiegend“ oder „stets“ in der 
Garage abgestellt werde2447, erfüllt uU die Transparenzvoraussetzungen nicht mehr2448. 
Befinden sich diese einschränkenden Umschreibungen des Rabattatbestandes in engem 
Zusammenhang, dann sind die Einschränkungen deutlich und der Mißbräuchlich-

                                                           
2441 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.4, Rz.20, der einen Risikoausschluß dann auf Mißbräuchlichkeit überprüft, wenn 

sich die Prämie trotz Risikoausschluß im verkehrsüblichen Rahmen einer vollen Deckung hält. 
2442 Z.B.auch bei Zusatzversicherungen. 
2443 Wurde oben festgestellt (5.), daß der grundsätzliche Ansatz der Klauselrichtlinie nicht unbedingt mit dem Verbrau-

cherleitbild des EuGH übereinstimmt, so ist die Kontrollfreiheit im Fall von Tarifwahlmöglichkeiten bei risiko- und 
leistungsbeschreibenden Klauseln auch außerhalb des Kernbereiches wieder ein Hinweis auf den mündigen Verbrau-
cher. 

2444 Vgl.  BGH, NJW 1996, S.1208 für Deutschland– gilt nach Sinn und Zweck auch für die KlauselRL, vgl.Pfeiffer in 
Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.18. 

2445 Römer in Karlsruher Forum 1997, S.96 f.; die Kontrollfreiheit bei erkennbarer Prämienberücksichtigung ist also 
weniger eine Folge des Transparenzgebots - so Arg. bei MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.106; Schmidt-Salzer, FS 
Brandner S.259 ff., 273/274; Basedow/Fock-Lenzing, S.172 - als eine Folge des dem Art.4 II zugrundel.Gedanken u. 
des RL-Schutzzwecks. 

2446 Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1266; ders. FS Brandner, S.259 ff., 275 
2447 Beispiel bei Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1267; ders. FS Brandner, S.259 ff., 275/276. 
2448 2.Teil D IV 1. 
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keitskontrolle entzogen2449. Kontrollfrei sind aber nur die Festlegung der Rabattatbestände 
und deren Höhe selbst, nicht dagegen sonstige diese Rabatte betreffende Regelungen2450. 
 
In dem Schulbeispiel der Sturmversicherung wäre also die Einschränkung auf Versiche-
rungsschutz erst ab einer bestimmten Windstärke neben der oben angezeigten Möglichkeit 
der Aufnahme in die allgemeinste Beschreibung des Versicherungsfalles oder schlagwort-
artigen Produktbezeichnung2451 auch dadurch möglich, daß der Versicherer die Übernahme 
des Sturmrisikos für verschiedene Windstärken bei unterschiedlich hoher Prämie anbietet, 
so daß sich der VN für eine Variante entscheiden kann. Weitere Beispiele wären die Wahl 
zwischen Entschädigung in voller Höhe ohne Deckungsbeschränkung (z.B. Selbstbehalt) 
bei höherer Prämie und verschiedenen Selbstbehalten zu gestaffelt billigeren Prämien. Au-
ßerdem die die Wahl zwischen unterschiedlich umfangreichen Heilmitteln in Krankenver-
sicherungen zu unterschiedlichen Prämien2452. Damit führt nach der Klauselrichtlinie bei 
risiko- und sonstigen leistungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen die Tarifwahl 
bereits zu deren Kontrollfreiheit, während sonst die Tarifwahlmöglichkeit in den einzelnen 
Ländern erst bei der Inhaltskontrolle als Rechtfertigungsargument für ein Gleichgewicht 
der vertraglichen Rechte und Pflichten berücksichtgt wurde2453. 
 
Die Wahlmöglichkeit kann mit Rücksicht auf den grundsätzlich engen kontrollfreien Be-
reich gemäß Art.4 II2454 und den Satz 2 des 19.EG nur bei Versicherungsbedingungen mit 
direktem Leistungsbezug zu einer Kontrollfreiheit führen. Bei den typischen Nebenbe-
stimmungen, die sich auf Leistungsmodalitäten, Vertragsdurchführung und Leistungsstö-
rungen beziehen und die nur mittelbaren Leistungsbezug aufweisen (z.B. Änderungsklau-
seln, Kündigungsmöglichkeiten),bleibt die Wahlmöglichkeit dagegen weiterhin auf der 
Prüfungsstufe der Inhaltskontrolle, weil diese Klauseln schon generell nicht erkennbar 
preiswirksam sind2455.  
 
Bei der Wahlmöglichkeit darf nicht die relative Günstigkeit der Prämie 2456 oder die An-
gemessenheit der geringeren Prämie bei eingeschränktem Versicherungsschutz geprüft 
                                                           
2449 AA wohl Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.159 ff., 276; m.E.gilt dies jedenfalls, solange es sich um begriffsnotwendi-

ge Definitionen handelt, die der Verkehrsanschauung eines Garagenfahrzeugs entsprechen. 
2450 Z.B. Mitteilungspflichten des VN; Klausel, nach der ab Entfallen der Rabattierungsvoraussetzungen die Normalprä-

mie gilt, etc., vgl. Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1267; ders. FS Brandner, S.259 ff., 276 ff. 
2451 Unter 2.Teil C III 2. 
2452 W.Bsp.in privater Krankenvers.sind Tarifwahlmöglichkeiten: z.B. Einbett-Zweibettzimmer, Chefarztbehandlung bei 

Krankenhausaufenthalten, etc. bei unterschiedl. Prämienhöhe; z.B. auch bei Wahl zw.Versicherungsschutz unter 
Ausschl. Kostenerstattung für Heilpraktikerleistungen mit günstigerer Prämie und einer höheren Prämie unter 
Einschl. dieser Kostenerstattung, Lorenz, Karlsruher Forum 1997, S.97. 

2453 Bei bestehender Tarifwahlmögl. wirkt sich daher der Streit, ob die Klauseln nach Satz 3 schon nicht kontrollunter-
worfen sind (Schlußf.aus Satz 1), oder ob sie zwar kontrollfähig aber inhaltl. nicht zu beanstanden sind (Schlußf. aus 
Satz 2) idR nicht aus: denn i.E.bleibt die Klausel wirksam. Der Unterschied besteht darin, daß bei der 2.Variante eine 
Klausel trotz Tarifwahlmöglichk. aufgr. Interessenabwg. trotzdem unwirksam sein kann, wenn dadurch die Versiche-
rung ausgehöhlt wird, oder sonst ein erhebliches Mißverh. besteht. Bei der hier vertretenen Lösung kann dagegen 
auch ein „ausgewählter“ und transparenter Risikoausschluß, der die wichtigsten Risiken erfaß t, kontrollfrei sein, 
selbst wenn für den VN hinsichlich des restl.vers. Risikos kein vernünftiges Interesse besteht, aA Schmidt-Salzer, 
VersR 1995, S.1266. Allerdings muß die äußerste Grenze der Sittenwidrigkeit, Wucher, laesio enormis, etc. eingehal-
ten werden, vgl. 2.Teil B III 1.c). 

2454 „Hauptgegenstand des Vertrages“  
2455 Nach Art.4 II können grundsätzlich nur Leistungsbeschr. bzw. Hauptleistungsbestimmungen kontrolfrei sein – bei 

Versicherungsverträgen ist nur fraglich, ob dieser Bereich noch weiter eingeschränkt werden muß. 
2456 Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 274; Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 281;so aber Tenreiro/Karsten in 

Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff.,240 und Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.93 ff., 96. 
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werden2457, so daß auch ein minimaler Preisunterschied nicht zu beanstanden wäre2458. Ei-
ne Angemessenheitsprüfung wäre nicht mit Art.4 II iVm Satz 1 des 19.EG vereinbar, und 
auch in Satz 3 wird nicht von „angemessener Berücksichtig ung“ sondern wertungsfrei nur 
von „Berücksichtigung“ gesprochen, für die eine erkennbare Preisrelevanz ausreicht 2459. 
Da die Klauseln nur der allgemeinen (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle, nicht aber 
der Transparenzkontrolle entzogen sind (Art.4 II), muß berücksichtigt werden, daß eine zu 
große Anzahl von unterschiedlichen Wahlmöglichkeiten zur Intransparenz führen kann. 
Auch die Deutlichkeit wäre fraglich, so daß die Kontrollfreiheit grundsätzlich nur im je-
weiligen Einzelfall beurteilt werden kann. 
 
ddd) Sonstige risiko- und leistungsbeschreibende Versicherungsbedingungen 
Abgesehen von den offensichtlichen Fällen der Tarifwahl ist der Prämienbezug für einen 
Durchschnittsverbraucher auch bei anderen risiko- und leistungsdefinierenden Klauseln 
erkennbar2460. Ein Durchschnittsverbraucher weiß, daß er durch eine Versicherung nicht 
umfassend versichert ist, sondern nur im Hinblick auf eine bestimmte Gefahr. Wie schon 
oben erwähnt (unter 2.), wird der Kernbereich der versicherungstypkonkretisierenden 
Klauseln als der Bereich der essentiellen Leistungsbeschreibungen von dem VN typi-
scherweise berücksichtigt und deren Kenntnis ist ihm auch zuzumuten. Die Entscheidung, 
„was und w ogegen“ sich der Einzelne versichern will, ob und welchen Versicherungstyp er 
benötigt (z.B. Haftpflicht- oder Unfallversicherung), kann dem Verbraucher nicht abge-
nommen werden. Bei diesem Kernbereich ist der Prämienbezug auch für einen durch-
schnittlichen VN erkennbar. Die Erkennbarkeit der Berücksichtigung bei der Prämie ist 
also als andere Umschreibung der Zumutbarkeit (in ökonomischer Hinsicht) der Informati-
on hinsichtlich des Preis-Leistungs-Verhältnisses zu verstehen, das der Verbraucher dann 
zur Grundlage seiner Auswahlentscheidung zwischen verschiedenen Versicherungsproduk-
ten macht.  
 
Hinsichtlich der Definitionen von unbestimmten Begriffen aus der allgemeinsten Be-
schreibung des Versicherungsfalles hat bereits der Rechtsvergleich gezeigt, daß deren Ein-
ordnung problematisch ist. Solange es sich bei der Definition um begriffsnotwendige Fest-
stellungen handelt2461, ergibt sich diese Definition bereits aus der allgemeinen Bezeich-
nung des Versicherungstyps und gehört zu den Merkmalen, die der Rechtsverkehr nach der 
                                                           
2457 Schmidt-Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 275; so aber Tendenz bei Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 

ff., 240 und Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.93 ff., 96, die Satz 3 als Hinweis auf die Annäherung an das nordi-
sche Modell der Preiskontrolle sehen; will also Fausten , VersR 1999, S.413 ff., 419 die Kontrollfreiheit von dem 
Nachweis abhängig machen, daß ein Risikoausschluß oder Risikoabgrenzung bei der Prämienkalkulation „versich e-
rungsmathematisch nachvollziehbar adäquat berücksichtigt wurde“, so ist eine solche versicherun gsmathematische 
Prüfung, ob sich Deckung und Prämie entsprechen, nicht mit Art.4 II vereinbar; so auch Kieninger, VersR 1999, 
S.951 ff., 952; dies., ZEuP 1994, S.276 ff., 281. 

2458 In den äußersten Grenzen der Sittenwidrigkeit, laesio enormis, Wucher, etc.  
2459 Die Prüfung der Angemessenheit wäre zudem erst auf der nächsten Prüfungsstufe der Inhaltskontrolle relevant. 
2460 AA Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1266; ders. FS Brandner, S.259 ff., 273fff.; Basedow/Fock, S.37; Kie-

ninger, VersR 1998, S.1971 ff., 1974 :neben den essentialia sei nur eine Kontrollfreiheit von Tarifwahlklauseln mög-
lich. 

2461 Bsp.bei Dreher, S.272, zu der Unfalldef. in § 2 I AUB: begriffsnotwendig, solange nur als plötzliches von außen 
wirkendes Ereignis, das zu einer unfreiwilligen Gesundheitsschädigung führt, definiert; anders, wenn Formulierungen 
wie „ärztlich sicher erkennbare“ Gesundheitsschädigung oder ein „mechanisch“ auf den Körper wirkenden Ereigni s-
ses aufgenommen werden, die nicht begriffsnotwdg. sind – keine begriffsnotwdg. Def. ist die Def.der „unfreiwilligen 
Arbeitslosigkeit“ als betriebsbedingte Kündigung, weil ein durchschnittl. Verbraucher auch personenbedingte Kdg. 
wegen langer Krankheit als unfreiwillig erfaßt, BGH, VersR 1999, S.710 ff., 711. 
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Verkehrsanschauung automatisch mit der typenmäßigen Bezeichnung verbindet und daher 
auch zur Grundlage seiner Auswahlentscheidung macht. Solche Definitionen (direkt oder 
indirekt) müssen daher konsequenterweise auch kontrollfrei sein; allerdings nach Satz 3 
nur unter der Voraussetzung der Deutlichkeit2462.  Kontrollfrei ist aus dem gleichen Grund 
bei Deutlichkeit z.B. auch der Ausschluß von Kfz aus Hausratsversicherungen, der in Ab-
grenzung zu der Kfz-Versicherung von dem Rechtsverkehr automatisch mit einer Haus-
ratsversicherung verbunden wird.  
 
eee) Vertragsdauer und Laufzeitregelungen 
Eine weitere Regelung, die unter „Verpflichtung des Versicherers“ iSd Satzes 3 des 19.EG 
subsumiert werden muß, ist z.B. auch die Festlegung der Vertragsdauer, d.h. Laufzeitrege-
lungen. Die Vertragsdauer ist eine „wesentliche Komponente der Leistungspflicht“ 2463. 
Selbst wenn man mit dem BGH davon ausgeht, daß es sich nicht um essentialia negotii 
handelt2464, so bezieht ein Versicherungskunde die Vertragsdauer typischerweise in seine 
Auswahlentscheidung mit ein2465. Bei Laufzeitklauseln, die regelmäßig im Anmeldeformu-
lar enthalten sind, ist nicht nur die tatsächliche Prämienrelevanz gegeben2466- die Berück-
sichtigung bei der Prämie, also die Preiswirksamkeit, ist regelmäßig auch für den durch-
schnittlichen VN erkennbar2467. Von der Erkennbarkeit ist jedenfalls dann auszugehen, 
wenn die Laufzeit bereits aus der schlagwortartigen Produktbezeichnung erkennbar ist oder 
verschiedene Laufzeit-Alternativen mit unterschiedlichen Prämienhöhen oder -
entwicklungen angeboten werden und der Verbraucher sich für eine Alternative entschei-
den muß2468. In Deutschland enthielt der § 8 III a.F. VVG eine Verknüpfung von Prämien-
rabatten und längerer Laufzeit2469. Gegen die Kontrollfreiheit von Laufzeitklauseln kann 
insbesondere nicht das Klauselverbot in Art.6 I f) (Art.7g a.F.) der Gruppenfreistellungs-
verordnung für die Versicherungswirtschaft nach Art.81 III EG-V angeführt werden2470. 
Laufzeitklauseln sind daher ein weiteres Beispiel für leistungsbeschreibende Klauseln, die 
auch außerhalb des Mindestmaßes der essentialia negotii kontrollfrei sein können2471.  

                                                           
2462 Die Definitionsklausel muß in unmittelb. Zushg. zu der allgemeinsten Umschr. des Versicherungsfalles zu Beginn der 

Versicherungsbed. stehen, unter der gleichen Überschrift (z.B. „versicherte Gefahr“), etc.  
2463 Wille, VersR 1992, S.129 ff., 135 
2464 Mangels Angabe der Versicherungsdauer gilt Vertrag auf unbest. Zeit geschlossen; nach BGH, VersR 1994, S.1049 

ff.;BGH, VersR 1995, S.459 ff., 460,BGH, NJW 1996, S.1208 f., 1209 mangels essentialia kontrollfähig; 
zust.Dreher, S.278/79; zust.allg für Dauerschuldverhältnisse Fastrich, S.258– in GB gehört die Festlegung der Versi-
cherungsdauer dagegen zu den „material terms“,  Bosse, S.69; auch in Frankreich Kullmann, RGDA 1997, S.836 
(„essentielles“); für dt.Recht auch Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464.  

2465 Besonders dann, wenn es sich um sehr kurze Laufzeiten handelt, z.B.bei Reise- und Gepäckversicherungen. 
2466 Dies räumt selbst der BGH ein, vgl. BGH, NJW 1996, S.2693 ff., 2694f. 
2467 Eine Versicherung mit langer Laufzeit beinhaltet den Vorteil der Prämienstabilität (Prölss in Prölss/Martin, § 8 VVG, 

Rz.37) und ist häufig billiger als bei einer kurzen Versicherungsdauer. 
2468 So z.B. in dem BGH-Fall: BGH,NJW 1996, S.1208 ff. (allein die Wahl zwischen verschiedenen von dem Versicherer 

vorgegebenen Alt. stellt noch keine Individualvereinbarung dar ). Der Versicherer ist verpflichtet, den VN vor 
Abschluß des Versicherungsvertrages über die Laufzeit des Vertrages zu informieren, vgl.Art.36 I,III iVm Anh. III 
a.5 Vierte RL-Leben. Auch wenn allein die Informationspflicht – wie gezeigt (5.) – keine automat. Kontrollfreiheit 
deser Klausel bedeutet, so besteht aufgr. dieser Regelung aber zumindest eine Informationsmögl. 

2469 Für Versicherungsverträge mit längerer Laufzeit als 3 Jahren, die zwischen dem 01.01.1991 und 24.06.1994 ge-
schlossen wurden, galten gem. § 8 III VVG a.F. die gesetzlichen Kündigungsmöglichkeiten, es sei denn dem VN 
wurde ein Prämienrabatt entsprechend der Laufzeit eingeräumt. In § 8 III VVG n.F. ist diese Ausnahme zu den ge-
setzlichen Kündigungsmöglichkeiten allerdings nicht mehr enthalten. 

2470 Art.6 f): Laufzeit mehr als 3 Jahre außerhalb v.Lebensvers., dazu unten unter 2.Teil E I 2.b)bb)bbb). 
2471 I.E.für Kontrollfreiheit von Vertragsdauerregelungen auch Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 22/23 (zählt diese zu den 

„clauses de délimitation du risque ga ranti“ iSd 19.EG, Satz 3); Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; 
Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S.234; vgl.auch Rechtsvergleich, 2.Teil C II, insb.Ergebnis unter 12. 
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fff) Obliegenheiten 
Es ist sehr fraglich, ob dies auch für Obliegenheiten gelten kann. Die Kontrollfreiheit von 
Obliegenheiten scheitert zunächst nicht etwa daran, daß sie keine Rolle bei der Prämien-
kalkulation spielen2472. Da risikobezogene Obliegenheiten - wie z.B. in einer Diebstahls-
versicherung die Verpflichtung, bei Abwesenheit eine Alarmanlage einzuschalten - rechts-
technisch die gleiche Funktion haben wie Risikoausschlüsse2473, spricht einiges dafür, die-
se Klauseln ebenfalls bei Tarifwahlmöglichkeiten (unter der Voraussetzung der Deutlich-
keit) von der inhaltlichen Kontrolle auszunehmen2474. Dies gilt auch für sog „verhüllten“ 
Obliegenheiten2475, also z.B. veränderte Prämienhöhe mit und ohne sog. Nachtzeitklausel 
in einer Reisegepäckversicherung. Für die Frage der Kontrollfreiheit kommt es daher nicht 
auf die schwierige Abgrenzung von verhüllten Obliegenheiten und Risikoausschlüssen an 
und es wird auch kein besonderer Anreiz zu der Formulierung verhüllter Obliegenheiten 
geschaffen2476.  
 
Obliegenheiten nach Eintritt des Versicherungsfalles (z.B. die Anzeige des Versicherungs-
falles innerhalb einer bestimmten Frist2477 sowie sonstige Auskunfts-, Informations- oder 
Mitwirkungspflichten) betreffen nicht die Gefahrtragung, sondern nur die Schadensab-
wicklung nach Verwirklichung der versicherten Gefahr2478 und sind daher – anders als Ri-
siko- und Deckungsbeschränkungen – von einem durchschnittlichen VN nicht als Gegen-
leistung zu der Prämienzahlung wahrzunehmen. Zudem ergibt sich hier, genauso wie all-
gemein bei Anzeige- und Informationspflichten, bereits aus dem Rechtsvergleich die Kon-
trollunterworfenheit. Denn die Pflichten nach Eintritt des Versicherungsfalles werden –
soweit Urteile vorhanden sind - einheitlich, vorvertragliche und sonstige Anzeige- und 
Informationspflichten2479 nahezu einhellig der inhaltlichen Kontrolle unterworfen2480. Die-
se Übereinstimmung ist ein starkes Indiz dafür, daß Gleiches auch auf europäischer Ebene 
gelten soll2481. Schließlich wäre hier aber auch eine Tarifwahl mit und ohne Anzeige- oder 
Informationspflicht nicht sinnvoll.  
 

                                                           
2472 So aber Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 417, FN 57 mit der Begründung, daß das Verhalten des VN nicht antizipier-

bar sei; Berücksichtigung bei der Prämienkalkulation dagegen: Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz.132: „von e r-
heblicher Bedeutung“; Schmidt -Salzer, FS Brandner, S.259 ff., 275; so auch Choi, S.249; jedenf.für risikobezogene 
Obliegenheiten, vgl. Schünemann, VersR 2000, S.144 ff., 145. 

2473 Vgl. oben unter 2.Teil C I 1.; „subjektive Risikobeschreibungen“ bei Dreher, S.169 ff. – risikobezogene Obliegenhei-
ten könnten daher auch unter die erste Alternative des 19.EG, Satz 3 subsumiert werden. 

2474 Allerdings wird dies z.B.bei Schutz- u. Sicherheitsmaßn. Als VN-Pfl. eher nicht zu erwarten sein, weil diese gerade 
dazu beitragen sollen, die Prämie auf erträgl. – und wettbewerbsfähigen - Niveau zu lassen, Lambert-Faivre, Rz.428. 

2475 Klauseln, die als objektive Risikoausschußklauseln (Gefahrumstandsklauseln) formuliert sind, aber in der Sache eine 
Verhaltensvorschrift enthalten, dazu Dreher, S.171. 

2476 So Befürchtung v. Kieninger, ZEuP 1994, S.276 ff., 282, die EG 19, Satz 3 aber nur im Hinblick auf Risikobeschrei-
bungen problematisiert, ohne auf die Form. „und die Verpflichtung des Versicherers“ einzugehen - außerdem sind 
verhüllten Obliegenheiten mit einer gleichzeitig erkennbar geringeren Prämie (vgl.unter bb) für den VN uU günstiger 
als klare Obl., vgl.ähnlich Dreher, S.172 – zu einem möglichen Verstoß gegen das Transparenzgebot bei verhüllten 
Obliegenheiten, unten unter 2.Teil D IV 3.d). 

2477 Abzugrenzen von Ausschlußfristen, vgl.Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz.29. 
2478 Wagner, in Bruck/Möller/Wagner,Bd. VI/1, Anm. A 67; ders., ZVersWiss 1977, S.119 ff., 127. 
2479 Bei solchen Pflichten fehlt der erkennbare Risikobezug, da z.B. die vorvertragl. Anzeigepfl. oder die Anzeigepfl. von 

Gefahrerhöhungen zwar die versicherte Gefahr betreffen, nicht aber selbst Einfluß auf die Realisierung bzw. Voraus-
setzung und Verwirklichung des versicherten Risikos haben.  

2480 Vgl.  Zusammenfassung oben unter 2.Teil C II 12. 
2481 Vgl.  oben unter 1.Teil C 3.a) und c)bb) 
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8. Ergebnis hinsichtlich des kontrollfreien Bereiches 
Festzuhalten ist: Im Rahmen des Art.4 II kommt es bei Versicherungsverträgen für die 
Frage des Gegenstandes der Mißbräuchlichkeitskontrolle auf die Abgrenzung von Wett-
bewerb (Kontrollfreiheit) und Kundenschutz (Qualitätskontrolle) an2482. Insoweit gilt für 
AVB also nichts Besonderes. Nach Art.4 II iVm Satz 3 des 19.EG ist daher auch bei diesen 
danach abzugrenzen, hinsichtlich welcher Klauseln ein wirksamer Klauselwettbewerb zu-
stande kommt. Typische Nebenabreden ohne unmittelbaren Leistungsbezug (unter II 1., III 
1.) unterfallen danach in jedem Fall der Mißbräuchlichkeitskontrolle; dies ist in den ein-
zelnen EU-Staaten auch überwiegend anerkannt. Aufgrund der Besonderheiten von Versi-
cherungsbedingungen kann grundsätzlich auch bei risiko- und sonstigen leistungsbeschrei-
benden Klauseln von einer berechtigten Unaufmerksamkeit des Kunden ausgegangen wer-
den. In diesem Fall muß die Mißbräuchlichkeitskontrolle das Marktversagen aufgrund des 
Informationsdefizits ausgleichen. Die Schutzbedürftigkeit entfällt auch nicht aufgrund 
anderer Verbraucherschutzmaßnahmen. Die Konkretisierung des Art.4 II in Satz 3 des 
19.EG, der nach seinem (englischen) Wortlaut eine umfassende Kontrollfreiheit risiko- und 
sonstiger leistungsbeschreibender Versicherungsbedingungen zulassen würde, muß in die-
sem Sinne einschränkend ausgelegt werden. Daher sind leistungsbeschreibende AVB nur 
insoweit kontrollfrei, als der VN diese typischerweise in seine Auswahlentscheidung zwi-
schen verschiedenen Produkten2483 mit einbezieht oder wenn eine solche „Selbstkontrolle“ 
dem Verbraucher zuzumuten ist. Für die Zumutbarkeit sind die Deutlichkeit und Erkenn-
barkeit der Preiswirksamkeit iSd 19.EG Satz 3 für den durchschnittlichen Versicherungs-
kunden relevant. Ob im konkreten Fall die Voraussetzungen des Satzes 3 des 19.EG ein-
gehalten sind, hängt von den Umständen des Einzelfalls2484, insbesondere des Versiche-
rungstyps und der konkreten Vertragsgestaltung ab. 
 
a) Essentialia negotii als Mindestmaß der Kontrollfreiheit 
Kontrollfrei sind also jedenfalls die essentialia negotii des Versicherungsvertrages. Dies ist 
im wesentlichen auch ein gemeinsamer Nenner aus dem Rechtsvergleich (unter III 2.). 
Essentialia negotii sind neben den unproblematischen Festlegungen der Vertragsparteien 
und der Prämienhöhe die vertragstypkonstituierende allgemeinste Festlegung der Haupt-
leistung des Versicherers und des Risikos, auf dessen Verwirklichung sie sich bezieht2485. 
Jedenfalls die schlagwortartige Produktbezeichnung des Versicherungstyps, die allge-
meinste Beschreibung der Geldleistung (inklusive Festlegung der Versicherungssumme bei 
Summenversicherungen) und der versicherten Gefahr, die Bestimmung der versicherten 
Sache bzw. der versicherten Person sowie bei der Schadensversicherung die Beschreibung 
des versicherten Interesses und des Versicherungswertes (bei der Aktivenversicherung)2486 
sind also kontrollfrei. 
 
Die näheren Definitionen unbestimmter Begriffe aus der allgemeinsten Umschreibung des 
versicherten Risikos, wie z.B. Unfall, Krankheit etc. - bezüglich derer im Rechtsvergleich 
                                                           
2482 „Kontrollfreier Bereich“ bezieht sich hier nur auf Art.4 II – außen vor bleiben deklaratorische Versicherungsbedin-

gungen, die schon nach Art.1 II nicht dem Anwendungsbereich der Klauselrichtlinie unterfallen. 
2483 Zwischen unterschiedlichen Versicherungstypen sowie zwischen Konkurrenzprodukten der selben Sparte. 
2484 So auch Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1268. 
2485 Dreher, S.305 iVm S.265 f. 
2486 Dreher, S.265 f., 252 ff. 
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keine Einigkeit besteht – sind nur dann kontrollfrei, wenn sie eine begriffsnotwendige 
Festlegung beinhalten und sich deshalb nach der Verkehrsanschauung bereits aus der 
schlagwortartigen Produktbezeichnung oder der allgemeinsten Beschreibung ergeben2487. 
Beispielsweise sind bei einer Unfallversicherung neben der Festlegung des Unfalls als 
Versicherungsfall grundsätzlich auch die Bestimmungen der leistungsbegründenden Fol-
gen wie z.B. Invalidität, Tod oder Beeinträchtigung der Arbeitsfähigkeit als vertragstyp-
konstituierende Merkmale kontrollfrei2488. Voraussetzung für die Kontrollfreiheit ist aber 
die Deutlichkeit iSd Satzes 3 des 19.EG. Daher ist idR nur dann zu erwarten, daß der VN 
diese Einschränkung in seine Wahl des Versicherungstyps Unfallversicherung statt etwa 
Kranken- oder Lebensversicherung einbezieht, wenn sie bereits in der schlagwortartigen 
Produktbezeichnung oder der allgemeinsten Umschreibung des versicherten Risikos zu 
Beginn der Versicherung2489 situiert sind2490.  
 
b) Sonstige dem Klauselwettbewerb unterliegende risiko- bzw. leistungsbeschreiben-
de Klauseln 
Zweitens sind über den Bereich der essentialia negotii hinaus risiko- bzw. leistungsbe-
schreibende Klauseln kontrollfrei, die dem Klauselwettbewerb unterliegen2491. Dazu zählen 
nach Satz 3 des 19.EG z.B. Laufzeitklauseln, aber auch Risiko- und Deckungsbeschrän-
kungen sowie risikobezogene Obliegenheiten, wenn sie aufgrund von Tarifwahlmöglich-
keiten bzw. unterschiedlicher Prämienhöhe von dem Verbraucher in seine Auswahlent-
scheidung einbezogen werden (müssen) und die Deutlichkeit gegeben ist2492. Bei der Be-
stimmung des kontrollfreien Bereiches kommt es weder auf die formale Abgrenzung nach 
der Formulierung als positive primäre Risikobeschreibung/negative sekundäre Risikobe-
schreibung, noch auf eine Abweichung von gesetzlichen Regelungen oder allgemein von 
„Rechtsvorschriften“ bzw. richterliche Ersetzba rkeit an2493.  
 

                                                           
2487 i.E.Dreher, S.271f.; weiteres Beispiel ist der Wohnungsbegriff in den VHB 84, vgl.Choi, S.257. 
2488 So auch Dreher, S.273 (gleiches gilt für Invaliditätssumme, Todesfallsumme etc). 
2489 So z.B. bei der Krankentagegeldversicherung in BGH, VersR 1993, S.297 ff., bei der in § 1 I MBTK folgende Rege-

lung vorhanden ist: „...gegen Verdienstausfall als Folge von Krankheiten und Unfällen, sow eit dadurch Arbeitsunfä-
higkeit verursacht wird.“ – Arbeitsunfähigkeit als Folge ist kontrollfrei. 

2490 Mindestens erforderlich wäre ein in unmittelb. Zushg. zu der allgemeinsten Umschreibung unter der gleichen Über-
schrift (z.B. „Gegenstand der Versicherung“),  wenn die allg. Umschr. sonst zu unübersichtl. wäre - in dem von Dre-
her, S.271 ff., angef. Bsp., bei dem in § 1 unter „versicherte Gefahr“ nur „..Versicherungsschutz gegen die Folgen der 
dem versicherten ...zustoßenden Unfälle“ formuliert ist und die leist ungsbegründenden Folgen erst in § 8 der AUB 88 
unter der Überschrift „Leistungen des Versicherers“, wäre die Deutlichkeit jedenfalls nicht gegeben; Dreher, S.273, 
hielt diese Klauseln nach dem AGBG a.F.dagegen für kontrollfrei. 

2491 Ähnlich Choi, S.218 ff., 238 ff., 285 ff. (Bsp.S.255 ff.), nach dem neben dem kontrollfr. „Knochengerüst“ auch Kla u-
seln kontrollfrei sind, die zwar eine Konkretisierung der unmittelb.Vertragsgegenstände darstellen, aber mit der Ver-
kehrsauffassung übereinstimmen („Knorpel“).  

2492 Auch wenn Satz 3 eine nicht verallgemeinerbare Sonderregel für Versicherungsverträge enthält (aA Wilhelmsson, 
Konferenzunterlagen, S.93 ff., 96), ist er damit ein weiterer Beleg für die oben unter 2.Teil B IV 4. vertretene An-
sicht, daß der kontrollfreie Bereich des Art.4 II nicht zwangsläufig auf essentialia negotii beschränkt ist, sondern wei-
tere nicht kontrollbedürftige Leistungsbeschreibungen beinhaltet. 

2493 2.Teil B III 3.a) aa) aaa) und ccc), IV 5. – Teil dieser Abgrenzung ist das Abstellen auf ein Abweichen von berechtig-
ten Deckungserwartungen, da die berechtigten Erwartungen in ergänzender Vertragsauslegung zu den „Rechtsvo r-
schriften“ gezählt werden (ähnlich stellt Choi, S.151 ff. auf Abweichungen von der Verkehrsauffassung ab) - oben 
abgelehnt insb.2.Teil C II 2.a) cc) - eine Abrenzung allein nach Abweichung von Rechtsvorschriften könnte sonst 
z.B. bei einer Tierversicherung (wegen § 116 VVG), Feuerversicherung (§ 82 ff. VVG) oder Haftpflichtversicherung 
(wegen § 149 VVG) dazu führen, daß auch der Kernbereich der inhaltlichen Kontrolle unterfällt – dagegen spricht 
aber bereits die Klarst. des dt.Gesetzgebers, daß es sich bei dem Umfang des Versicherungsschutzes um eine privat-
autonome und kontrollfreie Entscheidung handelt (bis auf Grenzen des §138 BGB), vgl.Motive zum VVG,S.155 zu 
§§ 82 ff., Dreher S.305. 
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c) Gesamtschau 
Im Ergebnis liegt der Kontrollumfang nach der Richtlinie damit in der Mitte zwischen den 
vor Erlaß der Richtlinie bestehenden unterschiedlichen Ansichten der nahezu umfassenden 
Kontrolle oder weitgehenden Kontrollfreiheit in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten2494. Die 
Wertung der Richtlinie in Art.4 II, daß auch bei Klauseln, die der allgemeinen Mißbräuch-
lichkeitskontrolle entzogen sind, eine Transparenzkontrolle stattfinden muß, fügt sich gut 
in die Rechtssysteme vieler Mitgliedstaaten ein, bei denen auf die Transparenz und Infor-
mation - insbesondere hinsichtlich Risikoausschlüssen - besonderer Wert gelegt wurde und 
wird2495. Da die Bestrebungen hinsichtlich einer europäischen Vereinheitlichung des Ver-
sicherungsvertragsrechts trotz konkreter Richtlinienvorschläge2496 bisher bis auf wenige 
Ausnahmen für die Direktversicherung2497 fehlgeschlagen sind2498, bestehen in den EU-
Staaten unterschiedliche gesetzliche Vorgaben für den Inhalt von Versicherungsbedingun-
gen2499. Insbesondere die Regelungsdichte der Versicherungsvertragsgesetze u.ä., ist unter-
schiedlich: in Deutschland war man z.B. aufgrund der präventiven AVB-Kontrolle durch 
die Versicherungsaufsicht nach dem VAG zurückhaltender mit gesetzlichen Vorgaben für 
Versicherungsverträge und nahm in das VVG hauptsächlich grundsätzliche Regelungen 
auf; die gerichtliche Inhaltskontrolle nahm den Platz ein, der in anderen Ländern durch 
Gesetze geregelt wurde2500. Nach der Deregulierung gibt es allerdings Tendenzen, daß die-
se Zurückhaltung aufgegeben wird2501. 
 
Aufgrund der unterschiedlichen Versicherungsvertragsrechte wird die Wirksamkeit glei-
cher AVB-Regelungen in den einzelnen Ländern uU unterschiedlich beurteilt werden, z.B. 
wenn unterschiedliche zwingende Regelungen vorhanden sind, bei deren Verletzung die 
vertragliche Klausel schon aufgrund dieses Verstoßes unwirksam ist oder wenn die allge-
meine inhaltlich Mißbräuchlichkeitskontrolle auf deklaratorische Klauseln gemäß Art.1 II 
                                                           
2494 Oben 2.Teil C II 12. 
2495 Vgl. oben 2.Teil C II, Zusammenfassung unter 12. 
2496 RL-Vorschlag v. 10.7.1979, ABl. 1979 Nr. C 190/2; geänderter Vorschlag v. 30.12.1980, ABl. 1980 Nr. C 355/30; 

die Harmonisierung des Versicherungsvertragsrechts wird nicht als Vorbedingung für die Verwirklichung des Bin-
nenmarktes im Versicherungssektor gesehen, vgl. EG 18 der Dritten RL Schaden, EG 19 der Dritten RL Leben, EG 
44 Vierte RL Leben; für Hemmnis für die Dienstleistungsfreiheit dagegen z.B. Baran, VR 1994, S.225 ff., 240 aus – 
allg. zu Entwicklg, Beckmann, ZEuP 1999, S.823 ff.; Reiff, VersR 1997, S.267; Dreher, S.200; Hodgin in Lonbay, 
S.96 ff., 107 f.; Roth in Honsell, Anh. Europ.VersR, Rz.108 ff.; Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.374 ff., 378; 
Müller, S.37 ff. 

2497 Ausn. in materieller Hinsicht der je drei RL der beiden Hauptsparten der Lebens- u. Schadensversicherungen, sowie 
Vierte RL Leben: Harmonisierung des internat. Versicherungsvertragsrechts (Kollisionsrecht bzw. Rechtswahlklau-
seln), Regel. hinsichtl. Bestandsübertragung (Art.12, 53 Dritte RL Schaden; Art.11,49 Dritte RL Leben, Art.14, 53 
Vierte RL Leben) und im Lebensversicherungbereich hinsichtl. des RücktrittsR (Art.35 Vierte RL Leben) und Aus-
räumung v. Interessenkonflikten bei Mehrspartenversichereren (Art.13 f Erste RL Leben idF des Art.16 Dritte RL 
Leben, Art.18 Vierte RL Leben); bei den Untersparten im Bereich der Schadensversicherungen gibt es einzelne versi-
cherungsvertragl. Regelungen in den KfZ-Haftpflichtversicherungs-RL, der Rechtsschutzversicherungs-RL und der 
RL bzgl.Exportkreditvers.; zuletzt Vierte Kfz-Haftpflicht– RL 2000/26/EG, ABl.2000, Nr.L 181/65 (Direktanspruch 
des Geschädigten gegen Versicherer auch von in anderen Mitgliedstaaten versicherten Kfz) - ausf.m. Nachw. 
Grundmann, § 7 Einl. Rz.28 ff., 4.30, Rz.15 ff., 4.31, Rz.13 ff.,37 ff.; Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 826 f; Roth 
in Honsell, Anh.Europ.VersR, Rz.112 ff.; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 141; Müller,S.39 f. ;) – i.Ü. betreffen die ver-
sicherungsrechtl. RL´s nur Aufsicht u. Organisation der Versicherungsuntern., Grundmann, § 7 Einl., Rz.25 f. 

2498 Kritisch: Entschließung des EP zu Entwurf der Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen: Freier Dienstleis-
tungsverkehr und Allgemeininteresse im Versicherungswesen, ABl.1998, Nr. C 341/144, unter Punkt 8; sowie Stel-
lungn. des Wirtschafts- und Sozialausschusses „Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt“, ABl.1998. Nr.C 
95/72, S.76 ff. 

2499 Vgl. auch oben 2.Teil C III 5.b) dd) ; zu den Unterschieden Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 822 f. 
2500 Vgl. Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1268/1269; Roth in Honsell, Anhang Europ.VersR, Rz.100 f.; Präve, 

NVersZ 1998 S.49/50. 
2501 2.Teil C III 5.b) dd) 
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nicht wendbar ist2502. Außerdem kann wegen Art.8 der Klauselrichtlinie ein (unterschiedli-
ches) nationales Recht jedenfalls dann Leitbildfunktion haben und als Orientierung für die 
inhaltliche Kontrolle dienen, wenn die Klausel im Ergebnis nach nationalem Recht wegen 
mißbräuchlicher Abweichung von dispositiven Regeln für unverbindlich erklärt wird2503. 
Die mit den Informationspflichten der Versicherungsrichtlinien und dem Transparenzgebot 
der Klauselrichtlinie bezweckte Verbesserung des Konditionenwettbewerbs, kann daher 
nicht nur zu einem Wettbewerb der Versicherer, sondern insbesondere auch zu einem 
Wettbewerb zwischen den an nationalen Rechten der einzelnen Mitgliedstaaten orientier-
ten AGB führen2504.  
 
 

IV Möglichkeit engerer nationaler Rechtsprechung nach Art.8 der Klauselrichtlinie? 
Fraglich ist, ob nach nationalen Regelungen Versicherungsbedingungen in größerem Um-
fang der inhaltlichen Kontrolle unterworfen werden können, der kontrollfreie Bereich also 
enger verstanden werden darf als von der Klauselrichtlinie vorgegeben. Nur dann kann die 
strengere Auslegungspraxis etwa der deutschen Rechtsprechung2505 bezüglich AVB beibe-
halten werden. Art.4 II ist nicht als Abgrenzung des Anwendungsbereiches der Klausel-
richtlinie zu verstehen, sondern als Bestimmung des Gegenstandes der Mißbräuchlich-
keitskontrolle, also der nächstfolgenden Prüfungsstufe2506. Strengere nationale Regelungen, 
die sowohl bei einem strengeren Gesetzeswortlaut als auch – wie in Deutschland – bei ei-
ner strengeren Auslegung durch ständige Rechtsprechung vorliegen2507, sind deshalb an 
Art.8 zu messen („auf dem durch diese Richtlinie geregelten Gebiet“) 2508.  
Fraglich ist, ob Art. 8 nur strengere Kontrollmaßstäbe im Rahmen der Mißbräuchlich-
keitskontrolle nach Art.3 I ermöglicht, nicht aber einen weiteren Kontrollumfang als Art.4 
II2509. Für diesen Ansatz lassen sich keine Anhaltspunkte finden. Im Ergebnis ist diese Fra-
ge hier aber nicht wesentlich. Denn zum einen gewährleistet eine national umfangreichere 
Inhaltskontrolle mit der Möglichkeit der Mißbräuchlichkeit und Unverbindlichkeit der 
kontrollierten Klausel (Art.6 I) jedenfalls ein höheres Schutzniveau für den Verbraucher 
iSd Art.8, der dadurch weniger auf Selbstkontrolle angewiesen ist. Zum anderen stellt sich 
die entscheidende Frage der Vereinbarkeit mit dem EG-Vertrag und seinen Zielen - insbe-
sondere mit den Grundfreiheiten - sowohl ausdrücklich nach Art.8 („mit dem Vertrag ve r-
einbar“) als auch generell, da alle nationalen Maßnahmen gemeinschaftskonform sein 
müssen. Überwiegend meint man unter Berufung auf Art.8, das strengere Verständnis der 
deutschen Rechtsprechung sei zulässig, wobei die Vereinbarkeit mit den EG-

                                                           
2502 Die Transparenzkontrolle wird dagegen nicht ausgeschlossen, vgl.2.Teil D III 1. 
2503 Unter der Vor., daß das strengere nat. Recht mit sonst. GemeinschaftsR, insb. den Grundfreiheiten, vereinbar ist – 

mehr zu der Konkretisierungsbefugnis u.Leitbildern bei europ. Generalklauseln unten unter 2.Teil E I 1. 
2504 Grundmann, 4.30, Rz.40; in Rz.38 spricht er von „15 Marken, hinter denen sich jeweils sehr ähnliche AGB verbe r-

gen“ - dies ist jedenfalls in Bezug auf die genannten Fälle zutreffend. 
2505 Vgl. oben unter 2.Teil C II 2.a)aa)bbb). 
2506 2.Teil A II 4. 
2507 Vgl.  grundsätzlich EuGH v. 16.12.1992, verb.Rs. C-138/91, C-138/91, C-139/91 (Grigorios Katsikas u.a.), Slg. 

1992, I-6577, Rz.38 ff. 
2508 Diejenigen, die die Klauseln iSv Art.4 II außerhalb des Anwendungsbereiches der RL einordnen, müßten konsequen-

terweise ein engeres nationales Verständnis des kontrollfreien Raumes bei Versicherungsverträgen ohne Rückgriff 
auf Art.8 der KlauselRL beurteilen, so wie Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1074; dies. ZEuP 1994, S.276 ff., 282 
f.; dies. VersR 1999, S.951 ff., 952 f.; so wohl auch MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.106 – häufig wird jedoch auch 
von Vertretern dieser Ansicht auf Art.8 verwiesen. 

2509 So Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65; ähnlich auch Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 419. 
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Grundfreiheiten oft nicht problematisiert wird2510. Nur vereinzelt wird ein strengeres Ver-
ständnis bzw. ein umfangreicherer Kontrollbereich bei Versicherungsbedingungen nach 
nationalen Rechten gegenüber ausländischen EU-Versicherern als Verstoß gegen Gemein-
schaftsrecht, insbesondere gegen die Dienstleistungsfreiheit, gewertet2511.  
 
Hierzu ist zu sagen: Ein Verstoß gegen Grundfreiheiten ist jedenfalls nur bei grenzüber-
schreitenden Tatbeständen möglich2512. Bei grenzüberschreitenden Versicherungsverträgen 
könnte zunächst die Dienstleistungsfreiheit2513 betroffen sein - wenn Versicherungsbedin-
gungen eines Anbieters in dem Sitzland nach richtliniengetreuer Umsetzung des Art.4 II 
nicht der inhaltlichen Kontrolle unterliegen, aber in einem anderen Mitgliedstaat mit einem 
strengeren Verständnis kontrollunterworfen sind und u.U. für unwirksam erklärt werden 
können. Auch bei nationalen Inhaltskontrolleregelungen, die im Tätigkeitsland unter-
schiedslos für inländische und ausländische Anbieter von Dienstleistungen gelten - und 
also keine Diskriminierung iSd Art.50 III EG-V darstellen - kann ein Verstoß gegen die 
Dienstleistungsfreiheit gegeben sein. Voraussetzung ist, daß sie entsprechend einer Maß-
nahme gleicher Wirkung iSd Art.29 EG-V zu qualifizieren und nicht durch zwingende 
Gründe des Allgemeininteresses unter Beachtung der Verhältnismäßigkeit gerechtfertigt 
sind. Das für die Warenverkehrsfreiheit geltende Konzept der Maßnahme gleicher Wir-
kung iSd Art.29 EG-V2514 ist nämlich nach dem EuGH auch auf die Dienstleistungsfreiheit 
zu erstrecken2515, so daß beide Grundfreiheiten als allgemeine Beschränkungsverbote aus-
gestaltet sind. Es genügt also jede nennenswerte Behinderung, auch durch solche Maß-
nahmen, die dem Gebot der „Inländergleichbehandlung“ g enügen2516.  
 
Ist bei einem Versicherungsunternehmen nicht nur der Versicherungsvertrag bzw. die 
Dienstleistung als solche grenzüberschreitend (vom Sitz des Unternehmers im Ausland 
                                                           
2510 Statt vieler Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.47; Hübner, S.97 f./Ulmer S.98, beide in Karlsruher 

Forum 1997, Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1267; ders. ,FS Brandner, S.259 ff., 276; Hoffmann, S.279; 
Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I 6 C a cc), Rz.55; BGH, NVersZ 2001, S.121 ff., 122 – auch die Vertreter, die 
Art.4 II nicht zum Anwendungsbereich zählen und daher den Art.8 nicht erwähnen, gehen von der Zulässigkeit der 
deutschen Regelung aus: so Kieninger, VersR 1998, S.1071 ff., 1074; dies., ZEuP 1994, S.276 ff., 282 f.; dies., 
VersR 1999, S.951 ff., 952 f.; MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.106. 

2511 So Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 418 f. (Krit.Kieninger, VersR 1999, S.951 ff., 952f.); Langheid, NVersZ 2000, 
S.63 ff., 66 – allg. zu Grundfreiheiten u.Versicherungen, vgl. Präve, NVersZ 1998, S.49 ff., 50 f.; Beckmann, ZEuP 
1999, S.809 f.; Geiger, Versicherungswirtschaft 2000, S.616 ff. 

2512 Kieninger, VersR 1999, S.951 ff., 953; so auch nur Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 66; ohne diese Einschränkung 
Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 418 f. 

2513Dienstleistungsfreiheit bei grenzüberschreitender Versicherungstätigkeit, dazu Roth in Honsell, Anh.Europ.VersR, 
Rz.17 ff.; EuGH, v.4.12.1986, Rs.205/84, VersR 1986, S.1225 ff., Rz.18 ff.,24 - die Kapitalverkehrsfreiheit ist dage-
gen nicht betroffen (Art.50 I EG-V nicht einschlägig). Die Abgrenzung zu der Dienstleistungsfreiheit muß sinnvoll-
erweise nach den Zielen der jeweiligen Grundfreiheit durchgeführt werden. Die Kapitalverkehrsfreiheit hängt eng mit 
der Währungspolitik zusammen und wird nur von solchen nationalen Norman betroffen, die die Ausglichenheit der 
Zahlungsbilanz, die Kaufkrafterhaltung der inländischen Währung oder - soweit als Einfluß auf die Kaufkraft der 
Währung geeignet - die Funktionsfähigkeit des inländischen Kapitalmarktes zum Ziel haben, vgl. Grundmann, 1.Teil, 
Rz.58. Auch für die Kapitalverkehrsfreiheit wäre aber jedenfalls das Konzept der Maßnahme gleicher Wirkung he-
ranzuziehen, vgl. Grundmann, 1.Teil, Rz.56. 

2514 Eine Maßnahme gleicher Wirkung ist „jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die ge eignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich oder potentiell zu behindern“, vgl.  EuGH v. 11.7.1974, 
Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, S.837ff., Rz.5. 

2515 Seit dem Urteil v.3.12.1974,Rs. 33/74 („van Binsbergen“), Slg .1974, S.1299, Rz.10/12 st.Rspr., daß auch nicht dis-
kriminierende Regelungen Beschränkungen der Dienstleistungsfreiheit sind, die „in anderer Weise geeignet sind, die 
Tätigkeiten des Leistenden zu unterbinden oder zu behindern“; vgl.auch EuGH v.25.7.1991, Rs. C-76/90 (Sae-
ger/Dennemeyer), Slg. 1991, I-4221 ff.,Rz.12; bezügl.Versicherungen, v.4.12.1986, Rs.205/84, VersR 1986, S.1225 
ff., Rz.25; Beutler u.a., Rz.818 f.m.w.Nachw.; zw. noch Roth, EuR 1986, S.340 ff., 356 f. 

2516 Vgl. EuGH v. 20.2.1979, Rs. 120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, S.649, Rz.4 ff. 
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aus2517), sondern wird es etwa durch Unternehmensgründungen, Sitzverlagerungen, Toch-
tergesellschaften bzw. Zweigniederlassungen oder durch eine ständige Präsenz2518 auch als 
Anbieter nicht nur vorübergehend (Art.50 III) grenzüberschreitend im Aufnahmestaat tätig, 
so könnte die Niederlassungsfreiheit nach Art.43 ff., 50 I EG-V betroffen sein. Denn die 
Niederlassung in einem Land mit einem umfangreicheren Kontrollbereich wird weniger 
attraktiv. Richtigerweise ist aber die Niederlassungsfreiheit im Gegensatz zu der Waren-
verkehrs- und Dienstleistungsfreiheit eng auszulegen und nur im Sinne eines weit gefaßten 
Diskriminierungsverbotes zu verstehen, soweit es um die Sicherung des Marktzugangs 
geht2519, nicht aber über das Gebot der Inländergleichbehandlung hinaus generell auch als 
allgemeines Beschränkungsverbot2520. Denn anders als bei der Warenverkehrsfreiheit und 
der Dienstleistungsfreiheit gliedert sich der Berechtigte mit einer Niederlassung dauerhaft 
in Wirtschaft und Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaates ein, so daß nicht einsichtig 
ist, warum für ihn andere Beschränkungen gelten sollen als für einen bereits tätigen Inlän-
der. Bei einer dauerhaften Niederlassung muß nur die Wettbewerbsfreiheit zwischen EU-
Ausländern und Inländern gewährleistet sein. Im übrigen kann erwartet und zugemutet 
werden, daß sich der Berechtigte an die bei Aufnahme und Ausübung seiner Tätigkeit an-
zuwendenden nationalen Rechtsvorschriften hält, so daß die Niederlassungsfreiheit nicht 
über das Gebot der Inländergleichbehandlung hinaus ausgelegt werden kann. 
 
Nationale Inhaltskontrollregelungen sind also lediglich an der Schranke der Dienstleis-
tungsfreiheit zu messen. Selbst wenn man aber die Niederlassungsfreiheit als allgemeines 
Beschränkungsverbot auffaßt und dann für diese Fälle vorrangig wäre2521, würden die fol-
genden Ausführungen im wesentlichen gleichermaßen gelten. 
 
Es spricht einiges dafür, daß in der strengeren nationalen Regelung des Inhaltskontrollum-
fanges– z.B. der deutschen Auslegungspraxis des BGH zu § 307 III 1 BGB n.F. – eine 
nennenswerte Behinderung bzw. Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit zu sehen ist, die 
entsprechend einer Maßnahme gleicher Wirkung zu qualifizieren ist2522; insbesondere da 
insoweit aufgrund des Art.6 II der Klauselrichtlinie, Art.5 EVÜ (bzw. in Deutschland § 29 
EGBGB) keine Rechtswahlfreiheit gegeben ist2523. Eine nennenswerte Behinderung des 
grenzüberschreitenden Verkehrs durch strengere Inhaltskontrollregelungen ist nicht da-

                                                           
2517 Roth in Honsell, Anh.Europ.VersR, Rz.7 f. zu Abgrenzung von Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit. 
2518 EuGH v.4.12.1986, Rs.205/84, VersR 1986, S.1225 ff.,Rz.21. 
2519 Art.43 EG-V darf nicht seiner Wirksamkeit „beraubt werden“, d.h. die in Art.43 genannten Rechte dürfen nicht durch 

mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften praktisch vereitelt werden, z.B durch nationale Zweigstellenverbote – bei 
Marktzugang muß nach Roth in Honsell, Anh.Europ.VersR, Rz.9 ein Beschränkungsverbot gelten; so auch ders., Ge-
dächtnisschrift Knobbe-Keuk, S.729 ff., 738. 

2520 Str.:für allg.Beschränkungsverbot Bleckmann, Rz.1652 ff. m.w.Nachw.; dagegen Roth, Gedächtnisschrift Knobbe-
Keuk, S.729 ff.m.w.Nachw., insb.S.738 f. – bisher bewertet der EuGH die Niederlassungsfreiheit wohl nur als Dis-
kriminierungsverbot, es ist noch unklar, ob EuGH mit Urteil v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Slg.1995, I-4165 
ff., insb.Rz.37 nunmehr alle vier Grundfreiheiten als allgemeine Beschränkungsverbote verstehen will, so wie er 
z.B.von Roth in Honsell, Anh.Europ.VersR, Rz.9 f., verstanden wird. 

2521 Für Geschäftstätigkeit der Niederlassg ist die Niederlassungs- nicht Dienstleistungsfreiheit einschlägig, Art.50 I EG, 
Roth in Honsell, Anh,Europ.VersR, Rz.6; EuGH v.4.12.1986, Rs.205/84, VersR 1986, S.1225 ff.,Rz.21. 

2522 Generell auch Markwardt, S.176 für strengerer nationaler Inhaltskontrollregelungen. 
2523 Für Qual.privatrechtl. Normen als Maßnahmen gleicher Wirkung ist u.a. erf., daß es sich um internat. zwingende 

Norm handelt, die nicht durch Rechtswahl abbedungen werden kann, Grundmann, 1.Teil, Rz.65 f.- AGB-Regelungen 
sind verbraucherschützende Sachnormen, vgl.Meyer-Sparenberg, RIW 1989, S.347 ff., 350; OLG Frankfurt, RIW 
1989, S.646 ff., 647f., die nach Art.5 EVÜ bzw. Art.29 EGBGB international zwingend sind; Versicherungsverträge 
fallen als Dienstleistungen unter Art.5 EVÜ, ausf. Grundmann, Teil 1, Rz.64 ff. 
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durch ausgeschlossen, daß diese privatrechtlicher Natur sind, weil eine Person bzw. Unter-
nehmer als Träger der Grundfreiheiten dadurch ebenso wie durch eine Maßnahme des öf-
fentlichen Rechts betroffen sein kann2524. Allerdings war der EuGH bezüglich der Verein-
barkeit privatrechtlicher Normen mit Grundfreiheiten bisher sehr zurückhaltend2525. 
Die umstrittene Frage, ob die Keck-Rechtsprechung des EuGH zu der Warenverkehrsfrei-
heit, nach der bei sog. Verkaufsmodalitäten im Einfuhrstaat keine Handelsbehinderung 
(Maßnahme gleicher Wirkung) vorliegt, wenn In- und Ausländer gleichermaßen betroffen 
sind2526, auch auf die Dienstleistungsfreiheit anwendbar ist2527, kann offenbleiben. Denn 
bei Inhaltskontrollregelungen handelt es sich um produktbezogene bzw. -definierende Be-
stimmungen2528 und nicht um das Äquivalent zu Verkaufsmodalitäten bei Waren, wozu die 
meisten privatrechtlichen Normen zu zählen sind2529 und worunter man z.B. Regelungen 
bezüglich der Einbeziehung von vorformulierten Vertragsklauseln zählen könnte2530. Dies 
gilt besonders bei der Abgrenzung der kontrollfreien Hauptleistungsbestimmungen, die den 
Vertragstyp konstituieren und das Produkt Versicherung ausmachen2531. 
 
Eine strengere Inhaltskontrolle kann zwar grundsätzlich nicht den Marktzugang völlig ver-
hindern. Selbst bei Unwirksamkeit mißbräuchlicher Klauseln wird nämlich die entstehende 
Lücke im Vertragsgefüge idR durch dispositives Gesetzesrecht (z.B. in Deutschland nach § 
306 II BGB n.F.) oder durch ergänzende Vertragsauslegung gefüllt und so ein Absatz er-
möglicht. Außerdem ist ungewiß, ob der Unternehmer überhaupt durch den Verbraucher 
nach dispositivem Recht in Anspruch genommen wird, bzw., ob es überhaupt zu einer In-
haltskontrolle kommt. Gerade bei Rechtsprodukten ist aber schon mit der drohenden Un-
wirksamkeit von leistungsbeschreibenden AVB und damit der drohenden Produktverände-
rung, die zu einem veränderten Preis-Leistungs-Verhältnis und zu einer nachträglich fal-
schen Kalkulation führt, eine nennenswerte Behinderung des innergemeinschaftlichen 

                                                           
2524 Roth, ZEuP 1994, S.5 ff.,25 ff.; Präve, Rz.16; ders., NVersZ 1998, S.49 ff., 50.w.Nachw.; Grundmann, 1.Teil, Rz.65 

m.w.Nachw. in FN 183 und Rspr.nachw. in Rz.64, FN 177 – unerhebl. ist insb., daß die zivilrechtl. Schranke eines 
strengeren Kontrollumfangs bei Versicherungsbed. erst ex-post bei einer Verbandsklage oder im Rahmen eines indi-
vid. Deckungsprozesses greift; es ist allein Vor., daß eine staatl. Maßnahme gegeben ist. 

2525 Ein Verstoß gegen Grundfreiheiten wurde im Privatbereich eher selten angenommen, hinsichtlich einer schuldver-
tragsrechtlichen Norm z.B. noch nie, vgl. Grundmann, 1.Teil Rz.66 m.Nachw.; Kiendl, S.34. 

2526 EuGH v. 24.11.1993, Rs. C-267/91 und C-268/91 (Keck), Slg. 1993, I-6097,Rz.12 ff.;.Grundmann, Teil 1, Rz.60; 
Folge: Beschränkungsverbot wird auf Diskriminierungsverbot reduziert, Roth in Honsell, Anh,Europ.VersR, Rz.10 
u.22; die genaue Abgrenzung ist nach der EuGH-Rspr.nicht eindeutig, Markwardt, S.175 m.w.Nachw. in FN 25 
(wohl vertriebs-/produktbezogen). 

2527 Dafür Präve,Rz.21; ders. NVersZ 1998, S.49 ff., 51, jeweils m.w. Nachw.; dazu auch Roth in Honsell, 
Anh.Europ.VersR, Rz.22 f.; zu dementsprechender Tendenz der EuGH Kort, JZ 1996, S.132 ff., 136; zu entsprechen-
denTendenzen bei der Niederlassungsfreiheit, vgl.Roth, ebenda, Rz.10. 

2528 Markwardt, S.176; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.8, Rz.8; als Äquivalent zu produktbezogenen Regelungen bei 
Waren zu sehen, die die Eigenschaften bzw. Beschaffenheit von Waren betreffen vgl. auch Grundmann, 1.Teil, Rz.64 
(„was bei Waren Eigenschaften sind, sind bei Dienstleistungen ihre rechtlichen Ausgestaltungen“) – es kann hier da-
hinstehen, ob uU einzelne Regel. wie z.B. Klauselverbote hinsichtlich typischer Nebenbestimmungen ohne direkten 
Hauptleistungsbezug wie z.B. Leisungsstörungen, einseitige Änderungs- und Kündigungsrechte wie Verkaufsmodali-
täten zu verstehen sind (allg.Roth, ZEuP 1994, S.5 ff., 25 ff.); jedenfalls könnte man AGB als „rechtliche Verp a-
ckung“ ansehen, nach dem EuGH liegen in Bezug auf Waren keine Verkaufsmodalitäten vor, „wenn die Verpackung 
oder Kennzeichnung der eingeführten Erzeugnisse geändert werden muß“, EuZW 1999, S.464, Rz.37; aA gegen die 
Wirkung des dt. AGBG a.F. als produktgestaltende Regelung, Präve, Rz.21, ders., NVersZ 1998, S.49 ff., 51 (nur 
produktbegleitend); Lorenz, VR 1995, S.8 ff., 14 f.; Armbrüster, RabelsZ 60 (1996), S.72 ff., 75 (allgemein für die 
Zuordnung schuldvertragsrechtlicher Regelungen zu den Verkaufsmodalitäten). 

2529 Kiendl, S.34 
2530 Vgl.  Grundmann, 2.10, Rz.42; ders.1.Teil, Rz.70 (Vertragsabschlußregelung). 
2531 Skeptisch Kort, JZ 1996, S.132 ff., 136, der die Bestimmung einer „Dienstleistungsmodalität“ also die Trennun g von 

„Vertrieb“ und „Produkt“ bei Dienstleistu ngen für „nahezu unmöglich“ hält.  
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Handels verbunden2532. Zudem muß der Anbieter je nach nationalem Recht bei Verbands-
verfahren mit einer Veröffentlichung des Urteils, Geldbußen oder Schadensansprüche bei 
Weiterverwendung der mißbräuchlichen Klauseln rechnen, die ihn letztlich zu einer Ände-
rung der Vertragsbedingungen zwingen. Des weiteren wird bei laufenden Verfahren gene-
rell die Vermarktung des Produktes und damit auch dessen Absatz beeinträchtigt. Die 
Möglichkeit einer Behinderung genügt für das Vorliegen einer Beschränkung. 
 
Fraglich ist, ob diese Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit durch strengere nationale 
Normen bzw. Verständnis aufgrund zwingender und nichtwirtschaftlicher Gründe des All-
gemeininteresses unter Beachtung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes gerechtfertigt ist. 
Der Verbraucherschutz, dem die Inhaltskontrollregelungen u.a. dienen2533, zählt zu den 
zwingenden Gründen des Allgemeininteresses2534, so daß allgemein strengere nationale 
Inhaltskontrollregelungen, wie z.B. strengere Klauselverbote, unter Umständen gerechtfer-
tigt sein können2535. Bei der Problematik des Kontrollumfanges ist aber zum einen zu be-
rücksichtigen, daß das Ziel der Klauselrichtlinie, welches u.a. auch durch EG 19, Satz 3, 
konkretisiert wird, für die Mitgliedstaaten nach Art.249 EG-V verbindlich ist2536. Zum an-
deren muß im Rahmen der Verhältnismäßigkeit die ständige Rechtsprechung des EuGH 
berücksichtigt werden, nach der generell dem Transparenzmodell als milderes Mittel Vor-
rang vor dem Verbotsmodell zu geben ist2537.  
 
Die Klauselrichtlinie legt in Art.4 II – abgesehen von den äußersten Grenzen der Sitten-
widrigkeit, Wucher, etc. - gerade fest, für welchen Bereich der Vertragsklauseln die Infor-
mationsmöglichkeit durch transparente Klauseln (Transparenzmodell) als milderes Mittel 
zu der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle (Verbotsmodell) ausreichend 
ist, um den Verbraucher zu schützen2538. Sie zielt zudem auch ausdrücklich auf Verhinde-
rung von Wettbewerbsverzerrungen2539, die u.a. auch durch ungleiche Rechtsvorschriften 
bzw. ständige ungleiche Rspr. bezüglich des Kontrollgegenstands entstehen können. Daher 
ist m.E. davon auszugehen, daß die Wertung des Art. 4 II (bei Versicherungsverträgen iVm 
Satz 3 des 19.EG) für die Abgrenzung des kontrollfreien Raumes im grenzüberschreiten-

                                                           
2532 Eine Maßnahme gleicher Wirkung wird man aber auch hinsichtlich anderer Produkte bejahen können, so daß generell 

für einen strengeren nationalen Kontrollumfang als Art.4 II die folgenden Erwägungen genauso gelten. 
2533 Selbst AGB-Regelungen sind zumindest auch verbraucherschützende Sachnormen. Der std.Rspr.des BGH liegt auch 

der Schutz des VN und der Versicherten zugrunde, das ebenfalls ein anerkanntes Allgemeininteresse ist, vgl.EuGH, 
VersR 1986, S.1225 ff., Rz.30 ff. Möglicherweise ist auch die Lauterbarkeit des Handelsverkehrs als von dem EuGH 
anerkanntes Erfordernis des Allgemeininteresses ein Motiv der Inhaltskontrollregelungen als Schutz der Wettbewer-
ber vor minderwertigen Produkten (mit mißbräuchlichen Klauseln), die den Anschein höherwertiger Produkte erwe-
cken. 

2534 St.Rspr.seit EuGH v. 20.2.1979, Rs 120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 649 ff.,Rz.8. 
2535 Nach Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 92 ff.(allerdings noch vor RL-Erlaß) ist im Rahmen der nat. Generalkl. das 

Allgemeininteresse und die Verhältnismäßigkeit bei jeder einzelnen Vertragsklausel, die nach ausländischem Recht 
wirksam wäre, zu prüfen (am Beispiel von mehreren AGB der Kreditinstitute); Markwardt, S.174 ff. erwähnt dage-
gen die Rechtfertigungsmöglichkeit nicht; zu weitgehend Grundmann, 2.10, Rz.31, der bei Mindestschutzrichtlinien 
generell von der Unzulässigkeit strengerer nationaler Regelungen für den grenzüberschreitenden Verkehr ausgeht. 

2536 Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 418 
2537 Seit EuGH v. 20.2.1979, Rs.120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, S.649 ff.,Rz.13; dazu Roth, ZEuP 1994, S.5 ff., 15; 

Reich, Europ. Verbraucherrecht, S.304 f. („Informationsparadigma“);  zum Informations- und Regulationsmodell im 
Verbraucherschutz Damm, VersR 1999, S.129 ff., 136 f.; Grundmann, Teil 1, Rz.62 m.w.Nachw. 

2538 Außerhalb von Hauptgegenstand und Preis-Leistungsverhältnis (Art.4 II) genügt nach Wertung der RL die Informati-
onsmögl. gerade nicht: denn grundsätzlich müssen alle Vertragsklauseln transparent sein (Art.5) und unterliegen au-
ßerdem der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontolle nach Art.3 I.  

2539 2.Erwägungsgrund 
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den Verkehr auch eine Grenze „nach oben“ hinsichtlich des Schutzniveaus beinhaltet. Die 
Auslegungspraxis der deutschen Gerichte nach § 307 III 1 BGB (als Teil des Verbotsmo-
dells) stellt demnach für den grenzüberschreitenden Verkehr einen unverhältnismäßigen 
Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit dar und verstößt gegen die Zielvorgaben der Klausel-
richtlinie2540. 
Die praktische Bedeutung dieser Frage ist bisher zwar noch gering, weil der grenzüber-
schreitende Verkehr bei Finanzprodukten, inklusive des Versicherungssektors, noch eher 
die Ausnahme ist2541. Dies ist u.a. auf die unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften 
im „Allgemeininte resse“ (z.B. Versicherungsvertragsrechte, Verkaufsregelungen, unte r-
schiedliche Steuergesetze bei Lebensversicherungen) zurückzuführen ist. Vertreter der 
Finanzdienstleistungsindustrie machen auch die Technik der Minimum-Harmonisierung 
(Art.8 der Klauselrichtlinie) verantwortlich2542. Zum Teil weigerten sich Versicherungsun-
ternehmen, Verbraucher aus anderen Mitgliedstaaten zu versichern oder gewährten nur 
ungünstigere Vertragsbedingungen2543. Die einheitliche Währung, neue Absatzwege durch 

                                                           
2540 Im Ergebnis käme auch Grundmann zur Unanwendbarkeit des strengeren dt. Verständnisses gegenüber ausländ. 

Versichereren, deren Versicherungsbed. mit dem Heimatrecht vereinbar sind, welches wiederum dem EG-Standard 
der KlauselRL u.a.Richtlinien entspricht, vgl. Grundmann, 2.10, Rz.31 – dem liegt aber eine andere Arg.zugrunde, 
denn Grundmann geht generell davon aus,daß eine RL die Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Anerkennung der je-
weils anderen nat. Regelung als gleichwertig verpflichte, daher seien strengere nat. Regelungen nach einer Öffnungs-
klausel – wie Art.8 KlauselRL- zwar für den inländ. Verkehr zulässig, dürften aber generell als Maßn. gleicher Wir-
kung nicht Anbietern aus dem EG-Ausland entgegengehalten werden, eine Rechtfertigung aufgrund zwingender 
Gründe des Allgemeininteresses sei nicht möglich, so Grundmann, Teil 1, Rz.80 und 110 ff. (Ausn.bei Marktregeln 
wie Insiderrecht, 4.21, Rz.8), ders. JZ 1996, S.274 ff., 277 ff.; ähnl.Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 66 
(„Allg emeininteresse“ sei durch KlauselRL „vorgegeben“) ; o. Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 418 f. – diese Ansicht 
ist sehr str., aA Roth, ZEuP 1994, S.5 ff., 32 f.; Kiendl, JBl.1995, S.87 ff., 89; w.Nachw. bei Kieninger, VersR 1999, 
S.951 ff., 953, FN 17, Grundmann, 1.Teil, Rz.111, FN 313; Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 61f. Gegen Grundmann 
spricht, daß dann Art.8 überflüssig wäre, denn die Befugnis zur Inländerdiskriminierung steht den EU-
Mitgliedstaaten nach st.Rspr. des EuGH ohnehin zu. Nach Sinn und Zweck der RL u.Wortlaut des Art. 8 wird nicht 
zw. reinen Inlands- u.Auslandssachverhalten differenziert, vielmehr soll Art.8 gerade auch für Auslandssachverhalte 
gelten (EG 2,3,5,6,7)u.von Vor. des Art.95 IV EG-V befreien (Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.8,Rz.3; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art.8, Rz.1), welchen Grundmann als „einzige gesicherte Ausnahme“ zu seinem Grundsatz 
anerkennt, vgl. Rz.116. Art.153 V EG-V sieht die Mögl.strengerer Maßnahmen auch ausdrücklich vor. Daß die Öff-
nungsklausel des Art.8 gerade auch für Auslandssachverhalte gelten soll, zeigt die Einschr.„mit dem Vertrag verei n-
bar“, denn damit sind hauptsächl. die Grundfreiheiten gemeint, die aber bei reinen Inlandssachverhalten gar nicht ein-
schlägig sein könnten. Schon Grundmanns Ausgangsthese, daß europ.RL´s insofern eine Sperrwirkung für strengere 
nat. Regelungen beinhalten, weil sie das Allgemeinint. abschließend definieren, ist zweifelhaft (vgl. Remien, RabelsZ 
62 (1998), S.627 ff., 641). Die Öffnungsklausel ist Ausdruck dessen, daß eine gegenseitige Anerkennung nat. Rechte 
gerade nicht gewollt oder jedenfalls nicht durchsetzbar gewesen ist, KlauselRL wählt nur Rechtsangl.. Der EuGH, 
v.16.5.1989, Rs. 382/97 (Buet u.SARL./.Minstère public), Slg.1989 II-1235 ff., 1252, Rz.16, geht ebenfalls v. 
grdstzl.Zul. strengerer Maßnahmen auch gegenüber ausländ. Anbietern aus. Das Weißbuch 1985, auf das Grundmann 
verweist (Rz.107), ist für den RL-Geber nicht verbindlich. Auch die gegens. Anerkennung von Rechtsinstituten steht 
unter Vorbehalt strengerer nat. Reg., die aus zw. Gründen des Allgemeint. (Verbraucherschutz) erf. sind, vgl. Hopt in 
Hadding/Hopt, S.73 ff., 92. 

2541 Vgl.  Mitteilung der Kommission v.28.10.1998, Finanzdienstleistungen: Abstecken eines Aktionsrahmens, KOM 
(1998), 625 endg., S.13:keine grenzüberschr. Abschlüsse im Lebensvers.bereich (Dänema Spitze m. 0,14 %); bei 
Schadensvers.: Umsätze v. 0,13 % (Deutschland) bis 4,13 % (Belgien); Mitteilung der Kommission v.11.5.1999, 
Umsetzung des Finanzmarktrahmens: Aktionsplan, KOM (1999), 232 endg., S.10; Entschließung EP bzw. des Aus-
schusses für Recht und Bürgerrechte, zu Entwurf der Mitteilung der Kommission zu Auslgsfragen: Freier Dienstleis-
tungsverkehr und Allgemeininteresse im Versicherungswesen, ABl. 1998, Nr. C 341/144, unter 1f.; Mitteilung der 
Kommission, „Finanzdienstleistungen: Das Vertrauen der Verbraucher stärken“, KOM (97), 309 endg., Anhang, S.1 
f. – Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 45 (zw.auch für Zukunft im Sachvers.bereich); in GB planen wenige 
Versicherer ihre Produkte in anderen Ländern anzubieten, vgl. McGee in McGee/Heusel, S.79 ff., 86. 

2542 Workshop anläßl. Konferenz in Brüssel v. 1.-3.Juli 1999 über die Anwendung der KlauselRL, Konferenzunterlagen, 
S.198 („There is no such thing as an internal ma rket for financial services.“).  

2543 Grünbuch:“Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinteressen“, KOM (1996), 209 endg., S.8f. (gleiches gilt 
für best. Bankdienstleistungen, z.B.Girokonten, Kreditkarten, etc.); Ursachen der Weigerungen waren u.a. Unsicher-
heit über Umfang des Risikos oder die Bonität des Käufers oder auch unverhältnismäßig hohe Kosten für den Versi-
cherer, vgl. Mittlg der Kommission, „Finanzdienstleistungen: Das Ve rtrauen der Verbraucher stärken“, KOM (97), 
309 endg., S.7. 
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Internet etc. (elektronischer Geschäftsverkehr) sowie die Bemühungen der Kommission, 
den Finanzbinnenmarkt anzukurbeln, sollten aber zu einer Steigerung des grenzüberschrei-
tenden Verkehrs führen. 
 
 
D Transparenzgebot gemäß Art.4 II, 5  

I Überblick 
Nach Art.4 II, 5 Satz 1 müssen die Vertragsklauseln klar und verständlich formuliert 
sein2544. In Satz 2 ist bei Zweifeln über die Bedeutung der Klauseln die Auslegungsregel 
der für den Verbraucher günstigsten Version geregelt, die nach Satz 3 nicht für das kollek-
tive Klageverfahren nach Art.7 II, III gilt. Diese Transparenzanforderungen sind als Teil 
des sog. „Informationsmodells des Verbraucherschutzes“  2545 bzw. des „kompetitiven Ve r-
tragsrechts“ 2546 auf europäischer Ebene anzusehen. Die Herstellung der Produkt- und 
Markttransparenz ist für die Steuerungsfunktion des Wettbewerbs und damit auch für den 
europäischen Binnenmarkt unabdingbar2547. Nicht zuletzt durch die primärrechtliche Ver-
ankerung des Rechts der Verbraucher auf Information in Art.153 EGV , bei dem es sich 
allerdings nicht um ein subjektives Recht im eigentlichen Sinne handelt2548, wird die indi-
vidualschützende Dimension neben der wirtschaftsrechtlichen Bedeutung des Transpa-
renzgebotes klargestellt. Allgemein dient das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie auch 
dem Ausgleich für eine idR nicht bestehende Möglichkeit zur Aushandlung der Vertrags-
bedingungen2549. Wenn der Verbraucher schon den Klauselinhalt nicht mitbestimmen 
kann, muß er den Inhalt zumindest klar und verständlich erkennen können. Damit haben 
Vertragsklauseln nicht nur eine Regelungs- sondern auch eine Informationsfunktion. 
 
Die transparente Gestaltung der Vertragsbedingungen ist bei komplexen und umfangrei-
chen Finanzdienstleistungen, die häufig sog. Rechtsprodukte sind, besonders wichtig2550. 
Gerade bei Rechtsprodukten besteht auch eine besonders große Gefahr, daß durch die Ver-
tragsbedingungen die Hauptleistungszusage (z.B. best. Anlagerendite oder Deckung des 
                                                           
2544 „Klar und verständlich“ sind bei Art.4 II und Art.5 gleich zu verstehen, Art.4 II ist ein Unterfall des allgemeinen 

Transparenzgebotes in Art.5, vgl. auch Kapnopoulou, S.112; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.4 Rz.21 und 22. 
2545 Vgl. Erstes und Zweites Programm der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft für eine Politik zum Schutz und zur 

Unterrichtung der Verbraucher (v. 14.4.1975, ABl. 1975, Nr.C 92 und v. 19.5.1981, ABl. 1981, Nr.C 133/1) ; Ver-
besserung der Verbraucherinformation ist an erster Stelle im „Verbraucherpolitischen Aktionsplan 1996 -1999“, 
KOM (1995) 519 endg. genannt; z.B.EuGH, Urteil v. 7.3.1990, Rs C 362/88,(GB-INNO-BM ./. Confédération du 
commerce luxembourgeois), Slg. 1990, I-667, insb.Rz.13 ff.; dazu auch Dreher, JZ 1997, S.167 ff., 170 ff; Dauses, 
RIW 1998, S.750 ff.- Grundprinzip des Verbraucherschutzes, Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692; weiter Micklitz, Konfe-
renzunterlagen, S.147 ff., 148: „a general pri nciple in the European legal order“.  

2546 Vgl.  Micklitz, ZEuP 1998, S.253 ff., 265 f. 
2547 EG 5,6,7. Der Zweck der Förderung der freien Marktentscheidung wird auch aus EG 20 iVm Nr.1 i) des RL-

Anhanges sowie aus EG 16 (u.a.Sonderbestellung des Verbrauchers) erkennbar. 
2548 Soweit Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 194 dem Transparenzgebot der KlauselRL wegen des in Art.153 I EG-

V statuierten Verbraucherrechts auf Information auch horizontale Direktwirkung zumißt, ist dies nicht mit der gelten-
den Rspr. des EuGH vereinbar, nach der dem Art. 129 a a.F. EG-V nur eine begrenzte Wirkung zukommt (Art.153 
n.F. kann zu keiner Änderung führen) und nur eine vertikale Direktwirkung von RL bejaht wird, vgl. EuGH, 
7.3.1996, Rs. C-192/94 (El Corte Inglés SA./. Christina Blázquez Rivero), Slg. 1996, I.1281 ff.; desgleichen General-
anwalt Lenz in gleicher Sache, S.1284 ff., Rz.24 ff.; gegen Reich auch Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 01, S.2211 ff., 
2213, FN 33. 

2549 Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1046, ähnlich Fastrich, S.322 ff.(dessen Konzept der „Garantenpflich t“ nur bei der 
Verwendung von AGB allerdings von der KlauseRL nicht verfolgt wird, die auch für Einzelverträge gilt). 

2550 Reich, Konferenzunterlagen, S.193; ders., NJW 1995, S.1857 ff. zu den Auswirkungen des Transparenzgebotes auf 
von Banken verwandte Bürgschaftsformulare. 
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Risikos) fast vollständig wieder zurückgenommen wird. Durch transparente Gestaltung soll 
erreicht werden, daß diese Einschränkungen für den Verbraucher besser erkennbar sind2551. 
Aus einer von der Europäischen Kommission in Auftrag gegebenen Studie zu Versiche-
rungsverträgen2552 sowie aus der CLAB-Kartei2553 ist ersichtlich, daß sich in den Versiche-
rungsbedingungen viele unklare Formulierungen finden, die den Verbraucher über seine 
Rechte und Pflichten aus dem Vertrag im unklaren lassen und dem Verwender Beurtei-
lungsspielräume zugestehen2554.  Dies wird dadurch bestätigt, daß in den Mitgliedstaaten 
verstärkt auf die Transparenz von Versicherungsbedingungen geachtet wird2555. Auch der 
Generalanwalt Tizzano betont beispielsweise die Gefahr der mehrdeutigen Definition des 
versicherten Risikos bei Versicherungsverträgen2556. Auch bei anderen Finanzprodukten 
wie z.B. Bank- und Leasingverträgen wird „ein auffallend hohes Maß an Intransparenz“ 2557 
beobachtet. 
 
 
II Systematische Einordnung des Transparenzgebotes und Rechtsfolge bei Intranspa-
renz 
 
1. Einführung 
Der Wortlaut der Richtlinie läßt weder die systematische Einordnung des Transparenzge-
bots der Art.4 II, 5 eindeutig erkennen, noch findet sich bis auf die Auslegungsregel des 
Art.5 Satz 2 eine ausdrückliche Rechtsfolgenanordnung für den Fall der Intransparenz. Die 
Ansichten bezüglich der systematischen Einordnung gehen weit auseinander. So wird die 
Einordnung als Einbeziehungsvoraussetzung2558, die Zuordnung zu der Mißbräuchlich-
keitskontrolle2559, aber auch eine Zuordnung zu beiden Ebenen2560 vertreten. Nach einer 

                                                           
2551 Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1046 
2552 Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.44; vgl. auch die Vorschläge hinsichtlich der 

Transparenz in der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses „Verbraucher auf d em Versicherungs-
markt“, ABl.1998, Nr. C 95/72, S.82 unter 3.7.2 sowie Beispiele S.95 unter 3.7.3.3. a).  

2553 Dazu ausführlich oben unter C II Rechtsvergleich. 
2554 Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 53 vermutet, daß dies u.a. eine Folge von Kompromissen zwischen Versi-

cherungsunternehmern in ihren Verbänden und zwischen Versicherern und VN in der Industrie- und Transportversi-
cherung sein kann. 

2555 Vgl.  oben unter 2.Teil C II, Zusfsg.12.; Kiendl, S.162; zu der Problematik des Transparenzgebotes bei Versiche-
rungsverträgen in Deutschland, z.B. Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff.; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff.,102 ff.; 
Leithoff, NVersZ 1999, S.555 f.; Basedow, NVersZ 1999, S.349 ff.350 ff.; ders. VersR 1999, S.1045 ff.; Langheid, 
NVersZ 2000, S.63 ff., 66 ff.; Präve, VersR 2000, S.138 ff.; Schimikowski, r+s 1998, S.353 ff. 

2556 In seinem Schlußantrag v. 23.1.2001, Rs.C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.29. 
2557 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.93 
2558 Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 172 f.;tendeziell auch Grundmann, 2.10, Rz.4,42,aber offenlassend, Rz.35; 

v.Westphalen, EWS 1993, S.161 ff., 165 (zählt Art.5 zu dem „Allgemeinen Teil“).  
2559 Kapnopoulou, S.144; v.Hoynigen-Huene, FS Trinker, S.179 ff., 180; Brandner in Schulze, S.131 ff., 137; Kiendl, 

S.200; dies., JBl.1995, S.87 ff., 91; Weatherill, S.85;; Micklitz, Konferenzunterlagen, S.147 f.; wohl auch Eckert, 
WM 1993, S.1070 ff., 1076; Basedow, NVersZ 1999, S.1045 ff., 1046 und 1049 (jedenfalls nach Art.8 zulässig); 
Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 311f. („zwei kumulative Komponenten der Mißbräuchlichkeit“: formelle 
Mißbräuchlichkeitsprüfung auf Transparenz und materielle Mißbräuchlichkeitsprüfung nach Art.3 I); zust. 
Reich,NJW 1995, S.1857 ff., 1858 und 1860; ders., Konferenzunterlagen, S.193 ff., 194; ders., VuR 1995, S.1 ff., 5; 
ähnlich wohl auch Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242 („formal fairness“); Nasall, JZ 1995, 
S.689 ff., 692 ff.; vorsichtig Franzen, S.567 
jedenfalls für Art.4 II auch der Generalanwalt Tizzano in seinem Schlußantrag v. 23.1.2001, Rs. C-144/99 (Kommis-
sion./.Niederlande), Rz.27. 

2560 So wohl Kretschmar, S.181/182; Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 110 f.; Gozzo, S.146 f., die zwar ursprünglich an 
Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 311 („formelle und materielle M ißbräuchlichkeit“) anknüpft, dies dann aber 
fälschlicherweise mit formeller Transparenz iSv Einbeziehungsvoraussetzung (Art.4 II) und materieller Transparenz 
iSv inhaltlicher Kontrolle (Art.3 I) gleichsetzt, eine weitere Inkonsequenz zeigt sich dann auf S.148 und 157 ff., wo 
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vermittelnden Ansicht ist die systematische Einordnung bei der Umsetzung den Mitglied-
staaten überlassen2561. 
 
Ordnet man das Transparenzgebot (zumindest auch) der Ebene der Mißbräuchlich-
keitskontrolle zu2562, so ist weiterhin fraglich, ob die Intransparenz per se zu einer 
Mißbräuchlichkeit bzw. Unverbindlichkeit einer Klausel nach Art.3 I iVm Art.6 I führt2563 
oder ob die (In-)Transparenz lediglich ein Umstand unter vielen im Rahmen der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art.4 I der Klauselrichtlinie ist. In letzterem Fall wäre 
zusätzlich ein inhaltlicher Verstoß oder Nachteil iSd Art.3 I erforderlich2564. Zum Teil wird 
hinsichtlich der Rechtsfolge zwischen den Transparenzvoraussetzungen des Art.4 II und 
dem allgemeinen Art.5 differenziert2565. Im folgenden soll zunächst ein Überblick über die 
systematische Verortung von Transparenzanforderungen in den einzelnen nationalen Rech-
ten gegeben werden (1.), bevor dann die Klauselrichtlinie ausgelegt wird (2.). 
 
2. Rechtsvergleichende Betrachtung 
Transparenzanforderungen haben in den einzelnen Ländern einen unterschiedlichen Stel-
lenwert2566 und werden auf unterschiedlichen Prüfungsstufen der Einbeziehung, Auslegung 
und Inhaltskontrolle angesiedelt, was eine dogmatische Erfassung des Transparenzgebotes 
erschwert2567. Der Schwerpunkt der folgenden rechtsvergleichenden Betrachtung liegt zu-
nächst auf der Darstellung der deutschen Transparenzanforderungen (unter a), weil dort 
das Transparenzgebot besonders ausgeprägt ist: Deutschland ist das einzige Land, in dem 

                                                                                                                                                                                     
sie eine intransparente Klausel iSv Art.4 II als „mißbräuchlich“ erklärt und die Rechtsfolge des Art.6 I auf intransp a-
rente Klauseln anwendet, obwohl nach ihrem Ausgang eine formelle Intransparenz also eine Nichteinbeziehung ge-
geben sein müßte; ungenau auch Brock, S.187 ff., 191; ders. ZvglRWiss 1999, S.29 ff.,34.  

2561 Einbeziehung, Auslegung, Inhaltskontrolle oder Überschneidungen, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.1,8; 
zust. v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.2; Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 148 endg., S.19; 
Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.25,Art.3, Rz.54,65;Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 156, Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 
2001, S.2211 ff., 2215/16. 

2562 Bei syst. Einordnung bei der Einbeziehung ist folgerichtig von der Unwirksamkeit bzw.Nichteinbeziehung auszuge-
hen, Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 173 ff.; 175/176; RF offenl.v.Westphalen,Transparenzgebot, Rz.2. 

2563 So Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 311/312; Brandner in Schulze, S.131 ff., 137; ders. in Brand-
ner/Ulmer/Hensen, § 9 AGBG, Rz.175; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 24 a AGBG, Rz.66; Rose-
now/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2214 und 2215/16; Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 194; ders,, NJW 
1995, S.1857 ff., 1860; ders. VuR 1995, S.1 ff., 5; Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 155 und 168; Römer, NVersZ 1999, 
S.97 ff., 98 f.; Kiendl, S.52 und 200f.; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl., Rz.74; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, 
Rz.26 und Art.3, Rz.54 („informationelles Mißverhältnis“); wohl auch Ten reiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, 
S.223 ff., 242 (zw. allerdings S.244); jedenfalls für den Fall des Art.4 II auch Generalanwalt Tizzano, Schlußantrag v. 
23.1.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.27- pauschale Bezugnahme des EuGH in seinem Urteil 
v.10.5.2001 in gleicher Sache, Rz.20 ; so auch Cian, ZEuP 1998, S.586 ff., 589 für die italienische Umsetzungsregel 
des Art.4 II in Art.1469-ter Codice Civile. 

2564 Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995,S.214 ff., 215; Lockett/Egan, Rz.3.17; Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 65; Franzen, 
S.567; Schlußantrag Geelhoed v.31.1.2002, Rs. C-478/99 (Kommission./.Königreich Schweden u.a.), Rz.24; wohl 
Kapnopoulou, S.144 f. (die zudem auf die Erkennbarkeit für den Gewerbetreibenden abstellt); Migsch in Karlsruher 
Forum 1997, S.110 ff., 111; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.6 und 8; Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 67; 
Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1049 f., beruft sich allerdings zu unrecht auf BGH, NVersZ 1999, S.360 ff. 
=VersR 1999, S.710 ff., da BGH die Intransparenz als Verwerfungsgrund ausreichen läßt ( „..wegen Verstosses g e-
gen das sich aus § 9 AGBG ergebene Transparenzgebot unangemessen benachteiligt.“); weniger eindeutig Basedow, 
NVersZ 1999, S.349 ff., 350. 

2565 So wohl Gozzo, S.146 f., die Art.4 II als formelle Transparenz (Nichteinbeziehung, also von vorneherein unwirksame 
Klauseln) bezeichnet und daneben eine materielle Transparenz bei Art.3 I prüfen will; ähnlich auch Brock, 
S.187/188; auch Alpa, Konferenzunterlagen, S.53 ff., 59 trennt Art.4 II (mißbräuchlich und unwirksam) und Art.5 
(nicht automatisch); ähnlich Paisant, Konferenzunterlagen, S.154, Art.5 aber nur als Auslegungsregel. 

2566 Konferenzunterlagen, S.153: große Bedtg. in Großbritannien, Deutschland, Italien; eher weniger wichtig in Frank-
reich. 

2567 Transparenz ist ein „schillernder Begriff“, vgl. v.Hoynigen -Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 180. 
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das Transparenzgebot bereits vor Richtlinienerlaß von der Rechtsprechung als Grundsatz 
der Generalklausel neben Einbeziehung und Auslegung anerkannt war2568. Das deutsche 
Recht hatte auch Vorbildcharakter für das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie (dazu 
ausführlicher unter 3.).  
 

a) Deutschland 
 
aa) Erscheinungsformen der Transparenz 
Das Transparenzgebot war bereits vor Erlaß der Klauselrichtlinie ein „tragendes Prinzip“ 
des AGBG2569. Zwar erschien es ausdrücklich weder im Gesetz, noch kam es in der Be-
gründung des AGBG und sonstigen Gesetzesvorarbeiten vor. Es lag aber den gesetzlichen 
Regelungen der §§ 2 I (insb.Nr.2), 3, 5 und einigen Klauselverboten der §§ 10 (Nr.1-4, 
5b,6) und 11 (insb.Nr.10b, 13a,14a) AGBG a.F. sowie dem aus § 6 AGBG a.F. abgeleitete 
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion2570 zugrunde2571. Diese Vorschriften wurden im 
Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung, die am 1.1.2002 in Kraft trat, im wesentlichen 
unverändert in das BGB übernommen2572. Umstritten sind die systematische Einordnung 
und die Grenzen des Transparenzgebotes2573.  
Auf der Einbeziehungsebene werden neben dem Einverständniserfordernis iVm der Vor-
aussetzung eines ausdrücklichen Hinweises nach § 305 II BGB hauptsächlich Transpa-
renzvoraussetzungen bei der Prüfung der zumutbaren Möglichkeit der Kenntnisnahme von 
dem Inhalt der AGB nach § 305 II Nr.2 BGB aufgestellt2574. Die zumutbare Möglichkeit 
der Kenntnisnahme setzt voraus, daß der Vertragstext frei verfügbar ist2575 und die Klau-
seln klar, verständlich und lesbar sind2576. Auch die Sprachenproblematik ist bei der Prü-
fung, ob die Klauseln wirksam in den Vertrag einbezogen sind, angesiedelt2577. Die Vor-
aussetzung der Klarheit als spezielle Ausprägung des Transparenzgebotes ist auch im 
Rahmen der negativen Einbeziehungsvoraussetzung des § 305 c I BGB (§ 3 AGBG a.F.) 

                                                           
2568 Zu den unterschiedlichen „Facetten“ in Deutschland, vgl. Basedow, VersR 1999, S.1045 ff.; v.Hoynigen -Huene, FS 

Trinkner, S.179 ff., 180 ff. 
2569 Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 946; zust. Heinrichs in Hadding/Hopt, S.101 ff., 102. 
2570 Vgl. Brandner in Brandner/Ulmer/Hensen, § 9 AGBG, Rz.88; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 344. 
2571 Schäfer, S.131 ff.; Niedenführ, S.4 ff.; weitere Bestimmungen mit Transparenzaspekten, Kreienbaum, S.106 ff 
2572 § 305 II (Ergänzung des § 2 I Nr.2 a.F.), § 305 c I (§ 3 a.F.), § 305 c II (§ 5 a.F.); § 308 Nr.1-4,5 b,6 (§ 10 Nr.1-4,6 

a.F.), § 309 Nr.8 b bb (veränderter § 11 Nr.10 b, u.a.„mindern“ statt „Herabsetzung der Vergütung“, aber Vorausse t-
zung des ausdrücklichen Vorbehalts bleibt gleich) und Nr.10 a,11a (§ 11 Nr.13 a,14a a.F.) BGB. 

2573 Basedow , VersR 1999, S.1045 („Leerformel, die der Ausfüllung durch rechtliche Maßstäbe harrt“).  
2574 Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 159 f.; Ulmer in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 28; Basedow, VersR 1999, S.1045 

ff., 1046; Schäfer, S.39 ff., 54 ff.; aA anscheinend Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 947, der nur die Transparenzele-
mente in §§ 3,5,9 AGBG a.F. betont. 

2575 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 2 AGBG, Rz.24 ff. – bei besonders umfangreichen Klauselwerken wie z.B. Versi-
cherungsverträgen muß der Vertragstext dem Kunden auf dessen Verlangen ausgehändigt werden, Präve, Rz.152 
m.w.Nachw.; für Versicherungsverträge gilt § 10 a iVm Anlage D I 1 b) VAG und §5a VVG – auch bei Vertrag-
sabschluß unter Abwesenden fordert die Rspr. unter Berufung auf das Zumutbarkeitserfordernis idR eine Übersen-
dung der AGB, Palandt-Heinrichs, § 2 AGBG, Rz.9; Rz.11 f. (zu Problemen bei fernmündlichem Vertragsabschluß 
und Angeboten im Internet und Bildschirmtext). 

2576 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 2 AGBG, Rz.27; Palandt/Heinrichs, § 2 AGBG, Rz.13: „ein Mindestmaß an Übe r-
sichtlichkeit“; Gesetzesbegründung, BT -Drucks. 7/3919, S.18 („mühelos lesbar“);  auch nach dem § 305 II Nr. 2 BGB 
n.F. muß nach Wertung des Gesetzgebers zwar auf köperliche Behinderungen Rücksicht genommen werden, grdstzl. 
verbleibt es aber bei dem Abstellen auf den Durchschnittskunden, vgl.Schmidt-Räntsch, Rz.1091, S.383 – § 2 II Nr. 2 
AGBG a.F. enthalte im wesentlichen nur eine Textverschaffungsobliegenheit, Kreienbaum, S.72 ff., 85,91. 

2577 Ausf. Maidl, S.42 ff.; Rspr.nachw. Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1264 ;ausdrückliche Sprachenregelung 
z.B.in § 483 I BGB (§3 I TzWrG a.F.) – bei Versicherungsverträgen gilt § 10 a II 2 VAG.  
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zu erkennen2578, denn bei Unklarheit kann auch ein Überraschungs- und Überrumpelungs-
effekt eintreten. Die Ungewöhnlichkeit bemißt sich nach der Stärke der Abweichung der 
Realität des Klauselinhalts von der begründeten Erwartung des anderen Vertragsteils2579. 
Unter anderem spielt die Transparenz der Darstellung eine Rolle, da eine überraschende 
Klausel iSd § 305 c I BGB dann angenommen wird, wenn sie nach den Umständen, insbe-
sondere nach dem äußeren Erscheinungsbild des Vertrages, so ungewöhnlich ist, daß der 
Vertragspartner mit ihr nicht zu rechnen braucht2580. Bei ausdrücklichem Hinweis des 
Verwenders werden auch ungewöhnliche Klauseln wirksam in den Vertrag einbezogen2581. 
Die Anforderungen der §§ 305 II, 305 c I BGB gelten unproblematisch auch für die Preis- 
und Leistungsbestimmungen; § 307 III 1 BGB (§ 8 AGBG a.F.) ist insoweit nicht anwend-
bar. 
 
Bereits vor Erlaß der Klauselrichtlinie wandte der BGH das Transparenzgebot in ständiger 
Rechtsprechung auch außerhalb der Einbeziehung und Auslegung (§ 305 c II BGB) im 
Rahmen der Generalklausel des § 307 I BGB n.F. (§ 9 I AGBG a.F.) an und zwar spätes-
tens2582 seit den vielbeachteten Urteilen hinsichtlich Tilgungsverrechnungs- bzw. Zinsbe-
rechnungsklauseln bei Hypothekendarlehen („Hypothekenzinsurteil“) 2583 und Wertstel-
lungsklauseln bei Girokonten („Wertstellungsurteil“ 2584) 2585. Das Transparenzgebot bein-
haltet danach die Pflicht des Verwenders, die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien 
klar, bestimmt, durchschaubar, richtig und verständlich in den AGB darzustellen. Das von 
der Rechtsprechung entwickelte Transparenzgebot gilt für alle Vertragsarten und wird zu-
nehmend auch auf Versicherungsverträge angewandt2586. 
 
Zutreffenderweise hat der BGH nicht nur bei inhaltlicher Unangemessenheit, sondern auch 
bei intransparenter Gestaltung eine „unangemessene Benachteiligung“ iSd § 307 I BGB (§ 

                                                           
2578 Vgl.  Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 28; Heinrichs in Hadding/Hopt, S.101 ff., 103; Westermann, FS Stein-

dorff, S.817 ff., 827; Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 681ff. 
2579 Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 682f. 
2580 Palandt/Heinrichs, § 3 AGBG, Rz.2 – die Überraschung kann durch „Verstecken“ im Klauselwerk entstehen, vgl. 

Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1047; zu dt.Rspr. Schmidt-Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 368 f. 
2581 Palandt/Heinrichs, § 3 AGBG, Rz.3; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen,§ 3 AGBG Rz.23; aA Soergel/Stein, § 3 

AGBG, Rz.5 
2582 Zu früheren Transparenzerwägungen (Klarheit, Verständlichkeit, Irreführungsverbot) des BGH im Rahmen der In-

haltskontrolle, jeweils m.Nachw.Köndgen, NJW 1989, S.943 ff.,944; Fastrich, S.319 f.; Heinrichs in Hadding/Hopt, 
S.101 ff., 103ff.,105; v.Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179; Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2213 zu 
ähnlichen Grundsätzen des RG; aA Wagner-Wieduwilt, WM 1989, S.37 ff, 42 („Neuland“); Basedow, VersR 1999, 
S.1045 ff., 1049. 

2583 BGHZ 106, S.42ff.= NJW 1989, S.222 ff: Verschleierung der zinserhöhenden Wirkung u.a. durch Darstellung in 
unterschiedlichen Absätzen; Fortführung durch BGH, NJW 1991, S.1889; NJW 1992, S.1097 f.; auch zwei aufeinan-
derfolgende Sätze genügen dann nicht, wenn die sachliche Verzahnung von Zinsberechnung und Tilgungsverrech-
nung nicht ausreichend in der Formulierung deutlich werde, BGHZ 112, S.115ff.= NJW 1990, S.2383 ff.; 1992, 
S.179f. und 1108f.; BGH, WM 1997, S.518ff.; wirksame Klauselformulierung dagegen bei BGH, NJW 1991, S.2259 
ff., 2561. 

2584 BGHZ 106, S.259ff.= NJW 1989, S.582 ff.: Verstoß gegen Transparenzgebot, weil nicht hinreichend deutlich werde, 
daß „durch die hinausgezögerte Wertstellung bei Bareinzahlungen (auf Girokonten) Sollzinsen für nicht in Anspruch 
genommene Kredite verlangt“ werden; krit. Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.103; Bruchner in 
Hadding/Hopt, S.119 ff.,126; wirks. Überziehungsklausel,BGH, ZIP 1992, S.751 ff., 753. 

2585 Diese Rspr. hat geradezu eine „Flut“ von Literaturbeiträgen hervorgeruf en, vgl.nur Diss von Gozzo; Hebestreit, insb. 
S.85 ff.; Kreienbaum; Schäfer; Köndgen, NJW 1987, S.160 ff.; Hellner, FS Steindorff, S.537 ff. 

2586 Z.B.BGH, NVersZ 1999, S.360 ff.=VersR 1999, S.710 ff., 711 f.; BGH, NJW 1998, S.454 ff., 456; BGH, NVersZ 
2001, S.308 ff., 310= VersR 2001, S.841 ff.; BGH, NVersZ 2001, S.313 ff., 314=VersR 2001, S.839 f.; w.Nachw. 
bei Choi, S.270 ff.; – BverwG, VersR 1998, S.1137 ff., 1140 m.Anm. Reiff in EWiR 1998, S.961 f. 
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9 I AGBG a.F.) angenommen2587. Für diese systematische Einordnung spricht, daß aus 
dem Gesetz selbst, namentlich bei den einzelnen Klauselverboten der §§ 308 und 309 BGB 
(§§ 10,11 AGBG a.F.)2588, der Gedanke der Transparenz im Rahmen der Inhaltskontrolle 
deutlich wird. Der Gesetzgeber hat die Informationsfunktion der AGB2589 nunmehr in § 
307 I 2 BGB klargestellt. Nach § 310 III Nr.2 BGB n.F. gilt das Transparenzgebot auch für 
vorformulierte Einzelverträge2590. Die ausdrückliche Aufnahme des Transparenzgebotes 
auf der Ebene der Inhaltskontrolle war überfällig, da auch die Möglichkeit der richtlinien-
konformen Auslegung, ja selbst eine ständige höchstrichterliche Rechtsprechung aus 
Gründen der Rechtssicherheit, Rechtsklarheit und Publizität nun auch nach Ansicht des 
EuGH nicht zur Umsetzung einer Richtlinie genügen2591. Dies gilt besonders wenn eine 
Richtlinie – wie die Klauselrichtlinie-, dem Verbraucherschutz dient und Angehörigen 
anderer Mitgliedstaaten Rechte verleiht, um die grenzüberschreitenden Geschäfte und da-
mit den Binnenmarkt zu fördern (vgl. EG 6). 
 
Das Transparenzgebot läßt sich nach der deutschen Rechtsprechung in mehrere Einzelge-
bote aufgliedern, im wesentlichen das Verständlichkeitsgebot, das Bestimmtheitsgebot und 
das Täuschungs- bzw. Irreführungsverbot2592. Es werden im wesentlichen zwei Ziele ver-
folgt2593: die Herstellung der Rechtsklarheit2594 und der Preisklarheit. Ging es in der Recht-
sprechung zunächst hauptsächlich um die auch aus den Klauselverboten erkennbare Trans-

                                                           
2587 Zust.z.B.Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 77; Heinrichs in Hadding/Hopt, S.101 ff., 105; ders. FS Trinkner, S.157 ff., 

161; Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 338; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 139; Eckert,WM 1993, S.1070 ff., 
1076; ders., ZIP 1996, S.1238 ff., 1241;v.Hoynigen-Huene, Rz.199 ff.; v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.24; 
Kreienbaum, S.250; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.143 ff.; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 949 ff.; 
Westermann, FS Steindorff, S.817 ff., 819. 

2588 Z.B. müssen die Rechte und Pflichten klar und deutlich erkennbar und bestimmt sein, vgl. § 308 Nr.1,2 und § 309 
Nr.10 a BGB; es muß dem Kunden möglich sein, best.Rechte und Pflichten aus dem Vertrag selbst zu entnehmen, 
vgl. § 308 Nr. 3 („im Vertrag angegeben“) und § 309 Nr.8 b) bb) („ausdrücklich...vorbehalten“); ausreichende Ko n-
kretisierung der vom Verwender vorbehaltenen Rechte, vgl. § 308 Nr.3, § 309 Nr.10 a; Informationspflichten durch 
Hinweisgebote, vgl. § 308 Nr.5 b und § 309 Nr.11 a; der früher aus § 11 Nr.10 b AGBG a.F. zu entnehmende Hin-
weis, daß statt der juristischen Fachtermini der „Wandelung“ und „Minderung“ eine Formulierung ohne diese Fac h-
termini vorausgesetzt wird (so Arg. von BGH NJW 1982, S.331 ff.,333) , ist durch die neue Fassung des § 309 Nr.8 
b)bb) wieder abgeschwächt, weil es dort wieder „mindern“ heißt.  

2589 Neben der Regelungsfunktion, Niedenführ, S.4 ff. - mit Recht kritisch zu der Verwendung von Niedenführs Formu-
lierung „Informationsgebote“ wegen der Verwechslungsgefahr mit schadensersatzbewehrten Informationspflichten, 
Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 947, FN 45. 

2590 Bereits durch den alten § 24 a Nr.2 AGBG, der nur auf § 5 und nicht auf §§ 2,3 AGBG a.F. verwies, stellte der dt. 
Gesetzgeber klar, daß er von der Einordnung des Transparenzgebotes in die §§ 9 ff. AGBG ausging; auch noch idF § 
310 III Nr.2, wobei str., ob diese Vorschrift nicht erweiternd ausgelegt werden sollte; kritisch Staudinger, EWS 2001, 
S.330 ff.,331. 

2591 EuGH v. 10.5.2001, Rs C-144/99 (Kommission./.Niederlande), ZIP 2001, S.1373 ff.,insb.Nr.17 ff., 21; Schlußantrag 
des Generalanwalts Tizzano v. 32.1.2001 in gleicher Sache, insb.Rz.35 ff. - zust. Reich, EWiR 2001, S.969 f.; Stau-
dinger, EWS 2001, S.330 ff.; im wesentlichen auch Leible, EuZW 2001, S.438 f.; weitere Anm. bei Micklitz, EWS 
2001, S.486 ff.; - der deutsche Gesetzgeber ging dagegen zunächst von einer ausreichenden Umsetzung der Art.4 II,5 
durch Rspr. und hL aus, vgl. BT-Drucks. 13/2713, S.6; zust. Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.87;Heinrichs, FS 
Trinkner, S.157ff.,174; Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 313; ders. in Schulze, S.131 ff., 137; Haber-
sack/Kleindiek/Wiedenmann,ZIP 1993, S.1670 ff., 1674 ;Eckert, WM 1993, S.1070 ff., 1076; ders., ZIP 1996, 
S.1238 ff., 1241; Bunte, DB 1996, S.1389; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 344; ders. Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 
35; aA z.B. Staudinger, WM 1999, S.1546 ff.,1549 ff., Kretschmar, S.61. 

2592 Vgl.  Heinrichs, FS Trinkner, S.161 ff., 166 ff.; differenzierter, Kreienbaum, S.142 ff. 
2593 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.143, v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.10 
2594 Der Vertragspartner muß den Umfang seiner Rechte und Pflichten klar und deutlich erkennen können, damit er nicht 

von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird,BGHZ, NJW 1988, S.1726ff.; BGH, NJW 1999, S.276 
ff.=BGH,WM 1999, S.133; die Rechtslage darf nicht unzutreffend dargestellt werden, BGH, NJW 1992, S.3158 ff., 
3161(Irreführungsverbot) - die Klauseln müssen so bestimmt formuliert sein, daß dem Verwender keine Beurtei-
lungsgspielräume im Einzelfall entstehen,BGHZ 100, S.157,175 ff; wirtschaftliche Nachteile und Belastungen müs-
sen hinreichend deutlich werden, z.B.BGH, NJW 1989, S.222 ff. 
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parenz der Regelungen, die für die Vertragsdurchführung und –abwicklung von Bedeutung 
sind (ex post)2595, so fand besonders durch das Hypothekenzinsurteil und das Wertstel-
lungsurteil ein Perspektivwechsel statt, indem eine marktbezogene Betrachtungsweise be-
tont wurde2596: es soll sichergestellt werden, daß dem Kunden bei Abschluß des Vertrages 
(ex ante) die wirtschaftlichen Folgen seiner Verpflichtung deutlich vor Augen geführt wer-
den, so daß eine Markttransparenz geschaffen wird und er seine Marktchancen durch Ver-
gleich mit anderen Anbietern und Verhandlungsmöglichkeiten wahrnehmen kann2597.  
 
Obwohl die Rechtsprechung z.T. nicht eindeutig ist2598, spricht doch einiges dafür, daß 
danach allein die Intransparenz für die Unwirksamkeit der Klausel nach § 307 I BGB an-
gesehen wird (als Merkmal unangemessener Vertragsgestaltung) 2599, ohne daß zusätzlich 
eine sachliche unangemessene Benachteiligung durch den Klauselinhalt erforderlich ist 
(beispielsweise durch Abweichung von dispositivem Recht zum Nachteil des Kunden)2600. 
Da aber regelmäßig auch eine sachliche Benachteiligung vorlag, wird dem BGH mehrfach 
vorgeworfen, es handele sich bei den Transparenzprüfungen in Wahrheit um „verkappte“ 
Inhaltskontrollen2601. Zuzugeben ist dieser Ansicht, daß es in der Tat insbesondere bei ge-
setzliche wenig geregelten Bank- und Versicherungsverträgen leichter ist, die Transparenz 

                                                           
2595 Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 671f. (Ziel: Vermeidung von Ermessensspielräumen und Prozessen) 
2596 Vgl.  Hypothekenzinsurteil, BGH, NJW 1989, S.222 ff., 224; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 944, 950 ging sogar 

von einer marktbezogenen Unangemessenheit aus; BGH, NJW 1989, S.582/583; noch deutlicher BGHZ 112, S.115 
ff., 118 f.= NJW 1990, S.2383, das sich ausdrücklich auf die Ansicht u.a. von Köndgen bezieht; BGH, NVersZ 2001, 
S.308 ff. und 313 ff. 

2597 Zust. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff.; Heinrichs, in Hadding/Hopt, S.101 ff., 110 ff.; ders., FS Trinkner, S.157 ff., 
163; Hopt in Hadding/Hopt, S.76; Gozzo, S.105/106; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.143; aA Wag-
ner-Wieduwilt, WM 1989, S.37 ff., 43; Westermann, FS Steindorff, S.817 ff., 825 ff.; Schäfer, S.160 ff. – für die 
dogmatische Zuordnung zu der Einbeziehung als weiterer Kritikpunkt: Koller, FS Steindorff, S.667 ff, 681 ff.,686 
(unter Verweis auf § 3 AGBG a.F); Westermann, FS Steindorff, S.817ff., 819 ff.; Bruchner in Hadding/Hopt, S.119 
ff., 121 ff.; 128, 130  

2598 Fastrich, S.320, Bruchner in Hadding/Hopt, S.119 ff., 126; Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1049.  
2599 Z.B. BGH, ZIP 1998, S.2059 ff., 2061 unter 2 b) dd) („Dieser Verstoß (gegen das Tr ansparenzgebot) führt – bereits 

für sich allein genommen – zur Unwirksamkeit....“); BGH, NJW 1990, S.2383; BGH, NJW 1998, S.454 ff., 456; 
BGH, NVersZ 1999, S.360 ff., 361; BGH, WM 1997, S.518 ff., 519 unter 1.; BGH, NJW 1989, S.582 ff., 583; BGH, 
NJW 1989, S.222 ff., 223 f.; BGH, NJW 1989, S.582 ff., 583 m.w.Nachw.; BGH, NJW 1992, S.179; 180 f., 181; 92, 
S.1097 ff., 1098; BGH NJW 1996, S.455ff., 456 und S.1407 ff. 1408 insb.Nr.1 c) und e) („Erweist sich die Klausel 
bereits wegen des unklaren Begriffs...als unwirksam...“) ;BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., I 2.b), II 2a-c (zw. aber Prä-
ve, Anm. VersR 2001, S.846 ff., 847); BGH, NVersZ 2001, S.313 ff., 314; BverwG, VersR 1998, S.1137 ff., 1140 - 
so auch Erg.Heinrichs, NJW 1997, S.1407 ff., 1413; Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 152; Westermann, FS Steindorff, 
S.817 ff., 823– zust.hL:Palandt/Heinrichs, § 9 AGBG, Rz.16c; Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 77 f.;.v. Westphalen,, 
„Transparenzgebot“, Rz.24 ff., 31;  Kreienbaum, S.258 f.;Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, 
Rz.89,Rz.102 und Rz.103; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 103;Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 950; diff. Borges, 
S.132 ff.;aA Schwintowski,VuR 1996, S.223 ff.,233 f. 

2600 Teilweise wird aber eine unangemessene Benachteiligung und Schutzbedürftigkeit des Kunden nur bei sachlich 
nachteiligen Klauseln angenommen, deren nachteilige Wirkung durch die intransparente Gestaltung verschleiert wer-
de: Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.146; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 24a AGBG, Rz.66; Schäfer, 
S.117 ff.; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 142f.m.w.Nachw.; Basedow, NVersZ 1999, S.349 ff., 350; ders., VersR 
1999, S.1045 ff., 1049; v. Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 182f f., 191(durch teleolog.Reduktion des § 8 
AGBG a.F.). 

2601 Nach Reiff, Anm.zu BGH in ZIP 2001, S.1058 ff, 1059 richtet sich der Intransparenzvorwurf hinsichtlich der Rück-
kaufswerte und Abschlußkosten bei Lebensversicherungen in Wahrheit gegen das Verfahren der Zillmerung als sol-
ches; Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1049f. ist der Ansicht, daß viele der im Versicherungsbereich als intranspa-
rent angesehenen Klauseln auch aufgrund inhaltlicher Gesichtspunkte als unangemessen hätten angesehen werden 
können, er führt Rspr.-Beispiele an, bei denen z.T. in der Tat nicht die Transparenz, sondern das ungleiche Äquiva-
lenzverhältnis ausschlaggebend waren, z.B. bei unbestimmten Anpassungsklauseln; bedenklich ist auch die Formulie-
rung in BGH, NJW 1990, S.2383 f., 2384. „Wenn man eine solche Regelung...überhaupt für materiell zulässig halten 
will, sind jedenfalls bei der Überprüfung, ob die vorliegende Klauselfassung ...hinreichend klar werden läßt, strenge 
Anforderungen zu stellen.“ - dies spricht aber alles nicht dagegen, daß grundsätzlich auch die Intransparenz allein 
ausreichen kann. 



 313 

als die inhaltliche Zulässigkeit zu beurteilen2602. Es besteht also die Gefahr, daß die Aus-
weitung der Transparenz-Rechtsprechung die inhaltliche Prüfung zurückdrängt. Auf lange 
Sicht wäre dies zum Nachteil der Verbraucher, da der Verwender bei transparenter Formu-
lierung auch inhaltlich zweifelhafte Klauseln weiter verwenden darf. 
An dem Ergebnis der Unwirksamkeit allein aufgrund der Intransparenz können diese Er-
wägungen aber nichts ändern. Denn der Vorrang der Transparenzkontrolle als milderes 
Mittel zu der inhaltlichen Kontrolle deckt sich mit der ständigen EuGH-Rechtsprechung 
vom Vorrang des Informationsmodells vor dem Verbotsmodell2603. Von dieser Rechtsfolge 
geht nunmehr auch der § 307 I 2 BGB n.F. aus. Zwar läßt sich dies nicht zwingend aus 
dem Wortlaut des § 307 I 2 BGB n.F. („kann sich daraus ergeben“) entnehmen2604. Aus 
den Gesetzesvorarbeiten wird aber deutlich, daß das Transparenzgebots als „eigenständige 
Prüfungskategorie“ bestätigt werden sollte; die „kann“ -Formulierung soll lediglich eine 
möglicherweise für den Vertragspartner günstigere Auslegung nach § 305 c II BGB zulas-
sen2605. Jedenfalls wäre diese Vorschrift aber aufgrund richtlinienkonformer Auslegung in 
diesem Sinne zu verstehen. 
 
 
 
bb) Überschneidungen und Abgrenzungen 
Trotz der Tatsache, daß regelmäßig Überschneidungen der einzelnen Anforderungen im 
Rahmen der Einbeziehung, Auslegung und der Inhaltskontrolle bestehen2606, haben die 
verschiedenen Vorschriften eigene Anwendungsbereiche und sind selbständig zu prü-
fen2607, wobei allerdings eine Abgrenzung im Einzelfall schwierig ist. Hinsichtlich der Un-
terscheidung zwischen Einbeziehung und Auslegung gilt: Eine Klausel, die in ihrem Kern-
bereich unklar oder für den Durchschnittskunden unverständlich ist, ist bereits nicht wirk-
sam in den Vertrag einbezogen. Die Unklarheitenregel des § 305 c II BGB (§ 5 AGBG 
a.F.) kommt dagegen erst zur Anwendung, wenn die betreffende Klausel in ihrem Kernbe-
reich klar und verständlich ist, aber in Einzelpunkten mehrdeutig ist2608. Die Auslegung 
dient nur der Sinnermittlung, während bei den Transparenzanforderungen im Rahmen der 
Inhaltskontrolle der Sinngehalt zumindest für den Juristen feststeht2609. 
                                                           
2602 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2212; Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 
2603 Ähnlich Grundmann, 2.10, Rz.32, FN 105 
2604 Deutlicher war der ursprüngliche Entwurf, nach dem eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel auch dann 

anzunehmen sein sollte, „wenn eine Bestimmung...3.n icht klar und verständlich ist“ – diese Unklarheit könnte ein 
Ansatz für ein Vertragsverletzungsverfahren darstellen, Pfeiffer in v.Westphalen, Rz.24. 

2605 Vgl.  Schmidt-Räntsch, S.390 – es sollte ohne „inhaltliche Änderung“ klargestellt werden, „daß intransp arente Klau-
seln per se ohne Hinzutreten einer inhaltlichen unangemessenen Benachteiligung des Vertragspartners als unwirksam 
zu betrachten sind“, BR -Drucks. 338/01 S.352– im Gesetzgebungsverfahren wurde zudem auf die ständige BGH-
Rsp. hingewiesen, vgl. BT-Drucks. 13/2713, S.6 („anerkannt, daß ein Verstoß gegen das transparenzgebot als una n-
gemessene Benachteiligung ...zu werten ist“); es handele sich lediglich um „eine Klarstellung des ohnehin von der 
Rspr. stringent angewandten Transparenzgebotes“, BT -Drucks.14/6040, S.153; vgl. auch BT-Drucks.14/7052 
v.9.10.2001, S.18 und 188. 

2606 Z.B: Anforderungen an Verständlichkeit und Bestimmtheit sowohl bei Einbeziehung nach § 305 II BGB als auch bei 
der Inhaltskontrolle, vgl.Lorenz, Karlsruher Forum 1997, S.4; Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 166 f.; Bsp. bei Wolf 
in Wolf/Horn/Lindacher, § 2 AGBG, Rz.27 –sowohl Unklarheitenregel in § 305 c II BGB (§ 5 AGBG a.F.) als auch 
Transparenzgebot iSv § 307 I setzt bei Mehrdeutigkeiten an Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 949. 

2607 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.94; v.Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 180 f.; Könd-
gen, NJW 1989, S.943 ff., 949; ausf.Abgrenzung bei Kreienbaum, S.50 ff.; LG HamburgVersR 1998, S.877 ff., 879 
trennt zwischen „Einbeziehungstransparenz“  und „inhaltlicher Transparenz“.  

2608 Palandt/Heinrichs, § 2 AGBG, Rz.14; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 139 
2609 V.Hoynigen-Huene, Rz.201 a 
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Bei § 305 II BGB (§ 2 AGBG a.F.) wird im wesentlichen die Gesamtheit der Klauseln auf 
ihre Einbeziehung geprüft, während sich § 305 c I BGB (§ 3 AGBG a.F.) und die Transpa-
renzanforderungen im Rahmen der Inhaltskontrolle eher auf die einzelne Klausel be-
zieht2610. Die Transparenzanforderungen setzen bei der Einbeziehung eher bei formalen 
Aspekten der Verständlichkeit und Gestaltung an, also bei  der Art der Formulierung, Ver-
tragssprache, Lesbarkeit (Schriftbild, drucktechnische Gestaltung) sowie der Übersicht-
lichkeit, also bei der Stellung der Klausel innerhalb des Vertragestextes, während im Rah-
men der Inhaltskontrolle eher an die Verständlichkeit des Inhalts, des Klauselsinns geprüft 
wird2611. Jedoch kann nicht immer zwischen Form und Inhalt einer Klausel unterschieden 
werden2612. Bestes Beispiel ist § 305 c I BGB (§ 3 AGBG a.F.), der zwar den Umfang der 
Einbeziehungsvereinbarung bestimmt, aber in gewissem Maße eine inhaltsbezogene Kon-
trolle darstellt2613; daher sind insoweit Überschneidungen mit dem Transparenzgebot im 
Rahmen der Generalklausel besonders häufig2614. Trotz der logisch vorrangigen Einbezie-
hungskontrolle ziehen die Gerichte zum Teil auch die Inhaltskontrolle vor2615 oder vermi-
schen die Kriterien2616. 
Grundsätzlich findet aber bei der Einbeziehung im wesentlichen eine Grobprüfung mit 
geringeren Anforderungen an die Transparenz statt2617. Im Rahmen der Inhaltskontrolle 
erfolgt dagegen eine weiterreichende Feinprüfung mit detaillierteren Anforderungen2618, 
bei der mehr Wert auf die Sinnverständlichkeit und Einbeziehung in den Gesamtzusam-
menhang der vertraglichen Regelungen gelegt werden kann2619. Dies resultiert aus den un-
terschiedlichen Zielsetzungen. Bei der Einbeziehung soll dem Kunden eine selbstbestimm-
te Entscheidung bei Vertragsschluß auf der Basis der AGB durch Kenntnismöglichkeit 
erhalten bleiben2620, was ein Mindestmaß an Transparenz erfordert, während es im Rahmen 
der Inhaltskontrolle um einen angemessenen Interessenausgleich geht, bei dem Abschluß- 
und Abwicklungs- (bzw. Vertragsdurchführungs-)transparenz2621 sichergestellt werden 

                                                           
2610 Präve, VersR 2000, S.138 f.; daher genügt für § 305 II der globale Hinweis auf das Gesamtwerk, während bei § 305 c 

I ein Hinweis auf die Klausel selbst erforderlich ist, vgl. Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1046. 
2611 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.148, Borges, S.126, Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1047 („formale 

Intransparenz“); v.Hoynigen -Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 181. 
2612 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.91 
2613 Schmidt-Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 362 f. 
2614 Insb. weil auch bei der Prüfung eines Überraschungscharakters wertende Gesichtspunkte nach Treu und Glauben eine 

Rolle spielen und umgekehrt die Ungewöhnlichkeit bei der Generalklausel eine Rolle spielen kann, Köndgen, NJW 
1989, S.943 ff., 949 („Idealkonkurrenz“), Schmidt -Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 374; Brandner in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.94; v.Hoynigen-Huene, Rz.201;Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, 
Rz.456. 

2615 V.Hoynigen-Huene hält dies für zulässig, Rz.73 ff.; dies kann dazu führen, daß bei vergleichbaren Sachverhalten 
unterschiedl. Entscheidungen getroffen werden, Choi, S.273 ff. mit Rspr.nachw. für den Versicherungsbereich. 

2616 Nachw. für Rspr., nach der eine Klausel „ebenso überraschend im Sinne des § 3 AGBG wie unangemessen iSd § 9 
AGBG“ sei, Schmidt -Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 373 m.Nachw. 

2617 Vgl. z.B.Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 680 f. 
2618 Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 77; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.144; Heinrichs, Hadding/Hopt, 

S.101 ff., 103; ders., FS Trinkner, S.157 ff., 160; Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1047; Kreienbaum, S.91; wohl 
auch Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 949 – die Rspr. tendiert dazu, klare und auffällige Fälle der Unüblichkeit auf-
grund des Klauselinhalts nach § 305 c I BGB zulösen und sich in sonstigen Fällen auf § 307 I BGB zu stützen, vgl. 
Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11, Rz.853; eine klar und verständlich formulierte Klausel, die eine 
unrichtige Darstellung der Rechtslage enthält, ist zwar wirksam einbezogen, aber entspricht nicht den Voraussetzun-
gen der inhaltlichen Transparenz, vgl. BGH, NJW 1992, S.3158 ff., 3161 und 3162. 

2619 Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 338 
2620 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 139 
2621 Zu dieser Unterscheidung, vgl. Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 671 ff.; Fastrich, S.321 ff.; Brock, ZvglRWiss 99 

(2000), S.29 ff., 30ff.; Hopt in Hadding/Hopt, S.76; von Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2215 als „ O-
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sollen2622. Über das Mindestmaß an Transparenz hinaus werden im Rahmen der Einbezie-
hung hinsichtlich der einzelnen Klausel keine besonderen Anforderungen an die Klarheit 
und Verständlichkeit gestellt, auch § 305 I c I BGB stellt mehr auf die Ungewöhnlichkeit 
bzw. Überraschung als auf die Formulierung der Klausel selbst ab. So genügt für die wirk-
same Einbeziehung ein Hinweis auf die konkrete Klausel2623. 
 
Die eigenständige Bedeutung des Transparenzgebotes bei der Inhaltskontrolle rechtfertigt 
sich m. a. W. daraus, daß es Fallgestaltungen von Intransparenz gibt, die nicht durch die 
Einbeziehungs- und Auslegungsregeln erfaßt werden2624. „Intransparente Klauseln können 
nämlich, müssen jedoch nicht zugleich völlig unverständlich, überraschend oder mehrdeu-
tig sein“ 2625. Außerdem gilt der Verbandsprozeß nach dem UklaG (§§ 13 ff. AGBG a.F.) 
nicht für die §§ 305 II, 305 c I und II BGB (§§ 2,3,5 AGBG a.F.) und § 305 II ist weder in 
den Fällen des § 305 a, noch im kaufmännischen Verkehr (§ 310 I) oder in Arbeitsverträ-
gen (§ 310 IV 2, letzter HS) und zusammen mit §§ 305 c I auch nicht auf vorformulierte 
Einzelverbraucherverträge nach § 310 III Nr.2 BGB anwendbar2626. Die Literaturstimmen, 
die hauptsächlich unter Hinweis auf die bereits vorhandenen Transparenzvoraussetzungen 
bei Einbeziehung und Auslegung ein Transparenzgebot im Rahmen der Generalklausel des 
§ 307 I BGB n.F.(9 I AGBG a.F.) als überflüssig bzw. unzulässig ablehnten2627, sind daher 
nicht zutreffend.  
 
cc) Transparenz von im übrigen kontrollfreien Klauseln 
Nach überwiegender Literaturmeinung galt das Transparenzgebot im Rahmen des § 9 I 
AGBG a.F. bereits vor Erlaß der Klauselrichtlinie entgegen der Systematik der §§ 8, 9 
auch für die sonst nach § 8 AGBG a.F. kontrollfreien preis- und leistungsbestimmenden 
Klauseln und für deklaratorische Klauseln2628. Dies wurde im wesentlichen mit der teleo-
logischen Reduktion des § 8 AGBG a.F. begründet, da es bei Transparenzkontrolle nicht 
um die Angemessenheit, sondern allein um die Rechts- und Preisklarheit geht. In diese 
Richtung geht auch die Rechtsprechung2629, auch wenn sich der BGH nicht ausdrücklich 

                                                                                                                                                                                     
rientierungstransparenz“ und „Realisierungstransparenz“ bezeichnet; kritisch zu der Unterscheidung Heinrichs, FS 
Trinkner, S.157 ff., 166; ders. in Hadding/Hopt, S.101 ff., 111. 

2622 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.144; mit Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 950 muß der Zweck des § 
305 I BGB (§ 3 AGBG a.F), das Vertrauen des Einzelnen zu schützen, von dem weiterführenden Zweck des Transpa-
renzgebotes im Rahmen des § 307 I BGB (§ 9 AGBG a.f.) als Bekämpfung der marktbezogenen Unangemessenheit 
bzw. der Verfälschung des Wettbewerbs als eigenständige Fallgruppe der Generalklausel unterschieden werden. 

2623 Mittelbare Informationsobliegenheit des Verwenders, vgl.Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 681; teilweise kann eine 
Hinweis oder Belehrung die Überaschung iSd § 305 c I GB ausräumen, nicht aber die inhaltliche Unangemessenheit, 
vgl. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 951m.Rspr.nachw. 

2624 Vgl.  Köndgen, S.943 ff., 949 
2625 v.Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 180 
2626 § 23 III AGBG a.F. ist entfallen 
2627 So z.B.Lorenz , Karlsruher Forum 1997, S.1 ff., 4 f. und S.6; Hellner in FS Steindorff, S.573 ff., 583 ff.; Wester-

mann, FS Steindorff , S.817ff., 819 ff.; Wagner-Wieduwilt, WM 1989, S.37 ff., 44 f.  
2628 Z.B. Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.87, 104 und § 8 AGBG, Rz.8a; ders. in Schulze, S.131 ff., 

138; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 8 AGBG, Rz.15; Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.464; Hein-
richs, FS Trinkner, S.157 ff., 164; ders. NJW 1996, S,1381 ff., 1385; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I Rz.54 und 80; 
Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 98; Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 676;OLG Celle, NJW-RR 1995, S.1133 f.; Bor-
ges, S.134 f.; MüKo-Basedow, § 8 AGBG, Rz.20; dies verkennt Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 102; aA Dyl-
la-Krebs, S.148 ff., 150; Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 184 und 187; Fausten, VersR 1999, S.413 ff., 417, 
insb. FN 62 (nur §§ 3,5 AGBG). 

2629 Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1048; § 307 III 2 BGB wurde hinsichtlich des Unterwerfens auch leistungsbe-
schreibender Klauseln der Transparenzkontrolle nicht als Änderung der geltenden Rechtslage angesehen, vgl. BT-
Drucks.14/6040, S.154; im Ergebnis wurden jedenfalls alle Klauseln, die der BGH für intransparent hielt, auch kon-



 316 

dieser hL angeschlossen hat2630, sondern sich darauf beschränkte, den § 8 AGBG a.F. so 
einschränkend auszulegen, daß nur der unmittelbare Preis als solcher, nicht aber Preisne-
benabreden entzogen waren2631. Soweit die Rechtsprechung aber eine Leistungs- oder 
Preisklausel auch im Hinblick auf die Transparenzprüfung immer erst in einem ersten 
Schritt als kontrollunterworfene Nebenabrede qualifiziert (und diesen Bereich immer wei-
ter ausdehnt), um erst dann auf der zweiten Stufe die Transparenzkontrolle durchzufüh-
ren2632, ist dieser Zwischenschritt nach der klarstellenden Umsetzung des Art.4 II der Klau-
selrichtlinie in § 307 III 2 iVm I 2 BGB n.F. nicht mehr nötig. Soweit diese zweistufige 
Prüfung zur völligen Kontrollfreiheit von Preisabreden führt, ist sie auch nicht richtlinien-
konform2633. Angesichts des Art.4 II, der die Geltung des Transparenzgebotes auch für im 
übrigen (inhaltlich) kontrollfreie Klauseln klarstellt2634 und der bereits zitierten EuGH-
Rechtsprechung, nach der die richtlinienkonforme Auslegung keine ausreichende Richtli-
nienumsetzung ist, war diese ausdrückliche Regelung im Gesetz auch erforderlich2635. 
Denn nach der Systematik der §§ 8 und 9 I AGBG a.F. war das in § 9 I verankerte Trans-
parenzgebot ausgeschlossen und die teleologische Reduktion des § 8 AGBG a.F. nicht aus 
dem Gesetz erkennbar.  
 
b) Systematische Einordnung der Transparenzanforderungen in anderen Ländern 
 
aa) Transparenzanforderungen bei Einbeziehung und Auslegung 
Die meisten Länder kannten Transparenzanforderungen vor Erlaß der Klauselrichtlinie nur 
im Rahmen der Einbeziehungskontrolle und der Auslegung: Letztlich beinhaltet jede Form 
von Einbeziehungskontrolle, bei der auf die Kenntnisnahmemöglichkeit von dem Vertrags-
inhalt abgestellt wird, Transparenzelemente2636. Die Regel, daß eine Vertragsklausel 
grundsätzlich nur durch rechtsgeschäftliche Zustimmung Vertragsbestandteil werden kann, 
sowie die Voraussetzung einer tatsächliche Kenntnisnahmemöglichkeit (z.T. wird sogar 
positive Kenntnis gefordert) für eine wirksame Einbeziehung werden in allen europäischen 
Rechtsordnungen gefordert2637. Nur wenige Länder kannten vor Erlaß der Klauselrichtlinie 
ausdrückliche gesetzliche Transparenzanforderungen für Vertragsbedingungen2638, die aber 
                                                                                                                                                                                     

trolliert, MüKo-Basedow, § 8 AGBG, Rz.20– dagegen gehen Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692 und Reich, ZEuP 1994, 
S.381 ff., 392 wohl wegen der praktizierten Prüfungsreihenfolge §§ 8,9 davon aus, daß nach deutschem Recht das 
Transparenzgebot nur für Nebenleistungen galt– der BGH mußte allerdings noch in keinem Fall über einen intranspa-
renten Kernbereich der Hauptleistungen entscheiden, Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 164. 

2630 Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 164 
2631 Dazu oben unter2.Teil B III 3.a)aa)bbb) 
2632 Z.B. BGH, NJW 1989, S.222 ff.,223; BGH, NJW 1989, S.582; BGH, NJW 1990, S.2383 – auch noch nach RL-

Umsetzung: BGHZ 137, S.27 ff.,29 f.; BGH, ZIP 2001, S.1418ff. m.Anm.Hensen in EWiR 2001, S.843f.; BGH, 
NVersZ 2001, S.308 ff., 310, jeweils ohne Erwähnung des Art.4 II;krit.Schünemann, VuR 2002, S.104.  

2633 Damm, JZ 1994, S.161 ff., 170  
2634 Vgl.  oben unter2.Teil B V 
2635 So auch Leible, EuZW 2001, S.438 f., 439; Reich, EWiR 2001, S.969f. unter 3.2.;ders., Europ. Verbraucherrecht, 

Rz.156 r; Staudinger, EWS 2001, S.330 f., 331; so ders. auch schon vor dem bereits oben erwähnten EuGH-Urteil v. 
10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), EWS 2001, S.484 ff., in WM 1999, S.1546 ff., 1552 f.; so 
auch Micklitz, VuR 1996, S.75 ff., 78 – allerdings ist § 307 III 1 BGB n.F., der dem § 8 AGBG a.F. wörtlich über-
nahm, selbst noch keine ausreichende Umsetzung des Art.4 II der KlauselRL, siehe oben unter 2.Teil B III 3.a) bb). 

2636 Konferenzunterlagen, S.154 
2637 Vgl.  für die Zustimmungsvoraussetzung: Begründung der Kommission zu dem RL-Vorschlag 1990, S.2; davon geht 

auch Nr. 1 i der KlauselRL aus, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.9; i.ü.Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, 
Rz.37 („gesicherter gemeinsamer Bestand des europäischen Vertragsrechts“); Kötz, I S.213ff. – aA anscheinend 
Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 111. 

2638 Z.B. Spanien: Art.10 I LCU aus dem Jahr 1984, das für AGB (nach RL-Umsetzung für alle vorformulierten Klauseln) 
in Verbraucherverträgen gilt: „...a) Bündigkeit, Klarheit und Einfachheit in der Auffassung mit der Möglichkeit u n-
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z.T. wenig angewandt wurden2639. Die Voraussetzungen der Einbeziehung im einzelnen 
darzustellen, würde zu weit führen, so daß insoweit auf einschlägige Literatur zu verweisen 
ist2640. Gleiches gilt für die Auslegungsgrundsätze und die genaue Einordnung der Unklar-
heitenregel (ambiguitas contra stipulatorem bzw. contra proferentem), die ebenfalls vor 
Erlaß der Klauselrichtlinie allgemein bekannt war2641, so daß auch auf dieser Ebene zu-
mindest gewisse Klarheitsanforderungen bekannt waren. In einigen Ländern wurde die 
Auslegungsregel allerdings von den Gerichten vor ausdrücklicher Umsetzung des Art.5 
Satz 2 nicht in jedem Fall als bindend betrachtet, z.B.2642 in den Niederlanden2643. Nach-
dem diese niederländische Rechtslage durch das o.g. EuGH-Urteil als nicht richtlinienkon-
form erkannt wurde2644, setzte der niederländische Gesetzgeber die Unklarheitenregel 
durch Gesetz v.28.10.1999 um2645. 
 
Der Rechtsvergleich zeigt, daß – genauso wie in Deutschland - in den einzelnen Mitglied-
staaten bei der allgemeinen Einbeziehungskontrolle und auch bei der Auslegung im we-
sentlichen nur formale Transparenzanforderungen nach einem „Grobraster“ 2646 gestellt 

                                                                                                                                                                                     
mittelbaren Verständnisses ohne Verweisung auf Texte oder Urkunden, welche nicht vor oder gleichzeit mit 
Vertragsschluß vorgelegt werden und auf welche in jedem Fall in der Vertragsurkunde ausdrücklich Bezug genom-
men werden muß“, dt. Übers. bei v.Hippel, Verbraucherschutz, S.404 ; Mo rte de Rego, S.145 ff., 247 („inclusion 
control“) – Art.10 I b) beinhaltet das Gebot der Aushändigung der Vertragsurkunde – daher für Vorbildfunktion für 
die RL auch des spanischen Rechts,Hondius, ERPL 1995, S.241 ff., 249; Portugal: Einbeziehungsregeln in Art.4 f 
nach dt.Vorbild (angemessene Kenntnisnahmemöglichkeit) in dem Gesetz über AGB (Nr.446/85idF 1999), daneben 
allgemeine Informationspflicht in Art.6 – RF bei Nichteinhaltung von Art.5 oder 6 ist nach Art.8 die fehlende Einbe-
ziehung („sind nicht zulä ssig“), vgl Pinto Monteiro, ERPL 1995, S.231 ff., 237; Belgien: Art.30 Gesetz über Han-
delspraktiken...v.14.7.1991. 

2639 So in Portugal vor Erlaß des Gesetzes N.446/85 bezügl. „klar, präzise und gut lesbar“ und des allgemeinen Informat i-
onsrechts der Verbraucher hinsichtlich des wesentlichen Vertragsinhalts in Art.7,9 des Rahmengesetzes zum Ver-
braucherschutz (Nr.29/81, idF 1996, Gesetz Nr.24/96 dt.Übers. bei Sinde Monteiro in Karlsruher Forum 1997, S.121 
ff., 128), vgl. KOM (90) 322 endg-SYN 285, S.32; Griechenland: Verbraucherschutzgesetz Nr.1961 von 1991 (a.F.); 
Kapnopoulou, S.270 f.: Art.22 („deutlich, abschaulich und einfach formuliert“; in griechischer Sprache;„an gut e r-
kennbarer Stelle und in leicht lesbarer Form“) – RF bei Verletzung ist die Nichtigkeit, vgl. Schinas, JBl.1992, S.682 
ff., 690. 

2640 Vgl.  generell die Überblicke bei Beckmann/Sandrock B § 8 ; Müller/Otto, S.129 ff.; rechtsvergleichende Hinweise 
bei Brunner; außerdem z.B. Belgien: Reichard/del Vel, AWD/RIW 1973, S.184 ff.; Fontaine, RabelsZ 40 (1976), 
S.614 ff., 623 f.; E.Hoffmann, S.8; Frankreich: Brock, S.53 ff.; ders. S.98 ff. im Vergleich mit deutschen Anforde-
rungen; Ferid/Sonnenberger, S.578 ff.; Sonnenberger, RIW 1990, S.165 ff., 167 ff.; Sievers, S.38 ff.; Barfuss, 
RIW/AWD 1975, S.319 ff.; Sonnenberger, Franz.Handels- u.Wirtschaftsrecht, S.54 ff.; Griechenland: Eirinodikeio 
Athinon v.1.1.1994 (1805/1994), CLAB GR 000090; Polymeles Protodikeio Athinon v.1.1.1992 (454/92), CLAB GR 
000092; Irland, dessen Rechtslage im wesentlichen mit der Großbritanniens vergleichbar ist, vgl. Collins, Konferenz-
unterlagen, S.288 ff., 289, FN 5u. 8; Italien: Alpa, Konferenzunterlagen, S.53ff.,59; ders. FS Reich, S.555 ff., 558; 
Bonell, ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 4 ff., Cian, ZEuP 1998, S.586 ff.; ders. Jahrbuch für italienisches Recht, S.55 ff., 58; 
Micklitz/d´Usseaux, ZEuP 1998, S.104 ff., 112 f.; Preusssler, DACH, S.183 ff., insb.194 ff.; Niederlande: Urteil des 
EuGH v.10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.7 ff. und Schlußantrag des Generalanwalts Tizza-
no v. 23.1.2001 in gleicher Sache, Rz.6 ff.; Österreich: zur Einbeziehung Koziol/Welser, S.110 f.; Wurst, DACH, 
S.143 ff.; Fialka, DACH, S.161 ff., 167 ff.; Kolba, Konferenzunterlagen, S.230 ff., 233; Kiendl, S.105 ff.; Schauer, 
S.84 ff.; Migsch in Schumacher, S.179 ff., 206, – allgemein zum Transparenzgebot Korinek, JBl. 1999, S.149 ff.; 
Graf, ecolex 1999, S.8 ff.; Tschaler, ÖJZ 1998, S.281 ff.; Portugal: Mallmann, RIW 1987, S.111 ff., Schwarz, S.140 
ff., Pinto Monteiro, ERPl 1995, S.231 ff., 237. 

2641 Hondius, ERPL 1995, S.241 ff., 248; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.45: „gesicherter Bestand europäischen Ve r-
tragsrechts“; allgemein zu den Auslegungsregeln der einzelnen Länder, vgl.Zweigert/Kötz, 1984, S.96 ff.; Bernitz in 
Lonbay, S.192, ders. ERPL 1997, S.215. 

2642 Frankreich: Benabent, ERPL 1995, S.211 ff., 216; Morin, VuR 1995, S.381 ff., 382/383, nunmehr Art.133-2 II 1 C. 
consom.; für Schweden auch Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 192 f.; aA ansch.Dyer, Konferenzunterlagen, S.261 ff., 
264. 

2643 Hondius, ERPL 1997, S.193 ff., 194/195 m.Rspr.nachw.; Hoge Raad v.24.9.1993, CLAB NL 000056; Hoge Raad 
v.12.1.1996, CLAB NL 000079 und 000080.  

2644 EuGH v.20.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande); insb.Schlußantrag des Generalanwalts Tizzano 
v.23.2.2001, Rz.23 ff. 

2645 Art.5 Satz 1 und 2 sind in Art.6:238 NBW umgesetzt, Art.5 Satz 3 in Art.6:240 NBW. 
2646 Kiendl, S.203; dies.S.204 („Layout -Kontrolle“)  
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wurden. Sinn und Zweck der Einbeziehungstransparenz ist es, Mindestvoraussetzungen für 
eine gültige rechtsgeschäftliche Einigung aufzustellen. Für die Bildung des Erklärungswil-
lens hinsichtlich des Vertragswerkes werden in den einzelnen Ländern im wesentlichen 
formale Voraussetzungen durch mehr oder weniger strenge Anforderungen an einen Hin-
weis auf die AGB, deren drucktechnische Gestaltung2647, Lesbarkeit, Vertragssprache2648 
und Verständlichkeit im Kernbereich aufgestellt. In der Regel sind nur besonders eindeuti-
ge Fälle nicht einbezogen, also wenn ein Mindestmaß an Verständlichkeit, Bestimmtheit 
oder Lesbarkeit nicht gegeben ist2649. 
 
Besonders geringe Anforderungen wurden (und werden) in Großbritannien an die Einbe-
ziehung gestellt2650. Dies beruht darauf, daß nach Common-Law-Grundsätzen – anders als 
in den kontinentaleuropäischen Ländern - nur eine Kenntnisnahmemöglichkeit von der 
Existenz der Klauseln, nicht aber notwendigerweise auch von dessen Inhalt und Ausmaß 
notwendig ist2651. Anders als nach kontinentalen Zivilrechten ist nicht eine Einigung über 
den wesentlichen Vertragsinhalt erforderlich2652, sondern der annehmende Vertragspartner 
muß überhaupt die Absicht haben, einen Vertrag einzugehen (der Wille muß sich nur auf 
das „Ob“ der Annahme beziehen) 2653. Entscheidend ist also nicht eine Willensüberein-
stimmung – bis auf wenige Ausnahmen (fraud und misrepresentation2654) ist der wirkliche 
Wille unwichtig – sondern entscheidend ist das, was objektiv im Vertrag selbst manifes-
tiert ist2655. 

                                                           
2647 In Frankreich wird z.B. ausdrücklich die Mindestbuchstabengröße 8 verlangt, vgl.Empfehlungen der Commission des 

clauses abusives n° 94-02 und 94-05 oder für Verbraucherkreditverträge Art.1 des Dekret n° 78-509 v. 24.3.1978; 
Art.311-6 II C. consom. 

2648 Häufig ist eine best. Sprache vorgeschreiben, z.B. Österreich: dt.Sprache für Verbraucherkreditverträge, Kritik bei 
Kiendl, S.107 f.; Frankreich: Bsp.für französische Sprache bei Brunner, S.80; Sievers, S.46, z.B. für Versicherungs-
verträge in Art. L 112-3 I C.ass.; Belgien : es wurden wiederholt französische Bedingungen bei flämischen Vertrags-
partnern für unwirksam erklärt, als auch niederländische Sprache gegenüber wallonischen Kunden, vgl. Reichard/del 
Vel, AWD/RIW 1973, S.184 ff., 185 und Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.91; Griechenland: griech.Sprache in den 
Fällen des Art.2 II Verbraucherschutzgesetz 2251/1994, vgl.Kapnopoulou, S.270; w.Nachw. bei Maidl, S.48, FN 234 
- nach EuGH v.3.6.1999, Rs.C-33/97 (Colim./.Bigg´s Continent), EuZW 1999, S.464 können mitgliedstaatliche Re-
gelungen, die eine Mitteilung bzw. Kennzeichnung in der Gebietssprache verlangen, ein nicht durch das Informati-
onsbedürfnis des Verbrauchers zu rechtfertigendes Handelshemmnis darstellen (Rz.31 ff. zu Voraussetzungen für die 
Wirksamkeit); damit war EuGH vorsichtiger als Generalanwalt Cosmas, der die streitgegenständliche belgische Re-
gelung in seinen Schlußanträgen, Rz.59,als Handelshemmnis ansah. 

2649 Für Österreich: Schauer, S.86; Kiendl,S.202 f. (z.B.völlige Unverständlichkeit); Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 157 
ff.m.w.Nachw., Tschaler, ÖJZ 1998, S.281 ff., 288: Einbeziehungs(grund)regel des § 869 ABGB sei „r udimentäre 
Transparenzvorschrift“; Italien: Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.309 ff., 311; Martinello, Konferenzunterlagen, 
S.155 für Art.1341 I Codice Civile; Frankreich: zB. CAl de Bourges, 4.2.1963, D 1963, jur., S.239(„trés peu app e-
rents“); unverstän dliche und daher unwirksame Abkürzung „03 -D.F.“ für die Dauer eines Versicherungsvertrages CA 
Paris 23.9. 1971, Gazette du Palais.1972, 1er sem, S.100ff.m.Anm.M.d.V.,101. 

2650 Außerhalb von unterschriebenen Vertragsurkunden ist nur eine „reasonable sufficient  notice“ erforderlich (Willett, 
ERPL 1997, S.223 ff., 224; Miller/Harvey/Parry, S.316 ff. m.Rspr.nachw.); weder besondere Anforderungen an die 
drucktechn. Gestaltung, noch an Gliederung, Klarheit, Verständlichkeit oder Lesbarkeit, ausf.zu Common-Law –
Grdstz.: Whincup, FS Reich, S.569 ff.; Bosse, S.72 ff.; v.Bernstorff, S.67 ff.; Willett, ebenda; Birds, S.185; Wil-
lett/Hird in Cartwright, S.219 ff., 220/221; de Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 262 ff. 

2651 De Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 263; Whincup, FS Reich, S.569 ff., 572 
2652 Voraussetzung einer Willensübereinstimmung, bei der für eine wirksame Zustimmung die Möglichkeit der Kenntnis 

und des Verstehens bei Vertragsschluß erforderlich ist, vgl. de Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 262; für Italien Bonell, 
ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 4– Vor. ist daher immer eine gewisse Klarheit und Verständlichkeit, vgl. auch Cian, ZEuP 
1998, S.586 ff., 589 – ausf.zu den Unterschieden Common Law – Kontinentaleurop. Recht, de Moor, ERPL 1995, 
S.257 ff., 262 ff. 

2653 Eine inhaltliche Beschäftigung („considering“) wird nicht vorausgesetzt. Eine Einigung muß also nur insoweit vo r-
liegen, als die Parteien sich einig sind, überhaupt gegenseitige Versprechen auszutauschen, de Moor, ERPL 1995, 
S.257 ff., 264 und dort FN 32: „ concent understood in this way as contractual intention“.  

2654 Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 36; Bosse, S.82 
2655 Whincup, FS Reich, S.559 ff., 576; McGee in McGee/Heusel, S.79 ff., 81 
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Anforderungen über das „Grobraster“ hinaus sind allerdings in den Ländern erkennbar, die 
verstärkt einzelfallorientiert prüfen und/oder eine sog. verdeckte Inhaltskontrolle durch 
Einbeziehung und Auslegung durchführen. Ansatzpunkt für eine verdeckte Inhaltskontrolle 
mit wertenden Gesichtspunkten nach Treu und Glauben ist z.B. die Regel der Nichteinbe-
ziehung von überraschenden oder ungewöhnlichen Klauseln (ähnlich dem deutschen § 305 
c I BGB), die sich in den meisten Länder mehr oder weniger ausgeprägt findet2656. Werden 
beispielsweise in Deutschland und Österreich bei Einbeziehung und Auslegung bis auf 
wenige Ausnahmen – z.B. Tendenzen bei dem Verbot überraschender Klauseln2657 - die 
Klauseln hauptsächlich rein formal hauptsächlich daraufhin überprüft, ob bei der Einbezie-
hung eine Kenntnisnahmemöglichkeit besteht, werden in vielen Ländern verstärkt werten-
de Billigkeits- und Gerechtigkeitsaspekte aufgenommen und auf den Klauselinhalt abge-
stellt, was dann im Einzelfall auch zu höheren Transparenzanforderungen führen kann2658. 
Im Wege der sog. verdeckten Inhaltskontrolle wird der Vertragspartner vor der Wirkung 
bestimmter Klauseln bereits durch die Verneinung der Einbeziehung geschützt. So ver-
sucht z.B. die französische Rechtsprechung im Rahmen einer sehr einzelfallorientierten 
Einbeziehungskontrolle2659 häufig, den Verbraucher vor unbilligen Klauseln zu schützen, 
indem sie für besonders nachteiligen Klauseln nicht nur höhere Anforderungen an die 
drucktechnische Gestaltung stellt2660, sondern auch sonst inhaltlich beanstandeten Klauseln 
die wirksame Einbeziehung versagt2661. Bei Klauseln, die besonders stark vom positiven 
Recht zum Nachteil des Kunden abweichen („c lauses exorbitantes“ 2662), wird über die 
Kenntnisnahmemöglichkeit hinaus der Nachweis der positiven Kenntnis durch den Ver-
wender gefordert, was nur schwer erfüllbar ist2663. Auch im Rahmen der mit dem deut-
                                                           
2656 Z.B. in Österreich: § 864 a ABGB (dazu Kiendl.S.110 ff., 203f.), nach dt.Vorbild geschaffen, Bydlinski, FS Meier-

Hayoz, S.65 ff., 72 – Unterschied ist, daß § 864a nur für nachteilige Klauseln gilt, was im Schrifttum als Vermi-
schung von Abschluß- und Inhaltskontrolle kritisiert wird, Kiendl, S.112 m.w.Nachw., Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 
158 (Abgrenzung zu „gröblicher Benachteiligung“ der Generalklausel § 879 III ABGB Tschaler, ÖJZ 1998, S.281 ff., 
284); Frankreich: Brock, S.76 ff., 80; Sievers, S.48; Portugal: Art.8 c des Gesetzes Nr. 446/85 ; Italien: teilw. 
Lit.ansicht, daß bei ungewöhnlichen oder drucktechnisch versteckten Klauseln keine Möglichkeit der Kenntnisnahme 
iSd Art.1341 I C.c., Bonell, ZvglRWiss 1979, S.1 ff., 5/6; Cian, Jahrbuch des italienischen Rechts, S.55 ff., 58; Bel-
gien, Beckmann/Sandrock, B § 8 , Rz.90; Reichard/del Vel, AWD/RIW 1973, S.184 ff., 185 f. (ungewöhnliche oder 
überraschende Klauseln, aber auch auf belastende Klauseln (!) muß besonders hingewiesen werden); ähnlich auch in 
Dänemark, Beckmann/Sandrock, Rz.140. 

2657 Neben der rein formalen textlichen und drucktechnischen Gestaltung und Einordnung in die Vertragssystematik 
spielen auch wertende Gesichtspunkte nach Treu und Glauben eine Rolle, indem geprüft wird, ob eine Klausel von 
den berechtigten Erwartungen hinsichtlich des Vertragsinhalts abweicht, vgl. Schmidt-Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 
370 ff. (S.363: „inhaltsbezogenes Kontrollverfahren“); Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1047; bes. die ältere 
dt.Rspr. führte häufig auf dieser Prüfungsstufe oder auch durch Auslegung eine verdeckte Inhaltskontrolle durch, vgl. 
Zweigert/Kötz, 1984, S.12 f.; für Versicherungen: Choi, S.274, Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11 
AGBG, Rz.852 f.; Dylla-Krebs, S.237 f., jeweils m.Rsprnachw.– das österreichische „Pendant“ zu § 305 c I BGB, § 
864a ABGB, gilt schon dem Wortlaut nach nur für nachteilige Klauseln. 

2658 Vgl.  Konferenzunterlagen, S.154; Beckmann/Sandrock, B § 8 Rz.67; ders. zu verdeckter Inhaltskontrolle in Frank-
reich (Rz.67); Italien (Rz.94); Dänemark (Rz.138); w.Nachw. 2.Teil B III 1.a); verdeckte Inhaltskontrolle durch Aus-
legung in Großbritannien und Frankreich, Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 36; Whincup, FS Reich, S.569 ff., 
577; Sievers, S.57 . 

2659 Paisant, D.1995, chr., S.99 ff., 106 f.; Brock, S.60 ff.,70, 101- vgl. auch Sievers, S.47  
2660 Z.B. bei Schiedgerichtsklauseln, vgl. Barfuss, RIW/AWD 1975, S.319 ff., 327 oder Freizeichnungsklauseln, Beck-

mann/Sandrock, B § 8, Rz.76, S.295. 
2661 Vereinzelt verneinten Gerichte bei einer Klausel,deren Gültigkeit sie verhindern wollten, sogar wider besseres Wis-

sen die Kenntnisnahmemöglichkeit, vgl. Barfuss, RIW/AWD 1975, S,319 ff., 322 und S.324.  
2662 Sonnenberger, Franz. Handels-u.Wirtschaftsrecht, S.54, II 18; z.B. Haftungsfreistellungs- und beschränkungsklauseln 

oder Schieds- und Gerichtsstandsklauseln (ausf.zu deren Wirksamkeit Sonnenberger, ebenda, S.66, II 44; ders. RIW 
1990, S.165 ff., 167). 

2663 Barfuss, RIW/AWD 1975, S.319 ff., 321;Brock, S.69 ff. m.Rspr.nachw; Sonnenberger, Franz. Handels-
u.Wirtschaftrecht, S.55, II 18. 
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schen § 305 cI BGB vergleichbaren Rechtsprechung wird verstärkt auf Billigkeitserwä-
gungen des konkreten Einzelfalles abgestellt2664. 
Ähnlich werden in Großbritannien besondere Anforderungen bei völlig ungewöhnlichen 
oder bei besonders drückenden/nachteiligen Klauseln („particularly onerous or unusual 
terms“), mit d eren Existenz der Vertragspartner nicht rechnen muß, aufgestellt. Auf diese 
Klauseln muß der Verwender besonders hinweisen, z.B. indem er sie besonders auffällig 
druckt („must be highlighted“) 2665. Diese verdeckte Inhaltskontrolle wurde nach Umset-
zung der Klauselrichtlinie für den Bereich der Handelsgeschäfte sogar noch verstärkt2666. 
Indem die Rechtsprechung darauf abstellt, ob es nach der Informationslage fair ist, daß die 
konkrete Klausel die Parteien wirksam bindet, zeigt sie Treu und Glauben-Ansätze auf, 
obwohl das Common Law den Treu und Glauben Grundsatz nicht in gleichem Maße als 
allgemeines Prinzip kennt wie die kontinentaleuropäischen Rechte (was i.Ü. auch Proble-
me bei der Umsetzung der Generalklausel der Klauselrichtlinie aufwirft)2667. Damit gab es 
in Großbritannien und Frankreich ähnliche Treu und Glauben-Elemente bei der Einbezie-
hungskontrolle2668. In anderen Ländern sind strengere Einbeziehungsanforderungen bei 
besonders nachteiligen Klauseln gesetzlich geregelt; so muß in Italien für bestimmte Klau-
seln nach Art.1341 II Codice Civile eine gesonderte schriftliche Bestätigung vorliegen2669. 
 
Genausowenig wie die verdeckte Inhaltskontrolle eine allgemeine offene Inhaltskontrolle 
ersetzen kann2670, kann sie auch die Feinprüfung durch ein generell anerkanntes „materie l-
les“ Transparenzgebot wie in Deutschland nicht ersetzen. Denn die höheren Transparen z-
anforderungen, die die Mitgliedstaaten z.T. bei besonders nachteiligen Klauseln fordern, 
liegen ebenfalls im wesentlichen bei formalen Aspekten, wie gesonderter schriftlicher Bes-
tätigung, besonderer Hinweis, besonders auffällig gedruckt, u.a.; aber weniger bei der 
Transparenz in der Formulierung. Teil der Feinprüfung von Klarheit und Verständlichkeit - 
inklusive der Sinnverständlichkeit - nach Treu und Glauben muß auch sein, daß nicht nur 

                                                           
2664 Brock, S.80 - die französischen Gerichte prüfen häufig nicht die Ungewöhnlichkeit oder Überraschung, sondern, ob 

es sich um Klauseln handelt, die nach dem Erwarungshorizont des Kunden eine sinnvolle und vernünftige Regelung 
(„caractère raisonable“) im Rahmen eines best.Vertrages darstellen, Brock, S.76 ff.m.R spr.nachw. – vergleichbar z.B. 
mit Argumentation in Dtl., ob es sich um „billiger - und gerechterweise zu erwartende Klauseln handelt“, Schmidt -
Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 368. 

2665 Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.309 ff., 317; Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35; Miller/Harvey/Parry, S.317- 
Leading case“ ist der Fall Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto Visual Programmes Ltd (1988) 1 All ER 348 - nach 
der Urteilsbegründung war zwar die inhaltliche Mißbilligung ausschlaggebend, die Klausel wurde aber i.E. mangels 
Nachweises eines besonderen Hinweises als nicht wirksam einbezogen erklärt, Dillon LJ in Interfoto, z.B.S.352 
(„Consequently, condition 2 never...became part of the contract“); Willet, ERPL 1997, S.223 ff., 224/225; de Moor, 
ERPL 1995, S.257 ff., 263; Miller/Harvey/Parry, S.317 ff.; aA Bradgate in Konferenzunterlagen, S.35 ff., 36, der das 
Urteil so versteht, daß die Klausel zwar wirksam einbezogen ist, aber sich der Verwender nicht auf diese Klausel be-
rufen dürfe. 

2666 Es wird nicht nur bei ungewohnlichen und besonders nachteiligen Klauseln, sondern auch bei unfairen Klauseln iSd 
RL ein besonderer Hinweis gefordert, Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 36. 

2667 Bingham, LJ in Interfoto, S.352 ff., z.B.357: „...This may yield a result not very di fferent from civil law principle of 
good faith, at any rate so far as the formation of the contract is concerned.“; zust.Weatherill, ERPL 1995, S.307 
ff.,322; Nebbia in Schulte-Nölke/Schulze, S.309 ff., 317; Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 42– darüber hin-
aus kennt das Recht des Common Law noch weitere „good faith“ -Elemente und Tendenzen, vgl. 
Miller/Harvey/Parry, S.338 ff.; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S.232 ff.; insb. das „principle of utmost 
good faith“ hinsichtlich Anzeige - und Informationspflichten des VN gegenüber dem Versicherer, vgl. McGee in Mc-
Gee/Heusel, S.79 ff., 80; Hodgin in McGee/Heusel, S.205 ff.; aber auch die sog. „precontractual duty of negotiation 
with care“, vgl.Nebbia, ebenda, S.315/316 und die „equity“ -Regeln, vgl. Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 299 
und Alpa, FSReich, S.555 ff., 563. 

2668 Vgl. Konferenzunterlagen, S.154  
2669 Vgl. dazu auch oben unter 2.Teil B III 5., C II 7.a). 
2670 Dazu oben unter 2.Teil B III 1.a). 
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völlig unverständliche Klauseln, sondern auch schwer verständliche Klauseln intransparent 
sein können. 
 
In einigen Ländern wurden für sog. Massenverträge, zu denen auch Banken- und Versiche-
rungsverträge zählen, geringere Einbeziehungsvoraussetzungen aufgestellt, was häufig mit 
der Branchenüblichkeit von AGB, mit denen der Kunde rechnen muß, begründet wird2671. 
In Deutschland bestanden bis zur Deregulierung nach § 23 III AGBG a.F geringere Anfor-
derungen u.a. für genehmigte Versicherungsverträge. Dies bedeutet, daß in diesen Ländern 
Allgemeine Versicherungsbedingungen lange Zeit nicht als Informationsträger vor 
Vertragsabschluß betrachtet wurden. Teilweise wurden aber gerade auch für Versiche-
rungsverträge besondere Form- und Transparenzanforderungen als Wirksamkeitsvoraus-
setzungen aufgestellt. So wurden z.B. 2672 in Frankreich Sonderregelungen für bestimmte 
Vertragstypen normiert, die u.a. für Versicherungsverträge besondere Form- und Einbezie-
hungserfordernisse aufstellten2673. Auch in Spanien enthält das Versicherungsvertragsge-
setz mit der Voraussetzung der klaren und präzisen Formulierung2674 eine besondere Ein-
beziehungsvoraussetzung2675. 
 
bb) Transparenzanforderungen im Rahmen der Klauselkontrolle/ Generalklausel 
Vielfach sind außerhalb von Einbeziehung und Auslegung aufgrund von gesetzlichen oder 
sonstigen Regelungen oder aber in der Art der Argumentation der nationalen Gerichte 
Transparenzaspekte auf der Stufe der Klauselkontrolle nach der Generalklausel ersichtlich. 
Insbesondere auch im Bereich der Versicherungsbedingungen sind dementsprechende 
Tendenzen erkennbar2676. So stützen sich z.B. die griechischen Gerichte für die Begrün-
                                                           
2671 Z.B. in Österreich : kein Hinweis oder Kenntnis erforderlich, Wurst, DACH, S.143 ff., 157/158; Fenyves in Krejci, 

Handbuch zum KSchG, S.537 ff., 582; für Versicherungsverträge auch Schauer, S.84, 118 ff.;OGH v.28.4.1964, 
JBl.1964, S.519 (KfzHaftpflicht); OGH c.15.11.1990, SZ 63/203, S.385; auch in Großbritannien: keine „reasonable 
notice“ erforderlich: die Rspr. geht davon aus, daß er VN mit Antrag stillschweigend erklärt, zu den üblichen Bedi n-
gungen (usual terms) des Versicherers den Vertrag abschließen zu wollen, Bosse, S.83 ff. (nach dem es aber in der 
Praxis üblich sei, eine Verweisungsklausel in den Antrag zu übernehmen). 

2672 Z.B. auch in Belgien im Versicherungsvertragsgesetz, vgl unter 2.Teil C II 3.a) u.oben – in einigen Ländern (z.B. 
Italien und Großbritannien) gibt es auch unverbindliche Verhaltenskodizes der Versicherungswirtschaft, die Transpa-
renzanforderungen aufstellen, Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses „Die Verbraucher auf dem 
Versicherungsmarkt“, ABl.1998, Nr.C 95/72, S.81, 3.5; Hodgin in Lonbay, S.96 ff., 112 ff.  

2673 Übersicht bei Ferid/Sonnenberger, S.577 f., Rz. 1 F 806; Sonneberger, RIW 1990, S.165 ff., 169; Barfuss, 
RIW/AWD 1975, S.319 ff., 324; z.B. Verbraucherkredit- und Haustürgeschäften, Sievers, S.128 ff., 141 f.  
– für Versicherungsverträge werden im Code des assurances zahlreiche Transparenzanforderungen aufgestellt, die 
z.T.weiter gehen als Art.5 der KlauselRL (Favre Rocheux/Courtieu, Rz.1-39): Art.112-3 I („le contrat  
d´assurance est rédigée par écrit, en franςais, en caractère apparentes“); bestimmte, für den VN besonders gefährliche 
Klauseln müssen durch sehr gut sichtbare Buchstaben („caractères très apparents“) gekennzeichnet werden, so für 
Klauseln hinsichtlich Gültigkeit, Verfall oder Haftungsausschlüsse (Art.112-4) oder hinsichtlich der Vertragsdauer 
(Art.113-15); nach Art.113-1 müssen Risikoausschlußklauseln ausdrücklich und begrenzt sein;es wird die Gestaltung 
der Policen geregelt (Art.112-4); diverse Rspr.nachw. bei Lambert-Faivre, S.285, FN 1 und 2; außerdem vorvertragli-
che Informationspflichten des Versicherers in Art.112-2;112-3;132-5-1-wesentlich genauere und leichter einklagbare 
Pflichten, als durch die Umsetzung der Nr.1 i der KlauselRL erreicht werden kann, vgl. Favre Rocheux/Courtieu, 
S.22, Rz.1-44. 

2674 Gesetz 50/1980 (ley de contrato de seguro), Cabanas Trejo/Vestweber, ZvglRWiss 97 (1998), S.454 ff., 456; 
span.Text des Art.3 I bei Lete, ERPL 1997, S..205 ff., 208, FN 19: „...de forma clara y precisa...“.  

2675 U.a. wegen des direkten Zusammenhanges zu der besonderen Einbeziehungsvoraussetzung ebendalls in Art.3 des 
Versicherungsvertragsgesetzes, nach der bei allen Klauseln, die eine Einschränkung von Rechten der Versicherten 
zum inhalt haben, eine besondere Kenntlichmachung und ausdrückliche schriftliche Zustimmung des Versicherten 
notwendig ist – nach der Rspr. ist Art.3 I eine Wirksamkeitsvoraussetzung, vgl. Tribunal Supremo v.24.3.1988., 
CLAB ES 000250. 

2676 Vgl.  im einzelnen oben unter C II, Zusfs.unter 12, z.B. in Schweden werden Klauseln teilweise für unanwendbar 
gehalten, wenn sie überraschend sind vgl. CLAB SE 000190, SE 000189 ; SE 000201 oder der VN über 
Ausschlußklauseln nicht informiert wurde, CLAB SE 000193; Bernitz, ZHR 138 /1974), S.336 ff., 360. 
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dung der Unwirksamkeit von Versicherungsbedingungen häufig auf Argumente, die an das 
deutsche Bestimmtheitsgebot erinnern2677. In keinem Land war das Transparenzgebot je-
doch vor Erlaß der Klauselrichtlinie ein so feststehender und anerkannter Grundsatz und 
ständige Rechtsprechung wie in Deutschland2678.  
In Großbritannien wurden beispielsweise2679 Transparenzaspekte im Rahmen der general-
klauselartigen Prüfung der „reasonableness“ von Haftungsfreizeichnungs - und -
beschränkungsklauseln nach dem UCTA 1977 relevant. In Schedule 2 iVm Art.11 II dieses 
Gesetzes ist eine nicht abschließende Liste2680 von „guidelines“ für die Durchführung der 
Beurteilung der „reasonableness“ enthalten, zu denen u.a. die Kenntnis oder das Kenne n-
müssen des Kunden von der Existenz und – anders als bei der Einbeziehung – auch dem 
Ausmaß der konkreten Klausel zählt2681. Dieses Kriterium ist aber nur eines unter vielen 
mitzuberücksichtigenden Umständen. Die Mißbilligung der betreffenden Klausel bestimmt 
sich maßgeblich nach deren inhaltlicher Unfairness2682. Da außerdem – wie schon bei der 
Einbeziehung – für die Kenntnis bzw. das Kennenmüssen iSd Schedule 2 keine Verpflich-
tung des Verwenders zu klarer und verständlicher Abfassung von Vertragsklauseln voraus-
gesetzt wird2683, ist das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie ein für das englische Recht 

                                                           
2677 Einseitiger Beurteilungsspielraum des Versicherers, Rokas in Karlsruher Forum 1997, S.117 ff., 119/129; ähnlich 

auch hinsichtlich Klausel mit Herausgabepflicht des VN von allen „notwendigen Dokumente“:zu unbestimmt ist, so 
daß der Versicherer exzessiv die Entschädigung blockieren könne, Polymeles Protodikeio Athinon v. 1.1.1996, 
CLAB GR 000178; „erforderliche Angaben“ des VN zu unbestimmt, der Versicherer reserviere einseitig das Recht 
für sich, im Einzelfall über die Erfüllung der Pflichten durch den VN zu entscheiden, Polymeles Protodikeio Athinon 
v. 1.1.1996, CLAB GR 000185, GR 000194 und GR 000197- aA insoweit Efeteio Athinon v. 25.2.1998 (1448/1998), 
CLAB GR 000237 – 000260, 000238 (genauso Revision des Areios Pagos v. 1.1.1999, CLAB GR 000268): ausrei-
chend transparent, soweit nicht das generelle Informationsrecht des Versicherers von diesem im Einzelfall 
mißbräuchlich ausgeübt wird; wirksam auch Mitteilungspflicht „aller risikoerheblichen Tatsachen“, vgl. Efeteio 
Athinon v. 25.2.1998, CLAB GR 000242, 000245, 000248 (Art.220,224 HGB). 

2678 S´Usseaux, Consumer Law Journal 1998, S.320 ff., 329:bezeichnet das deutsche Recht als „..the most developed 
scheme of the transparency principle“; z.B. für Österreich: Graf, S.19; ders., ecolex 1999, S.8; Kiendl, S.110/199 ff.; 
dies., JBl.1995, S.87 ff., 97 („Novum“);Tschaler, ÖJZ 1998, S.281 ff., 288;Graf, ec olex, S.8, FN 6. 

2679 Transparenzaspekte auch bei der allg. Regel „inequality of bargaining power“, v.Hippel, RabelsZ 41 (1977), S.237 
ff., 276; die Codes of Practices u.a. im Versicherungs- und Bankenbereich stellen Transparenanforderungen, die al-
lerdings bis jetzt nur begrenzte Wirkung haben, vgl. Hodgin in Lonbay, S.96 ff., 112 ff.; Adams, The Journal of Bu-
siness Law 2000, S.203 ff., 209 f.; für Banken Vorpeil, RIW 1994, S.559 ff.; Campbell in Carwright, S.77 ff., 84 ff. – 
nach dem Financial Services and Markets Act 2000 kann die FSA nach Sec.64 bindende Statements of principle mit 
erläuternden Codes of Conduct herausgeben (bei Verstoß gegen Statement:misconduct); auch das OFT prüft z.Zt. co-
des of practices insb.im Bereich Gebrauchtwagenkauf, Reparatur, Kredit, Beerdingungen, Reise, Makler dahinge-
hend, ob diese bestimmte Vorgaben erfüllen (core criteria), z.B. mit UTCC Reg. vereinbar sind –ist dies der Fall, sol-
len die genehmigten codes, die u.a. „clear pre -contractual information on key contract terms“ vorse hen müssen, für 
die Mitglieder bindend sein und im Wettbewerb ein „Gütezeichen“ der Anbieter darstellen (Governments´Consumer 
White Paper). 

2680 Miller/Harvey/Parry, S.365 ff. mit Rsprnachw., auch zu weiteren berücksichtigungsfähigen Umständen. 
2681 Neben den z.T. wörtlich mit EG 16 übereinstimmenden Umständen heißt es in Schedule 2 c zusätzlich: „...whether 

the customer knew or ought reasonably have known of the existence and extent of the term (having regard, among 
other things, to any custom of the trade and previous course of dealing between the parties);...“ .  

2682 Die Kenntnis wird im Rahmen des sog. „procedural approach“ („substantive approach“ bedeutet absolute Unwir k-
samkeit) relevant, bei dem von einer potentiell „unreasonable“ Freizeichnungsklausel ausgegan gen und anhand der 
Umstände der Schedule 2 („procedural factors“) geprüft wird, ob hinsichtlich der Klausel ein „free agreement“ vo r-
lag, was dann für die „reasonableness“/Wirksamkeit spricht, vgl.Brownsword/Howells, The Journal of Business Law 
1995,S.243 ff., 252ff.; zust. Beale in Miller/Harvey/Parry, S.340 und Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 40 – 
Tendenz, eine Klausel für unreasonable zu erklären, weil sie so kompliziert und wortreich war, im Ergebnis aber 
nicht durchgeführt, The Zinnia (1984) 2 Lloyd´s Rep 211 bei Bradgate, Konferenzunterlagen, S.43. 

2683 Es geht mehr um tatsächliche Kenntnis, als um die zumutbare Kenntnismöglichkeit, Schedule 2 c: „...(having regard, 
among other things, to any custom of the trade and any previous course of dealing between the parties)“.  
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neues Prinzip2684, das auch im Rahmen der Inhaltskontrolle als Grundsatz nicht bekannt 
war2685.  
Auch in Frankreich lassen sich (verstärkt) Argumentationen – teilweise vergleichbar den 
deutschen Formulierungen - in der Rechtsprechung finden2686; zudem sind Transparenzas-
pekte in Dekreten des Staatsrats oder vereinzelten Gesetzen enthalten2687. Es handelte sich 
jedoch nicht um einen feststehenden Grundsatz2688. Auch aus den zahlreichen Empfehlun-
gen der Commission des clauses abusives hinsichtlich der Transparenz von Vertragsklau-
seln, darunter zahlreiche zu Versicherungsbedingungen, können keine verbindlichen 
Schlüsse gezogen werden2689. Unabhängig von der Generalklausel in Art. 132-1 Code de la 
Consommation ist der Staatsrat nach Art.L 133-1 C. consom. berechtigt, per Dekret die 
äußere Gestaltung von schriftlichen Verträgen zu reglementieren, um eine ausreichende 
Information der Vertragspartner sicherzustellen2690. Auch nach ausdrücklicher Umsetzung 
des Transparenzgebotes der Klauselrichtlinie wurde der zusätzliche Art.L133-1 C.consom. 
beibehalten. Aus dieser zusätzlichen Regelung läßt sich ableiten, daß die positiven Infor-
mations- und Vertragsgestaltungspflichten nicht schon ohne weiteres aus dem Transpa-
renzgebot selbst folgen2691.  
 
Nach Umsetzung der Klauselrichtlinie hat sich die Situation in den meisten Mitgliedstaaten 
nicht verändert. Bis auf die Umsetzung des Art.4 II wurde in vielen Ländern der Art.5 ent-
sprechend der in Satz 2 ausdrücklich vorgegebenen Sanktion nur als Auslegungsregel2692 

                                                           
2684 De Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 262; Adams, The Journal of Business Law 2000, S.203 ff., 212 – jedenfalls gab es 

kein Transparenzgebot, das der Markttransparenz diente, vgl. Willett/Hird in Cartwright, S.219 ff., 221. 
2685 Vgl.  Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff.,43: „This was an alien concept“; Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 227 

(der für eine Entwicklung der Transparenzanforderungen aus den anderen Umständen der Schedule 2 ist). 
2686 Der CA de Versailles v.2.6.1994 erklärte noch vor Umsetzung unter Verwendung der Formulierung des Art.3 I eine 

unverständliche Klausel für mißbräuchlich, u.a. da der Verbraucher nicht das Ausmaß seiner Verpflichtung erkennen 
könne („Peut être réputée abusive en tant qu´elle crée un déséquilibre significatif dans le contrat une clause in-
compréhensible ne permettant pas au consommateur de mesurer la portée de son engagement ou bien l´induisant en 
erreur sur l´étendure réelle de ses droits.“), vgl.KOM(1999)1044 endg., S.4; aufgrund dieses Urteils und den Empfeh-
lungen der Commission sah die französiche Regierung die Umsetzung des „sofern“ -Nachsatzes des Art.4 II als über-
flüssig an - auch nach RL-Umsetzung werden vereinzelt intransparente Vertragsgestaltungen als mißbräuchlich ein-
gestuft, so in dem Gerichtsverfahren, das EuGH v.21.11.2002, Rs. C-473/00(Cofidis S.A../.Fredou) zugrundelag, vgl. 
insb. Schlußanträge des Generalanwaltes Tizzano, v.18.4.2002, Rz.24 u.oben unter 2.Teil C II 3.b)bb). 

2687 Im einzelnen Brock, S.192 ff.; und ders. ZvglRWiss 99 (2000), S.29 ff. 
2688 Reich, Europäisches Verbraucherrecht, Rz.156 r; Paisant, Konferenzunterlagen, S.154; Brock, S.192, ff., ders. 

ZvglRWiss, 99 (2000), S.29 ff., 36 ff.; für Transparenz nur bei Einbeziehung und Auslegung auch Benabent, ERPL 
1995, S.211 ff., 216; Davo, ERPL 1997, S.157 ff., 148; Meilhac in Schulte-Nölke/Schulze, S.291 ff., 305; Pizzio, 
Code de la Consommation, Art.133-2, Nr.4 und 5 – eine der späteren Umsetzung des Art.5 (in Art.L 133-2 
C.consom.) ähnliche Version befand sich zwar schon im Entwurf des C. consom., sie wurde aber nicht in die endgül-
tige Gesetzesversion übernommen, vgl. Brock, S.104, FN 397 und hinsichtlich der Unklarheitenregel, S.111, FN 430; 
vgl. auch Paisant, D.chr. 1995, S.99 ff., 106. 

2689 Zu Transparenz bei Vers., 2.Teil C II 3.b)cc); aA die Stellungnahme französischer Behörden auf die Rügen der 
Kommission bezüglich der nicht ausreichenden Umsetzung des Art.4 II, vgl.Hinweis im Avis Motive der Kommissi-
on, KOM (1999), 1044 endg., S.4; gleiches gilt für die belgische Commission des clauses abusives. 

2690 Art.L 133-1 C.consom.: „En vue d´assurer l´information du contractant non professionnel ou consommateur, les 
décrets prévue à l´article L.132-1 peuvent réglementer la présentation des écrits constatant les contrats visés au même 
article.“  

2691 Keine Rückschlüsse sind auch aus Art.L 111-1 C. consom. möglich, bei dem es sich um eine generelle vorvertragli-
che Informationspflicht (Dumollard, Schulte-Nölke/Schulze,S.173 ff., 182) des professionellen Verkäu-
fers/Dienstleisters über die wesentlichen Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung vor Vertragsschluß außerhalb 
der Klauselkontrolle nach den Art.132-1 ff. handelt,Pizzio, Code de la Consommation, Art.111-1, Nr.5. 

2692 Z.B. Schweden: der schwedische Gesetzgeber sah Art.5 Satz 1nur als Einleitung zu der Auslegungsregel in Satz 2 
(Art.10 des Umsetzungsgesetzes 1994:1512) und verzichtete völlig auf dessen Umsetzung, krit.Bernitz in Lonbay, 
S.188 ff., 193; Belgien, vgl. Bourgoignie, Konferenzunterlagen, S.79 ff., 90; Balate, ERPL 1997, S.143 ff., 144; Be-
richt der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endgültig, S.7, FN 10; in Luxemburg: angesichts der bereits 
vorher geltenden Unklarheitenregel zunächst keine Umsetzung des Art.5, vgl. Elvinger, ERPL 1997, S.185 ff., 190; 
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und/oder als Einbeziehungsregel umgesetzt und verstanden2693. Allerdings werden teilwei-
se detaillierte Anforderungen aufgestellt2694. Soweit der Satz 1 aus Art.5 nicht ausdrücklich 
dem Gesetz zu entnehmen ist, ist nach der EuGH-Rechtsprechung selbst bei Möglichkeit 
einer richtlinienkonformen Auslegung aus Gründen der Rechtssicherheit und Publizität, 
insbesondere bei verbraucherschützenden Richtlinien, die auch Angehörigen anderer Mit-
gliedstaaten Rechte verleihen, nicht von einer ordnungsgemäßen Richtlinienumsetzung 
auszugehen2695. So wurde auch in Großbritannien das Transparenzgebot nach dem Geset-
zeswortlaut der UTCC Reg. idF 1994 mit Ausnahme der Umsetzung des Art.4 II2696 zu-
nächst allein als Auslegungsregel umgesetzt; erst seit 1999 ist der Wortlaut offener2697. 
Abgesehen von einer weit verbreiteten Ansicht, nach der sich die Wirkung des Art.5 der 
Klauselrichtlinie in der Auslegungsregel erschöpft2698, gibt es seit Umsetzung der Richtli-
nie vermehrt Stimmen, die Transparenzvoraussetzungen im Rahmen der Inhaltskontrolle 
berücksichtigen wollen (neben Literaturstimmen zählt dazu auch das Office of Fair Tra-
ding)2699. Und dies, obwohl die ursprünglich in den UTCC Reg. von 1994 enthaltene Sche-
dule 2 (seit 1999 gibt es nur noch die Umsetzung des Art.4 I in Sec.6 I) anders als die 
Schedule 2 der UCTA 1977 nicht ausdrücklich die Berücksichtigung der Kenntnis oder 
                                                                                                                                                                                     

mit Memorial A 139 v.27.12.2000 dann nur Umsetzung des Art.5 S.2 u.3 in Art.1.2 des Verbraucherschutzgesetzes 
v.25.8.1983 (daneben nur Einbeziehungsregeln in Art.1135-1 Zivilgesetz). 

2693Z.B. Frankreich: Art.5 Satz 1 und 2 wurde fast wörtlich in Art.L 133-2 C. consom. in Chapitre III („Interprétati on et 
forme des contrats“) umgesetzt, vgl. Brock, S.104, 111 – systematische Stellung u. hL trotz der o.g.Tendenz der Rspr. 
für Einordnung zu Einbeziehzung und Auslegung, z.B.Paisant, D.chr. 1995, S.99 ff., 107; ders. in Konferenzunterla-
gen, S.154 (nur bei der Umsetzung des Art.4 II und im kollektiven Verfahren, wo die Unklarheitenregel nicht gelte, 
sei Raum für eine Unwirksamkeit einer unklaren und unverständlichen Regelung nach der Generalklausel des 
Art.132-1); Benabent, ERPL 1995, S.211 ff., 216; Davo, ERPL 1997, S.157 ff., 158 – die franz. Literatur sieht in 
Art.133-2 c.consom. angesichts bestehender Einbeziehungs-, u.Auslegungsregeln keine Neuerungen, Morin, VuR 
1995, S.381 ff., 382/383; Pizzio, Code de la Consommation, Art.133-2, Nr.4, S.212; Meilhac, Schulte-Nölke/Schuze, 
S.291 ff., 305 (überflüssig); es werde nur die vorher einzelfallbetonte Rspr. durch nun abstrakte Regelung gefestigt, 
vgl. Paisant, D. 1995 chr., S.99 ff., 107; in Portugal: Pinto Monteiro, ERPL 1995, S.231 ff., 237; die Einbeziehungs-
regel in Art.5 des AGB-Gesetzes Nr.446/85 wurde als ausreichende Umsetzung angesehen, vgl. Sinde Monteiro in 
Karlsruher Forum 1997, S.121 ff., 128; die Umsetzung des Art.5 Satz 3 wurde auf Rüge der Kommisison durch Ge-
setz Nr. 249/99 in Art.11 III eingefügt; Griechenland: bezügl. Umsetzungsregel in Verbraucherschutzgesetz 
N.2551/1994, Mentis, S.189 ff., 292; Kapnopoulou, S.244 ff. u.synpotische Darstellung S.270 f. ; bei den Vor. in 
Art.2 II-V (griech. Sprache, Druck in leicht lesbarer Form und an gut erkennbarer Stelle, Unklarheitenregel),fehlt 
m.E.zumindest das Verständlichkeitsgebot v.Art.5 S.1. 

2694 Z.B. Spanien: Art.5 ff. LGCG (nach dt.Vorbild für AGB, persönlich unbegrenzt), die zusätzlich zu den 
o.g.Anforderungen des LCU gelten– z.B. AGB müssen zugänglich sein, ein Exemplar muß ausgehändigt werden, sie 
müssen nach Art.5.4 klar, konkret und einfach verfaßt werden; AGB werden nach Art.7 nicht in den Vertrag einbezo-
gen, wenn sie unleserlich, zweideutig oder unverständlich sind, ausf. Cabanas Trejo/Vestweber, ZvglRwiss 97 
(1998), S.454 ff. 463 ff.; Fischer, RIW 1998, S.689 ff., 690 f.  

2695 EuGH v.10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), insb.Rz.17 ff., 21; Schlußantrag des Generalanwalts 
Tizzano in gleicher Sache v. 23.2.2001, insb.Rz.35 ff. – dieses Urteil betraf die Rechtslage in den Niederlanden, wo 
nur eine Anfechtbarkeit bei fehlender angemessener Kenntnisnahmemöglichkeit (Art.6:233 b, 234 NBW nur Zugäng-
lichmachen ohne besondere Anf.an Verständlichkeit und Lesbarkeit) neben all.Bestimmungen zu Auslegung, Irrtum, 
Treu und Glauben geregelt war, die entgegen Art.4 II nicht für Hauptleistungen galt; weder der Art.5 Satz 1 noch 
Satz 2 waren umgesetzt und die Unklarheitenregel noch nicht einmal als bindend anerkannt – mit Gesetz v. 
28.10.1999 wurde dann der Art.4 II-Nachsatz und Art. 5 vollständig übernommen (Ergänzung des Art.6:231 a , 
Art.238 und Satz 3 in Art.240 des 6.Buches des NBW). 

2696 Reg. 6 II UTCC, die Kenntnismöglichkeit u.Transparenz wird als Voraussetzung für Kontrollfreiheit von „core 
terms“ g esehen, OFT, Bulletin Issue No.2, September 1996, S.13 (auch bei Willett/Hird in Cartwright, S.227, FN 24); 
Unfair terms guidance, Rz.19.12f.;bei Versicherungen, OFT v. 25.12.1995, CLAB GB 000202. 

2697 Department of Trade and Industry bei Lockett/Egan, Rz.5.14; Reg.6 a.F. der UTCC Reg. 1994 stand unter der Über-
schrift „Construction of written contracts“ und enthielt die Umsetzung von Art.5 S.1 u.2 in einem einzigen Satz; seit 
1999 steht der Art.7 unter der Überschrift „Written contracts“ und enthält in Umsetzu ng des Art.5 ebenfalls zwei Sät-
ze, dazu Adams, the Journal of Business Law 2000, S.203 ff., 212. 

2698 Vgl.  de Moor, ERPL 1995, S.257 ff., 263; Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 231; Collins, Konferenzunterlagen, S.288 
ff., 301 der aber fordert, daß eine Sanktion der Unfairness aufgenommen werden soll. 

2699 Vgl.  OFT, Unfair terms guidance, insb.Rz. 19.4, 19.6, 19.12; OFT zu Transparenz von Versicherungsbedingungen: 
OFT v.25.12.1995, CLAB GB 000151, 000181, 000202, 000205; Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 215; A-
dams, The Journal of Business Law 2000, S.203 ff., 212.  
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Kennenmüssens als berücksichtigungsfähigen Umstand vorschreibt2700. Innerhalb dieser 
Ansicht ist ungeklärt, ob die Intransparenz per se zu der Unfairneß einer Klausel iSd 
UTCC Regulations führen soll2701 oder ob bei Verstoß gegen das Transparenzgebot nur 
dann eine Mißbräuchlichkeit iSd Art.3 der Klauselrichtlinie vorliegen kann, wenn auch 
inhaltlich ein (erhebliches) Mißverhältnis vorliegt2702.  
 
Anders als im Rahmen der UCTA 1977 werden bei UTCC Regulations 1999 (idF 2001) 
auch höhere Anforderungen in Bezug auf Klarheit und Verständlichkeit der Klauseln2703, 
inklusive der Sinnverständlichkeit einzelner Klauseln sowie des gesamten Klauselwerkes, 
geprüft2704. Dabei werden auch Umstände, wie z.B. Lesbarkeit oder Kenntnisnahme-
möglichkeit, im Rahmen der Generalklausel geprüft, die nach Common Law bei der lo-
gisch vorrangigen Einbeziehungskontrolle anzusiedeln wären2705.  
 
Teilweise ist der Transparenzaspekt im Rahmen der Inhaltskontrolle anerkannt: So ist etwa 
in Italien der Art.5 Satz 1 zwar ebenfalls – abgesehen von der Umsetzung des Art.4 II - 
systematisch allein als Ansatz für die Unklarheitenregel eingeordnet2706, die herrschende 
Lehre2707 und auch die Rechtsprechung2708 sehen aber darüber hinaus in der Verletzung der 

                                                           
2700 Im Rahmen der Vorarbeiten zu den Regluations wurde ausdrücklich abgelehnt, Umst. wie eine deutlich sichtba-

re/auffällige Klausel o. Verständlichkeit in die schedule 2 aufzunehmen; jedoch mit dem Hinweis, daß diese Umstän-
de trotzdem mitberücksichtigt werden können, weil die schedule 2 nicht abschließend sei, vgl. Lockett/Egan, Rz. 
5.12; auch die Wahlmöglichkeit des Verbrauchers wird weiterhin mitberücksichtigt, Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 
234 - die UTCC Regulations 1999 (idF 2001) u. UCTA 1977 gelten nebeneinander, so daß auch schedule 2 iVm 
Sec.11 II der UCTA 1977 weiterhin auf Freizeichnungsklauseln anwendbar ist. 

2701 So wohl Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 215; Forderung von Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 
301(der dies aber noch nicht als geltendes Recht sieht)– das OFT scheint dahin zu tendieren, daß intransparente Klau-
seln per se als unfair qualifiziert werden können, Unfair terms guidance, Rz.19.4, 19.6, 19.12; vgl.auch OFT 
v.25.12.1995, CLAB GB 000151; OFT v.25.12.1996 CLAB GB 000413, 000202; aA ansch Bradgate, Konferenzun-
terlagen, S.35 ff., 48 (generell nur als „ procedural elements“); die Transparenz ist dagegen nur ein Umstand im 
Rahmen der Fairnessprüfung, vgl.Unfair terms guidance, Rz.19.9/19.10 („If transparency can be achieved, all kinds 
of term are more likely to be fair“, ohne daß Transparenz automatisch für die Wirksamkeit ausreicht); zust. Willett, 
ERPL 1995, S.223 ff., 234; Bsp.aus Bulletin des Office of Fair Trading, Issue No.1, May 1996, abgedr. bei 
Miller/Harvey/Parry, S.362 ff., nach dem eine besondere Aufklärung über die Klausel deren inhaltliche unfairness 
ausgleichen kann (Punkt 2.7); w.Bsp. bei Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 299 . 

2702 So wohl Howells, Konferenzunterlagen, S.153; Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 233/234.  
2703 Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 49; vgl. auch Annual Report of the Director-General of Fair Trading 1996, 

S.32, abgedruckt bei Miller/Harvey/Parry, S.381 f., 382; Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 234.  
2704 OFT,Unfair terms guidance, Rz.19.3 ff. (z.B.Lesbarkeit, Klarheit, Verständlichkeit, Kennismögl., Gliederung, etc.); 

OFT v. 25.12.1996, CLAB GB 000413 – auch bei der Umsetzung des Nr. 1 i) der KlauselRL werden strengere An-
forderungen als an eine „reasonable notice“ im Rahmen der Einbeziehungskontrolle gestellt, Clarke, Policies and 
Perceptions of Insurance, S.235 – dabei wertet das OFT die Nr. 1 i) als allg.Transparenzkriterium und nicht nur als 
Kontrollmöglichkeit von Kenntnisfiktionsklauseln,z.B. OFT v. 25.12.1995, CLAB GB 000181. 

2705 Vgl. OFT, Unfair terms guidance, insb.Rz.19.8 f.; dies mag auch mit den sehr geringen Anforderungen an die Einbe-
ziehungstransparenz zu tun haben, insb.für die Versicherungsbedingungen wurde noch nicht einmal eine „reasonable 
notice“ verlangt – Umstände, die uU nach allg. Common Law-Grundsätzen schon zu einer fehlenden Einbeziehung 
führen würden, prüft das OFT bei Versicherungen im Rahmen der Generalklausel, wie z.B. Abdruck auf der Rücksei-
te der Police ohne Hinweis oder zu kleine Buchstaben mit heller Farbe auf transparentem Papier, OFT v. 25.12.1995, 
CLAB GB 000413 und CLAB GB 000151; Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 300 - das OFT stützt sich auf die 
dem Art.3 I u.Nr.1 i) entsprechenden Umsetzungsregeln, z.B. OFT v. 25.12.1995, CLAB GB 000151, CLAB GB 
000205; OFT v. 25.12.1997, CLAB GB 000498; OFT v. 25.12.1999, CLAB GB 000904. 

2706 Art.1469-quater, dt. Übersetzung bei Cian, Jahrbuch des italienischen Rechts, S.55 ff.,74 , unter der Überschrift 
„For m und Auslegung“ („Forma e interpretazione“), dementsprechendes Verständnis dann auch Cian, ZEuP 1998, 
S.586 ff., 588 f.; ders., Jahrbuch für italienisches Recht, S.55 ff., 58. 

2707 Micklitz/d´ Usseaux, ZeuP 1998, S.104 ff., 112f.m.w.Nachw.; für Mißbräuchlichkeit wohl auch die italienische Ver-
einigung der Versicherer (A.N.I.A.), vgl. Rundschreiben v.3.11.196994, CLAB IT 000469. 

2708 Die italienische Rspr. scheint von einem Mißverhältnis allein aufgrund der Intransparenz auszugehen, Nachweise bei 
Konferenzunterlagen, S.155; ähnlich auch Tribunale civile di Roma, v. 24.3.1998, CLAB IT 000623; Tribunale civile 
di Roma, v. 24.12.1997, CLAB IT 000628 und 000631; Tribunale di Roma v. 5.10.2000, CLAB IT 000718 ff, 
000721, obwohl i.E.transparent. 
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Transparenzvoraussetzungen selbst einen Grund für die Mißbräuchlichkeit einer Klausel. 
Damit ist in Italien jedenfalls nach Umsetzung der Klauselrichtlinie anerkannt, daß es zwei 
Aspekte der Transparenz bei der Einbeziehung und bei der Inhaltskontrolle gibt2709. In Ös-
terreich wurde im Jahr 1996 das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie durch § 6 III 
KSchG2710 für Verbraucherverträge umgesetzt; nach dieser Vorschrift wird die Unklarheit 
und/oder Unverständlichkeit von AGB und Vertragsformblättern als eigenständiger Un-
wirksamkeitsgrund neben den Klauselverboten geregelt2711. Diese Vorschrift, die für 
Hauptleistungen und Nebenbestimmungen gilt, ist aufgrund ihrer systematischen Einord-
nung in § 6 KSchG der Inhaltskontrolle zuzuordnen2712. Obwohl der Wortlaut des § 6 III 
KSchG eindeutig zu sein scheint, ist dennoch umstritten, ob eine Intransparenz schon als 
solche zur Unwirksamkeit der Klausel führt oder ob die Nichtigkeit nur im Falle einer Be-
nachteiligung inhaltlicher Art durch die Klausel eintreten kann2713. 
 
Es bleibt schließlich noch festzuhalten, daß letztlich alle Länder, die in ihren Klauselkata-
logen vor Erlaß der Klauselrichtlinie u.a. einseitige Änderungs- und Kündigungsrechte 
(unter bestimmten Voraussetzungen) untersagten, Transparenzaspekte auch im Rahmen 
der Inhaltskontrolle kannten. Zwar liegt die Hauptwertung der Mißbilligung insofern wohl 
bei dem („materiellen“) inhaltlichen Mißverhältnis  der Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien; aus solchen Klauselverboten ist aber auch die Wertung erkennbar, die dem deut-
schen Bestimmtheitsgebot als Ausprägung des Transparenzgebotes im Rahmen der Gene-
ralklausel entspricht. Der Vertragspartner soll grundsätzlich seine Rechte und Pflichten bei 
Vertragsschluß klar und deutlich erkennen können. Der Aspekt der Rechtsklarheit ist nicht 
nur von solchen Bestimmungen oder Rechtsprechungsgrundsätzen erfaßt, die eine tat-
bestandliche Konkretisierung der Vertragsbedingungen fordern, sondern in gewissem Ma-
ße auch schon von der generellen Untersagung einseitiger Änderungsrechte2714. Mit Ablauf 
der Umsetzungsfrist wird dieser Transparenzaspekt nunmehr von der Klauselrichtlinie 
vorgegeben (vgl. insb. Nr.1 j,k,l und Nr.2 b-d des Richtlinienanhangs)2715. 
 
3. Klauselrichtlinie 

                                                           
2709 Martinello, Konferenzunterlagen, S.155 
2710 § 6 III KSchG: „Eine in allgemeinen Geschäftsbedingungen oder Vertragsformblättern enthaltene Vertragsbesti m-

mung ist unwirksam, wenn sie unklar oder unverständlich abgefaßt ist.“.  
2711 Kritik an der sachlichen Beschränkung auf AGB und Formblätter, vgl.Graf, S.32; Kritik an der Begrenzung auf 

Verbraucherverträge bei Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 327 und Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 169; z.T. 
wird vertreten, das Transparenzgebot auch außerhalb von Verbraucherverträgen bei der allgemeinen Generalklausel 
in § 879 I iVm III ABGB anzusiedeln und intransparente Klauseln als gröblich benachteiligend anzusehen, vgl.Graf, 
S.33; Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 160; aA Kiendl, JBl.1995, S.87 ff., 96 f. 

2712 Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 167 ff.; Graf, S.20 – str., ob angesichts der bestehenden Transparenzanforderungen 
überflüssig: dafür, z.B. Posch, ERPL 1997, S.135 ff., 140/141, Reindl in Karlsruher Forum 1997, S.107; Wilhelm, 
ecolex 1996, S.581 ff., 582; für die Notwendigkeit dagegen hA: Graf, S.19; ders., ecolex 1999, S.8; Kiendl, 
S.110/199 ff.; Tschaler, ÖJZ 1998, S.281 ff., 288; Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 157 ff. – str.Verhältnis § 6 III zu bis-
herigen Einbeziehuns- und Auslegungsregeln, Reindl, Karlsruher Forum S.108; Kolba, Konferenzunterlagen, S.230 
ff., 239; Graf, ecolex 1999, S.8, FN 5 ; Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 163. 

2713 Für ersteres, Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 168; aA Graf, ecolex 1999, S.8 ff., 9, FN 8. 
2714 So auch Brock, S.192; ders. ZvglRWiss 99 (2000), S.29 ff., 38 für Art.3 des französischen Dektrets v. 24.3.1978 n° 

78-464, nach dem einseitige Änderungsvorbehalte für den Unternehmer hinsichtlich der vereinbarten Eigenschaften 
der zu liefernden Sache oder der geschuldeten Dienstleistung verboten sind (es sei denn,die Änderung beruht auf der 
technischen Entwicklung und sie führt nicht zu einer Preiserhöhung oder Qualitätsveränderung) – Dekret abgedruckt 
bei Calais-Auloy, Code de la Consommation, S.196; Sievers, S.154 f.; dazu Carmet, Rev.tim.dr.com.1982, S.1ff., 
19f.; Starck/Roland/Boyer, Rz.785. 

2715 Auch andere Richtlinien regeln einseitige Änderungsrechte, vgl. Markwardt, S.132 f. 
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a) Systematische Einordnung 
Aus der Entstehungsgeschichte sind hinsichtlich der systematischen Einordnung keine ein-
deutigen Schlüsse möglich. Nachdem der erste Richtlinienentwurf aus dem Jahre 1990 
noch keine ausdrücklichen Transparenzanforderungen enthalten hatte, forderten der Wirt-
schafts- und Sozialausschuß sowie das Europäische Parlament die Intransparenz als 
Mißbräuchlichkeitskriterium2716 bzw. eigenständigen Mißbräuchlichkeitsgrund2717. Der 

folgende geänderte Richtlinienvorschlag 1992 übernahm zwar die vorgeschlagene Formu-
lierung („klar und verständlich“) in den Art.5 a.F, ohne aber ausdrücklich die Folge der 
Mißbräuchlichkeit bei Nichteinhaltung anzuordnen. Trotz dieser Tatsache und der „unmi t-
telbaren Nachbarschaft“ zu der ursprünglich enthaltenen Einbeziehungsregel in Art.5 II 
a.F.2718 läßt sich aber m.E. eine Zuordnung des Transparenzgebotes zu der Einbeziehungs-
kontrolle nicht eindeutig folgern2719. Außerdem wurde die Einbeziehungsregelung des 
Art.5 II a.F. gerade nicht in den endgültigen Richtlinientext übernommen. Teilweise wird 
argumentiert, daß Art.5 iVm dem „übriggebliebenen“ EG 20, lediglich als Rest einer nicht 
verwirklichten Einbeziehungsregelung zu verstehen ist2720. Die Entfernung des Art.5 II a.F. 
durch den Rat als Entscheidung, die Regelungen über Annahme und Vertragsschluß den 
Mitgliedstaaten zu überlassen2721, könnte aber genausogut dafür sprechen, daß die Transpa-
renz mangels Vorgaben des Richtlinientextes für die rechtsgeschäftliche Einbeziehung im 
wesentlichen der Mißbräuchlichkeitskontrolle zugeordnet werden muß.  
 
Auch der endgültige Klauseltext ist mangels ausdrücklicher Sanktion abgesehen von Art.5 
Satz 2 auf den ersten Blick nicht eindeutig. Sieht man das Transparenzgebot im Zusam-
menhang mit EG 20 und Nr.1 i, so spricht dies für eine Berücksichtigung bei der Einbezie-
hung2722. Es ist aber ebenso ein Zusammenhang mit der Generalklausel in Art.3 I denk-
bar2723. Für ersteres spricht, daß die Artikel 6 und 7 ihrem Wortlaut nach nur bei 
„mißbräuchlichen Klauseln“ gr eifen, ohne auf Art.5 hinzuweisen. Außerdem stellt der 
Wortlaut der Generalklausel – anders als z.B. der deutsche auch auf intransparente Gestal-

                                                           
2716 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses v. 24.4.1991, ABl. Nr. C 139/34, Punkt 2.5.1-2.5.3 
2717 Legislative Entschliessung des EP, ABl. Nr. C 326/108, EG 12a; Art.2 (Generalklausel) als 5.Spiegelstrich; und Art.2 

Nr.5a: „Unverständliche Klauseln gelten als mißbräuchlich.“  
2718 Dies spricht für Transparenz als Einbeziehungsregelung - Art.5 II a.F.bestimmte, daß Vertragsklauseln nur dann als 

vom Verbraucher anerkannt anzusehen sind, „wenn dieser vor Vertragsschluß tatsächlich die Möglichkeit hatte, d a-
von Kenntnis zu nehmen.“ (Vorbild waren der deutsche § 2 AGBG a.F. und Art.4,5 des portugiesischen Decreto -Lei 
446/85, Konferenzunterlagen, S.196; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 241, FN 64) auch in EG 
12 a.F., der dem heutigen 20 entspricht, war ein „Nebeneinander“ dieser Regelungen zu e rkennen.  

2719 Gegen die zwangsläufige Einordnung als Einbeziehungsregel spricht, daß der Wirtschafts- und Sozialausschuß so-
wohl die Kenntnismöglichkeit als auch die Transparenz als Mißbräuchlichkeitskriterium forderte (Punkte 2.5.2 und 
2.5.3. der Stellungnahme), beides könnte mit Art.5 a.F.umgesetzt sein (Absatz I die Mißbräuchlichkeit und Absatz II 
die Einbeziehung) - nach Lockett/Egan, Rz.3.17 folge aber aus der fehlenden ausdrücklichen Anordnung, daß keine 
Zuordnung zu der Mißbräuchlichkeitskontrolle gewollt war. 

2720 So Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 172 f. 
2721 Vgl.  Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.19, FN 33; Konferenzunterlagen, S.196; 

Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242 – die Regelung als solche wurde nicht beanstandet; der EG 
20 wurde unverändert gelassen und die Möglichkeit der tatsächlichen Kenntnisnahme wurde zu Nr.1 i (entspr.nahezu 
Nr.1 h a.F.) hinzugefügt.  

2722 Allerdings ist hier zu berücksichtigen, daß es sich nur um „Überbleibsel“ einer nicht übernommenen Einbeziehung s-
regel in Art.5 II a.F. handelt; Nr.1 i betrifft unmittelbar nur Zustimmungs- bzw. Kenntnisfiktionsklauseln und nur 
mittelbar wird die Kenntnismöglichkeit vorausgesetzt, vgl. unten unter 2.Teil D IV 3.e). 

2723 Vgl.  Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.19. 
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tung passende Gesetzestext („unangemessene Benachteiligung“) – allein auf eine inhaltli-
che Unausgewogenheit des Vertrages ab2724.  
 
Trotz der Tatsache, daß das Transparenzgebot im Richtlinientext in Art.5 außerhalb der 
Generalklausel für die Mißbräuchlichkeit in Art.3 I angeordnet ist, spricht aber einiges 
dafür, daß die Klauselrichtlinie eine Prüfung der Transparenz im Rahmen der Mißbräuch-
lichkeitskontrolle erforderlich macht. Zu nennen ist zunächst die Orientierung an dem von 
den deutschen Gerichten in ständiger Rechtsprechung angewandten Transparenzgebot im 
Rahmen des § 9 AGBG a.F.2725 – auch die dt. Kritik an dem ursprünglich zu weiten sachli-
chen Anwendungsbereich forderte die Transparenzkontrolle jedenfalls für im übrigen kon-
trollfreie Hauptleistungen2726. Außerdem ist die Regelung Art.4 II von Bedeutung2727. 
Zwar kann aus dem „sofern“ -Nachsatz nicht im Umkehrschluß eine Angemessenheitskon-
trolle von Leistung und Gegenleistung im Falle der Intransparenz geschlossen werden2728. 
Die systematische Stellung des Art.4 II, der den Gegenstand der Mißbräuchlich-
keitskontrolle bestimmt und in unmittelbarem Zusammenhang mit Art.4 I steht, spricht 
aber für die Zuordnung des Transparenzgebotes zu der Stufe der Mißbräuchlich-
keitskontrolle. Wären unklare und unverständliche Hauptleistungsbestimmungen iSd Art.4 
II schon nicht wirksam in den Vertrag einbezogen, so würde es zu der Prüfungsstufe der 
Mißbräuchlichkeit, die wiederum in die Schritte der Kontrollunterworfenheit (Art.4 II) und 
der eigentlichen Inhaltskontrolle (Art.3) aufgeteilt wird, gar nicht mehr kommen2729. Au-
ßerdem ist die Klauselrichtlinie allgemein auf die Mißbräuchlichkeit ausgerichtet (Art.1 I, 
2 a) iVm 3 I,4,6,7); insbesondere die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit in Art.6 I gilt nur 
für mißbräuchliche Klauseln2730. Auch das abstrakte Kontrollverfahren nach Art.7 II, III 
wird nur für den Fall der Mißbräuchlichkeit vorgeschrieben. Würde man also allein von 
einer Einbeziehungstransparenz ausgehen, wäre eine Überprüfbarkeit im Rahmen eines 
kollektiven Verfahrens nicht vorgeschrieben. Ein solches Ergebnis ist aber angesichts der 
Bedeutung des Transparenzgebotes für den Wettbewerb nicht mit dem effet utile der Richt-

                                                           
2724 Auch in Deutschland wird die Generalklausel aber zum Teil wegen § 307 II BGB n.F. (§ 9 II AGBG a.F.) auf die 

inhaltlichen Unausgewogenheit reduziert, vgl. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 949 m.Nachw. 
2725 Graf, ecolex 1999, S.9; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.1, 26 („(Mit -)Pate“); vgl.Bezug auf dt.Rspr. in  der Stel-

lungnahme des Ausschusses für Umweltschutz, Volksgesundheit und Verbraucherschutz v.28.2.1991 für den Auss-
chuß für Recht und Bürgerrechte, die dem späteren Vorschlag des EP zugrundeliegt (abgedruckt im Bericht des Aus-
schusses für Recht und Bürgerrechte, PE 145.256/endg.,S.22, vgl.auch PE 146/243 endg.S.4, Bericht des Ausschus-
ses für Umweltschutz, etc.): „Verträge, die unklar formuliert oder für den Durchschnittsbürger nicht unmittelbar ei n-
sichtig sind, dürfen nicht zulässig sein (der Bundesgerichtshof hat eine Verpflichtung zur Transparenz entwickelt)“; 
auch die Gesamtheit der Vorschläge des EP, s.o. deuten auf das dt.System hin (z.T. nahezu wörtliche Entsprechungen 
z.B. Art.1 a Nr.3 entspricht § 8 AGBG a.F.); auch die European Consumer Law Group nimmt Bezug auf die dt. 
Rspr., ECLG/126/91, S.5; Hondius, ERPL 1995, S.241 ff., 249 (neben „plain laguage“ -Bewegung der englischspra-
chigen Länder u. der span. Regelung).  

2726 Vgl.  oben unter 2.Teil B V; Brandner/Ulmer, BB 1991, S.701 ff., 705. 
2727 Z.B.Weatherill, S.85; Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 110/111; deutlich Generalanwalt Tizzano, Schlußantrag v. 

23.1.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.27, nach dem die in Art.4 II genannten Klauseln „als 
mißbräuchlich anzusehen sind, wenn sie unklar oder mehrdeutig sind“ (Rechtsfolge Art.6 I).  

2728 Unter 2.Teil B V m.Nachw. – so aber als Argument für die systematische Einordnung des Transparenzgebots auch als 
Maßstab der Mißbräuchlichkeitskontrolle,z.B. Brock, S.190; Eckert, WM 1993, S.1070 ff., 1076. 

2729 Damit trifft die RL auch für die Fälle der Vertragsabschlußtransparenz die Wertung für die Mißbräuchlich-
keitskontrolle; grundsätzlich aA für dogmatische Zuordnung zu der Einbeziehungskontrolle für diese Art Transparenz 
im Gegensatz zu der Vertragsdurchführungstransparenz, Franzen, S.565/566; Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 679 
ff.insb.681ff.; diff. Fastrich S.323 f.; gegen Koller wiederum Heinrichs in Hadding/Hopt, S.101 ff., 110 ff.; ders, FS 
Trinkner, S.157 ff., 166. 

2730 Ein Umkehrschluß dahingehend, daß sich Art.6 und 7 nur auf Art.3 I und nicht auf Art. 5 beziehen, ist nicht zwin-
gend. 
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linie vereinbar2731. Ein effektiver Verbraucherschutz ist nur bei Möglichkeit der Durchset-
zung im Rahmen eines kollektiven Verfahrens iSd Art.7 II,III möglich, weil Verbraucher 
häufig ihre (prozessualen) Rechte nicht kennen oder aufgrund des Kosten- und Prozeßrisi-
kos von der gerichtlichen Durchsetzung zurückschrecken2732. Auch das deutsche Ver-
bandsklageverfahren nach §§ 1ff. UklaG (§§ 13 ff. AGBG a.F.) gilt nur dann für Klauseln, 
die aufgrund ihrer Intransparenz nicht einbezogen werden, wenn die Klauseln im Ergebnis 
auch nach § 307 BGB zu beanstanden wären, da in einem Verbandsverfahren die Verwen-
dung angemessener Klauseln – ob wirksam einbezogen oder nicht – nicht untersagt werden 
kann2733. Auch der Blick auf das Globalziel Förderung von Binnenmarkt und Wettbe-
werb2734, das auf Produkt- und Markttransparenz aufbaut, zeigt, daß eine reine Einbezie-
hungskontrolle, die in vielen Mitgliedstaaten nur nach einem „Grobraster“ durchgeführt 
wird (s.o.), für die Sicherstellung der Transparenz nicht ausreicht. Art.5 wäre zudem über-
flüssig, würde er nur die in den Mitgliedstaaten ohnehin bekannten Mindestanforderungen 
an rechtsgeschäftliche Zustimmung und Kenntnisnahmemöglichkeit normieren2735.  
 
Spricht Art.4 II für die Einordnung der Transparenzkontrolle der im übrigen kontrollfreien 
Hauptleistungen, so gilt ähnliches für die restlichen Vertragsbedingungen aufgrund des 
Richtlinienanhangs, der als Konkretisierung der Generalklausel heranzuziehen ist. Der An-
hang enthält diverse Nummern, die nicht nur dem Gedanken der inhaltlichen Angemessen-
heit Rechnung tragen, sondern auch Transparenzaspekte, d.h. eine klare, durchschaubare 
und verständliche Gestaltung, zugrundelegen2736. Da die fehlende Klarheit oder Durch-
schaubarkeit zumindest mitentscheidend für die potentielle Mißbräuchlichkeit ist, wird 
klargestellt, daß auch die Transparenz und damit die Informationsfunktion der Vertragsbe-
dingungen bei der Mißbräuchlichkeitskontrolle eine Rolle spielt. Das Transparenzgebot 
selbst ist Ausdruck des Prinzips von Treu und Glauben, so daß dessen Einordnung zu der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle unmittelbar aus Art.3 I folgt – ein „Umweg“ in der Argume n-
tation über Art.4 I ist nicht erforderlich2737.  
 

                                                           
2731 Auch Kartell- und Wettbewerbsrecht können trotz ähnlicher Wertungsgrundlagen intransparente Klauselgestaltungen 

nicht wirksam bekämpfen, vgl. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 950. 
2732 Entgegen Lockett/Egan, Rz.3.18 schließt Art.5 Satz 3 nur die Anwendung der Auslegungsregel des Satzes 2, nicht 

aber den Satz 1 für das abstrakte Verfahren aus. 
2733 Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I, Rz.24, 88; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.144; Brandner in Ul-

mer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.94; v.Westphalen, „Transparenzgebot“, Rz.19; BGH, NJW -RR 1987, S.45 f.; 
aA für Anwendung entgegen des begrenzten Wortlauts auch bei Verletzungen der §§ 305, 305 c I, 305 b BGB (§§ 
2,3,4 AGBG a.F.), Palandt-Heinrichs, § 13 AGBG, Rz.3 ff.; analoge Anwendung auf § 3 AGBG a.F., Koller, FS 
Steindorff, S.667 ff., 685; Schäfer, S.179 ff. 

2734 Insbesondere EG 1,2,5,6,7 ; Art.7 I. 
2735 So aber wohl Cian, ZEuP 1998, S.586 ff., 588f. 
2736 Nr.1 i (Kenntnisfiktionsklauseln); Rechte und Pflichten sollen so eindeutig und bestimmt aus dem Vertrag erkennbar 

sein, daß sie dem Verwender keinen Ermessensspielraum im Einzelfall zubilligen/Konkretisierungsfunktion: Nr.1 j 
(„im Vertrag aufgeführt“)/Nr.2 d („ausdrücklich beschrieben“); N r.1 f („nach freiem Ermessen“); auch Nr.1c,k,l,m 
sprechen für eine Mißbräuchlichkeit trotz formal klarer und verständlicher Formulierung bei Unbestimmtheit bzw. 
mangelnder Konkretisierung des Umfanges der Rechte und Pflichten; für eine Transparenz im materiellen Sinn 
(„substantive transparency“) bei Nr.1 l auch das Office of Fair Trading, vgl. Konferenzunterlagen, S.156 – damit gibt 
es durchaus vergleichbare Ansätze wie in den deutschen §§ 10 Nr.1,2,3 und 11 Nr.10b,13a,15Satz 2 AGBG a.F., die 
in Deutschland als Begründung für ein Transparenzgebot im Rahmen der Generalklausel dienen; aA Heinrichs, FS 
Trinkner, S.157 ff., 173. 

2737 Für Arg. Transparenzgebot als berücksichtigungsfähiger Umstand iSd Art.4 I, z.B.Kapnopoulou, S.144;Brock, S.189; 
Franzen, S.567; Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 110 f.; aA Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 171 ff. – wie sich noch 
zeigen wird (unter b) kann aber eine Intransparenz schon per se zur Mißbräuchlichkeit führen. 
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Somit ist die Einordnung des Transparenzgebotes zu der Ebene der Generalklausel bzw. 
inhaltlichen Kontrolle durch nationale Umsetzungsregeln nicht nur zulässig2738, sondern 
der Schutzzweck der Richtlinie erfordert, daß nationale Regelungen zumindest auch ein 
Transparenzgebot bei der Mißbräuchlichkeitskontrolle vorsehen2739. Von diesem Erforder-
nis gingen z.B. die deutschen und österreichischen Gesetzgeber aus2740. In diesem Fall sind 
die Art.6,7 schon nach ihrem Wortlaut einschlägig. Darüber hinaus macht die Klauselricht-
linie für die Einbeziehung vorformulierter Vertragsklauseln keine Vorgaben, so daß es den 
Mitgliedstaaten unbenommen bleibt, (auch) Transparenzaspekte im Rahmen der Einbezie-
hungskontrolle zu prüfen2741. Der effektivste Verbraucherschutz, der Sinn und Zweck der 
Klauselrichtlinie ist, wird erst dann erreicht, wenn Transparenzanforderungen auf beiden 
systematischen Ebenen zu beachten sind2742.  Außerdem zeigt der Rechtsvergleich, insbe-
sondere auch das deutsche Beispiel und die Länder mit einer verdeckten Inhaltskontrolle, 
daß die beiden Ebenen ohnehin nicht immer klar zu trennen sind und daß teilweise die 
gleichen Umstände sowohl bei der Einbeziehung als auch bei der Prüfung der Mißbräuch-
lichkeitskontrolle eine Rolle spielen können. 
Im Hinblick auf Individualverfahren ist die systematische Zuordnung i.E. von geringer 
Bedeutung: Wie sich gleich zeigen wird, können intransparente Klauseln per se 
mißbräuchlich und unverbindlich sein, ohne daß ein zusätzliches inhaltliches Mißverhältnis 
iSd Art.3 I gegeben sein muß. Dies zugrundegelegt, ist es aus Sicht des zu schützenden 
Verbrauchers unerheblich, ob eine intransparente Klausel schon nicht wirksam in den Ver-
trag einbezogen ist oder ob sie zwar einbezogen, aber mißbräuchlich und daher unverbind-
lich ist. Denn in jedem Fall kann sie ihm nicht entgegengehalten werden2743. Diese Rechts-
folge ist aber erforderlich, so daß eine nationale Regelung, die lediglich einen Schadenser-
satzanspruch des Verbrauchers wegen Intransparenz als vertragliche oder vorvertragliche 
Pflichtverletzung vorsieht, keine ausreichende Umsetzung der Klauselrichtlinie sein 
kann2744. 
 
b) Rechtsfolgen bei Intransparenz 
 
aa) Art.5 Satz 2 - Unklarheitenregel 
Als einzige ausdrückliche Rechtsfolge für die Nichterfüllung der Transparenzanforderun-
gen iSv Art.5 Satz 1 sieht die Klauselrichtlinie für Individualverfahren gemäß Art.5 Satz 2 
eine Auslegungsregel vor. Die Unklarheitenregel ist aber nicht die einzig mögliche Rechts-

                                                           
2738 So aber nur Brock, S.189; wohl auch Franzen, S.567 (Zuordnung zu Mißbr. allerdings „vorzugswürdig“).  
2739 Damit sind die Mitgliedstaaten nicht völlig frei, ob sie Art.4 II,5 bei der Inhaltskontrolle, Einbeziehung oder Ausle-

gung umsetzen, so aber Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.1,8; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.25. 
2740 Siehe oben 2.Teil D II 1.a)cc) und II 1.b)bb). 
2741 Für eine solche Zulässigkeit sprechen auch die „Überbleibsel“ des EG 20 und Nr.1 i des RL -Anhanges. 
2742 So auch Kretschmar, S.181/182; Micklitz in Lonbay, S.173 ff.,182, 186. 
2743 Daher bestehen auch angesichts der EuGH-Rspr., Urteil v.10.5.2001, Rs C-144/99 (Kommission./.Niederlande), ZIP 

2001, S.1373 ff. keine Bedenken an der unterschiedlichen dogmatischen Einordnung von Transparenzaspekten; aA 
Rosneow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2214. 

2744 Für Unverbindlichkeit als adäquate Rechtsfolge auch Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 155; aA Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 
Art.5, Rz.25 und Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.8, die aber beide betonen, daß es in jedem Fall eine effek-
tive Sanktion sein müßte- es findet sich auch in keinem Mitgliedstaat ausschließlich eine SE-Regelung als Rechtsfol-
ge bei Intransparenz; in Österreich tritt z.B. der § 869 ABGB (nach dem bei völlig unbestimmten oder unverständli-
chen Klauseln derjenige Genugtuung leisten muß, „wer sic h, um einen anderen zu bevorteilen undeutlicher Ausdrü-
cke bedient“) neben die sonstigen Folgen bei Einbeziehung, Auslegung und Inhaltskontrolle (§ 6 III KSchG); für au s-
reichende Umsetzung dagegen Reindl in Karlsruher Forum 1997, S.107. 
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folge bei Intransparenz2745, zumal sie nur bei Unklarheit gilt, nicht aber auch den Fall der 
Unverständlichkeit abdeckt2746. Andernfalls wäre eine intransparente Klausel im abstrakten 
Prüfungsverfahren nach Art.7, für das die Auslegungsregel nach Art.5 Satz 3 nicht gilt, 
ohne jegliche Sanktion, was nicht mit Sinn und Zweck des Transparenzgebotes vereinbar 
wäre.  
 
Zwar war die Unklarheitenregel ambiguitas contra stipulatorem bzw. contra proferentem 
bereits vor Erlaß der Klauselrichtlinie in allen Mitgliedstaaten bekannt2747, die Klausel-
richtlinie geht aber über die bloße Auslegung zu Lasten des Verwenders hinaus, indem sie 
nicht nur eine für den Verbraucher günstige Auslegung fordert, sondern die „günst igste“ 
Auslegung2748. Möglicherweise spricht Satz 2 im Gegensatz zu Satz 3 für eine grundsätzli-
che Aufrechterhaltung der Klauseln und damit für einen Vorrang der Unklarheitenregel vor 
einer möglichen Mißbräuchlichkeit bzw. Unverbindlichkeit in den Fällen, wo sich Mehr-
deutigkeiten durch Auslegung nach Art.5 Satz 2 beseitigen lassen2749.  Die deutsche hM, 
nach der in einem ersten Prüfungsschritt unter Zugrundelegung der kundenfeindlichsten 
Auslegung geprüft wird, ob eine Klausel nach der Generalklausel unwirksam ist2750, wäre 
dann nicht mit Art.5 Satz 2 vereinbar2751. Für die Zulässigkeit der kundenfeindlichen Aus-
legung auf erster Stufe spricht der Sinn und Zweck eines größtmöglichsten Verbraucher-
schutzes und der möglichst effektiven Durchsetzung der Transparenzvoraussetzungen 
durch Entfernung intransparenter und (wie sich noch zeigen wird) mißbräuchlicher Klau-
seln aus Verbraucherverträgen2752. Denn würde als „schlimmste“ Rechtsfolge aus Sicht des 
Verwenders die kundenfreundlichste Auslegung drohen, würde für ihn kein Anlaß beste-
hen, auf mehrdeutige Klauseln zu verzichten2753. Ein weiterer Vorteil wäre, daß weniger 
Ergebnisunterschiede zwischen Individualverfahren und abstraktem Prüfungsverfahren 
bestünden, für das mangels Geltung des Art.5 Satz 2 (Satz 3) die kundenfeindlichste Aus-

                                                           
2745 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.8; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 243, Pfeiffer in 

Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.22; Präve, Rz.424; so aber wohl Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 231; Lorenz, Karlsruher Fo-
rum 1997, S.1 ff., 6; zweifelhaft Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.20 („keinerlei 
Sanktion als solcher“) und auch Kreienbaum, S.302.  

2746 Klare aber unverständliche Klauseln z.B. bei Fachterminologie oder anderer Vertragssprache möglich. 
2747 2.Teil D II 1.b)aa) daher wird nicht allein der § 5 AGBG a.F. als Vorbild anzusehen sein, so aber Wolf in 

Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.2 - in vielen Ländern war die Unklarheitenregel gegenüber anderen Auslegungsre-
geln dogmatisch nachrangig, so z.B. in Deutschland, Präve, Rz.299; Palandt-Heinrichs, § 5AGBG, Rz.8; Österreich: 
Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 165; Großbritannien: Bosse, S.86 ff – str., ob nach RL gleichrangig (Kapnopoulou, 
S.149 f.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.47; Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 193- Verbraucherschutz) oder weiterhin 
nachrangig (Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.9, i.E.v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.8 – das allgemeine 
Vertragsrecht sollte gerade nicht geregelt werden)– jedenfalls muß übereinst. mit den nat.Rechtsordnungen ein fest-
stellbarer übereinst. Parteiwille der Unklarheitenregel vorgehen, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.48. 

2748 Vgl. Tenreiro, Konferenzunterlagen, S.13 ff., 18, Micklitz, Konferenzunterlagen, S.147 ff., 151/152; so z.B.auch 
franz. Umsetzung Art.L 133-2 II Code consom, Brock, S.116 f.; - allerdings ist auch RL-konforme Auslegung z.B. 
des dt. § 305 c II BGB möglich; aA wohl Balate, ERPL 1997, S.143 ff., 146 für belg.Regel. 

2749 Für best. Fälle geringer Intransparenz Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 311; ähnlich Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 
164 für österr.Recht; generell für dt.Recht Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.82. 

2750 Erst wenn die ungünstigste Auslegung nicht zur Nichtigkeit führt, gilt die für den Vertragspartner günstigste Ausle-
gung, v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.19;Prölss in Prölss/Martin, Vorbem III Rz.17, je m.Nachw; tend. BGH, 
NJW 1992, S.1097 ff., 1099; NJW 1994, S.1798 f., 1799; aA Roth, WM 1991, S.2085 ff., 2088. 

2751 So Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 36; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.51 f. („ der Ric htlinie fremd“); 
Micklitz, Konferenzunterlagen, S.221 ff., 228(nicht mit dem Verbraucherleitbild des EuGH vereinbar); aA und an-
scheinend sogar für entspr. RL-Vorgabe Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 244; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.9; Kapnopoulou, S.148; offenl. Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1048. 

2752 So das Ziel der KlauselRL, vgl. Erwägungsgründe 4,6,14,21,24; Art.7 II. 
2753 Vgl. auch OFT, Unfair terms guidance, 19.6 :Zweck ist Verbraucherschutz nicht Verteidigung des Verwenders. 
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legung anzuwenden ist2754. Die Unwirksamkeit einer belastenden Regelung, die durch 
kundenfeindliche Auslegung herbeigeführt wird, stellt im Ergebnis die für den Verbrau-
cher „günstigste Auslegung“ dar, die gerade von Art.5 Satz 2 gefordert wird. Die Günsti g-
keit ist also danach zu bestimmen, ob die Unwirksamkeit bei der konkreten Klausel (z.B. 
aufgrund von Intransparenz) für den Verbraucher günstiger ist als die Aufrechterhaltung 
der Klausel in ihrer günstigsten Auslegung2755. Ist dagegen letzteres der Fall und läßt sich 
die Unklarheit durch Auslegung beseitigen, geht diese der Mißbräuchlichkeit bzw. Unver-
bindlichkeit bei kundenfeindlicher Auslegung vor2756. 
 
bb) Intransparenz als „Auslöser“ für eine Mißbräuchlichkeit bzw. Unverbindlic hkeit  
Die im folgenden behandelte Frage, ob allein die Intransparenz zu einer Unverbindlichkeit 
führen kann, muß von der Frage getrennt werden, in welchen Fällen eine Intransparenz 
vorliegt, die der inhaltlichen Mißbräuchlichkeit gleichgestellt ist; dies ist eine Frage der 
„tatbestands immanenten“ Grenzen bzw. „inhaltlichen Beschränkungen“ 2757 des Transpa-
renzgebotes2758.  
 
Abgesehen von der Auslegungsmöglichkeit iSd Art.5 Satz 2 im Individualverfahren sind 
intransparente Klauseln als mißbräuchlich und unverbindlich iSd Art.3 I, 6 I anzusehen2759. 
Für die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit bzw. Mißbräuchlichkeit auch über die Fälle der 
besonders starken Intransparenz2760 hinaus spricht, daß in den Fällen, wo nationale Rechte 
Transparenzvoraussetzungen vorsehen (z.B. Art.10 I a LCU in Spanien oder Art.113-1 
C.ass. in Frankreich2761), diese regelmäßig als Wirksamkeitsvoraussetzungen gestaltet sind. 
Da die Richtlinie die genaue Verteilung der Transparenzanforderungen auf Einbeziehung 
und Generalklausel den Mitgliedstaaten überläßt und eine Klausel bei Nichterfüllung der 
Einbeziehungstransparenz unwirksam ist2762, erfordert der Zweck einer Rechtsanglei-

                                                           
2754 Kapnopoulou, S.148; v.Westphalen, EWS 1993, S.161 ff., 166; Matusche, S.95; Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 

ff., 36; Micklitz, Konferenzunterlagen, S.147 ff., 150; Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1048; auch st. Rspr. in Dtl 
u.Ö (Kolba, Konferenzunterlagen. S.230 ff., 233) , ähnlich in I und GB (Konferenzunterlagen, S.157); in Griechen-
land ausdrücklich (Art.2 V des Gesetzes 2251/1994 idF 1999 in franz.Übers.: „..préférence est donnée à 
l´interprétation la plus défavorable au consommateur...“); einschr. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.51 u.Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.10. 

2755 Jedenfalls ist die deutsche Auslegung in zwei Stufen nach Art.8 insoweit zulässig, als die kundenfeindliche Ausle-
gung zu der Unwirksamkeit einer belastenden Klausel führt und dies für den Verbraucher das günstigste Ergebnis ist, 
so wohl auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.9; weitergehender Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.52; Base-
dow, VersR 1999, S.1045 ff., 1048; Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 36 (anders wohl noch in EWS 1993, 
S.337 ff., 341) – damit muß in Dtl. denjenigen zugestimmt werden, nach denen die Unwirksamkeit infolge kunden-
feindlicher Auslegung günstiger sein muß als die Geltung der Klausel in ihrer günstigsten Auslegung , Lindacher in 
Wolf/Horn/Lindacher, § 5 AGBG Rz.33; Soergel/Stein, § 5 AGBG, Rz.16; dagegen z.B.Präve, Rz.303. 

2756 Davon geht auch der dt.Gesetzgeber aus, indem er in § 307 I 2 im Gegensatz zu früheren Entwürfen, nach denen bei 
Intransparenz im Zweifel von einer unangemessenen Benachteiligung auszugehen war, eine „kann“ -Bestimmung 
aufnahm, Schmidt-Räntsch, S.390; in Österr. ist Verhältnis § 6 III KschG zu der Auslegungsregel § 915 S.2 ABGB 
str: Graf, ecolex 1999, S.8 FN5 (Vorrang § 6 III); aA Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 163. 

2757 Vgl.  Präve, Anm. Zu BGH, NVersZ 2001, 308 ff. in VersR 2001, S.846 ff., 847. 
2758 Diese Unterscheidung wohl auch bei Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.124; dazu unten ausf. unter IV. 
2759 Mit dem dem Wortlaut des Art.5 („stets“) und dem effet utile der RL is t es jedenfalls nicht vereinbar, das Transpa-

renzgebot lediglich als Soll-Vorschrift zu sehen, so aber Schmidt-Salzer, BB 1995, S.1493. 
2760Für Mißbräuchlichkeit bei gravierender Intransparenz Pfeiffer /Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, 

S.133 ff., 170; ähnlich Martinello, Konferenzunterlagen, S.156 (bei offen unverständlichen und undurchsichtigen 
Klauseln) – nach nat.Recht kann eine starke Intransparenz bereits zu einer Nichteinbeziehung führen 
(s.o.Rechtsvergleich) oder uU bei Evidenz zu einer Sittenwidrigkeit, vgl.LG Hamburg, NJW-RR 1995, S.1078 ff., 
1080 (§ 138 I BGB). 

2761 Dazu oben unter2.Teil C II 3.a). 
2762 Vgl.  Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 173  
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chungsmaßnahme auch die gleiche Rechtsfolge bei Einordnung der Transparenzanforde-
rungen zu der Mißbräuchlichkeitskontrolle.  
 
Im einzelnen ist zu unterscheiden2763: Ist eine leistungsbeschreibende Klausel iSd Art.4 II, 
auf die sich das „kritische Abwehrverhalten“ bezieht, intransparent, so sind die Hauptp a-
rameter des Wettbewerbs: Hauptgegenstand und Preis-Leistungs-Verhältnis betroffen. 
Würde für diesen Bereich keine Transparenzkontrolle gefordert, so wäre er sowohl der 
inhaltlichen Angemessenheitskontrolle als auch der Wettbewerbskontrolle entzogen2764. 
Die Steuerungsfunktion des Wettbewerbs ist aber Voraussetzung für die Kontrollfreiheit 
im übrigen nach Art.4 II. Mit dem Transparenzgebot sollen nicht nur die Vergleichsmög-
lichkeiten bzw. Marktchancen des einzelnen Verbrauchers gesichert werden, sondern es 
soll als Globalziel auch der Binnenmarkt gefördert werden (insb. EG 5,6,7), was die Funk-
tionsfähigkeit des gesamten Wettbewerbs als wirtschaftsrechtliche Komponente um-
faßt2765. Dieses Informationsbedürfnis spricht dafür, daß die Intransparenz per se als „Au s-
löser“ für die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit ausreicht, also eine Nichteinbeziehung 2766 
oder – wie hier vertreten – eine automatische Unverbindlichkeit wegen Mißbräuchlichkeit 
anzunehmen ist. So sieht dies anscheinend auch der EuGH, der pauschal auf eine dement-
sprechende Erwägung des Generalanwaltes Tizzano verweist2767. 
 

Außerhalb des Bereiches von Hauptleistungen iSd Art.4 II ist eine solche Rechtsfolge bei 
den übrigen Vertragsbestimmungen, die regelmäßig die Vertragsdurchführung und – ab-
wicklung betreffen, weniger zwingend. Denn aus ökonomischen Gründen bezieht der 
Verbraucher diese Vertragsklauseln typischerweise nicht schon vor Abschluß des Vertra-
ges in seine Auswahlentscheidung mit ein, so daß sie regelmäßig nicht Gegenstand poten-
tiellen Klauselwettbewerbs sind. Ein durchschnittlicher Verbraucher liest diese Klauseln 
regelmäßig erst nach Vertragsschluß, etwa wenn während der Vertragsdurchführung Leis-
tungsstörungen auftreten oder der Verbraucher sich über Kündigungsmöglichkeiten infor-
mieren will – bei Versicherungsverträgen interessiert sich der VN für einen großen Teil der 
Risikoausschluß- und Obliegenheitsklauseln erst nach Eintritt des Versicherungsfalls2768. 
 
Allerdings gilt das Transparenzgebot in Art.5 - dessen Geltung auch für Hauptleistungen in 
Art.4 II nur klargestellt wird - als allgemeines Prinzip gerade ausdrücklich ohne Unter-
scheidung zwischen Haupt- und Nebenleistungen immer für alle vorformulierten Klauseln 

                                                           
2763 Abgesehen von den Fällen der fehlenden Offenlegung bzw. Kenntnismöglichkeit vor bzw. bei Vertragsschluß – sieht 

man die tatsächliche Möglichkeit der Kenntnisnahme aus EG 20 iVm Nr.1 i) des Anhanges als Konkretisierung des 
Transparenzgebotes an (dazu unten unter 2.Teil D IV 3.e)), so kann eine Klausel in diesen Fällen nur unwirksam sein, 
Markwardt, S.84;vgl. auch Schlußantrag Tizzano v. 23.1.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.31 
iVm FN 11 – da die Kenntnismöglichkeit zum gesicherten Bestand des europäischen Vertragsrechts zählt (s.o.) wer-
den solche Klauseln nach den nationalen Rechten schon nicht wirksam in den Vertrags einbezogen. 

2764 Insb. folgt aus dem „sofern“ -Nachsatz keine allg. inhaltliche Mißbräuchlichkeitskontrolle bei Intransparenz, oben 
unter 2.Teil B V – deshalb aber zw.an Tansparenzgebot der RL, Kreienbaum, S.302. 

2765 Vgl.  insb. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 950 („marktbezogen Unangemessenheit“); zust. Gozzo, S.23; ähnlich 
auch Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 668, 681 (Transparenzschutz ziele „primär auf präventive wettbewerbliche 
Marktfunktionen“); aA z.B.Schäfer, S.160 ff.  

2766 So im dt.Recht für die Fälle der Intransparenz Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 681 ff., 686. 
2767 EuGH v.10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.20 iVm Schlußantrag Generalanwalt Tizzano v. 

23.1.2001, Rz.27; i.E. auch Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl. Rz.74: „intransparenter und daher unwirksamer 
Hauptleistungsvereinbarungen“.  

2768 Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104 
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(„stets“ 2769). Das Gebot der Klarheit und Verständlichkeit in Art.4 II ist nur ein Unterfall 
des allgemeinen Transparenzgebots in Art.5 Satz 1. Das allgemeine Prinzip des Transpa-
renzgebotes wird u.a. auch durch die Normierung des Art.5 außerhalb des Art.3 I deutlich. 
Art. 5 wäre überflüssig, wenn die transparente Gestaltung nur bei Prüfung der Vorausset-
zungen des Art.3 I „mitberücksichtigt“ werden müßten und die Unverbindlichkeit von e i-
ner zusätzlichen inhaltlichen Benachteiligung abhinge2770. Denn die (In-)Transparenz 
könnte jederzeit als Umstand iSd Art.4 I mitberücksichtigt werden. Die Stellung des Art.5 
außerhalb des Art.3 I ist gerade Folge dessen, daß die Voraussetzung „erhebliches Mi ß-
verhältnis der vertraglichen Rechte und Pflichten“ nicht auf die Transparenzprüfung pa s-
sen2771 – Art.5 stellt unklare und/oder unverständliche Klauseln den anderen, wegen inhalt-
licher Unausgewogenheit mißbräuchlichen Klauseln gleich, so daß die inhaltlichen Vor-
aussetzungen des Art.3 I nicht erforderlich sind, um eine Mißbräuchlichkeit aufgrund von 
Intransparenz anzunehmen. 
 
Die Bedeutung des Transparenzgebotes als eigenständiges Gebot neben dem Gebot der 
inhaltlichen Angemessenheit2772, die beide aus Treu und Glauben folgen und das Ziel 
Verbraucherschutz verfolgen, legen es nahe, daß alle intransparenten Klauseln, aus denen 
der Verbraucher seine Rechte und Pflichten nicht erkennen kann, mißbräuchlich und un-
verbindlich sind. Die Intransparenz bzw. die verschleiernde Wirkung stellt selbst ein „i n-
formationelles Mißverhältnis“ dar, das darin besteht, daß der Verwender den Vertragsi n-
halt und damit seine Rechte und Pflichten kennt und versteht, während die andere Ver-
tragspartei im Unklaren bleibt2773. Damit ist das Transparenzgebot eine eigenständige Prü-
fungskategorie der Mißbräuchlichkeit2774. Die Rechtsfolge der Mißbräuchlich-
keit/Unverbindlichkeit bei Intransparenz entspricht den ursprünglichen Vorschlägen des 
Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Europäischen Parlaments2775 sowie dem deut-
schen Vorbild2776. 
 
Weiterhin spricht auch die Ausgleichsfunktion des Transparenzgebotes (s.o. unter I) für die 
Rechtsfolge der Unverbindlichkeit bei Intransparenz auch in den Fällen, wo typischerweise 
kein Konditionenwettbewerb besteht2777. Auch während der Vertragsabwicklung ist die 

                                                           
2769 Andere Sprachfassungen entsprechen dem Wortlaut, der noch in dem geänderten Vorschlag von 1992 verwandt 

wurde („immer“) - franz.: „toujours“; ital.:“sempre“; span.: „siempre“; engl.: „always“ – auch die deutsche und öster-
reichischen nationalen Regelungen kennen nur ein Transparenzgebot für alle Klauseln. 

2770 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.26 
2771 So für dt.Recht auch KöndgenNJW 1989, S.943ff., 949 – wobei sogar der Wortlaut der dt.Generalklausel („unang e-

messene Banchteiligung“) auch auf Intransparenz passen könnte.  
2772 Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 668, 681; Fastrich, S.322; Markwardt, S.85; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 950  
2773 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.54 (im Gegensatz zu einem „vertraglich -inhaltlichen Mißverhältnis“)  
2774 Brandner in Schulze, S.131 ff., 137f; ähnlich Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 311f. („formelle Mißbräuchlic h-

keit“); ähnlich auch Herrmann, ZEuP 19 99, S.663 ff., 668, 681 („der von einer inhaltlichen Billigkeitskontrolle abg e-
koppelte Transparenzsschutz“) – soweit man im Rahmen des Art.3 I zwischen formellem und materiellen Miß-
verhältnis unterscheidet (vgl.Kapnopoulou, S.128, die Unterscheidung von Bueso Guillen ist davon unabhängig), 
spricht insb. die marktbezogene Unangemessenheit dafür, die Intransparenz als „informationelles materielles“ Mi ß-
verhältnis anzusehen, so auch Pfeiffer in Grabitz/hilf, Art.5, Rz.54. 

2775 Vgl.  oben unter a)- die fehlende ausdrückliche Umsetzung der Vorschläge bedeutet nicht notwendigerweise eine 
Entscheidung gegen eine automatische Unwirksamkeit, so aber Lockett/Egan, Rz.3.17. Dies könnte auch eine bewuß-
te Entscheidung für ein Offenlassen der systematischen Einordnung im einzelnen sein. 

2776 Vgl.  s.o. und Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.25 f.(„nach herrschender Praxis“).  
2777 Grdstzl.zu den Schwierigkeiten der Unterscheidung zw. Abschluß- und Durchführungstransparenz, Heinrichs in 

Hadding/Hopt, S.101 ff., 111; ders. FS Trinkner, S.157 ff., 166. 
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klare Erkennbarkeit der Rechte und Pflichten für die Beurteilung der gerichtlichen Durch-
setzbarkeit entscheidend. Bei Versicherungsverträgen wird durch transparente Darstellun-
gen in den AVB eine Übervorteilung der VN im Schadensfall vermieden2778.  
 
Die Informations- bzw. „Kommunikationsfunktion“ 2779 nicht nur von Klauseln iSd Art.4 II 
sondern auch von Nebenbestimmungen wird im Richtlinienanhang deutlich2780. Insbeson-
dere aus Nr.1 i) iVm EG 20, aber auch aus Art.4 I („zum Zeitpunkt des Vertragsabschlu s-
ses“ ) wird deutlich, daß die Funktion aller Vertragsbedingungen als primäres Informati-
onsmittel nicht nur für die Vertragsdurchführung, sondern bereits vor Abschluß des Ver-
trages bedeutsam ist2781. Mit dem Transparenzgebot wird das Ziel verfolgt, den zu einem 
großen Teil inexistenten Klauselwettbewerb allgemein zu „stimulieren“, indem generell 
die Wahrnehmbarkeit, Durchschaubarkeit und Vergleichbarkeit durch Transparenz gestei-
gert und überhaupt ermöglicht wird2782. Es wird zwar nicht unterstellt, daß der Verbraucher 
alle Klauseln bei Vertragsschluß liest und daß jeder Verbraucher den Klauselinhalt und die 
Unterschiede zu anderen Anbietern versteht. Insb. bei bestimmten komplexen Verträgen 
wie z.B. der Kapitallebensversicherung werden auch transparente Klauseln nur einem VN 
mit gewissen Vorkenntnissen weiterhelfen. Dies führt aber nicht dazu, daß auf die Trans-
parenz völlig verzichtet werden kann - denn wenn keine transparente Informationsmög-
lichkeit besteht, wäre jeglicher Konditionenwettbewerb schon von vorneherein ausge-
schlossen2783. Für einen interessierten Verbraucher, der sich entgegen der Regel die Mühe 
macht, seine Auswahlentscheidung auch außerhalb des Art.4 II-Bereichs an anderen Klau-
seln auszurichten, soll eine klare Auskunft und dadurch eine dementsprechende Markt-
transparenz bereits in der Vertragsabschlußsituation ermöglicht werden2784. Eine Selbstin-
formation und Selbstkontrolle wird außerhalb Art.4 II zwar nicht erwartet, muß aber den-
noch möglich sein. 
 
Transparenz senkt grundsätzlich die Transaktionskosten für den Verbraucher2785 und ist 
daher geeignet, einen Anreiz für den Klauselwettbewerb zu schaffen und dem informati-
onsdefizitbedingten Marktversagen generell entgegenzuwirken. Hier wird wiederum die 
                                                           
2778 Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 98 
2779 Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1046 
2780 Z.B.für Änderungsklauseln, Nr.1 j („im Vertrag aufgeführten Grund“) und Preisindexklauseln, Nr.2 d („Modus der 

Preisänderung darin ausdrücklich beschrieben“); die Bestimmtheit als Transparenzanforderung betreffen auch Nr.1f 
(einseitiges Kündigungsrecht nach freiem Ermessen), Nr.1 k (einseitiges Änderungsrecht ohne triftigen Grund), Nr.1 
l (bei Preisänderungsklauseln ist immer die Intransparenz immanent, weil das Überraschungsrisiko hinsichtlich seiner 
Zahlungspflichten bei dem Verbraucher besteht), Nr.1 m.  

2781 Für die Informationsmöglichkeit von Anfang an auch Schlußantrag Tizzano v. 23.1.2001, Rs.C-144/99 (Komissi-
on./.Niederlande), Rz.31; Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1046; OFT,Unfair terms guidance, 19.2, 19.13; auch in 
Spanien mit Transparenzvor. vor RL-Erlaß in Art.10 I a und b des Verbraucherschutzgesetzes (LCU) war die Funkti-
on als primäres Informationsmittel vor Abschluß des Vertrages anerkannt. 

2782 Vgl.  Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 947; ähnlich Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 98. 
2783 Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 234 (Sicherung der Wahlmöglichkeit zwischen Klauselwerken); Kreienbaum, S.229 

(Informationsmodell ermöglicht Konditionenwettbewerb)– außerdem können immer Informationsmittler wie Ver-
mittler, Berater, Verbraucherzeitschriften eingesetzt werden, vgl. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948. 

2784 Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 110; Court of Appeal, zit.bei OFT, Unfair terms guide, S.2, Rz.19.2 u.OFT Rz.19.13; 
aA Fastrich, S.323 f., nach dem die Abschlußtransparenz nur eine Voraussetzung der Kontrollfreiheit ist und der an 
die Durchführungstransparenz geringere Anforderungen stellt - nach Art.5 iVm Art.4 I,EG20 müssen aber alle Ver-
tragsklauseln bei Vertragsschluß transparent sein, ohne daß Unterschiede hinsichtlich der Anforderungen (im Ggstz 
zu Art.4 II) gelten: auch sachlich zusammenhängende Vertragsbestimmungen, die erst während der Vertragsabwick-
lung bedeutsam werden, dürfen nicht im Vertragswerk an völlig verschiedenen Stellen erörtert werden (so anschei-
nend aber Fastrich, S.324: „irgendwo im Klause lwerk“).  

2785 Wenn sie auch nicht völlig beseitigt werden, vgl, Frey, ZIP 1993, S.572 ff., 574. 
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wirtschaftsrechtliche Funktion der Transparenzkontrolle über den rein individualschützen-
den Zweck (Ermöglichung einer fehlerfreien Willenbildung) hinaus2786 und das Globalziel 
der Förderung des grenzüberschreitenden Wettbewerbs2787 deutlich. EG 7 spricht sogar 
ausdrücklich von Auswahlmöglichkeiten. Soll der Klauselwettbewerb allgemein gefördert 
werden, so spricht auch dies für Unverbindlichkeit allein aufgrund des Auslösers Intrans-
parenz, weil sonst die Gefahr bestünde, daß die Klauseln nicht mit ihrem „wahren“ Inhalt 
dem Wettbewerb unterliegen. 
 
Dagegen wird argumentiert, bei inhaltlich nicht nachteiligen Klauseln, also z.B. Klauseln, 
die ein Recht enthalten oder zugunsten des Verbrauchers von dispositivem Recht abwei-
chen, fehle das Schutzbedürfnis des Vertragspartners2788 und bei Unwirksamkeit aufgrund 
Intransparenz komme dem Verbraucher sonst ein positives Recht abhanden2789. Dies ver-
mag nicht zu überzeugen. Denn zum einen wird hier der wirtschaftsrechtliche Faktor nicht 
bedacht und zum anderen ist eine positive Klausel, die aus Sicht des durchschnittlichen 
Verbrauchers unklar und/oder unverständlich ist, für diesen ohnehin nicht vorteilhaft, weil 
er die Existenz und/oder den Umfang seines Rechtes nicht erkennen und seine Vorteile 
nicht wahrnehmen kann2790. Das Ziel der Entfernung mißbräuchlicher Klauseln2791 gilt 
auch für vorteilhafte Klauselinhalte, die dem Verbraucher nicht transparent gemacht wer-
den. Insbesondere im Rahmen eines abstrakten Prüfungsverfahrens nach Art.7 II, III, bei 
dem u.a. generalpräventive Zwecke verfolgt werden und nach nationalem Recht Unterlas-
sung für zukünftige Verträge erreicht werden kann2792, muß deshalb die Intransparenz als 
Auslöser für die Mißbräuchlichkeit ausreichen. 
 
Nach alledem ist also die (In)Transparenz nicht nur als ein Umstand unter vielen nach 
Art.4 I mitzuberücksichtigen. Vielmehr sind intransparente Klauseln per se mißbräuchlich 
bzw. unverbindlich, ohne daß ein inhaltliches Mißverhältnis iSd Art.3 I2793 gegeben sein 
muß. Ein (Informations-)Nachteil entgegen Treu und Glauben iSd Art.3 I ist einer 
intransparenten Klausel regelmäßig immanent2794- sowohl während der Vertragsdurchfüh-
rung als auch insbesondere was den Nachteil durch Unmöglichkeit oder Erschwerung des 
Marktvergleichs vor Abschluß des Vertrages betrifft2795. Eine über die Benachteiligungs-
                                                           
2786 Oben unter2.Teil D I; nach Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 668 zielt der Transparenzschutz „primär auf präventive 

wettbewerbliche Marktfunktionen und erst sekundär auf nachträgliche Kontrollmöglichkeiten der Gerichte ab“; 
Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 950 (zu dem „Perspektivwechsel“ imdt.AGB -Recht). 

2787 Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692 - EG 1,2,5,6,7 
2788 Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 24 a AGBG, Rz.66 
2789 I.E. Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 67; so für das deutsche materielle Transparenzgebot iSd § 9 AGBG a.F., vgl. 

Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1049; Borges, S.133. 
2790 Vgl.  auch Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104 für dt.Recht; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.25: der Verbraucher 

„ist nicht nur vorunangemessenen Regelungen zu schützen, sondern auch davor, daß er zwar hinreichende Rechte hat, 
aber diese infolge intransparenter Klausel nicht erkennen kann“.  

2791 Erwägungsgründe 4,6,14,21; Art.7 I 
2792 Vgl.  auch Rechtsfolgemöglichkeiten z.B. einer Veröffentlichung oder einer Strafe/Bußgeld nach Art.2 iVm Anhang 

Nr. 7 der RL 98/27/EG über Unterlassungsklagen, ABl.1998, Nr. L 166/51. 
2793 Etwa durch erhebliche Abweichung von dispositivem Gesetzesrecht oder bei einseitiger Interessenverfolgung des 

Verwenders. 
2794 Vgl.  auch Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 946:„unausweichliche und sachnotwendige Konsequenz der fehlenden 

Klauseltransparenz“; aA Präve, Rz.437, 439; ders. Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff. 451; Heinrichs, FS 
Trinkner, S.157 ff., 162, 163 f., ders. in Hadding/Hopt, S.101 ff., 108, die die Gefahr des Irrtums über Rechte und 
Pflichten als zusätzliche Voraussetzung für die unangemessene Benachteiligung sehen. 

2795 Aber auch etwa die Gefahr der Auferlegung unberechtigter Pflichten; oder Nichterkennung von Rechten, so daß der 
Verbraucher von der gerichtlichen Durchsetzung abgehalten wird. 
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wirkung der Intransparenz hinausgehende sachliche Benachteiligung durch den Klauselin-
halt, welche durch intransparente Gestaltung verschleiert wird, ist nicht erforderlich. 
 
cc) Unverbindlichkeit nach Art.6 I 
Eine intransparente Klausel ist nach Art.6 I unverbindlich. Die Mißbräuchlichkeit, also 
auch die Transparenz einer Klausel, ist nach dem Schutzzweck der Klauselrichtlinie von 
Amts wegen zu prüfen2796. Der „Rest -Vertrag“ ist bei Unverbindlichkeit einzelner Kla u-
seln grundsätzlich aufrechtzuerhalten, Art.6 I letzter Halbsatz 2797. Es bleibt dann aber den 
nationalen Rechten überlassen2798, ob sie überhaupt eine Lückenfüllung vorsehen und auf 
welche Art und Weise diese vorzunehmen ist, ob – wie in Deutschland - durch Aufleben 
dispositiven Gesetzesrechts, ergänzender Vertragsauslegung2799 oder durch eine gesetzlich 
eingeräumte Ersetzungsbefugnis, z.B. mit Zustimmung eines unabhängigen Treuhänders 
nach § 172 II VVG für Lebensversicherer2800 und § 178g III 2 VVG für Krankenversiche-
rer als Sonderregelung zu § 306 II BGB2801. 
Die Klauselrichtlinie gibt in Art.6 I iVm EG 21 nur die Unverbindlichkeit „für den 
Verbraucher“ (noch deutlicher die französische Fassung: „ne lient pas les consomm a-
teurs“)  2802 vor. Dies spricht dafür, daß grundsätzlich Rechte des Verbrauchers und Pflich-
ten des Gewerbetreibenden erhalten bleiben sollen2803 und daß sich der Gewerbetreibende 
nicht zu Lasten des Verbrauchers auf die Mißbräuchlichkeit bzw. Unverbindlichkeit einer 
intransparent formulierten Klausel berufen können soll und so die Erfüllung seiner Pflich-
ten oder ein Recht des Verbrauchers verweigern kann2804. Besteht die Intransparenz einer 
für den Verbraucher vorteilhaften Klausel nicht nur in Mehrdeutigkeiten, die durch Ausle-
gung nach Art.5 Satz 2 beseitigt werden können und ist die Klausel zwar für den durch-

                                                           
2796 EuGH v. 27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial./. Rocío Murciano Quintero, u.a.), NJW 

2000, S.2571ff ,Rz.25 ff., 29; Kapnopoulou, S.151; keine Abweichung wohl auch bei Generalanwalt Tizzano, trotz 
Formulierung im Schlußantrag v. 23.1.2001, Rs. C-144/99 (Kommission/Niederlande), Rz.27 („Möglichkeit“ des 
Verbrauchers, „den Schutz des Art.6 I in Anspruch zu nehmen“); auch in Dtl, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 
Rz.159 ff.; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.53; z.B.in Österreich mußte die Nichtigkeit dagegen 
von dem Verbraucher geltend gemacht werden, Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 170; Graf, S.22: nicht mehr mit der 
KlauselRL vereinbar, aA wohl Rabl, ecolex 2000, S.783 f. 

2797 Art.6 I gilt entsprechend bei Einordnung von Transparenzvoraussetzungen bei der Einbeziehung, Heinrichs, FS 
Trinkner, S.157 ff., 176;Ausn. bei Ineinandergreifen mehrerer Regelungen, Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 169. 

2798 Gozzo, S.150; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.6, Rz.13; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.6, Rz.6 f.; Grundmann, 2.10, 
Rz.27. 

2799 Z.B.auch das französische und italienische Recht, vgl. Brock, S.201; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.6, Rz.8 
2800 Lückenfüllung wird insb. dann relevant, wenn der Versicherungsvertrag keine wirksame Ersetzungsklausel enthält – 

ausf. zur Ersetzungsbefugnis der Kapitallebensversicherer nach § 172 II VVG für laufende Verträge bei Unwirksam-
keit intransparenter Regelungen bezügl.Rückkaufwerten/Abschlußkosten, z.B.Präve, VersR 2001, S.846 ff., 848; 
Reiff, ZIP 2001, S.1058 ff., 1060 f., beide für die Geltung des § 172 II VVG; aA Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, 
S.2211 ff., 2222; Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 339; Schünemann, JZ 2002, S.134 ff. (nur mit Mitwirkung 
VN) – Castellvi, NVersZ 2001, S.529 ff., 532 für Entbehrlichkeit einer Abschlußkostenklausel; Wandt, VersR 2001, 
S.1449 ff., 1457f. für inhaltsgleiche transparente Regelung im Wege ergänzender Vertragsauslegung; gegen beide 
Schünemann, VuR 2002, S.85 ff. 

2801 Präve, Rz.475 - § 41 VAG befreit AVB-Änderungsvorbehalte in Satzungen von VVaG nicht von der inhaltlichen 
Kontrolle, Präve, Rz.126 m.w.Nachw.; aA Hofmann, NVZ 1996, S.12 ff., 16. 

2802 In Frankreich ist nach hM eine „nullité relative“ nur für Verbraucher als RF für mißbräuchliche Klauseln vorgesehen, 
Brock, S.200; so auch in Österreich, vgl. Korinek, JBl. 1999, S.170 - im dt. Recht ist eine Klausel bei Verstoß gegen 
die §§305 ff. BGB (n.F.) dagegen absolut nichtig, Palandt-Heinrichs, Vorbem vor § 8 AGBG, Rz.7– es steht den 
Mitgliedstaaten frei, ob sie eine Unwirksamkeit inter partes oder erga omnes vorsehen,Begründung der Kommission 
zu dem überprüften RL-Vorschlag, KOM (93) 11 endg. –SYN 285, S.2. 

2803 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.6, Rz.5; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.6, Rz.5; Kapnopoulou, S.151 
2804 Kapnopoulou, S.70, FN 75 und S.151(Grdstz., daß sich niemand auf das eigene rw Verhalten berufen kann, um dar-

aus Vorteile zu erlangen,„nemo auditur propriam turpitudinem allegans“, „Bestandteil eines europäischen ius co m-
mune“);so auch  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.6, Rz.4; aA Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.6, Rz.5. 
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schnittlichen Verbraucher nicht zu durchschauen, der (positive) Inhalt aber von Juristen 
oder sonstigen „Experten“ zweifelsfrei feststellbar 2805, dann entspricht es dem Schutz-
zweck der Klauselrichtlinie, daß durch nationale Rechte Möglichkeiten gegeben sind, da-
mit sich die Mißbräuchlichkeit nicht zu Lasten des Verbrauchers auswirkt. Bei einer posi-
tiven Klausel, die z.B. ein Kündigungsrecht eines Verbrauchers unverständlich, aber für 
Juristen verständlich regelt, kann dieses Recht beispielsweise nach deutschem Recht – so-
weit vorhanden - durch „Wiederaufleben“ einer disposit iven gesetzlichen Regelung (§ 306 
II BGB n.F., § 6 II AGBG a.F.), durch ergänzende Vertragsauslegung2806 oder dadurch 
herbeigeführt werden, daß sich der Gewerbetreibende im Einzelfall nicht auf die Unwirk-
samkeit einer Klausel berufen darf, die sich zugunsten des Kunden auswirkt2807. 
Ein weiteres Problem stellen unverbindliche (Haupt-)Leistungsbeschreibungen dar. Soweit 
der Vertrag auch bei Unverbindlichkeit von Leistungsbeschreibungen, z.B. Risikoaus-
schlüssen in Versicherungsbedingungen (selbst wenn diese etwa bei Tarifwahlmöglichkeit 
zu dem Bereich des Art.4 II gehören), sinnvoll weiter bestehen bleiben kann, sind nur diese 
unverbindlich, so daß sich je nach nationalem Recht uU der Deckungsumfang erweitern 
kann. 
 
Bei dem Kernbereich der Hauptleistungen ist dagegen wohl idR nicht mehr davon auszu-
gehen, daß der Vertrag ohne diese wesentlichen Teile „auf derselben Grundlage“, d.h. in 
seiner konkreten Natur unter Wahrung des Vertragszwecks fortbestehen kann und durch-
führbar ist2808. Dabei ist dem Art.6 I, letzter Halbsatz aber nicht im Umkehrschluß eine 
Gesamtnichtigkeit als zwingende Rechtsfolge für diesen Fall zu entnehmen, sondern es gilt 
nur das Gebot der Aufrechterhaltung des Vertrages nicht mehr. Auch hier bleibt die Rege-
lung den Mitgliedstaaten überlassen2809, soweit nicht eine Auslegung nach Art.5 Satz 2 
möglich und die für den Verbraucher günstigere Rechtsfolge ist. Ebenfalls dem Recht der 
Mitgliedstaaten bleibt es überlassen, ob sie bei Gesamtunwirksamkeit des Vertrages Scha-

                                                           
2805 Ist der vorteilhafte Klauselinhalt wegen Intransparenz nicht feststellbar, so bleibt es bei der Unverbindlichkeit. 
2806 Auch Basedow, NVersZ 1999, S.349 ff., 350 räumt ein, daß die ursprünglich vertraglich intendierte Begünstigung der 

Vertragspartner durch ergänzende Vertragsauslegung wieder hergestellt werden kann, auch wenn zunächst ein „Wi e-
deraufleben“ des dispositiven Rechte aus Verbrauchersicht uU nachteiliger sein kann als die intransparente Klausel, 
so Kritik Basedows, VersR 1999, S.1045 ff., 1049. 

2807 Die Formulierung des Art.6 I RL spricht dafür, daß uU die Klauseln hier als Ausn. zu dem Grundsatz der unzulässi-
gen geltungserhaltenden Reduktion (vgl.unten unter c- bei für den Verwender nachteiligen Klauseln gilt das Präven-
tionsargument nicht) auf ihren für den Verbraucher günstigen Gehalt reduziert werden können, z.B.auf den transpa-
renten, günstigen Teil - tendenziell auch BGH, NJW-RR 1998, S.594, krit.Anm. Bernuth, BB 1999, S.1284ff., 1287, 
der nur für unzulässige Rechtsausübung nach § 242 BGB bei Berufung des Verwenders auf die Unwirksamkeit einer 
für den Kunden günstigen Klausel ist (allerdings ohne die RL zu berücksichtigen); so auch BGH, NJW 1987, S.2506 
ff., 2507– bei § 242 BGB muß der Verstoß gegen Treu und Glauben nach Einzelfallumständen geprüft werden, dieser 
Weg wird idR aber zu den gleichen Ergebnissen wie die eingangs erwähnte Variante führen 
- es bleibt abzuwarten, ob der EuGH darüberhinaus bei positiven Regelungen eine Ausnahme von dem Grundsatz der 
Prüfung v.A.w. zuläßt; so i.E. z.B. Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 171(für österr. Recht) – die Rspr. des EuGH 
v.27.6.2000, Rs. C-240/98bis C-244/98 (Oceano u.a.), NJW 2000, S.2571 ff.,insb. Rz.25 ff., bezog sich bisher nur auf 
den Regelfall einer inhaltlich nachteiligen und mißbräuchlichen Klausel. 

2808 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.4, Rz.23, Art.6,Rz.9; Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2216; bei 
völlig unklaren oder unbestimmten essentialia kann auch schon der Vertragsschluß scheitern. 

2809 Kapnopoulou, S.152- z.B. in Deutschland: ein „ Wiederaufleben“ dispositiver Rechtsvorschriften (§ 306 II BGB) oder 
eine ergänzende Vertragsauslegung gehen einer Gesamtnichtigkeit vor und ermöglichen noch eine Vertragsabwick-
lung, BGH, VersR 1984, S.830 ff., 831; Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 176; Prölss in Prölss/Martin,Vorbem. I 6 C 
a, Rz.54; wenn beides nicht möglich ist, Gesamtnichtigkeit nach § 306 III BGB, vgl. Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 6 AGBG, Rz.38,53,58f. – uU ist ein Berufen auf die Gesamtnichtigkeit rechtsmißbräuchlich 
nach § 242 BGB, Palandt-Heinrichs, § 139 BGB, Rz.16, Vorbem. § 8 AGBG, Rz.18; Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 
2001, S.2211 ff., 2222, FN 154 jeweils m.w.Nachw. 
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densersatzansprüche für den Verbraucher vorsehen2810. Dem marktorientierten Gedanken 
der Klauselrichtlinie, dem Verbraucher ein Auswahlmöglichkeit zu sichern2811, entspricht 
besonders gut ein Vertragslösungsrecht des Verbrauchers statt Gesamtnichtigkeit, da dieses 
die aufgrund der Intransparenz verringerte Wahlmöglichkeit wieder herstellt. Nach deut-
schem Recht wird diese Möglichkeit besonders dann relevant, wenn – wie bei Hauptge-
genstand und Preis von Finanzprodukten häufig der Fall – dispositive Rechtsvorschriften 
fehlen und die vertragliche Regelung so intransparent ist, daß sie den (wirtschaftlichen) 
Zweck des gesamten Vertrages nicht erkennen läßt, was auch eine ergänzende Ver-
tragsauslegung unmöglich macht2812.  
 
c) Unvereinbarkeit einer geltungserhaltenden Reduktion mit dem Transparenzgebot? 
Fraglich ist, ob eine mißbräuchliche Klausel auf ihren noch zulässigen Teil reduziert wer-
den kann. Schulbeispiel ist die Frage, ob ein unzulässiger Haftungsausschluß für grobe 
Fahrlässigkeit auf den zulässigen Ausschluß für leichte Fahrlässigkeit reduziert werden 
kann. Bei intransparenten Regelungen muß die Frage so formuliert werden, ob sich eine 
Klausel auf das reduzieren läßt, was der durchschnittliche Verbraucher noch durchschauen 
kann2813. Sowohl die Rechtsfolge der Unverbindlichkeit bei mißbräuchlichen Klauseln 
(wegen des Inhalts oder Intransparenz) in Art.6 I der Klauselrichtlinie als auch das Trans-
parenzgebot selbst lassen eine geltungserhaltende Reduktion grundsätzlich nicht zu2814. 
Denn das Transparenzgebot soll gewährleisten, daß der Verbraucher klar, durchschaubar 
und verständlich über den Vertragsinhalt informiert ist. Eine geltungserhaltende Reduktion 
hätte zur Folge, daß die Rechte und Pflichten unter einem Änderungsvorbehalt stehen. Der 
wirkliche Vertragsinhalt wäre für den Kunden nicht erkennbar, was die Klauselrichtlinie 
gerade vermeiden will (vgl. auch Nr.1 j) des Anhanges). Außerdem entspräche eine gel-
tungserhaltende Reduktion nicht dem Zweck der Richtlinie, die die Praxis der vorformu-
lierten Verträge von unzulässigen Klauseln befreien will2815. Durch die Möglichkeit der 
Reduzierung auf ein zulässiges Maß würde dem Verwender die Verantwortung für eine 
zulässige Formulierung entzogen werden und die Verwendung mißbräuchlicher Klauseln 
wäre praktisch risikolos. Diese generalpräventive Überlegung kann allenfalls dann aus 
Verbraucherschutzüberlegungen zurücktreten, wenn es sich um für den Verbraucher vor-

                                                           
2810 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.6, Rz.9 ; in Dtl kann uU ein Schadensersatzanspruch des Kunden aus c.i.c. (§§280 

iVm 311 II Nr.1, 241 II BGB n.F.) bestehen, vgl. Palandt-Heinrichs, § 6 AGBG, Rz.5 ff. 
2811 Insbesondere EG 7 
2812 Vgl. Drygala, S.378, der für diese Fälle ein Rücktrittsrecht analog § 6 III AGBG a.F. (§ 306 III BGB n.F.) vertritt; 

weitergehender Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff. (m.w.Nachw.in FN 77), die in allen Fällen von 
intransparenten vertragstypischen Hauptleistungsbestimmungen ein einseitiges Vertragslösungsrecht des Kunden an-
nehmen wollen (speziell für den Fall einer Kapitallebensversicherung, bei so langfristigen Dispos. muß VN entschei-
den können,ob er sich weiterhin an den Vertrag zu geänderten Bedingungen binden will). 

2813 Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 170 – so tendenziell v.Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 186 (dt.Recht) 
2814 Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860; aA Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.6, Rz.5 (den Mitgliedstaaten freigestellt); 

in Dtl. hM gegen geltungserhaltende Reduktion, vgl.statt vieler, OLG Celle, NJW-RR 1995, S.1133 f.m.w.Nachw.; 
v.Hoynigen-Huene, Rz.69 m.w.Nachw.;dagegen auch Wortlaut sowie Sinn und Zweck der französischen Regelung, 
vgl. Brock, S.207 f., so auch CA de Nimes v.19.3.1998, CLAB FR 000766/767; hL in Österreich war dagegen für die 
Zulässigkeit, Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 327 m.w.Nachw., z.T.im Gesetz ausdrückl.vorgeschr., 
Kiendl, S.216 - muß daher geändert werden, Kiendl, S.192; Tschaler, ÖJZ 1998, S.281 ff., 289, 291; Graf, ecolex 
1999, S.8 ff., 9 und 10 (die Abweichung v.dt.Rechtslage beruhte darauf, daß eine mit den dt. § 139 BGB und § 6 
AGBG a.F. vergleichbare Vorschriften nicht bekannt war); diff. Korinek, JBl. 1999, S.149 ff.,172 (162) - unzulässig 
auch RF des Anpassens der Klausel u. sogar des gesamten Vertrages der skand.Generalklausel Art.36 der Vertragsge-
setze,unter 2.Teil B III 4.b). 

2815 EG 4,6 
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teilhafte Regelungen handelt2816. Eine Ausnahme allgemein für Versicherungsverträge 
kann dagegen aus der Klauselrichtlinie nicht entnommen werden2817. 
 
 
III Anwendungsbereich des Transparenzgebotes 
 
1. Art.1 II – nur eingeschränkt anwendbar 
Fraglich ist, ob Klauseln, die bindenden Rechtsvorschriften iSd Art.1 II entsprechen, nur 
von der allgemeinen (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle iSd Art.3 I befreit sind2818 
oder ob auch die Regelungen des Art.5 nicht gelten2819. Bei dieser Frage muß berücksich-
tigt werden, daß grundsätzlich eine deklaratorische Klausel nicht nur dann vorliegt, wenn 
das Gesetz wortwörtlich wiederholt wird, sondern auch dann, wenn eine Vertragsbestim-
mung inhaltlich das wiedergibt, was sich sonst unmittelbar aus dem Gesetzes ergeben wür-
de. Der Wortlaut des Art. 1 II („unterliegen nicht den Bestimmungen der Richtlinie“) 
spricht für die Ausnahme deklaratorischer Klauseln von sämtlichen Richtlinienbestimmun-
gen und damit auch von Art.4 II, 52820.  
 
Es muß aber differenziert werden2821: Ausgehend von dem Sinn und Zweck des Art.1 II 
iVm EG 13,142822 kann eine Transparenzkontrolle nur dann ausgeschlossen sein, wenn 
dadurch nicht nur die Transparenz der Klausel, sondern indirekt auch die Transparenz des 
Gesetzes überprüft werden würde: Ist eine Klausel unklar formuliert und ist deshalb gerade 
die inhaltliche Übereinstimmung mit einer Rechtsvorschrift zweifelhaft, so liegt schon 
keine deklaratorische Klausel iSd Art.1 II vor - zumindest die Auslegungsregel des Art.5 
Satz 2 kann deshalb schon einmal nicht ausgeschlossen sein. Ist die inhaltlich aber nicht 
wörtlich übereinstimmende Klausel klar aber unverständlich, so wird im Rahmen der 
Transparenzkontrolle nur die konkrete Fassung der Vertragsklausel für intransparent und 
unwirksam erklärt, nicht aber die nationale Rechtsvorschrift2823, die dann als inhaltliche 
Regelung wieder „auflebt“. Dadurch wird der Zweck des Art.1 II, daß die nationale 
Rechtssetzungsautonomie und die Bindung des Richters an das Gesetz sichergestellt blei-
ben sollen, gewahrt. Das nationale Gesetz selbst wird nicht auf Mißbräuchlichkeit kontrol-
liert, vielmehr gilt genau der gesetzlich geregelte Vertragsinhalt. 
 
                                                           
2816 S.o. Das Argument des risikolosen Verwendens fällt hier weg, weil die weitere Geltung für den Verwender nachteilig 

ist (Recht des Verbrauchers oder Pflicht des Gewerbetreibenden). 
2817 So aber zumindest für best. Fälle nach dt.Recht Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.103. 
2818 So z.B. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.1, Rz.38 und Art.5, Rz.4; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.1, Rz.35; Arbeits-

gruppe anläßlich der Brüsseler Konferenz 1999 hinsichtlich der KlauselRL, Konferenzunterlagen, S.158; 
i.E.Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 338 (beruft sich aber unzutreffend auf Art.4 II, der sich – anders als der 
dt.§ 8 AGBG a.F. , gerade nicht auf deklaratorische Klauseln bezieht). 

2819 Für die Geltung des Art.1 II auch für Art.4 II,5, Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 99; Präve, Versicherungswirtschaft 
2000, S.450 ff., 451; ders., VersR 2000, S.138 ff., 139; Reich, NJW 1995, S. 1857 ff., 1859; ansch.Generalanwalt 
Tizzano, Schlußanträge v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis S.A./.Fredout), der in Rz.42 Finanzklauseln für deklarato-
risch erklärt, bei denen die Transparenz bzw. Kenntnismöglichkeit str.war.; aA EuGH v.21.11.2002, Rz.22 („nicht o f-
fensichtlich“).  

2820 Auch in der Entschließung des EP, ABl. 1991, Nr.C 326/108, das erstmals die Aufnahme einer entsprechenden Rege-
lung forderte (Art.1 a Nr.3), bezog sich diese auf das ebenfalls vorgeschlagene Transparenzgebot (Art.2, 5a).  

2821 Auch wenn sich die für Ar.9, 10 wenige sinnvolle Anwendung des Art.1 II noch lösen ließe, vgl. Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art.1, Rz.35. 

2822 Vgl. oben unter 2.Teil A II 3. 
2823 In diesem Sinne auch die Arbeitsgruppe, Konferenzunterlagen, S.158. 
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Auch bei wörtlicher Übereinstimmung mit der gesetzlichen Regelung ist ein Klausel aber 
nicht nach Art.1 II der Transparenzkontrolle entzogen. Denn der Gesetzgeber befindet sich 
notwendigerweise auf einer höheren Abstraktionsebene2824 als der Verwender vorformu-
lierter Klauseln in konkreten Vertragsbeziehungen und verwendet z.B. auch häufiger Ge-
neralklauseln oder Vorschriften, die auf mehrere Vertragstypen anwendbar sind. Der Ver-
wender vorformulierter Klauseln muß die Transparenz seiner Vertragsbedingungen dage-
gen auf die Verständnismöglichkeiten des für die Vertragsart typischen Durchschnittskun-
den, bei Einzelverträgen des konkreten Vertragspartners, abstellen2825. Deshalb können ihn 
uU höhere (oder niedrigere) Transparenzanforderungen treffen als den Gesetzgeber. Au-
ßerdem kann eine Intransparenz nicht nur aus der Formulierung folgen, sondern z.B. auch 
aus der systematischen Einordnung einer konkreten Klausel in das Vertragsgefüge oder aus 
der fehlenden Deutlichkeit einer sachlichen Verzahnung mehrerer Regelungen2826. In all 
diesen Fällen wird gerade nicht gleichzeitig ein Unwerturteil auch über die nationale 
Rechtsvorschrift getroffen, so auch eine Transparenzkontrolle von wörtlich mit dem Ge-
setz übereinstimmenden Klauseln mit dem Zweck des Art.1 II übereinstimmt. Im Rahmen 
der Transparenzkontrolle besteht dann allerdings bei einer wörtlichen Übereinstimmung 
mit der nationalen Rechtsvorschrift eine gewisse Regel-Vermutung dafür, daß die Ver-
tragsklausel transparent bzw. nicht mißbräuchlich ist2827. So wird man grundsätzlich auch 
vom nationalen Gesetz verwandte Fachtermini und unbestimmte Generalklauseln als hin-
reichend transparent ansehen müssen2828. Je nach den Verständnismöglichkeiten des für die 
konkrete Vertragsart typischen Durchschnittskunden oder bei vorformulierten Einzelver-
trägen des konkreten Verbrauchers können aber genauere Formulierungen oder Erläute-
rungen erforderlich sein. 
 
Zwar ist der Gegenansicht, die bei wörtlicher Übereinstimmung mit Gesetzen von einer 
Kontrollfreiheit ausgeht, Recht zu geben, daß u.U. – jedenfalls soweit dies nach nationalem 
Recht wie z.B. in Deutschland vorgesehen ist – bei Intransparenz und Unverbindlichkeit 
der Vertragsklausel dann das Gesetz mit gleichem Wortlaut gilt und dann im Ergebnis 
nichts gewonnen ist2829. Jedoch muß zum einen auch noch die in Deutschland mögliche 
ergänzende Vertragsauslegung berücksichtigt werden; zum anderen hätte auch ein solches 
Urteil Präventionscharakter und trägt zur Entfernung mißbräuchlicher Klauseln als Ziel der 
Klauselrichtlinie bei2830. Der Wettbewerbsnachteil insbesondere durch ein Unterlassungs-
urteil (§ 1 UklaG, § 13 AGBG a.F.) im abstrakten Prüfungsverfahren, das in den meisten 
Ländern auch veröffentlicht werden kann (vgl. z.B. das dt. § 7 UKlaG n.F., § 18 AGBG 
a.F.) oder z.B. in Spanien und Portugal in einem eigenen öffentlichen Registereingetragen 

                                                           
2824 Heinrichs in Hadding/Hopt, S.101 ff., 107 
2825 Wie hier Schwintowski, VuR 1999, S.165 ff., 166; aA Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140. 
2826 Vgl.  unten unter 2.Teil D IV 1, IV3.g)dd).– aus dt.Rspr.: BGH, NJW 1989, S.222 ff.; 1990, S.2383 f., 2384; 92, 

S.1097 f., 1098, 92, S.1108; WM 1997, S.518 ff.  
2827 EG 13 Satz 1 gilt auch für das Transparenzgebot als eigenst. Prüfungskategorie der Mißbräuchlichkeit (s.o.). 
2828 So auch tendenziell dt.Rspr.: z.B.für unbestimmte Rechtsbegriffe aus Gesetzen BGH, NJW 1994, S.1004; Klausel in 

einer Krankenkostenversicherung, die die Erstattung bei Vorliegen eines „wichtigen Grundes“ ausschließt, wirksam, 
OLG Köln, VersR 1996, S.490 ff., 491 (u.a.Arg., daß diese Form.auch bei ao.Kdgsrechten üblich); zust. Heinrichs in 
Hadding/Hopt, S.101 ff., 107; Ausnahme bei Übernahme der gesetzlichen Formulierung „Wandelung“ und „Mind e-
rung“, BGH, NJW 1982, S.331 ff.,333 , wobei das Argument aus § 11 Nr.10 b AGBG a.F. in der n.F.des § 309 Nr. 8 
b)bb) weggefallen ist, wo auch „mindern“ verwandt wird.  

2829 Vgl. auch in Dtl.: BGH, NVersZ 2001, S.308 ff. mit Kritik von Präve, VersR 2001, S.846 ff., 847. 
2830 Vgl.  EG 4,6, 14, 21,24; Art.7 I,II 
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wird, trägt schon zu einer Änderung bei In vielen nationalen Rechten sind auch Bußgeld 
oder ein Schadensersatzanspruch des Verbrauchers bei Zuwiderhandlung vorgesehen2831. 
Für die Transparenzkontrolle auch von deklaratorischen Klauseln spricht schließlich auch 
die Orientierung des Art.1 II nach deutschem Vorbild (§ 8 AGBG a.F.)2832, wo nach hM 
schon vor Erlaß der Klauselrichtlinie das Transparenzgebot auch für deklaratorische Klau-
seln galt2833. Nach der Schuldrechtsreform stellt dies nun auch der § 307 III 2 iVm § 307 I 
2 BGB n.F. ausdrücklich klar2834. 
 
Zusammenfassend ist zu sagen: Nach Sinn und Zweck ist der Art.1 II so auszulegen, daß 
eine Klausel nur dann der Mißbräuchlichkeitskontrolle entzogen ist, wenn sie in für den 
Durchschnittsverbraucher des konkreten Vertragstyps klarer und verständlicher Weise mit 
einer nationalen Rechtsvorschrift übereinstimmt.  
Richtigerweise hat daher der EuGH bezüglich Klauseln in französischen Verbraucherkre-
ditverträgen, die zwar inhaltlich mit einem vom französischen Gesetzgeber festgelegten 
Vertragsmuster übereinstimmten, aber sich gerade nicht auf deren Wiedergabe beschränk-
ten und deren Wortlaut als mehrdeutig und die konkrete Gestaltung als irreführend gerügt 
wurde, entschieden, daß sie nicht offensichtlich gem. Art.1 II dem Anwendungsbereich der 
Klauselrichtlinie entzogen sind2835. Eine endgültige Entscheidung ließ der EuGH allerdings 
offen, sie müsste aber in die gleiche Richtung gehen2836.  
 
Teilweise verkennen deutsche Gerichte die Notwendigkeit der teleologischen Auslegung 
des Art.1 II. So kontrollierten Instanzgerichte2837 - unter Hinweis auf Art.1 II - Klauseln 
einer Kapitallebensversicherung, nach denen der Rückkaufswert bei vorzeitiger Kündigung 
und die Umwandlung in eine beitragsfreie Versicherung nach den „anerkannten Regeln der 
Versicherungsmathematik“ berechnet wird, mit der Begründung nicht auf Transparenz, 
daß es sich um nicht kontrollunterworfene deklaratorische Klauseln handele (im Hinblick 
auf §§ 174 II, 176 III VVG)2838. Der IV. Senat des BGH ist hinsichtlich des Problems der 
                                                           
2831 Vgl.  Kötz,Bd.I, S.232; vgl.auch Art.2 I b) und c) iVm Anhang Nr. 7 der RL 98/27/EG über Unterlassungsklagen zum 

Schutz der Verbraucherinteressen, ABl.1998, Nr. L 166/51; z.B. in Frankreich können Verbraucherschutzverbände 
auch einen Kollektivschaden geltend machen, Lambert-Faivre, Rz.155; in Luxemburg trägt der Verwender die Kos-
ten der Veröffentlichung, Art.5 III VerbraucherschutzG v.25.8.1983 (idF 2000),u.nach Art.6 I ist Geldbuße bei Ur-
teilsverstoß möglich –Die Unterlassungspflicht hat in Dtl zur Folge, daß sich der Verwender auch bei bereits abge-
schlossenen Verträgen nicht mehr bei der Vertragsdurchführung auf die betreffende Klausel berufen darf, hM, 
vgl.Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2222. 

2832 Die erstmals für Art.1 a Nr.3 durch das EP in seiner Entschliessung, ABl. 1991, Nr.C 326/108 vorgeschlagene For-
mulierung war nahezu identisch mit der Formulierung in § 8 AGBG a.F., wie überhaupt diverse Änderungsvorschlä-
ge des EP eindeutig auf das deutsche AGB-Recht zurückgingen. 

2833 Z.B. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.145; Heinrichs in Hadding/Hopt S.101 ff., 107; Brandner in 
Ulmer/Brandner/Hensen, § 8 AGBG, Rz.32 a; aA Bruchner in Hadding/Hopt, S.119 ff., 126; wohl auch Köndgen, 
NJW 1989, S.943 ff., 947. 

2834 Vgl.  Schmidt-Räntsch, Rz.1112, S.391; Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133ff., 
166/67, hatten dies schon vorher jedenfalls für das Verbandsverfahren gefordert.  

2835 EuGH, Urteil v. 21.11.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis SA./. Jean-Louis Fredout), Rz. 13,22.  
2836 AA Generalanwalt Tizzano in seinem Schlußantrag v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis S.A./.Fredout), Rz.42, der 

von einer Unanwendbarkeit der Klauaselrichtlinie gem. Art.1 II ausgeht 
2837 LG Stuttgart, VersR 1998, S.1406ff., 1407; LG Hamburg, VersR 1998, S.877 ff., 878, 880 (offenlassend hinsichtlich 

Abschlußkosten- und Überschußregelung); OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff. m.zust.Anm. Präve,VersR 1999, 
S.837: insb.Grundsatz B 1.b) unter Hinweis auf Art.1 II), z.T.auch gesetzesergänzende Klauseln (z.B. hinsichtlich 
Anschlußkosten, B3.b), auch Überschußregelung nur teilweise deklaratorisch, B 4.a) bb) ,c)); i.E.OLG Nürnberg, 
VersR 2000, S.713 ff., 714ff., ohne Berufung auf Art.1 II: i.w.Rückkaufsregelung kontrollfrei (III), teilw. Abschluß-
kostenregelung (IV) u. Überschußermittlungs- und –beteiligungsregelungen (II). 

2838 Zust. Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451; ders. VersR 2001, S.846 ff., 847;Römer, NVersZ 1999, 
S.97 ff., 99. 
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Transparenzkontrolle deklaratorischer Klauseln nicht eindeutig: in zwei Entscheidungen 
vom gleichen Tag - noch vor der Klarstellung durch § 307 I 2 BGB n.F. - hat das Gericht 
die Frage, ob „die bloße Wiedergabe einer gesetzlichen Regelung in AVB in den Fällen 
jedenfalls auf ihre Transparenz für den durchschnittlichen VN hin zu prüfen ist, in denen 
über die gesetzliche Regelung hinaus ein nicht zu übergehendes Bedürfnis des VN nach 
weiterer Unterrichtung besteht“, einmal offengelassen 2839, einmal jedoch auch bejaht2840- 
jeweils ohne den Art.1 II der Klauselrichtlinie überhaupt zu erwähnen. Im Ergebnis geht 
der BGH jedoch mit Recht davon aus, daß es sich bei den o.g. streitgegenständlichen Klau-
seln nicht lediglich um deklaratorische, sondern in Ausfüllung verbleibender Spielräume 
um gesetzesergänzende Klauseln handelt2841, die in vollem Umfang der Kontrolle nach den 
§§ 307 ff. BGB (§§ 9 ff. AGBG a.F.) unterliegen.  
 
 
 
2. Art.4 II – auch bei sonst kontrollfreiem Bereich 
Art.4 II stellt klar, daß das Transparenzgebot auch für die im übrigen kontrollfreien Klau-
seln, die den Hauptgegenstand oder das Preis-Leistungs-Verhältnis betreffen, eingehalten 
werden muß, ohne daß es – wie nach deutschem Recht - auf ein Abweichen von gesetzli-
chen Regelungen ankommt2842. Auch ohne diese Klarstellung würde das Transparenzgebot 
allgemein gelten, weil bei der Transparenzkontrolle von Leistung und Gegenleistung gera-
de nicht deren (inhaltliche) Angemessenheit überprüft wird. 
 

3. Art.5 – schriftlich 
Nach dem Wortlaut des Art.5 ist das allgemeine Transparenzgebot anders als der Unterfall 
des allgemeinen Gebots in Art.4 II2843 auf schriftliche Verträge beschränkt. Maßgebend ist 
der Zeitpunkt des Vertragsschlusses2844, so daß auch mündlich vorformulierte Klauseln, die 
im Zuge des Vertragsschlusses schriftlich niedergelegt werden, erfaßt sind. Es ist umstrit-
ten, ob das Transparenzgebot auch außerhalb Art.4 II trotz des anderen Wortlauts des Art.5 
als allgemeiner Grundsatz für alle mündliche Klauseln gilt2845. Bei schriftlich 
vorformulierten Klauseln2846 ist die Gefahr bzw. die Möglichkeit, daß diese Klauseln nicht                                                            
2839 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 309  
2840 BGH, NVersZ 2001, S.313 ff., 314: „Diese Frage ist zu bejahen.“ – im Ergebnis „wegen unzureichender Ergänzung 

der gesetzlichen Vorschriften unwirksam“ .  
2841 Vgl.  BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., hinsichtlich der Regelungen hinsichtlich der Rückkaufswerte und Beitragsfrei-

stellung S,309 (I1b), u.a. da bei der Verechnung des Rückkaufswertes noch geschäftpolitische Spielräume blieben 
und auch die Frage, ob die Höhe des Rückkaufswertes vertraglich vereinbart werden müsse noch offen sei; kontroll-
unterworfen auch Abschlußkostenregelung (II); offenl.bezügl. Überschußbeteiligung (III 3.); genauso BGH, NVersZ 
2001, S.313 ff., 314 f. (I 2 b), II, III); zust. Reiff, Anm. ZIP 2001, S.1058 ff., 1059; i.E.auch LG HH, VuR 2002, 
S.100 ff., 102;aA grundsätzlich Präve, VersR 2001, S.846 ff., 847 (allerdings zust. zu Ergebnis des BGH); Schwin-
towski, NVersZ 2001, S.337 ff., 338 – generell Kritik Lit. an Rspr. zu gesetzesergänzenden Klauseln: es sei „pra k-
tisch keine vertragliche Regelung (mehr) vorstellbar, die nicht zumindest als Ergänzung gesetzlicher Vorschriften iSd 
§ 8 AGBG aufzufassen wäre“, Sc hwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 338; so z.B.auch Dylla-Krebs, S.60. 

2842 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.4, Rz.32; die aA v.Hoynigen-Huene, FS Trinkner, S.179 ff., 189, nach dem der Art.4 II 
entsprechend dem deutschen § 8 AGBG a.F. auszulegen sei und nur Preisnebenabreden erfasse, ist weder mit dem 
RL-Wortlaut noch mit dem Grundsatz autonomer Auslegung vereinbar. 

2843 Vgl.  auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.4, Rz.21,22. 
2844 V. Westphalen, EWS 1993, S.160 ff., 165; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.3; a.A. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, 

Art.5, Rz.5, der auch eine Schriftform nach Vertragsschluß ausreichen läßt. 
2845 Dafür Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.6; Kapnopoulou, S.146; Gozzo, S.151; Heinrichs, FS Trinkner, S.157 

ff., 173/174 (entsprechende Anwendung); so auch für die italienische Umsetzungsregel Pitti, Jahrbuch des italieni-
schen Rechts, S.77 ff., 87 u. Cian, ZEuP 1998, S.586 ff., 589; auch nach schwedischen Gesetzesvorarbeiten soll die 
Umsetzung des Art.5 Satz 2 auch für mündliche Verträge gelten, vgl. Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 192; ders. ERPL 
1997, S.213 ff., 215; aA Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.3. 
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lierten Klauseln2846 ist die Gefahr bzw. die Möglichkeit, daß diese Klauseln nicht im ein-
zelnen ausgehandelt sind, besonders groß. Bei mündlichen Klauseln kann eher davon aus-
gegangen werden, daß Aushandlungs-, Änderungs- und auch Nachfragemöglichkeiten ge-
geben sind. Diese Erwägungen zugrundegelegt, besteht aber bei intern schriftlich vorfor-
mulierten Klauseln, die dem Verbraucher gegenüber nur mündlich oder sonst akustisch 
(z.B. durch telephonische Bandansagen) wiedergegeben bzw. vorgelesen werden, die glei-
che Schutzbedürftigkeit wie bei Übergabe schriftlicher Klauseln. Besonders in letztem Fall 
ist gerade kein Nachfragen oder Aushandeln möglich, so daß auch in diesen Fällen davon 
auszugehen ist, daß das Transparenzgebot anwendbar ist2847. 
 
Ob über diese Fälle hinaus das Transparenzgebot auch für alle mündlichen Klauseln gelten 
soll, ist aber fraglich2848. Dafür spricht, daß auch hier ein Schutzbedürfnis des Verbrau-
chers besteht, die Einschränkung des Art.5 in EG 20 nicht zu finden ist und nach EG 11 
der Verbraucher „bei mündlichen und bei schriftlichen Verträgen...den  gleichen Schutz 
genießen“ soll. Allerdings können Erwägungsgründe grundsätzlich nicht den (hier ins o-
weit) eindeutigen Wortlaut des Richtlinientextes aushebeln, unabhängig davon, ob eine 
Schutzlücke besteht oder nicht2849. Außerdem war ein dem EG 11 entsprechender EG 9 
a.F. bereits in dem ersten Richtlinienentwurf von 1990 enthalten, der noch keinerlei aus-
drückliche Transparenzvoraussetzungen vorsah, so daß es an einem direkten Bezug zu 
Art.5 fehlt. In jedem Fall sind aber bei schriftlichen und o.g. Klauseln höhere Transparenz-
anforderungen zu stellen2850 und aus Art.5 ist kein Umkehrschluß für mündliche Klauseln 
zu ziehen2851, so daß hier in jedem Fall die rechtsgeschäftlichen Mindestanforderungen 
(„Grobraster“) der jeweiligen nationalen Rechte gelten 2852. Für Finanzprodukte ist diese 
Problematik mündlicher Klauseln nicht besonders relevant, weil die Vertragsbedingungen, 
soweit nicht ohnehin Schriftform vorgeschrieben ist2853, aufgrund ihrer komplexen Materie 
in der Regel ohnehin schriftlich oder auf einem dauerhaften Datenträger vorliegen. 
 
Dagegen ist die Frage, ob auch Klauseln in den elektronischen Medien, also elektronisch 
gespeicherte Texte, die auf dem Bildschirm abrufbar sind, unter das Transparenzgebot 
(„schriftlich“) fallen, von großer Bedeutung. Denn die elektroni schen Geschäfte mit Fi-
nanzprodukten mit Hilfe der neuen Technologien nehmen ständig zu, u.a. weil sich diese 

                                                           
2846 Die Formulierung des Art.5: wie Art.3 II „abgefaßte“ (ähnlich : „rédigée“, „redatte“; „redactada“; „drafted“) Kla u-

seln, deutet auf schriftliche Klauseln hin – Art.3 II gilt nach Sinn und Zweck aber auch für sonstige Klauseln, wie 
mündlich verabredete o.gedanklich vorformulierte Klauseln, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.14. 

2847 Vgl.  Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.3 (der Zweck der Schriftlichkeit ist nicht entscheidend). 
2848 Auf die bei mündlichen Verträgen bestehende Beweisproblematik ist hier nicht einzugehen. 
2849 Eine Analogie (so Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 173/174) ist zw. – zwar verlangt der EuGH wegen der generel-

len Lückenhaftigkeit des Gemeinschaftsrechts grundsätzlich für eine Analogie keine planwidrige Regelungslücke, je-
doch ist hier mit dem „benachbarten“ uneingeschränkten Art.4 II ein Umstand gegeben, der gerade gegen eine pla n-
widrige Regelungslücke spricht. 

2850 Cian, ZEuP 1998, S.586 ff., 589 
2851 Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 63; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 344, FN 71; Grundmann, 2.10, Rz.32 
2852 So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.3. 
2853 Vgl.  z.B. Art.4 I Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG, konsolidierte Fassung als Dokument 367L0102 unter www. 

europa.eu.int/eur-lex; Art.3 II Empfehlung 97/489/EG,ABl.1997, Nr.L208/52 und III1.a) Empfehlung 87/598/EWG, 
Abl.1998, Nr.L365/72, beide zu Geschäften im elektronischen Geschäftsverkehr, Punkt 3.1 der Empfehlung 
88/590/EWG zu Zahlungssystemen, insbesondere zu den Beziehungen zwischen Karteninhabern und Kartenausstel-
lern, ABl.1988, Nr.L317/55– aus nationalen Rechten z.B. nach französischem Recht für Versicherungsverträge, ge-
mäß Art.L 112-3 I Code des assurances; nach dt. § 766 BGB für Bürgschaftserklärungen – Bueso Guillen, VuR 1994, 
S.309 ff., 312 fordert Schriftform für KlauselRL 
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Absatzmethoden aufgrund der immateriellen Beschaffenheit der Finanzprodukte anbie-
ten2854. Anders als bei der Abgrenzung zu mündlichen Klauseln geht es hier nicht um eine 
Auslegung entgegen dem Wortlaut, da es nur um ein bestimmtes Medium der Schriftlich-
keit geht. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, daß der Verbraucher aus dem „lesbaren 
Material“ seine Rechte und Pflichten klar und verständlich erkenne n kann. Lesbares Mate-
rial liegt aber nicht nur bei handschriftlicher, maschinenschriftlicher oder gedruckter Form 
(auf Papier) vor, sondern auch bei elektronischer Manifestierung (dauerhafter Datenträger). 
Das Medium bzw. die Art der Abbildung der Klauseln, kann nicht entscheidend sein2855. 
Nach Sinn und Zweck des Art. 5 muß das Merkmal der Schriftlichkeit also weit ausgelegt 
werden, so daß das Transparenzgebot auch auf elektronische Vertragsbedingungen an-
wendbar ist2856. Dies gilt jedenfalls in dynamischer Auslegung, u.a. deshalb, weil neuere 
EU-Richtlinien, Richtlinienvorschläge und Empfehlungen auch im Bereich der Finanzpro-
dukte bezüglich der neuen Technologien klarstellen, daß die schriftliche Darstellung der 
elektronischen Niederschrift gleichgestellt ist2857. Darüber hinaus gilt die Klauselrichtlinie 
nach EG 11 der e-commerce-Richtlinie2858 „voll und ganz auch für die Dienste der Info r-
mationsgesellschaft“. Nach Art.10 der e -commerce-RL werden ohnehin für elektronische 
Gestaltungen mit der Klauselrichtlinie vergleichbare Transparenzanforderungen aufstellt 
(„klar, verständlich und unzweideutig“).  
 
 
IV Inhalt des Transparenzgebotes 
 
Der Inhalt des Transparenzgebotes muß trotz dessen generalklauselartiger Formulierung 
(„klar und verständlich“) europäisch -autonom ausgelegt werden und ist nicht rein nationa-
len Wertungen der Mitgliedstaaten zu überlassen2859. Hinsichtlich der Voraussetzungen der 

                                                           
2854 Vgl EG 5 RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; Mitteilung der Kommission, Verbrau-

cherpolitischer Aktionsplan 1999-2001, KOM (1998), 696 endg., S.3/4; Grünbuch: „Finanzdienstleistungen: Wa h-
rung der Verbraucherinteressen“, KOM (1996), 209 endg., S.1a,13 f.: im Versicherungsbereich werden Fernverkauf 
und Direktvertrieb in allen Zweigen der Nichtlebens- und Lebensversicherung praktiziert; Fernbanking mit Tendenz 
zum Computerbanking („Cyber -Geld“ und „elektonische Geldbörsen“ sind bereits vorhanden); im Wertpapiersektor 
der Computer-Handel, vollelektronische Märkte mit elektronischem Clearing und Zahlungsausgleich sowie Fernzu-
gang zum Markt; Direktvertrieb von Kfz-Versicherungen und Wertpapierdienstleistungen ist 1997 in mehreren Län-
dern fest etabliert, vgl. Mitteilung der Kommission, „Finanzdienstleistungen: Das Vertrauen der Verbraucher stä r-
ken“, KOM (97), 309 endg., S.5 – vgl. auch Mitteilung der Kommission: „Elektronischer Geschäftsverkehr und F i-
nanzdienstleistungen“, KOM (2001), 66 endg.  

2855 Sonst würde unverständlicherweise eine Klausel, solange sie nur auf dem Bildschirm lesbar ist, nicht unter Art.5 Satz 
1 fallen, aber sofort mit ihrem Ausdruck durch den an den Computer angeschlossenen Drucker.  

2856 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5 Rz.3; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.5; Tenreiro/Karsten in Schulte-
Nölke/Schulze, S.223 ff., 242; i.E. Markwardt, S.84; Reich, Konferenzunterlagen, S.193; Generaldirektion für Ge-
sundheit und Verbraucherschutz, vgl. Konferenzunterlagen S.196 und Ansicht des Workshops, S.199. 

2857 Z.B. Art.3,4 der RL 97/5 über grenzüberschreitende Überweisungen („schriftlich, gegebenenfalls auch auf elektron i-
schem Wege“); Art.5 I („ in Papierform oder auf einem anderen dauerhaften Datenträger“) der RL 2002/65/EG über 
den Fernabsatz v. Finanzdienstleistungen, Def. des dauerhaften Datenträgers in Art.2 f) – vgl.auch geän-
dert.Kom.vorschl., KOM (1999), 385 endg., S.10 zu Art.7 a.F.(„Dem E rfordernis ´schriftliche Fassung´ im Sinne an-
derer Richtlinien wird im übrigen dadurch entsprochen, daß diese schriftliche Fassung auf Papier oder einem anderen 
dauerhaften Datenträger erfolgt“); vgl.auch EG 4 Empfehlung 97/489/EG v.30.7.1997 (elektron. Za hlungsinstrumen-
te); Art.13 I a) Richtlinie 2002/92/EG über Versicherungsvermittlung; Art.5 I Fernabsatz-RL 97/7. 

2858 RL 2000/31/EG v. 8.6.2000, ABl. 2000, Nr. L 178/1 
2859 Vgl. statt vieler MüKo-Basedow, Einl. AGBG, Rz.44; ders. FS Brandner, S.263; Reich, NJW 1995, S.1957 ff., 1860; 

Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.156; Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 112; Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 58 ff 
(allg. für Mißbr.).; aA Franzen, S.567 – zu der Konkretisierungsbefugnis von Generalklauseln ausführlich unten unter 
E I 1. 
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Art.4 II, 5 der Klauselrichtlinie ist daher der EuGH zuständig (Auslegungsfrage)2860, wäh-
rend die Frage, ob eine bestimmte Klausel im Einzelfall transparent ist, als Subsumtion den 
einzelstaatlichen Gerichten überlassen ist. 
 
Der Inhalt des Transparenzgebotes der Klauselrichtlinie ist im Vergleich zu den deutschen 
Transparenzanforderungen in der Literatur umstritten. Die Stimmen reichen von weniger 
weitgehend2861 über deckungsgleich2862 bis zu einem strengeren2863 europäischen Transpa-
renzgebot. Die von der deutschen Rechtsprechung entwickelten Grundsätze können trotz 
Vorbildfunktion für Art.4 II, 5 der Klauselrichtlinie nicht automatisch übertragen wer-
den2864, da das europäische Transparenzgebot nicht deckungsgleich sein muß 2865.  Das 
deutsche Verständnis spielt aber bei der Auslegung der Richtlinie eine besondere Rolle2866, 
da Deutschland als einziges Land bereits vor Erlaß der Klauselrichtlinie einen anerkannten 
Transparenzgrundsatz im Rahmen der Inhaltskontrolle und nicht nur bei der Einbeziehung 
und Auslegung kannte. Es kann zum einen die ursprüngliche „Stoßrichtung“ des Transp a-
renzgebotes verdeutlichen2867 und auch aufgrund der sachlich vergleichbaren Problemstel-
lung als Lösungsansatz herangezogen werden2868. 
 
1. Transparenzgebot und Art.4 I  
Bei der Prüfung der Transparenz einer Klausel ist grundsätzlich ein objektiver Maßstab 
anzulegen2869. Da das Transparenzgebot zumindest auch im Rahmen der Mißbräuchlich-
keitskontrolle anzusiedeln ist, gilt bei der Prüfung, ob eine transparente Gestaltung vor-
liegt, im Individualverfahren2870 auch der Art.4 I2871. Allerdings muß zunächst die generel-
le Zurückhaltung bei Art.4 I wegen der vorwiegend abstrakt-generellen Prüfung der Klau-

                                                           
2860 Zu den möglichen Vorlagefragen, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.29 ff.; Nasall, WM 1994, S.1645 ff., 1648ff, 

1649/50; einschränkend dagegen Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 313. 
2861 Unter Berufung auf den begrenzten Wortlaut („klar und verständlic h“) bleibe das Transparenzgebot der KlauselRL 

hinter den Anforderungen des umfassenden deutschen Transparenzgebotes mit Bestimmtheitsgebot und Richtigkeits-
gebot zurück, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.3,8 (leitet allerdings dann in Rz.4 auch ein Bestimmt-
heitsgebot und Irreführungsverbot aus Art.5 ab) ; Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 174; v.Hoynigen-Huene, FS 
Trinkner, S.179 ff., 180 („nur der unbedingt notwendige Kerngehalt“); Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 313; 
i.E.Kreienbaum, S.302. 

2862 Palandt/Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.22; Brandner in Schulze, S.131 ff., 137 (dt.Gebot jedenf. nicht geringer). 
2863 Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692; insb. aus dem Verständlichkeitsgebot werden strengere Anforderungen gefolgert, vgl. 

Kappus, NJW 1994, S.1847; Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860. 
2864 Grundmann, JuS 2001, S.529 ff., 530 m.w.Nachw.; so aber wohl Choi, S.268; und Kiendl, JBl. 1995, S.87 ff., 91 

ff.,96f.,100; dies. vorsichtiger in der späteren Dissertation, S.201. 
2865 Dies wird sich insb.bei den geringeren Anforderungen an Änderungsklauseln bei Finanzdienstleistungen nach Nr. 2 

b,c, des Anhanges zeigen (unter 2.Teil E II) – auch angesichts der gesetzesähnl. Natur v. AGB war das T-Gebot für 
das „deutschen Modell“ besonders wichtig, Tenreiro/Karsten in Schulte -Nölke/Schulze, S.223 ff., 226. 

2866 So auch Kiendl, S.201; Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 154: Berücksichtigung „...nicht nur legitim, sondern sogar 
geboten“; vorsichtiger Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2214; die von dt.Rspr. und Lit. entwickelten  
Fallgruppen finden sich bei Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.8 ff. ; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.3 ff.; 
v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.3 ff. 

2867 Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 155; zust. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2214. 
2868 Vgl.  oben 1.TeilC I 3.; so kann z.B. nach Brock, ZvglRWiss 99 (2000), S.29 ff., 30; ders., Diss, S.184 ff., 195: die 

franz. Rspr. auf die in Dtl. entwickelten Grundsätze zurückgreifen. 
2869 Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 321; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.4, Rz.6; Art.5, Rz.6; Schwintowski, NVersZ 

1998, S.97 ff., 98. 
2870 Art.4 I ist im abstrakten Prüfungsverfahren nach Art.7 II,III nicht anwendbar (vgl.Art.4 I: „unbeschadet des Artikels 

7“), es gilt ein generell -abstrakter Prüfungsmaßstab. 
2871 Für grdstzl. Geltung des Art.4 I auch für Art.5, Kreienbaum, S.302 ff.; v.Westphalen, EWS 1993, S.160 ff., 166; 

ders., Transparenzgebot, Rz.15 ff.;einschr. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.4 Rz.6 – nach dem dt. § 310 III Nr.3 BGB n.F. 
gilt die Einzelfallprüfung auch für das Transparenzgebot in § 307 I 2 BGB. 
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selrichtlinie2872 und die grundsätzlich andere Gewichtung bei im Finanzbereich üblichen 
AGB aufgrund des ebenfalls im Rahmen des Art.4 I als Anbieterinteresse zu berücksichti-
genden Rationalisierungsinteresses des Verwenders beachtet werden2873. Außerdem ist 
Art.4 I primär für die allgemeine inhaltliche Mißbräuchlichkeitskontrolle iSd Art.3 I kon-
struiert und nur eingeschränkt auf das Transparenzgebot anzuwenden2874, welches im we-
sentlichen auf die Gestaltung schriftlicher Klauseln abzielt.  
 
Unproblematisch im Hinblick auf Art.4 I sind z.B. die Berücksichtigung der „Art der Güter 
oder Dienstleistungen, die Gegenstand des Vertrages sind“ , ohne die die Transparenz einer 
Klausel oder eines Klauselwerkes überhaupt nicht beurteilt werden kann oder die Berück-
sichtigung „aller anderen Klauseln desselben Vertrages“, was dazu führt, daß nicht nur die 
einzelne Klausel, sondern das gesamte Vertragswerk in sich verständlich und transparent 
sein muß. Eine Intransparenz kann dadurch entstehen, daß sachlich zusammengehörige 
Regelungen an unterschiedlichen, nur schwer miteinander in Zusammenhang zu bringen-
den Stellen des Vertragswerkes geregelt sind oder eine besonders wichtige Regelung 
inmitten anderer Regelungen „versteckt“ wird 2875. 
Dagegen wirft die Beachtung aller „den Vertragsschluß be gleitenden Umstände“ des Ei n-
zelfalles bei Standardverträgen und AGB Probleme auf2876, die im folgenden Text an meh-
reren Stellen relevant werden2877. Ein Rücktritts-, Lösungs- oder Widerrufsrecht des 
Verbrauchers, das in diversen Richtlinien für bestimmte Vertragstypen mit schwer über-
sehbaren Folgen (z.B. Lebensversicherungen, Investmentfonds) oder bestimmte Absatzar-
ten mit „Überrumpelungssituationen“ (z.B. Haustürgeschäfte, Fernabsatz) vorgesehen 
ist2878, kann keine Auswirkung als Umstand iSd Art.4 I auf die Beurteilung der Transpa-
renz einer vorformulierten Klausel haben2879. Ein solches Recht besteht neben dem 
„Recht“ auf klare und verständliche Vertragsgestaltung, zumal der Verbraucher uU 

                                                           
2872 Bei Vorliegen einer Mißbräuchlichkeit (Intransparenz) auf der ersten Stufe der abstrakt-generellen Prüfung ist eine 

Rechtsgeltung der Klausel aufgrund von Einzelfallumständen rechtspolitisch zweifelhaft, Habersack/ Klein-
diek/Wiedenmann, ZIP 1993, S.1670 ff., 1674; auch nach v.Westphalen, Transparezgebot, Rz.16 kann eine objektive 
Intransparenz nur bei gravierenden Einzelfallumständen geheilt werden- das „nordische Modell“ ist dagegen eher auf 
eine konkrete Prüfung ausgerichtet:z.B. in Schweden sehen die Gesetzesvorarbeiten vor, daß die Unklarheit auch aus 
anderen Umständen als dem Wortlaut selbst folgen kann, vgl. Bernitz in Lonbay, S.188 ff., 192; ders. ERPL 1997, 
S.213 ff., 215. 

2873 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2215; vgl.ausf.zu Art.4 I: 1.Teil D II 2.; insb. Anbieterschutz der Klau-
selRL: Art.7 I, EG 2,5,7,16 („der Parteien“)..  

2874 So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.16, Art.4 Rz.6; Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 321  
2875 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.7; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.15 mit Rspr.nachw. dt. und franz. Urtei-

le; Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261ff., 1267; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104; OFT, Unfair terms guidance, 
Rz.19.12– nach dt.Recht kann bei einem völlig und bewußt unübersichtliches Klauselwerk der gesamte Vertrag nach 
§ 138 BGB nichtig sein. 

2876 Zu Berücksichtigung von Werbung und Verbraucherinformation, vgl. Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140; Römer, 
NVersZ 1999, S.104; Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 683; etwa bei § 3 AGBG a.F.; Basedow, VersR 1999, S.1045 
ff., 1047; bei irreführender Werbung oder Täuschung kommen aber vorrangig andere Rechtsfolgen in Betracht wie 
Schadensersatz, Anfechtung und wettbewerbsrechtliche Ansprüche, vgl. BGH, NJW 1992, S.180 f., 181; umfassen-
der wohl Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1858. 

2877 Verständnishorizont des durchschnittlichen oder des konkreten Verbrauchers (unter a)?, wie ist insbesondere das 
Sprachenrisiko zu lösen (unter b)?, inwieweit sind Hinweise und Erläuterungen außerhalb des Klauselwerkes zu be-
rücksichtigen (unter c)? Aufklärungs- und Hinweispflichten aus dem Transparenzgebot? (unter 3.g cc). 

2878 Z.B. Art.6 der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; Art. 35 Vierte RL Leben 02/83/EG 
(früher 15 II der Zweiten RL Leben 90/619/EWG, Art.30 der Dritten RL Leben 92/96/EWG,Art.17 RL Fernabsatz v. 
Finanzdienstl.);Art.4 ff.Haustür-RL 85/577/EWG;Art.6 Fernabsatz-RL 97/7/EG; Art.37 Investmentfonds-RL 
85/611/EWG. 

2879 So auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.143; aA Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I Rz.68 – in jedem 
Fall bedeutet eine Berücksichtigungsfähigkeit nicht automatisch die Wirksamkeit der Klausel. 
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Nachteile, die ihn zu einer Abstandnahme vom Vertrag veranlassen können, aufgrund der 
Intransparenz gar nicht erkennen kann. Die u.a. mit Lösungsrechten bezweckte Steue-
rungsfunktion des Wettbewerbs auch noch nach Vertragsschluß2880 kann bei intransparen-
ten Klauseln gerade nicht erreicht werden. 
 
a) Verständnishorizont 
Grundsätzlich ist von dem Verbraucherleitbild des EuGH, also von einem mündigen 
Verbraucher auszugehen2881. Danach ist nicht auf den flüchtig lesenden und unkritischen 
sondern den aufmerksam lesenden, verständigen Durchschnittsverbraucher abzustellen, der 
zwar keine Spezialkenntnisse hat, aber das Klauselwerk sorgfältig liest und bei verständi-
ger Würdigung erkennbare Sinnzusammenhänge berücksichtigt2882. Allerdings kann die 
Frage, ob ein erkennbarer Sinnzusammenhang vorliegt, nur im Einzelfall beantwortet wer-
den. Aufgrund der durch Art.4 I iVm Erwägungsgründen 15, 16 vorgegebenen zweistufi-
gen Prüfung ist in jedem Fall auf der ersten Stufe auf die Verständnismöglichkeiten des für 
die konkrete Vertragsart typischen Durchschnittsverbrauchers ohne Hilfsmittel2883 als Ver-
tragspartner2884 abzustellen („Mann von der Straße“ 2885). So kann ein und dieselbe Klausel 
in einer Berufshaftpflichtversicherung für Notare und Rechtsanwältetransparent2886, in ei-
ner privaten Haftpflichtversicherung für den durchschnittlichen VN ohne juristische 
Kenntnisse dagegen intransparent sein2887.  
 
Es kann dagegen nicht auf die Verständnismöglichkeiten eines abstrakten europäischen 
Durchschnittskunden ankommen2888. Denn zum einen wäre die Bestimmung schwierig. 
Zum anderen würde dies auch zu unangemessenen Ergebnissen führen, wenn nämlich z.B. 
bei AGB´s örtlicher Sparkassen, für die der typische Kunde aus der näheren Umgebung 
kommt, auf den abstrakten europäischen Durchschnittskunden abgestellt werden müßte. 
Auch bei Versicherungsverträgen ist das Versicherungsgeschäft aufgrund der unterschied-
lichen Versicherungsvertragsrechte so stark durch nationales Recht bestimmt, daß diese 

                                                           
2880 Hermann, ZEuP 1999, S.663 ff., 676, 684 
2881 Leitbild des „durchschnittlich informierten, aufmerksamen und v erständigen Durchschnittsverbrauchers“, vgl. z.B.  

EuGH v. 16.7.1998, Rs. C-210/96 (Gut Springenheide u.Tusky./.Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt), Rz.31 mit 
weiteren Rspr.nachw. in Rz.30; dazu Dreher, JZ 1997, S.167 ff., 170 ff– dieses Verbraucherleitbild muß erst Recht 
auch für den Bereich des Vertragsabschlusses gelten, vgl. Grundmann, 2.10, Rz.33; Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 
155, FN 66; Reich, Konferenzunterlagen, S.193; Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 313; Heinrichs, NJW 1996, 
S.2190 ff., 2197; Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 682. Von diesem Leitbild ist auszugehenm auch wenn es noch so 
kritikwürdig ist, vgl. nur Micklitz, Konferenzunterlagen, S.147 ff., 149; für den Versicherungsbereich Hübner, Karls-
ruher Forum 1997, S.43 ff., 51; Hohlfeld, Versicherungsforum 1993, S.47 ff., 49. 

2882 So mittlererweile auch BGH, VersR 2001, S.184 ff.; BGH, NJW 1990, S.2388; w.Nachw.Heinrichs, EWiR 2001, 
S.49 f., 50 (früher Bild des schwachen Verbrauchers vorherrschend)– d.h. keine übermäßig hohen Anforderungen 
trotz Relativierung durch das Informationsmodell des Verbraucherschutzes, u. das Verständlichkeitsgebot der RL, 
Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2215– zu der Zulässigkeit anderer nationaler Verbraucherleitbilder 
nach Frage Art.8, Micklitz, Konferenzunterlagen, S.147 ff., 149/150 . 

2883 Letztlich im wesentlichen Vorstellung der Gerichte, vgl. Lorenz, VersR 2000, S.1092. 
2884 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 139; Kreienbaum , S.302 f.; aA wohl Schwintowski, VuR 1998, S.414 f., 415, der auch 

auf andere Beteiligte (Hinterbliebene des VN) abstellt. 
2885 V.Hoynigen-Huene, Rz.200=„bon père de famille“; „ordinary members of the public“ (OFT, Unfair terms guidance, 

Rz.19.3). 
2886 Sie läge zudem bereits außerhalb des Anwendungsbereiches der Klauselrichtlinie. 
2887 Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1047- gleiches gilt für den Vergleich private Hausratsversicherung im Gegensatz 

zu einer Betriebsunterbrechungsversicherung, Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104. 
2888 So aber Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693; ders.WM 1994, S.1645 ff., 1649; wie hier dagegen Wolf in 

Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.19; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 139; Kreien-
baum, S.308/109. 
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Verträge schon deshalb idR auf den nationalen Verbraucher als Durchschnittsverbraucher 
beschränkt sind2889.  
 
Anders als im abstrakten Prüfungsverfahren nach Art.7 II, III, für das Art.4 I nicht gilt2890, 
ist im Individualverfahren fraglich, inwieweit eine konkret-individuelle Prüfung nach Art.4 
I auf der zweiten Stufe als Korrektur des Ergebnisses durchzuführen ist, welches durch das 
Abstellen auf den Durchschnittsverbraucher gewonnenen wurde. Die Frage ist also, in-
wieweit über- oder unterdurchschnittliche2891 Kenntnisse, Auffassungsgabe bzw. der Ver-
ständnishorizont des konkreten Verbrauchers zu berücksichtigen sind2892. Die Frage der 
Berücksichtigungsfähigkeit von Sonderkenntnissen des Einzelverbrauchers, die die Trans-
parenz eines „an sich“ objektiv intransparenten Vertrages zu Folge hätte, stellt sich z.B. bei 
einem Versicherungsexperten/Fachanwalt, der für den Privatgebrauch Versicherungen ab-
schließt; oder bei einem Prokurist/Vorstandsmitglied eines Versicherungsunternehmens, 
der einen Versicherungsvertrag mit diesem Unternehmen schließt. Nicht gemeint ist hier 
die pauschale Annahme von besseren Verständnismöglichkeiten bei bestimmten Verbrau-
cheruntergruppen wie z.B. Juristen oder sonstigen „Experten“ 2893. Abgesehen von der auch 
in Deutschland üblichen2894 Gruppenbildung von Kaufmann bzw. Unterneh-
mer/Verbraucher, der bei der Klauselrichtlinie durch den beschränkten persönlichen An-
wendungsbereich Ausdruck verliehen wurde, ist zwar generell eine Fallgruppenbildung 
auch innerhalb des typischen Durchschnittsverbrauchers bei Privatgeschäften denkbar2895. 
Diese ist jedoch regelmäßig nicht sachgerecht möglich2896. Nicht jeder Jurist kennt sich 
z.B. gleichermaßen auf allen Rechtsgebieten seiner privaten Geschäfte aus2897, insbesonde-
re nicht bei grenzüberschreitenden Verträgen2898. Ein Jurist hat zudem möglicherweise 
zwar den rechtlichen, nicht aber den notwendigen fachlichen Hintergrund. Umgekehrt hat 
nicht jeder fachliche „Experte“ auch wirkliches So nderwissen hinsichtlich der rechtlichen 
Ausgestaltung der Verträge.  
 
Mit dem hier angesprochenen Problem im Rahmen des Art.4 I ist vielmehr die Frage ge-
meint, ob der konkrete Verbraucher besseren Kenntnissen oder Verständnismöglichkeiten 
                                                           
2889 Vgl.  Präve, Rz.428; ders. VersR 2000, S.138 ff., 139 
2890 Kreienbaum, S.302 f.; hier ist allein auf den typ. Durchschnittsverbraucher abzustellen, Präve, Rz.271. 
2891 Z.B. Ausländer mit Sprach- oder Analphabet mit Leseschwierigkeiten. 
2892 Diese Frage muß genau getrennt werden von den o.g.Fällen, wo bei unterschiedlichen Vertrags- bzw. Versicherungs-

arten verschiedene Durchschnittsverbraucher gegeben sind. 
2893 In der Literatur klingt dies aber teilweise danach, wenn z.B. Kapnopoulou, S.144, einen Rechtsanwalt anders behan-

deln will als eine Hausfrau. 
2894 Schon vor RL-Erlaß, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.147; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 952; Präve 

Rz.428 m.w.Nachw.; Rspr. geht bei Kaufleutem von geringeren T-Anforderungen aus: z.B. BGH, NJW 1996, S.455 
ff., 456; BGH NJW 1990, S.2383; obwohl generell auf den typischen Durchschnittskunden abgestellt wird, 
z.B.BGHZ 106, S.42 ff., 46,49; BGH, NJW 1990, S.2383 f.; vereinzelt blieb tendenziell abw. Urteil BGH, ZIP 1996, 
S.1289 ff., 1291; diese grdstzl. Wertung bleibt trotz § 305 II Nr.2 BGB n.F., vgl.Schmidt-Räntsch, Rz.1091, S.383; 
krit. Lorenz, Karlsruher Forum 1997, S.1 ff., 4; zust. hL: Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860; Borges, 
S.130m.w.Nachw; aA: nur für Rechtsmißbrauch desjenigen, der sich trotz Eigenwissens oder Aufklärung auf die Un-
verständlichkeit für Durchschnittskunden beruft, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.28; Brandner in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.106; v. Hoynigen-Huene, Rz.203 (für den Fall individueller Aufklärung); da-
gegen Borges, S.130 (Rechtsmißbrauch nur, wenn der Vertragspartner die angebotene Aufklärung ablehnt oder sonst 
verhindert). 

2895 Z.B. Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 215 („Financial Times“ -Leser und die „Sun“ -Leser); 
Wolf/Horn/Lindacher, § 2 AGBG, Rz.30 (Ausnahme sind Emissionsbedigungen bei Kapitalmarktpapieren). 

2896 Vgl.  Borges, S.128 m.w.Nachw. ; Kreienbaum, S.266. 
2897 Vgl.  auch Borges, S.131. 
2898 Vgl.  EG 5. 
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in Bezug auf die konkrete Klausel des konkreten Vertrages als nicht schutzbedürftig anzu-
sehen ist. Anders als bei vorformulierten Einzelverträgen - bei denen die für den Verwen-
der erkennbaren Fähigkeiten des konkreten Verbrauchers bei der Klauselgestaltung zu be-
rücksichtigen sind - kann es bei dem Abfassen von Standardverträgen/AGB, wie insbeson-
dere bei kollektiv ausgerichteten Geschäftssysteme der Bausparkassen, Versicherungen 
und Kapitalanlagegesellschaften2899, für die Beurteilung der Transparenz regelmäßig nur 
auf die Verständnismöglichkeiten des für die Vertragsart typischen Durchschnittsverbrau-
cher ankommen2900. Eine bessere Verständnismöglichkeit des konkreten Verbrauchers ist – 
insbesondere bei grenzüberschreitenden Geschäften- schwer zu bestimmen2901. Es ist auch 
nicht einzusehen, warum dem Verwender bei für den Durchschnitt konzipierten Verträgen 
ein Sonderwissen eines Verbrauchers zugute kommen soll2902. Außerdem gilt hier der öko-
nomische Gedanke, daß für private Geschäfte unabhängig von individuellen Fähigkeiten 
idR weniger Zeit und Geld für eine eigene Klauselkontrolle aufgebracht wird. Der Schutz-
zweck der Klauselrichtlinie ist also durchaus gegeben. 
 
Es gelten die eingangs (unter 1.) erwähnten Einschränkungen gegenüber Art.4 I bei dem 
Transparenzgebot; insbesondere liegt der Schwerpunkt der Mißbräuchlichkeitsprüfung bei 
der ersten, abstrakt-generellen Prüfungsstufe. Dies ist auch in der besonders zu berücksich-
tigen österreichischen Rechtsprechungspraxis zu erkennen2903. Des weiteren beziehen sich 
die berücksichtigungsfähigen Umstände des Art.4 I iVm EG 16 eher auf äußerliche Um-
stände als auf innere Fähigkeiten2904. Schon damit nicht die in dem persönlichen Anwen-
dungsbereich der Richtlinie zum Ausdruck kommende Wertung der vermuteten Branchen- 
und Geschäftsunerfahrenheit2905 konterkariert wird2906, können erkennbares Sonderwissen 
oder besondere Verständnismöglichkeiten des konkreten Verbrauchers allenfalls in beson-
dern Ausnahmefällen zu berücksichtigen sein2907.  
 
Würde man generell auf überdurchschnittliche Fähigkeiten oder Kenntnisse des konkreten 
Verbrauchers abstellen, müßte man zudem konsequenterweise auch unterdurchschnittliche 
Fähigkeiten berücksichtigen, womit aber der Verwender von Standardverträgen bzw. AGB 
                                                           
2899 Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.400 
2900 Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242; Borges, S.129 ff.131 f.; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 

139; Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 155; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.80; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, 
Rz.19 iVm Art.4, Rz.6; aA für ein generelles Berücksichtigen individueller Fähigkeiten des konkreten Verbrauchers, 
vgl. Adams, The Journal of Business Law 2000, S.203 ff., 212; Hübner, Rz.530; Palandt/ Heinrichs, § 9 AGBG, 
Rz.16 und § 24 a AGBG, Rz.17; ders,; NJW 1996, S.2190 ff., 2194; Brandner, MDR 1997, S.312 ff.,314; Locher, 
JuS 1997, S.389 ff., 392; Staudinger, WM 1999, S.1546 ff., 1551/1552; Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 
324, grdstzl.v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.15 ff.; unklar, Kreienbaum, S.309 f. i.Ggstz.S.312. 

2901 Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.149 – auch eine tatsächliche Geschäftserfahrung bedeutet nicht notwendigerweise 
mehr Kenntnisse, insb. nicht hinsichtlich der Klauselgestaltung, aA anscheinend v.Westphalen, Transparenzgebot, 
Rz.17. 

2902 Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 335; aA Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.69. 
2903 Vgl. zu beidem oben unter 1.Teil D II 2.; die österr. Rpsr. differenziert abgesehen von Unterscheidung zwischen 

Verbrauchern/Kaufleuten aus Rechtssicherheitsgründen idR nicht nach persönlichen Eigenschaften oder intellektuel-
len Fähigkeiten der Vertragspartner, Engel in Schulte-Nölke/Schulze, S.321 ff., 335 f – im Gegensatz dazu das mehr 
auf Individualumst.vor und nach Vertragsschluß abstellende skandinavische System, das daher weniger zu berück-
sichtigen ist, vgl. Wilhelmsson, Konferenzunterlagen, S.25 ff., 33 f. 

2904 Vgl.  beispielh.Aufz. in EG 16; der erste RL-Entwurf 1990 sprach in Art.2 Nr.5 a.F.von „Begleitumstä nden“.  
2905 Schmidt-Salzer, BB 1995, S.1493 ff., 1498 („typisierende Schutznorm“), 2.Teil A I 3., 4. 
2906 Was bei schrankenloser Berücksichtigung persönlicher Fähigkeiten der Fall wäre, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.4, 

Rz.14, unklar allerdings Abgrenzung zu Rz.13 . 
2907 So auch Markwardt, S.86 (nur bei Abweichung „in krasser Weise“), v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.16 („gr a-

vierende Umstände, die nach Treu und Glauben eine Korrektur gebieten“).  
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zu stark belastet wäre2908. Mit dem zugrundeliegenden Rationalisierungsinteresse, das e-
benfalls im Rahmen des Art.4 I iVm EG 16 zu berücksichtigenden ist, ist es nicht verein-
bar, in jedem Einzelfall ein Verständnis der Verbraucher von den Vertragsbedingungen 
sicherstellen zu müssen2909. Grundsätzlich darf sich der Verwender von Standardverträ-
gen/AGB an dem Mindestmaß eines typischen Durchschnittskunden orientieren2910. Bei für 
den typischen Durchschnittsverbraucher transparenten Klauseln wären allenfalls in Aus-
nahmefällen erkennbar unterduchschnittlicher Fähigkeiten besondere Anforderungen wie 
Hinweis- und Aufklärungspflichten denkbar2911. Allerdings besteht hier ein noch ungelös-
tes Abgrenzungsproblem zu schadensersatzbewehrten vorvertraglichen, individuellen Auf-
klärungspflichten aus Treu und Glauben, die z.B. nach deutschem (Versicherungs-)Recht 
u.a. bei erkennbarem Verständnisproblem, Mißverständnis des Verbrauchers oder bei ei-
nem Irrtum über die Bedeutung einer Klausel bei Vertragsschluß angenommen werden2912.  
 
b) Sprachenproblematik2913 
Wie der Rechtsvergleich zeigte, wird die Sprachenproblematik in den Mitgliedstaten idR 
im Rahmen der Einbeziehungskontrolle aktuell. Bei der Richtlinie ist dieses Problem Teil 
des Verständlichkeitsgebotes2914. Anders als vereinzelt in anderen Richtlinien und Empfeh-
lungen2915 - aus deren unterschiedlichen Bestimmungen kein allgemeiner gemeinschafts-
rechtlicher Grundsatz zu erkennen ist2916- findet sich in der Klauselrichtlinie keine eigene 
Regelung hinsichtlich der Vertragssprache, welche sich grundsätzlich nach dem anwendba-
ren Recht richtet2917. Für die Frage, ob das Verständlichkeitsgebot in Art.4 II, 5 eine Be-
reithaltung der Vertragsbedingungen in der Muttersprache oder zumindest in der Sprache 

                                                           
2908 Dies räumt auch Kapnopoulou ein, S.144 – uU würden sich AGB nicht mehr „lohnen“, was wiederum nicht im 

Verbraucherinteresse an Rechtssicherheit wäre. 
2909 „Flankierende Beratungsgespräche“ oder Verhandlungsgespräche sollen gerade vermieden werden, vgl. Köndgen, 

NJW 1989, S.943 ff., 947. 
2910 Hoffmann, S.288; Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1265 (bezügl Europaklausel in KfZ-Versicherungen);aA 

in Griechenland Eirinodikeio Athinon v.1.1.1994 (1805/1994), CLAB GR 000090, das eine Einbeziehung verneinte, 
wenn der Kunde nicht gut lesen kann. 

2911 Markwardt, S.86 („in krasser Weise abweichen“) ; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.180; generell 
zu Art.4 I Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 320 („als Korrekturmöglichkeit“...bei „außergewöhnlichen Sittenwi d-
rigkeitsfällen“),im dt.Recht i st z.B.nach § 305 II Nr. 2 BGB n.F. nur bei erkennbaren körperl. Behinderungen eine 
Ausnahme von der Zumutbarkeitsprüfung für den typischen Durchschnitsskunden zu machen, Schmidt-Räntsch, 
Rz.1091, S.383; aA für jede erkennbare unterdurchschnittl. Veständnismöglichkeit: Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 
234 und Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 24 a AGBG, Rz.64 (RF der Nichteinhaltung: Verletzung des Transparenz-
gebotes); mit RF SE aus cic, vgl.z.B. Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.23; Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860.  

2912 Borges, S.132, hält diese Ansprüche mit guten Gründen für ausreichend, was mit der nur eingeschränkten Bedeutung 
des Art.4 I für das Transparenzgebot im Einklang stünde; außerdem steht dem Verbraucher uU auch ein Anfech-
tungsrecht zur Verfügung; vgl.dazu 2.Teil D IV 3.g). 

2913 Ausführlich allgemein, Maidl, S.42 ff.; außerdem unten unter 2.Teil D IV 3.g)cc). 
2914 Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242 - die Frage, wann eine 

Klausel aus diesem Grund schon nicht wirksam einbezogen ist, bleibt aber den nationalen Einbeziehungsregelungen 
überlassen, S.243, FN 66. 

2915 Z.B. Anhang III Vierte RL-Leben 2002/83/EG hins. der Infopfl. (dt.Regelung in § 10 a II 2 VAG); Art.4,2.Spiegelstr. 
Timesharing-RL 94/47/EWG; III1.b) der Empfehlung 87/598/EWG für einen Verhaltenskodex im Bereich des elekt-
ron. Zahlungsverkehrs; Art.3 II der Empfehlung 97/489/EG v.30.7.1997 über Geschäfte mit elektron. Zahlungsin-
strumenten; Punkt 3.2, 2.Spiegelstr. der Empfehlung 88/590/EWG zu Zahlungssystemen, insb.zu den Beziehungen 
zwischen Karteninhabern und Ausstellern; Art.13 I c) RL 2002/92/EG über Versicherungsvermittlung; Art.6 IV Ver-
brauchsgüterkauf-RL. 

2916 Maidl, S.48f. für die dt. Umsetzung der Timesharing-RL – zumal diese Spezialregelungen auch nicht auf die Klau-
selproblematik gerichtet sind. 

2917 Reich, Konferenzunterlagen, S.193; ders., NJW 1995, S.1857 ff., 1860; EVÜ von 1980, 80/934/EWG: nicht an-
wendb. nach Art.1 auf Vers.verträge für in EU-Mitgliedstaaten belegene Risiken; daher Art.4 Zweite RL-Leben 
90/619/EWG;Art.7 Zweite RL-Schaden 88/357/EWG; zu anwendb.Recht bei Sprachrisiko, Maidl, S.44 ff.  
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des Wohnsitzstaates des Verbrauchers beinhaltet2918 und inwieweit wegen Art.4 I Erläute-
rungen und Hinweise (in der Muttersprache) gegeben werden müssen, gilt im wesentlichen 
dasselbe wie bei unterdurchschnittlichen Verständnismöglichkeiten, wovon die Sprachen-
problematik ein Unterfall ist. 
Grundsätzlich genügt ein Abfassen in der Verhandlungssprache2919; der Gewerbetreibende 
muß Standardverträge bzw. AGB nicht in allen Gemeinschaftssprachen vorhalten2920. Aus-
gehend von dem typischen Durchschnittsverbraucher des konkreten Vertragstyps besteht 
eine Pflicht zu mehreren Sprachfassungen etwa z.B. in grenznahen Gebieten bei Finanz-
dienstleistungen, die typischerweise auch grenzüberschreitend „verkauft“ werden 2921, wenn 
sich der Gewerbetreibende gezielt an Verbraucher wendet, die ihren Wohnsitz bzw. ge-
wöhnlichen Aufenthaltsort im fremdsprachlichen Raum haben2922, etwa wenn eine Versi-
cherung oder ein Kredit verschiedenen Sprachgruppen angeboten wird2923. Bei Internet-
Geschäften, die bei Finanzprodukten immer mehr zunehmen2924 ist es dem Anbieter bei 
weltweitem Handel nicht zuzumuten, die Vertragsbedingungen in sämtlichen Sprachen 
vorzuhalten2925. 
 
Übersetzungs-, Hinweis- oder Aufklärungspflichten aufgrund von erkennbaren Sprach-
problemen des konkreten Verbrauchers können- wenn überhaupt - nur in besonderen Aus-
nahmefällen wie z.B. bei besonders schwerwiegenden Geschäften2926, nicht aber bei All-
tagsgeschäften in Betracht kommen2927. Daher besteht z.B. keine generelle sprachliche 
Hinweispflicht gegenüber türkischen VN bei der sog. Europaklausel in Kfz-
Versicherungsverträgen aus dem Transparenzgebot2928.  Auch hier stellt sich außerdem 
wieder die Abgrenzungsfrage zu vorvertraglichen Aufklärungspflichten mit Rechtsfolge 
Schadensersatz statt Unverbindlichkeit iSd Art.6 I2929. Die aus mangelnden Sprachkennt-

                                                           
2918 Das Verbraucherleitbild des EuGH geht nicht davon aus, daß der mündige Verbraucher alle Sprachen versteht, vgl. 

Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 243.  
2919 Markwardt, S.86; Maidl, S.53 – so auch dt.Rspr.,BGHZ 87, S.112 ff., 114f.; auch in NL werden hinsichtl. der Spra-

che bei Einbeziehung von der Rspr. keine bes. Anforderungen gestellt, vgl.de Buhr, S.114f. m.Nachw. 
2920 Klarheit und Verständlichkeit bedeutet nicht Pflicht zu Übersetzungen, Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 175. 
2921 Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 243 
2922 Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 112; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.20; Grundmann, 2.10, Rz.33 (Sprache des 

Vertriebslandes); ähnl.Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4– der Gedanke, daß andere Sprachfassungen bei 
Angebot des Produktes in einem anderen Land zumutbar sind, liegt auch den Empfehlungen 88/590/EWG (3.2) und 
97/489/EG (Art.3 II) zugrunde; ähnl. Empfehlung 87/598/EWG (III 1.b.). 

2923 Reich, Konferenzunterlagen, S.193  
2924 Konferenzunterlagen, S.200 
2925 Es genügt grdstzl. die Sprache des Bestellformulars bzw. der Angebotsliste, Waldenberger, BB 1996, S.2365 ff., 

2369 (aA Heinrichs, NJW 1997, S.1407 ff., 1409); Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 2 AGBG, Rz.28; Maidl, S.53 (als 
„Verhandlungssprache“); Reich, EuZW 1997, S.581 ff., 584 (engl. als „lingua franca“) - nach Art.10 I d) der e-
commerce-RL 2000/31/EG, ABl. 2000, Nr. L.178/1 muß nur über die für den Vertragsabschl. zur Verf. stehenden 
Sprachen informiert werden; ähnlich auch Art.3,3 g) der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleis-
tungen.  

2926 Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2197:bei „wichtigen Verträgen von großer Tragweite “ könne sich aus dem Tran s-
parenzgebot eine Informationspflicht des Unternehmers in der Muttersprache des Verbrauchers ergeben (RF aber 
nicht Unwirksamkeit wie bei Intransparenz, sondern cic); zust. Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 112. 

2927 So aber Reich, NJW 1995, S.1875 ff., 1860; ders. VuR 1995, S.1 ff., 5 f. („Verständlichkeit als ´sprachliche Verste-
hensmöglichkeit´“); wie hier Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.20; für Unanwendbarkeit des Art.4 I bei unter-
durchschnittl. Sprachverständnis: Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.68,87; Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 
ff., 1264 f. 

2928 Schmidt-Salzer, VersR 1995, S.1261 ff., 1264 f., 1265  
2929 Zu mögl. Aufklärungspflichten, Maidl, S.55 ff u.Brunner, S.74; RF ist nach hM culpa in contrahendo, so auch Reich, 

NJW1995, S.1857 ff., 1869 und Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2197 trotz Ableitung aus dem Transparenzgebot; 
konsequenterweise müßte aber jedenf. von der RF der Intransparenz, also Unverbindlichkeit (wegen Nichteinbezie-
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nissen - insbesondere bei grenzüberschreitenden Geschäften - resultierenden Gefahren 
wurden von der Kommission u.a. als Anlaß für die Klauselrichtlinie genommen, so daß 
diese bereits durch den Mindestschutz hinsichtlich des Klauselinhalts kompensiert werden 
sollten2930. Sie bestehen zudem völlig unabhängig von der Verwendung vorformulierter 
Klauseln, so daß die kostenverursachende Kompensation dieses Mangels nicht dem Ver-
wender zuzurechnen ist.  
 
c) Heilung einer objektiv bestehenden Intransparenz durch individuelle Hinweise? 
Fraglich ist, inwieweit bei Individualverfahren2931 im Rahmen der konkret-individuellen 
Einzelfallprüfung nach Art.4 I auf der zweiten Stufe Hinweise und Erläuterungen außer-
halb des Klauselwerkes eine objektiv vorliegende Intransparenz heilen können2932. Wird 
z.B. eine intransparente Zins- und Tilgungsberechnungsklausel in einem Hypothekendarle-
hen durch Angabe des Effektivzinses, Aushändigung eines Tilgungsplans oder ein Bera-
tungsgespräch am Bankschalter geheilt?2933 Die gleiche Frage stellt sich im Hinblick auf 
eine intransparente AVB-Klausel in einer Kapitallebensversicherung bei einer im Versi-
cherungsschein abgedruckten Tabelle mit garantierten Rückkaufswerten2934.  
 
Grundsätzlich ist davon auszugehen, daß der Klauseltext selbst transparent sein muß und 
Art.4 I nur eingeschränkt anwendbar ist2935. Dafür spricht neben der Beweisproblematik - 
insbesondere bei mündlichen Erläuterungen - der Wortlaut des Art.5, nach dem primär auf 
schriftlich niedergelegte Klauseln abgestellt wird, die zudem „stets“ transparent sein mü s-
sen. Außerdem zielt das Transparenzgebot nach Sinn und Zweck über den Verbraucher-
schutz hinaus auf die Gewährleistung des Binnenmarktes durch Vergleichbarkeit der Ver-
tragskonditionen von in- und ausländischen Anbietern (Markttransparenz)2936, was grund-
sätzlich ein aus sich heraus transparentes Klauselwerk als primäres Informationsmittel ver-
langt2937. Die Transparenz des Klauselwerkes ist (besonders) für Klauseln erforderlich, die 
die Vertragsdurchführung betreffen2938.  
 

                                                                                                                                                                                     
hung oder Mißbräuchlichkeit) ausgegangen werden; so wohl Horn in Wolf/Horn/Lindacher § 24 a AGBG, Rz.64; 
Maidl, S.78 (Nichteinbeziehung); vgl.zu Abgr.2.Teil D IV 3.g) aa) und cc). 

2930 Der erste Vorschlag sollte als Ausgleich gelten, eine Regelung der Vertragssprache oder zumindest Transparenzan-
forderungen wurden gerade nicht vorgesehen, Vorschlag 1990, KOM-Dok., S.2. 

2931 Im abstrakten Prüfungsverfahren („unbeschadet des Artikels 7“) sind Zusatzinformationen außerhalb AGB nicht zu 
berücksichtigen; so auch dt.Rspr., nach der diese nur im Folgeverfahren, wo es um die konkrete Zuwiderhandlung 
geht, berücksichtigt werden können, z.B.BGH, NJW 1992, S.179 f., 180; BGH, WM 1997, S.518 ff., 519 
m.w.Nachw; zust. Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 164 f. – keine konkreten Einzelfallumstände, sondern generelle 
Umstände liegen zwar dann vor, wenn der Verwender nachweisen kann, daß er immer best. erläuternde Hinweise er-
teilt, Borges, S.127 m.Nachw.; jedoch dürfte ein solcher Nachweis in der Praxis regelm. nicht möglich sein und es 
kann auch nicht mit hinr. Sicherheit geklärt werden, ob diese Informationen immer auch in Zukunft gegeben werden 
(Art.7 II „...der Verwendung solcher Klauseln ein Ende zu setzen“).  

2932 Str. – dagegen wohl Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692 f.; tend. Michalski, DB 1999, S.677 ff., 679 (keine konkret-
individuelle Auslegung von AGB); dafür wohl z.B. Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.159; diff.Pfeiffer in Gra-
bitz/Hilf, Art.4, Rz.6 und Art.5, Rz.6 und Rz.16f.; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4. 

2933 Hypothekenzinsurteil, BGH, NJW 1989, S.222 ff (obiter: Heilung der Intransparenz wäre möglich). 
2934 Grundsätzlich berücksichtigungsfähig, aber ist nicht ausreichend-BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 313 ff. 
2935 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.16; Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692 
2936 Insbesondere Erwägungsgründe 5,6,7. 
2937 So auch Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692. 
2938 AA Borges, S.126 im Rahmen der deutschen Diskussion m.Nachw. 
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Gesonderte schriftliche Hinweise und Erläuterungen außerhalb des Klauseltextes können 
als sekundäre Informationsmittel nur in Ausnahmefällen relevant werden2939, etwa wenn 
sie geschäftsübliche Fachbegriffe oder bei komplexen (Finanz-)Produkten technische und 
wirtschaftliche Hintergründe erläutern - und zwar insbesondere dann, wenn bestimmte In-
formationen durch Richtlinien als notwendig und nützlich bewertet werden, z.B. Wertpa-
pierdienstleistungs-RL 93/22/EWG, dort Art.11 I 5.Spiegelstrich2940. Gleiches gilt für In-
formationen über das konkrete Vertragsverhältnis, die durch AGB nicht vermittelbar sind, 
z.B. individuell-konkrete Angaben zu den Leistungen des Versicherers hinsichtlich Über-
schußermittlung und –beteiligung2941. Auch der effektive Jahreszins unterliegt ständigen 
Schwankungen, so daß eine Aufnahme in AGB als generelle Aussage nur schwer möglich 
ist2942. Unter Umständen kann bei komplexen Finanzprodukten eine Zusatzinformation 
sogar erforderlich sein, um die „Überfrachtung“ des Klauselwerks und dadurch dessen 
Gesamt-Intransparenz zu vermeiden. Voraussetzung für die Berücksichtigungsfähigkeit ist 
in jedem Fall eine Verweisungsklausel in dem Klauselwerk und die Transparenz der Zu-
satzinformation2943. Es muß aber immer im Einzelfall geprüft werden, ob nicht eine trans-
parentere Gestaltung der vorformulierten Klauseln selbst als primäre Informationsquelle 
zumutbar, möglich und erforderlich ist2944. Nach dem Gedanken des Art.4 I und der Prä-
misse der Markttransparenz ist eine Transparenz (auch) zur Zeit des Vertragsschlusses er-
forderlich2945, so daß die üblicherweise nachträglich erfolgende2946 Aushändigung des Til-
gungsplans oder eine nach Vertragsschluß erfolgende Information über den Effektiv-
zins2947 nicht zu berücksichtigen sind. Da die eingangs genannten Argumente besonders 
bei mündlichen Erläuterungen zutreffen, sind solche vor oder während des Vertragsschlus-
ses regelmäßig unbeachtlich2948. Soweit deutsche Gericht in ständiger Rechtsprechung ur-
teilen, daß eine objektiv vorliegende Intransparenz im Einzelfall generell durch Informati-
onen und Hinweise - auch mündlicher Art - außerhalb des eigentlichen Textes der Ver-
tragsklauseln beseitigt werden kann2949, müßten sie sich im Wege der richtlinienkonformen 
Auslegung des Transparenzgebotes in § 307 I 2 BGB n.F. anpassen2950. 
                                                           
2939 So auch Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.16 f.; Lockett/Egan, Rz.4.19 hält Erläu-

terungen z.T.sogar für erforderlich – auch nach Art.10 I a des spanischen Verbraucherschutzgesetzes (LCU) sollen 
Vertragsklauseln grundsätzlich aus sich selbst heraus verständlich sein („...Möglichkeit des unmittelbaren Verstän d-
nisses“, dt.Übers.bei v.Hippel, Verbraucherschutz, S.404); umf. Berücksichtigung bei der Inhaltskontrolle dagegen 
durch das brit. OFT, vgl. Collins, Konferenzunterlagen, S.288 ff., 299; Unfair terms guidance, Rz.19.9; Bulletin des 
OFT, Issue No 1, May 1996, bei Miller/Harvey/Parry, S.362 ff., 363. 

2940 „Alle zweckdienlichen Informationen“ - in Deutschland z.B. § 31 II Nr.2 WpHG, § 53 II BörsG. 
2941 Vgl.  OLG Nürberg, VersR 2000, S.713 ff., 715 („...kann naturgemäß nicht in AVB aufgenommen we rden.“).  
2942 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.144 - da die Effektivzinsangabe ohnehin gem. Art.4 II a Verbraucher-

kredit-RL 87/102/EWG in der Vertragsurkunde erfolgen muß, spricht auch dies für eine Berücksichtigungsfähigkeit 
(kein bloßes „Beiwerk“ und Wertung einer RL); für dt.Recht auch Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 951 ; BGH, WM 
1997, S.518 ff., 519 (r.Sp.) allerdings hat er nur eine begrenzte Aussagekraft, Kreienbaum, S.286 f. 

2943 Vgl. auch BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 310 f.; LG HH, VuR 2002, S.100 ff., 102 für dt.Recht. 
2944 ähnlich Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.17- die Berücksichtigungsfähigkeit sagt also nicht über das Ergebnis der 

Transparenzprüfung. 
2945 Auch der spanische Art.10 I a LCU läßt ausnahmsweise Verweisungen auf Texte oder Dokumente außerhalb vorfor-

mulierter Klauseln zu, aber nur, wenn diese vor oder gleichzeitig mit Vertragsschluß ausgehändigt wurden. 
2946 Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 951; Kreienbaum, S.285 
2947 BGH, NJW 1992, S.1097 f., 1098 
2948 Korinek, JBl. 1999, S.168; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.17 (ausnahmsw.zul., wenn eine klare aber verständli-

chere Gestaltung unmöglich ist); Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693 (immer unzureichend); aA Migsch, in Karlsruher Fo-
rum 1997, S.112.  

2949 BGH, WM 1997, S.518 ff.; BGH, NJW 1992, S.179 ff., 180 und S.1097 ff., 1098 und S.1108 f.; 91, S.1889; 90, 
S.1383 f., 2384; BGH, NJW 1989, S.222 ff.; zust.hL: z.B. Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.106; 
Bruchner in Hadding/Hopt, S.119 ff., 124; aA jedenf. für Vertragsdurchführungstr. Staudinger/Coester, § 9 AGBG, 
Rz.148; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.144; z.T.wird Rechtsmißbrauch (§ 242 BGB) bei erfolgter 
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Bei einer Tabelle der Rückkaufswerte bei der Kapitallebensversicherung handelt es sich – 
auch nach gemeinschaftsrechtlicher Wertung Art.36 I iVm Anhang III A a.9 der Vierten 
RL Leben 2002/83/EG – um eine grundsätzlich beachtenswerte (Zusatz-)Information. 
Wenn diese Tabelle aber erst im Versicherungsschein abgedruckt ist, mit dessen Zusen-
dung der Versicherer - jedenfalls nach deutschem Recht - den Antrag des VN annimmt, so 
ist fraglich, ob diese Information noch rechtzeitig iSd Art.4 I ist2951 oder ob sie noch vor 
Antragstellung erfolgen mußte. Geht man mit der in Deutschland herrschenden Meinung 
davon aus, daß der Vertragsschluß bei dem Policenmodell nach § 5 a VVG verschoben 
ist2952, wäre die Information in dem Versicherungsschein formal noch rechtzeitig da eine 
Transparenz nach Art.4 I (erst) „zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses“ vorliegen muß. 
Zum einen ist aber generell angesichts der Ähnlichkeiten zu Informationspflichten anderer 
Richtlinien (z.B. Verbraucherkredit-RL) und dem historischen Vorbild der britischen pre-
contractual disclosure duties, insbesondere im Lebensversicherungsrecht, fraglich, ob nicht 
vielmehr bis Ablauf der Widerrufsfrist von einem schwebend wirksamen (auflösend be-
dingten) Vertrag auszugehen ist2953. Zum anderen spricht schon Sinn und Zweck des 
Transparenzgebotes, einen Marktvergleich vor der Entscheidung für ein bestimmtes Pro-
dukt zu ermöglichen, für eine Berücksichtigungsfähigkeit nur der bereits vor Antragstel-
lung vorhandenen Information, jedenfalls soweit es sich um Informationen über wesentli-
che Produktmerkmale handelt. Mit dem Antrag - unabhängig, ob als Angebot eines später 
schwebend unwirksamen oder wirksamen aber inhaltlich begrenzten Vertrages2954 - hat 
sich der VN bereits für ein Produkt entschieden und ist daran gebunden; wie dies i.ü. auch 
der europäische Gesetzgeber sieht2955. Diese Bindung an den Antrag besteht unabhängig 
von der herrschenden Meinung zu § 5 a VVG, daß noch keine endgültige vertragliche Bin-
dung besteht und unabhängig von der Tatsache, daß der Wettbewerb durch das Widerrufs-
recht auch eine Steuerungsfunktion nach Vertragsschluß ausüben kann2956. Letztlich han-
delt es sich hier um die gleichen Argumente, die bezüglich der Vereinbarkeit des deutschen 
§ 5 a VVG mit der Dritten RL Leben 92/96/EWG (nunmehr Viere RL Leben 2002/83/EG) 

                                                                                                                                                                                     
(mdl.) Beratung angenommen; Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 951 (nach § 4 AGBG a.F. analog) u.Heinrichs in 
Hadding/Hopt, S.101 ff., 112 ( § 1 II AGBG a.Fanalog).; ausf.Überblick, Kreienbaum, S.281 ff. 

2950 So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.18; ähnlich auch Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692. 
2951 Dagegen Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2220; dafür BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 310 f. u. S.313 

ff., 314/315; OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 716; offenl. im Hinblick auf § 5 a VVG OLG Stuttgart, NVersZ 
1999, S.366 ff., 368. 

2952 Nach hM kommt der Vertrag erst kraft Gesetzes mit Ablauf der Widerspruchsfrist ex tunc zum Zeitpunkt des Erhalts 
der Information und der AVB (regelmäßig mit Übersendung der Police) zustande , vgl. statt vieler Reiff, VersR 1997, 
S.267 ff., 270 m.w.Nachw.; Nachw. bei MüKo-Basedow, § 23 AGBG, Rz.97, FN 371; aA Lehre vom „Rumpfve r-
trag“: der Versicherungsvertrag kommt sofort mit Zusendung der Police als Rumpfvertrag zustande, sp ätere Angaben 
werden nach Vertreichen der Widerspruchsfrist rückwirkend Vertragsbestandteil, vgl.z.B. Dörner/Hoffmann, NJW 
1996, S.153 ff., 155f.; so auch LG Essen, VersR 1997, S.993ff. 

2953 Ausf. Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 670 ff., 683; vgl.auch Art.6 I RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen (insb.aus Satz 4 folgt im Umkehrschluß, daß grdstzl.wirks.Vertrag bis Ablauf Widerrufsfrist ) - 
krit.zu dt.Ansichten auch Müller, Rz.868, nach dem die Infopfl.der 3.versichungsrechtl.RL-Generation für invitatio 
des VN und Angebot des Versicherers zusammen mit geforderten Infos sprechen, das VN dann gründlich überdenken 
könne. 

2954 Bisherige dt.Ansichten: sowohl nach hM als auch nach MA (Rumpfvertrag) genügt die Information nach Antragstel-
lung - anders nur bei einem schwebend wirks.Vertr., Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 670 ff. 

2955 So z.B.ausdrückl.Art.3 I der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen („...bevor der Verbra u-
cher durch einen Fernabsatzvertrag oder durch ein Angebot gebunden ist..“) - i.E.auch Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 
2001, S.2211 ff., 2220. 

2956 Vgl. Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 676, 684. 
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angeführt werden2957. In jedem Fall ist der § 5 a VAG für das in Deutschland vorherr-
schende Policenmodell nicht gerade verbraucherfreundlich und psychologisch zweifel-
haft2958. 
 
Unabhängig von der Frage der Berücksichtigungsfähigkeit der Tabelle der Rückkaufswerte 
müssen die AVB aber ohnehin als primärer Informationsträger alle möglichen und zumut-
baren Anforderungen an eine verständliche Darstellung der Rückkaufswerte selbst erfüllen, 
so daß uU auch eine vor Antragstellung ausgehändigte Tabelle eine Intransparenz der 
Klauseln nicht heilen kann2959.  
 

2. Schranken des Transparenzgebotes 
Das generalklauselartig ausgestaltete Transparenzgebot ist seinem Sinn und Zweck nach 
nicht schrankenlos. Da auch die Intransparenz – abgesehen von Mehrdeutigkeiten, die im 
Individualverfahren durch Auslegung iSd Art.5 Satz 2 beseitigt werden können - nach der 
Richtlinie ein Mißbrauch sein kann, der der inhaltlichen Mißbräuchlichkeit gleichgestellt 
ist, kann nur eine „vorwerfbare“ Intrans parenz zu der Rechtsfolge der Mißbräuchlichkeit 
iSd Art.6 I führen. 
 
Die Verpflichtung zur klaren und verständlichen Formulierung besteht nur im Rahmen des 
Möglichen und Zumutbaren2960. Insbesondere bei Finanzprodukten, die regelmäßig durch 
AGB ausgestaltet werden, ist zu berücksichtigen, daß deren Rationalisierungszweck und 
das Ziel, Transaktionskosten zu senken, nicht durch zu hohe Transparenzanforderungen, 
insbesondere an die Allgemeinverständlichkeit, konterkariert werden dürfen2961. Außerdem 
sollte die Transparenz als Wettbewerbsfaktor nicht unberücksichtigt bleiben2962.  
 
Eine weitere Schranke besteht in dem Transparenzgebot selbst. Das heißt, auch nähere 
Beschreibungen, die dem Verbraucher etwas nützen, dürfen nicht zur Überfrachtung des 
gesamten Klauselwerkes führen, so daß dieses dann selbst nicht mehr klar und verständlich 

                                                           
2957 Auch hier ist der hM, die von einer Richtlinienkonformität ausgeht, zuzugeben, daß die Richtlinien formal nur eine 

Information vor vertraglicher Bindung vorschreiben (Art.36 I iVm Anhang III A „Vor Abschluß des Versicherung s-
vertrags“ der Vierten RL Leben), aber nicht festlegen, wann ein Vertrag als geschlossen zu erachten ist,  Prölss in 
Prölss/Martin, § 5 a VVG, Rz.8;Reiff, VersR 1997,S.267 ff., 271f., jeweils m.w.Nachw.- Sinn und Zweck des Infor-
mationsgebotes spricht auch hier für ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Bindung des VN (Art.43 II der Dritten RL 
Schaden 92/49/EWG „bevor irgendeine Verpflichtung eingegangen wird“), so Schw intowski, VuR 1996, S.223 ff., 
238f. und Grundmann, 4.30, Rz.47; 4.31, Rz.29, 44. 

2958 Schwintowski, Anm. zu LG Dortmund, VuR 2000, S.177 f., 178; selbst wenn es sich nur um eine Übergangsvor-
schrift handelt, Reiff, VersR 1997, S.267 ff., 271/272. 

2959 I.E. genügt zu Recht nach BGH, NVersZ 2001, S.308 ff. und 313 ff. die Tabelle nicht; so i.E.auch LH HH, VuR 
2002, S.100 ff., 102 – beachtlich wären aber Informationen in Bezug auf den konkreten Vertrag, die in den AVB 
nicht enthalten sein können, dazu OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 715. 

2960 So für dt.Recht auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.150, 154; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 
9 AGBG, Rz.98; Heinrichs in Hadding/Hopt, S.101 ff., 107; Bruchner in Hadding/Hopt, S.119 ff., 126; OLG Köln, 
VersR 1996, S.490 ff., 491 – unzumutbar ist eine nähere Erläuterung auch dann, wenn sie aus Sicht des Durch-
schnittsverbr. auch nicht zu einer weiteren Klärung beitragen würde. 

2961 zu RL: Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 24 a AGBG, Rz.65; allgemein : Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 947; Schir-
mer, Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 102 f. 

2962 Präve, VersR 2000, S.138ff., 143/144 will die Anf.auf ein Mindestmaß beschränken , um kontraproduktive Auswir-
kungen durch „gleichgeschaltete“ Transparenzanf. hinsichtl.des ursprüngl. mit der Deregulierung verfolgten Ziels ei-
nes unverfälschten Wettbewerbs zu vermeiden – der bezweckte Wettbewerb bezieht sich aber in 1.Linie auf unter-
schiedl. Produkte, Preis, u. inhaltl. Konditionen, weniger auf Transparenz. 
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iSd Art.5 ist2963. Dies gilt besonders für ohnehin komplexe Finanzprodukte. Bei Versiche-
rungsverträgen ist diese Überfrachtungsgefahr nach der Deregulierung sogar noch stärker 
geworden, weil im Zuge des Wegfalls der Vorabgenehmigung die Möglichkeit der Auf-
nahme vertraglich relevanter Bestimmungen in die Geschäftspläne oder geschäftsplanmä-
ßige Erklärungen weggefallen ist2964. Die äußerste Schranke der Transparenzanforderun-
gen wird durch die produktimmanente Intransparenz bestimmt2965.  
 
Es kann also letztlich nur nach einer Interessenabwägung im Einzelfall entschieden wer-
den, ob eine Klausel gegen das Transparenzgebot verstößt. Die aus einer solchen Interes-
senabwägung im Einzelfall folgende Unbestimmtheit hinsichtlich der genauen Vorausset-
zungen und Grenzen des Transparenzgebotes, die sich z.B. in Deutschland auch durch eine 
Vielzahl unterschiedlicher Gerichtsentscheidungen äußert2966, ist nun einmal die Folge 
einer generalklauselartigen Formulierung („kl ar und verständlich“) und deren „tatbestand s-
immanenter“ Schranken 2967. Es wird vor allem Sache der Rechtsprechung sein, diese Ge-
neralklausel durch Wertungen und Fallgruppen zu konkretisieren2968. 
 
Hier gelten folgende Faustregeln: je nachteiliger eine Klausel für den Verbraucher ist bzw. 
je schärfer die in der Klausel vorgesehene Sanktion, desto deutlicher, präziser und ver-
ständlicher muß sie formuliert sein2969. Je wahrscheinlicher es ist, daß eine bestimmte 
Klausel bei der Vertragsabwicklung relevant werden kann bzw. je wichtiger und weitrei-
chender ein vertraglich eingeräumtes Recht des Verbrauchers ist, desto transparenter müs-
sen diese Klauseln sein. 
 
3. Inhalt im Einzelnen 
Da Finanzdienstleistungen idR durch AGB gestaltet sind, wird für die folgenden Erläute-
rungen auf Klarheit und Verständlichkeit für den typischen mündigen Durchschnitts-
verbraucher abgestellt. 
 
a) Formale und inhaltliche Kriterien 
Mindestvoraussetzung des Transparenzgebotes ist, daß die Klauseln lesbar sind2970, dazu 
gehört die ausreichende optische und drucktechnische Voraussetzung2971. Das Transpa-
renzgebot umfaßt aber nicht nur diese rein formale Kriterien, wie die formale Verständ-

                                                           
2963 „Schilderwaldeffekt“, vgl. P rölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.83; die dt. Banken-AGB sind im Hinblick auf das 

Transparenzgebot am 1.1.1998 von 47 auf 20 Regelungen reduziert worden, Claussen, § 4 III Rz.18 a. 
2964 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 142 m.w.Nachw. 
2965 Dazu unten unter 2.Teil D IV 3.g)dd)ccc). 
2966 Vgl.  Nachweise MüKo-Basedow, § 9 AGBG Rz.29, FN55. 
2967 Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 944 spricht von einer „Zauberformel“; Basedow, VersR 1999, S.1045 gar von einer 

„Leerformel“.  
2968 Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 68; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 103: um Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit 

zu schaffen und einen „Dschungel der We rtungen“ zu vermeiden.  
2969 Vgl. auch Wolf/Ungeheuer, JZ 1995, S.176 ff., 180. 
2970 es kann dahingestellt bleiben, ob die Lesbarkeit ein Unterfall der Klarheit (ital.Lit., vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 

Art.5, Rz.8 m.Nachw.) ist oder der Verständlichkeit (Tenreiro/Karsten in Schulte-Nöke/Schulze, S.223 ff., 242; Wolf 
in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4)ist oder aus der Kenntnisnahmemöglichkeit in Nr.1 i des Klauselanhanges 
(Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.14) folgt – jedenf. ist die Lesbarkeit die Grundvor. für die Verständlichkeit der 
Klauseln; der Rechtsvergleich hat gezeigt, daß die Mitgliedstaaten die Lesbarkeit bei der Einbeziehung, also im 
Rahmen der allg. Rechtsgeschäftslehre, prüfen, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.14. 

2971 Kapnopoulou, S.143; aA Willett, ERPL 1997, S.223 ff., 231 
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lichkeit (iSv Lesbarkeit), Übersichtlichkeit der gesamten Vertragssystematik und Vertrags-
sprache2972, sondern auch die Sinnverständlichkeit, also die Durchschaubarkeit des inhalt-
lichen Sinns und der Tragweite der Klauseln2973. Dies ist schon aus dem Wortlaut zu er-
kennen2974, aber auch aus Sinn und Zweck sowie der Berücksichtigung des deutschen Vor-
bildes. Zum anderen sollten mit der Klauselrichtlinie wohl nicht nur die in den Mitglied-
staaten bekannten, hauptsächlich formalen Voraussetzungen für die vertragliche Einigung 
und Kenntnisnahmemöglichkeit widergegeben werden2975. Umgekehrt ist die Transparenz 
auch nicht – wie dies der englische Wortlaut („plain and intelligible language“) andeuten 
könnte- auf die Sinnverständlichkeit beschränkt, sondern umfaßt auch die o.g. formalen 
Anforderungen2976.  
 
Die Tatsache, daß durch Art.5 nicht nur die in den Mitgliedstaaten bekannten allgemeinen 
Einbeziehungsvoraussetzungen normiert werden, beinhaltet auch, daß die Klauselrichtlinie 
früher ansetzt. Intransparent können nach Art.5 nicht nur völlig unklare oder völlig unver-
ständliche Klauseln sein („Grobraster“), sondern je nach Einzelfall auch schwer zu durc h-
schauende Klauseln („Feinprüfung“). Auch wenn prinzipiell nur zwei Transparenzmer k-
male der Klarheit (dazu unter b) und Verständlichkeit (unter c) genannt sind, so ist zu be-
rücksichtigen, daß es sich dabei nur um eine generalklauselartige Umschreibung des 
Transparenzgebotes in Art.4 II, 5 handelt, welche auch dynamisch ausgelegt werden kann. 
Entscheidend ist der allgemeine, dem Transparenzgebot zugrundeliegende Grundgedanke 
der Durchschaubarkeit von Inhalt und Tragweite der Vertragsbedingungen für den 
Verbraucher2977, insbesondere seiner Rechte und Pflichten, so daß er weder von der Durch-
setzung in Wahrheit bestehender Rechte abgehalten wird, noch ihm unberechtigte Pflichten 
aufgehalst werden. Unter dieses Erfordernis der Durchschaubarkeit kann auch ein Be-
stimmtheitsgebot (auch unter Klarheit subsumierbar, b) und ein Irreführungsverbot gefaßt 
werden (dazu unter d), so daß entgegen einiger Stimmen in der Literatur (s.o.) das Trans-
parenzgebot der Klauselrichtlinie nicht schon aufgrund der begrenzten Formulierung „klar 
und verständlich“ enger zu verstehen ist, als das deutsche Transparen zgebot2978. 
 
b) Klarheit 
Die Vertragsbedingungen müssen so „klar“ formuliert sein, daß keine Mehrdeutigkeiten, 
Mißverständnisse und Zweifel über den Inhalt der Klausel entstehen. Mehrdeutigkeiten 
können aufgrund der Formulierung der Klausel selbst, deren systematischer Stellung im 
Vertragsgefüge oder bei Versicherungsverträgen durch Unterschiede von Allgemeinen und 

                                                           
2972 So aber tendenziell Reich, Europäisches Verbraucherrecht, Rz.156l; auch das griechische VerbraucherschutzG 

2251/1994 idF 1999 in Art.2 III („gut lesbar und an gut erkennbarer Stelle“).  
2973 Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 154; so wohl auch Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242. 
2974 Insb. aus der englischen Fassung („plain and intelligible language“) ist erkennbar, d aß die sprachliche und inhaltliche 

Formulierung gemeint ist. 
2975 Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 154 ; v.Westphalen, EWS 1993, S.161 ff., 165 – die Einbeziehung wird gerade nicht 

geregelt. 
2976 Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1048; so auch OFT, Unfair terms guidance, Rz.19.7ff ; auch die anderen Sprach-

fass. sind nicht so eng: „klar und verständlich abgefaßt“; franz.: „rédigées de fa ςon claire et compréhensible“; ital.: 
„redatte in modo chiaro e comprensibile“; span.: „redactadas...de forma clara y comprens ible“.   

2977 Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 155 
2978 So sah dies i.Ü. auch der dt.Gesetzgeber, indem er die Formulierung der RL auch für das dt.AGB-Recht übernahm, 

vgl. § 307 I 2 BGB n.F. 



 359 

Besonderen Versicherungsbedingungen entstehen2979. Unklar ist z.B.2980 eine Klausel in 
einer Unfallversicherung, nach der Krankenhaustagegeld „für jeden Kalendertag“ bzw. für 
„jeden Tag des Aufenthalts“ gezahlt wird, weil hier unklar ist, was für diejenigen Tage gilt, 
die der VN nur teilweise im Krankenhaus verbracht hat, namentlich am Aufnahme- und 
Entlassungstag2981. Ausreichend deutlich ist dagegen die mit § 16 VVG übereinstimmende 
Formulierung von „bekannten“ vorvertraglichen Gesundheitsstörungen; es muß nicht kla r-
gestellt werden, daß damit dem VN noch bewußte Gesundheitsstörungen gemeint sind2982. 
 
Als Teil der Rechtsklarheit ist das Bestimmtheitsgebot anzusehen2983. Der Klauselinhalt 
muß in Tatbestand und Rechtsfolge so hinreichend genau dargestellt werden, daß der 
Verbraucher den Inhalt und Umfang seiner vertraglichen Rechte klar und deutlich erken-
nen kann und sich keine Beurteilungsspielräume für den Verwender ergeben, die ihm im 
Einzelfall die Möglichkeit eröffnen, die betreffende Klausel in seinem Sinne zu interpretie-
ren. Bei Versicherungsverträgen als Rechtsprodukten besteht eine besondere Schwierigkeit 
hinsichtlich der bestimmten Formulierung, weil – anders als z.B. bei Kaufverträgen – be-
reits das Produkt selbst, also der Umfang der Deckung mit Worten beschrieben werden 
muß. Um das Klauselwerk nicht völlig zu überfrachten, ist die Verwendung u.a. von unbe-
stimmten, ausfüllungsbedürftigen Begriffen mit höherem Abstraktionsgrad nicht völlig zu 
vermeiden, da nicht jede denkbare Fallgestaltung erfaßt werden kann; hier muß im Einzel-
fall entschieden werden, ob ein Verstoß gegen das Bestimmtheitsgebot vorliegt2984. Häufig 
resultieren unklare Formulierung in diesem Bereich auch aus Kompromissen unter Versi-
cherern in den Verbänden2985, wobei in diesen Fällen eine größere Wahrscheinlichkeit be-
steht, daß eine vorwerfbare Intransparenz gegeben ist. 
 
Im Hinblick auf das Klarheit- und Bestimmtheitsgebot ist besonders auf die nationale Pra-
xis in den Ländern hinzuweisen, die schon vor Erlaß der Klauselrichtlinie vergleichbare 
Transparenzanforderungen für Versicherungsverträge aufstellten, beispielsweise auf die 
französische Rechtsprechungspraxis zu Art.L 113-1 C.ass., der als Wirksamkeitsvorausset-
zung für alle Risikoausschlüsse in Versicherungsverträgen fordert, daß diese ausdrücklich 
und begrenzt („formelle et limitée“) sind. Risikoausschlußklauseln werden dann nicht a ls 
„limitée“ (begrenzt) angesehen, wenn der Inhalt und das Ausmaß des Ausschlusses nicht 
klar, eindeutig und bestimmt im Vertrag formuliert ist2986. Mit der französischen Recht-
sprechung werden auch nach dem Transparenzgebot der Klauselrichtlinie Ausschlußklau-
seln in Versicherungsverträgen zu unbestimmt sein, die einen Versicherungsschutz bei 

                                                           
2979 Bereits bei der Frage, ob Mehrdeutigkeiten bestehen, besteht ein Auslegungsermessen der Gerichte,vgl. Basedow, 

Versr 1999, S.1045 ff., 1047. 
2980 Weitere Beispiele bei Hübner, Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 53 ff., z.B.zu sog. Serienschadensklausel. 
2981 Vgl. auch BGH, VersR 1984, S.677 ff.; weitere Beispiele aus der deutschen Rspr. bei Präve, Rz.306 ff. 
2982 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140; aA LG Düsseldorf, VuR 1998, S.413 f., 414; m.zust.Anm.Schwintowski, S.414 f., 

415 
2983 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.8; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4; folgt aus dem Gebot der Durch-

schaubarkeit, vgl. Korinek, JBl. 1999, S.155 – Rechtsklarheit und Bestimmtheit insbesondere in Nr.1j („im Vertrag 
aufgeführten Grund“), Nr.2 d („ausdrücklich beschrieben“); aber auch in Nr.1 f, g, k, l deutlich,welche die einseitigen 
Kündigungs- und Änderungsrechte des Gewerbetreibenden eingeschränken. 

2984 Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.83; Schirmer, Versicherungsforum 1993, S.61 ff., 102; Honsel, ebenda, S.115 
ff., 125; Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451; ders., VersR 2000, S.138 ff., 140. 

2985 Hübner in Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 53  
2986 Ausf.2.Teil C II 3.a) cc)  
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„Nichtbeachtung von Gesetzen“, bei „Nichteinhaltung der erforderlichen Sorgfaltspflic h-
ten“ oder wenn der VN nicht „alle gewöhnlichen und vernünftigen Vorsichtsmaßnahmen 
ergriffen hat“, ausschließen, ohne zumindest Regelbeispiele als Konkretisierung a n-
zugeben. Auch der Bezug auf „wirksame Gesetze“ ist zu unbestimmt. Gleiches gilt idR für 
sog. salvatorische Klauseln wie „soweit gesetzlich zulässig“ 2987 oder „nach geltendem 
Recht“, weil hier eine klare Festlegung gerade vermieden wird 2988 und zudem eine gel-
tungserhaltende Reduktion vereinbart werden würde, die weder mit Art.6 I noch mit dem 
Transparenzgebot vereinbar ist2989. Zulässig sind dagegen solche Klauseln, die auf be-
stimmte gesetzliche Vorschriften verweisen, welche allgemein zugänglich sind2990. Soweit 
Fristenregelungen in den Vertragsbedingungen getroffen werden, muß sich der Fristbeginn 
hinreichend genau aus dem Vertrag erkennen lassen2991.  
 
Häufig sind in Finanzverträgen und deren Allgemeinen Geschäftsbedingungen Klauseln 
enthalten, die dem Verwender ein einseitiges Änderungs- oder Anpassungsrecht zugeste-
hen, z.B. Zinsanpassungsklauseln in Darlehensverträgen der Banken oder Prämien- und 
Bedingungsanpassungsklauseln in Versicherungsverträgen. Hinsichtlich der Frage, wie die 
Interessen des Verwenders an Flexibilität und die des Kunden an einer möglichst konkre-
ten Regelung ausgeglichen werden müssen, sind die Besonderheiten der Nr.2 des Richtli-
nienanhanges zu berücksichtigen2992. Die Klauselrichtlinie enthält kein ausdrückliches 
Verbot überraschender Klauseln wie etwa das deutsche Recht in § 305 c I BGB n.F. (§ 3 
AGBG a.F.). Die in Deutschland bei der Prüfung eines „Überrumpelungseffektes“ zu b e-
rücksichtigenden Umstände können aber über die individuell-konkrete Prüfung nach Art.4 
I in vielen Fällen auch nach der Klauselrichtlinie zu gleichen Ergebnissen führen2993, un-
abhängig von der Zuordnung zu der allgemeinen inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle 

                                                           
2987 Solche Klauseln entstanden häufig nach Einführung nat. Klauselkontrollreg., indem dann zweifelh. Klauseln mit 

diesem Zusatz aufrechterhalten wurden, vgl. für Banken-AGB in Österreich Bydlisnki, FS Meier-Hayoz, S.65 ff., 70; 
unzul.auch nach dt.Rspr., z.B.BGH, NJW 1996, S.1407ff., 1408 – solche u.ähnl.Klauseln können auch als un-
verständl. kategorisiert werden, v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.25 m.Nachw., vgl.auch unter c). 

2988 Zu dem Gesinnungswechsel hinsichtlich salvatorischer Klauseln in Österreich, die vor RL-Erlaß insb. deshalb für 
zulässig gehalten wurden, weil nach hM auch eine geltungserhaltende Reduktion zul. war, vgl.z.T.diff.nach Klauseln 
Tschaler, ÖJZ 1998, S.281 ff.; Graf, ecolex 1999, S.8 ff.; Korinek, JBl.1999, S.149 ff.162. 

2989 Vgl. oben 2.Teil D II 2.c) 
2990 Unten 2.Teil D IV 3.g)cc) 
2991 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.8 als allg. Wertung für alle Vertragsarten aus Art.3, erster Spiegelstr. Überwei-

sungs-RL 97/5/EG – ob dieser Schluß zulässig ist (dazu unten unter 2.Teil D IV 3.g)bb) kann hier dahingestellt blei-
ben, weil sich diese Anforderung bereits aus dem Klarheitsgebot der KlauselRL ergibt. 

2992 Ausf. unten 2.Teil E II – dt. Recht: zu Zins- und Konditionenanpassungsklauseln in Bankverträgen, vgl. Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, Rz.98, 100; Köndgen, ZBB 1997, S.117 ff., 136 ff. – zu Prämien- und Bedin-
gungsanpassungsklauseln in Versicherungsverträgen, BGH, NJW 1986, S.3134 ff., 3135 f.;BGH, NJW 1998, S.454 
ff., 456; BGH, NJW 1999, S.1865f., VersR 1999, S.697ff. und 1517f.; ausf. Wandt; Präve, Rz.446 ff.; ders., Versi-
cherungswirschaft 2000, S.450 ff., 452 ff.; Reiff, EWiR 1997, § 9 AGBG, 15/97, S.961 f.., 962; Fricke, VersR 2000, 
S.257 ff.; Abram, NVersZ 2000, S.249 ff.; Entzian, NVersZ 1998, S.65 ff.; Prölss in Prölss/Martin, § 31 VVG, Vor-
bem I, Rz.28 ff.; für österreichisches Recht, Vers.verträge, Schauer, VR 1999, S.21 ff.; Schilcher, VR 1999, S.32 ff. - 
in Finnland erklärte der Marktgerichtshofes mit Urteil v. 4.10.1991, CLAB FI 000024 eine Änderungskl. für unwirk-
sam, weil keine obj. Kriterien für das „wann“ und Art und Weise der Änderung enthielt; das belg. tribunal de com-
merce de Bruxelles v. 8.3.1996, CLAB BE 000301 hielt eine Preisänderungskl., die „faire varier le p rix en foction 
d´éléments dépendant de la seule volonté du vendeur“ für unwirksam; so auch franz. Cour de Lyon v. 23.mai 1996, 
CLAB FR 000324, vgl. Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.27, FN m.Hinw. auf ähnli-
ches griech.Urteil. 

2993 Schmidt-Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 374 f. – unabh.von der Frage, ob dies für alle Fälle der dt.Rspr. gilt, wäre § 
305 I BGB als Einbeziehungsregel jedenf.außerhalb des Anwendungsbereiches der KlauselRL zul.; sieht man das 
Überraschungsverbot als inhaltl. Kontrolle, so wäre sie als strengere Regelung nach Art.8 zulässig, so auch Schmidt-
Salzer, S.361 und 375; i.E. auch Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1858. 
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nach Art.3 I2994 oder im Rahmen des Art. 5 bei dem Gebot der Klarheit2995 oder bei der 
Verständlichkeit des gesamten Vertragswerkes.  
 
c) Verständlichkeit 
Grundsätzlich müssen die Vertragsklauseln für einen juristischen Laien so verständlich 
sein, daß er deren Sinn und die Tragweite einschließlich der wirtschaftlichen Folgen ohne 
Hilfsmittel verstehen kann. Besonders in Großbritannien und Spanien wird unter „ve r-
ständlich“ („intelligible“; „comprensible“; bzw. unter „plain language“) die Formulierung 
in der für einen Laien verständlichen Alltagssprache verstanden2996. In der englischen Lite-
ratur werden daher unverständliche und verwirrende Floskeln wie „herein before referred 
to as“, „without prejudice to the generality of the foregoing“, „your statutory rights are not 
affected2997“ nicht mehr für zulässig g ehalten2998. 
 
Das Verständlichkeitsgebot der Klauselrichtlinie geht aber nicht so weit, daß überhaupt 
keine juristischen Fachtermini verwendet werden dürfen2999. Bei komplexen Finanzpro-
dukten - z.B. bei AGB der Versicherer oder der Kapitalanlagegesellschaften, die durch 
eine große finanztechnische Kompliziertheit gekennzeichnet sind3000 - werden kurze und 
präzise Fachtermini statt langer Erläuterungen und Definitionen kaum ganz vermeidbar 
sein3001, um nicht die Transparenz des gesamten Vertragswerkes zu gefährden. Rechtspro-
dukte wie Versicherungen erfordern schon definitionsgemäß Rechtstermini. Unter Um-
ständen können juristische Termini sogar erforderlich und geboten sein, um eine notwen-

                                                           
2994 Dafür Schmidt-Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 374 f.; zust.Eckert, ZIP 1996, S.1238 ff., 1240; Frey, ZIP 1993, S.572 

ff., 578; z.B.bei „...auf den Verbraucher in irgendeiner Weise eingewirkt wurde, seine Zustimmung zu der Klausel zu 
geben“ in EG 16, vgl. auch Markwardt, S.79; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.4, Rz.15; Bsp. bei Prölss in Prölss/Martin 
Vorbem I Rz.67; vgl.auch in Schweden CLAB SE 000190 v. 3.8.1987, 000189 v. 23.6.1986,u. 000201 v. 28.8.1991– 
dafür spricht, daß § 305 c I BGB eine starke inhaltl. Komponente hat, indem geprüft wird, ob berechtigte Erwartun-
gen des Vertragspartners hinsichtl. des Klauselinhaltes enttäuscht werden. 

2995 So Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242; wohl auch Grundmann, 2.10, Rz.49 – nach Basedow, 
VersR 1999, S.1045 ff., 1047 findet § 3 AGBG a.F. „in der...Richtlinie keine Entsprechung“.  

2996 Stafford, Solicitors Journal 1995, S.478 ff., 479; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.11; Clarke, Policies and Percep-
tions of Insurance, S.231 (anders altes Common Law-Recht); OFT, Unfair terms guidance, 19.3 für RL-Ums. 
(grdstzl. „ordinary member of the public“, Ausn . bei Verträgen, die idR auf jurist. Rat hin geschl.werden)– in Spanien 
betonen Art.10 I a LCU u. Art.5 LGCG die Vor. der „Einfachheit“ ; vgl. auch Audiencia Provincial de Malaga v. 
15.5.1996, CLAB ES 000458; Audiencia Provincial de Pontevedra v. 8.9.1995, CLAB ES 000057. 

2997 Director General of Fair Trading in seinen Bulletins, z.B. Bulletin 4, S.15 („simply meaningless to the consumer“); 
dazu auch Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35ff.,49. 

2998 Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 43; als intransparent gelten auch sog. „hidden clauses“ (OFT, Bradgate, 
S.48) u. „basis of the contract -clause“ (Adams, The Journal of Business Law 2000, S.203 ff., 212).  

2999 Zu weitgehend OFT, Unfair terms guidance, z.B.Rz.19.7,19.5 iVm Rz.18.2.7. (z.B.die Formulierung „indemnify “ sei 
aus Sicht des durchschnittl.Verbrauchers negativ belegt und könne diesen davon abhalten, seine Rechte geltend zu 
machen; in Annex A 19 b), wird statt „X will idemnify the Customer...“ vorgeschlagen: „X will pay for damages“, 
w.Bsp.in 19b) Annex A) – im Ergebnis ist daher die KlauselRL auch nicht strenger als die dt.Rspr., die genauso 
grdstzl. auf den rechtl. nicht vorgebildeten Durchschnittsverbr.abstellt, z.B.BGH, NJW 1992, S.3158 ff., 3161; BGH, 
NJW 1989, S.2750, es werden – anders als von Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.11, 13 behauptet - nicht generell al-
le jurist. Fachbegriffe zugelassen, z.B. nach BGH, NJW 1982, S.331 ff.,333 ist „Wandelung“ und „Minderung“ im 
Kaufvertrag genauso wenig ausreichend wie der Bezug zur der personenbed. Kdg. in Arbeitslosigkeitsversicherun-
gen, BGH, VersR 1999, S.710 ff. ,w.Bsp. bei Drygala, S.367; vgl. auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4. 

3000 Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.603 für nicht allzu hohe Transparenzanforderungen. 
3001 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140; Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104; Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 67 (hält 

völlige Transparenz für unmögl.); so auch Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1051; Schimikowski, r+s 1998, S.353 
ff., 360; vgl.BGH: „...in bestimmten Rechtsbereichen außerordentliche oder sogar unüberwindbare Schwierigkeiten 
bereiten kann, alle Auswirkungen einer Regelung für den Durchschnittskunden verständlich darzustellen“, „Das 
Transparenzgebot will den Verwender nicht zwingen, jede AGB-Regelung gleichsam mit einem umfassenden Kom-
mentar zu versehen.“, BGHZ 112, S.115 ff., 119=NJW 1990, S.2383 ff., 2384.  
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dige Klarheit und Bestimmtheit einer Klausel zu gewährleisten3002. Bei dem Beispiel der 
ohnehin schon komplexen Kapitallebensversicherung würde eine zusätzliche Erläuterung 
sämtlicher technischen und wirtschaftlichen Grundlagen und juristischen Fachbegriffen zu 
einem „Informations -Overkill“ führen und der Verbraucher wäre eher überfordert. Auch 
der EuGH geht bei Finanzdienstleistungen von einem nur begrenzt informierbaren Ver-
braucher aus3003. Das bedeutet im Ergebnis, daß Versicherungsverträge nicht für jeden VN 
verständlich sein müssen3004, sondern es uU dem VN überlassen sein kann, sich fach-
lich/juristischen Rat zu holen3005, z.B. bei einem Versicherungsvermittler. 
 
Letztlich kann das Spannungsverhältnis von möglichst leichter Verständlichkeit, größt-
möglicher Präzision und Transparenz des gesamten Vertragswerkes nur in dem jeweiligen 
Einzelfall unter Berücksichtigung des Vertragstyps (Art.4 I: „Art der geschuldeten Güter 
oder Dienstleistungen, die Gegenstand des Vertrages sind“) beurteilt werden 3006. Eine Rei-
segepäckversicherung läßt sich beispielsweise einfacher darstellen als eine Betriebsunter-
brechungsversicherung oder eine Kapitallebensversicherung. Bei Fachtermini, die im all-
gemeinen Sprachgebrauch den gleichen Sinn haben wie als juristischer Begriff, z.B. bei 
„Kaufvertrag“, ist grundsätzlich von der Verständlichkeit auszugehen.  
 
Bei Rechtsprodukten wie Versicherungen besteht zudem bei der Vereinfachung der Spra-
che die Gefahr, daß der Umfang des übernommenen Risikos u.U. größer wird als ge-
wollt3007. Dies belegt folgendes Beispiel: Eine Klausel in den AVB einer Haftpflichtversi-
cherung, die den Versicherungsschutz auf Haftung für Personen- oder Sachschäden als 
Folge „gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts“ beschränkt, soll 
eine Abgrenzung zu vertraglichen und öffentlich-rechtlichen Ansprüchen darstellen. Die 
Unterscheidung zwischen gesetzlichen und vertraglichen, privaten und öffentlich-
rechtlichen Ansprüchen ist dem juristischen Laien schwer verständlich. Die Aufzählung 
der einzelnen Anspruchsarten jeweils mit Definition wäre aber schon aufgrund der Fülle 
und auch aufgrund des Inhalts für einen typischen Durchschnitts-VN i.E. auch nicht ver-
ständlicher. Schwintowski schlägt vor, die Klausel auf „Der Versicherer gewährt Deckung 
für Haftpflichtansprüche“ zu beschränken 3008. Ob diese Klausel wesentlich klarer ist3009, 
sei dahingestellt. Jedenfalls würde dadurch der Versicherungsschutz erweitert, indem so-
wohl gesetzliche als auch vertragliche, private und öffentlich-rechtliche Ansprüche erfaßt 
                                                           
3002 Z.B. bei notariellen Grundstücksgeschäften, zumal hier Fachtermini auch im Rahmen der notariellen Belehrung 

erklärt werden können, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.12. 
3003 Z.B.bei Versicherungen EuGH v.4.12.1986, Rs. 205/84, VersR 1986, S.1225 ff., insb.S.1228. 
3004 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140; aA Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 98 ff. (Alltagssprache). 
3005 Römer/Langheid, vor § 1 VVG, Rz.6; das bedeutet, daß die AVB für den Fachmann verständlich sein müssen, Rö-

mer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104. 
3006 I.E. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.11 ff. 
3007 Fenyves, VR 1984, S.79 ff., 83 
3008 Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 98 – statt der weiteren Formulierung „während der Wirksamkeit der Versich e-

rung eingetretenes Schadensereignis“ schlägt er als Klarstellung der Frage, ob die Schadensursache oder das nach a u-
ßen zutagetretende Schadensereignis (indt.Rspr.str.) während der Versicherungsdauer bestehen muß, folgenden 
2.Satz vor: „Diese müssen während der Versicherungszeit entstanden und gegen den Versicherungsnehmer gerichtet 
sein.“ , zw., ob zum einen die Klausel wesentlich klarer ist (Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 67) und zum anderen 
das Transparenzgebot so weitgehend ist. 

3009 Zw. auch Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 67f. mit der Begründung, daß für den durchschnittlichen VN weder 
„Deckung“ noch „Haftpflichtansprüche“ zu verstehen seien und auch die Formulierungen „während der Versich e-
rungszeit entstanden“ (Kaus al- oder Folgeereignis) und „gegen den VN gerichtet“ nicht (besteht objektiv oder muß 
geltend gemacht werden) nicht zweifelsfrei zu bestimmen sind. 
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sind. Für den VN wären solche weiten Klauseln letztlich auch nachteilig, weil die Kosten 
für den umfassenderen Versicherungsschutz durch eine höhere Prämie auf ihn abgewälzt 
würden und er u.U. überversichert wäre. 
 
Auch die französische Rechtsprechung hält die Beschränkung einer Haftpflichtversiche-
rung auf deliktischen und quasideliktischen (Vorsatz- und Fahrlässigkeitsdelikte) Haft-
pflichtfällen in Abgrenzung zu vertraglichen Haftungsfällen für vereinbar mit Art.L 113-1 
C.ass., selbst wenn diese Unterscheidung für den juristischen Laien schwer verständlich 
ist3010. Gleiches gilt für andere juristische Fachtermini wie z.B. den Ausschluß für mittel-
bare Schäden („dommages indirectes“) 3011. Sind Fachtermini nicht zu vermeiden, dann 
sind diese grundsätzlich im Sinne der juristischen Fachbedeutung auszulegen3012. Ergeben 
sich aus dem allgemeinen Sprachgebrauch Unterschiede, so gilt Art.5 Satz 2 und es ist die 
für den Verbraucher günstigste Variante zu wählen3013. 
 
Ein Beispiel für eine unverständliche Klausel in Versicherungsbedingungen stammt aus 
der deutschen Rechtsprechung3014: In einer Versicherung wegen Verdienstausfalls infolge 
unfreiwilliger Arbeitslosigkeit (§ 1 der AVB) enthalten die AVB in § 3 Nr.1 eine Definiti-
on des Begriffs der unfreiwilligen Arbeitslosigkeit, nach der diese dann vorliegt, „wenn der 
Arbeitgeber das bestehende Arbeitsverhältnis aus Gründen, die nicht in der Person des 
Versicherungsnehmers liegen, wirksam gekündigt hat“. Damit spielt diese Definition auf 
die arbeitsrechtliche Unterscheidung zwischen personenbedingter, betriebsbedingter und 
verhaltensbedingter Kündigung nach § 1 II KSchG an. Der BGH erklärte diese Klausel zu 
Recht wegen Intransparenz für unwirksam. Zum einen ist für einen juristischen Laien nicht 
klar, was eine personenbedingte Kündigung beinhaltet. Selbst wenn man dies nicht ausrei-
chen läßt, so liegt eine weitere Unklarheit darin, daß für den durchschnittlichen VN auch 
bei einer krankheitsbedingten Kündigung, die Hauptanwendungsfall der personenbeding-
ten Kündigung ist, eine „unfreiwillige Arbeitslosigkeit“ vorliegt. Außerdem bleibt unklar, 
ob auch verhaltensbedingte Kündigungen erfaßt sein sollen, bei denen die Kündigungs-
gründe zwar auch „in der Person“ des Arbeitnehmers liegen, aber nach arbeitsrechtlichen 
Grundsätzen eine eigenständige Kategorie vorliegt. Im Ergebnis ist der Versicherungsum-
fang also auch für einen Juristen unklar. Nach dem BGH ergibt sich die Undurchschaubar-
keit des Umfangs des Versicherungsschutzes für den durchschnittlichen VN zudem aus 
dem Wechsel der Definition des Versicherungsschutzes (von allgemein „unfreiwilliger 
Arbeitslosigkeit“ zu „nicht personenbedingter Arbeitsl osigkeit“) 3015.  
                                                           
3010Cass.Com.,v.24.11.1987, RGAT 1988, S.542 ff.m.zust.Anm.Bout; Civ I 13.3.1990, RGAT 1990, S.372 ff. 

m.Anm.Bout und 26.2.1991, RGAT 1991, S.413f. m.Anm.Bout; aA Chapuisat, RGAT 1983, S.5 ff., 19 f.; Commis-
sion des clauses abusives, Rec. n° 85-04 v. 20.9.1985, Erw. in Abs. 49. 

3011 Cass. Civ.I v.30.11.1971, RGAT 1972, S.521ff. (hier wurden aber noch Beispiele angegeben). 
3012 Auch in GB werden nach hM jurist. Fachbegriffe wie „riot“ oder „theft“ in Versicherungsbed. nicht aufgrund der o.g. 

Common-Law-Regeln in dem jurist. Sinn ausgelegt, selbst, wenn dies zu überraschenden oder ungerechten Ergebnis-
sen führt, McGee in McGee/Heusel, S.79 ff., 81; Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S.130 und 231; ders., 
Law of Insurance, Rz.15-2 iVm 15-2A; nach Triebel/Hodgson/Kellenter/Müller, Rz.111 ff., 113 hängt diese Ausle-
gungsregel („plain meaning rule“) mit engl. Beweislas tregeln zusammen;aA Stafford, Solicitors Journal, 1995 
(Vol.139), S.478 f., 479: Unklarheitenregel schon bei Unklarheit für den Laien.  

3013 So auch Präve, Rz.276 für den deutschen § 5 AFGBG a.F. 
3014 BGH, VersR 1999, S.710 ff.= NVersZ 1999, S.360 ff. 
3015 I.E. zust Kieniger, VersR 1998, S.1071 ff., 1973 und unter III S.1074 f. – diese Arg. könnte allerdings eher auf eine 

inhaltl.Unzulässigkeit der Klausel hindeuten, obwohl der BGH dies ausdrückl. offenläßt (dafür ansch. Langheid, 
NVersZ 2000, S.63 ff., 67; Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1050; ders., NVersZ 1999, S.349 ff., 350); denn an-
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Grundsätzlich fordert das Verständlichkeitsgebot in Art.4 II, 5 der Klauselrichtlinie mög-
lichst kurze und knappe Formulierungen3016. Auch bei komplexen Finanzprodukten ist 
darauf zu achten, daß eher mehrere kurze Sätze statt Schachtelsätzen zu verwenden sind. 
Auch hier kann aber wieder keine formale oder schematische Kontrolle nach sprachwis-
senschaftlichen Grundsätzen etwa anhand des in den USA eingeführten „Flesch -Tests“ 3017 
durchgeführt werden3018, denn kurze und knappe Sätze bergen wiederum die Gefahr der 
Unklarheit, indem nur noch Schlagworte ohne Erläuterungen verwandt werden.  
 
Das Verständlichkeitsgebot umfaßt nicht nur die einzelne Klausel, sondern auch deren 
Einordnung in das Vertragsgefüge und damit die Systematik des Klauselwerkes. Daraus 
folgt z.B. für Versicherungsbedingungen, daß kein unverständliches Nebeneinander von 
„Besonderen Bedingungen“ und „Sonderbedingungen“ mit zahlreichen Querverweisen 
gegeben sein darf3019. Bei umfangreichen Klauselwerken wie bei Finanzprodukten ist eine 
klare und übersichtliche Gliederung, z.B. durch Abschnitts- und Klauselüberschriften3020, 
notwendig. Das bedeutet für Versicherungsverträge, daß alle Ausschlüsse zu Beginn des 
Vertragswerkes und möglichst unter einer Überschrift, z.B. „Ausschlüsse“, „Deckungsu m-
fang“, o.ä.,  situiert sein müssen und nicht im Vertragsgefüge versteckt sein dürfen3021. 
 
d) Sog. „verhüllte“ Obliegenheiten 3022 in Versicherungsbedingungen 
Zum Teil werden sog. „verhüllte“ Obliegenheiten wegen Intransparenz für unwirksam 
gehalten3023. Dafür könnte sprechen, daß es sich um Klauseln handelt, die uU als 

                                                                                                                                                                                     
dernfalls wäre generell die übliche Systematik der primären, sekundären und tertiären Risikobeschreibungen als Ver-
stoß gegen das Transparenzgebot anzusehen, da ja bereits der sekundäre Risikoausschluß gerade nicht mit der primä-
ren Risikobeschr. übereinstimmt und ein „Wechsel“ wäre; in diese Richtung aber wohl OLG Hamburg, VersR 2001, 
S.849 ff., 851; aA OLG Köln, VersR 2001, S.851 ff., 853. 

3016 So auch die Schlußfolgerung des sog. Hamburger Verständlichkeitskonzepts, das von Psychologen in umfangreichen 
empirischen Tests erarbeitet wurde und nach den Merkmalen 1) Einfachheit, 2) Gliederung-Ordnung, 3) Kürze-
Prägnanz, 4) anregende Zusätze unterscheidet. Zu den Vorschlägen gehört u.a. der Verzicht auf die für juristische 
Texte üblichen „wenn -dann“ -Sequenzen von Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge; vgl.Schwintowski, 
NVersZ 1998, S.97ff., der auf dieser Grdl.Vorschläge macht; zust.zu Berücksichtigung, Basedow, VersR 1999, 
S.1045 ff., 1052 (untersch.zw „formaler Transparenz“, „sprachlich -inhaltlicher“ sowie „rechtlich -inhaltlicher“ Tran s-
parenz). 

3017 Dieser Test, der allerdings eher auf die engl. Sprache zugeschnitten ist, verrechnet die Anzahl der Wörter mit Anzahl 
der Sätze u.vorhandenen Silben - im US-Bundesstaat Massachusetts wird die Verwdg v. Vers.policen davon abhängig 
gemacht, daß ein best. Wert auf der „Flesch -Skala“ erreicht wird, dazu Basedow, VersR 1999, S.1045 ff. m.Abdr. des 
Gesetzes, S.1053 ff.; vgl.auch Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 67, FN36. 

3018 Kritisch auch Langheid, NVersZ 2000, S.63 ff., 67; Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140. 
3019 Vgl. auch dt.Rspr. OLG Frankfurt, NJW-RR 1995, S.283 ff., 284. 
3020 Schäfer, S.10  
3021 Zum. indirekte Ausschlüsse, die deutlich als Leistungsdef. gekennzeichnet sind, sind transparent.  
3022 Klauseln, die materiell eine Obliegenheit enthalten, aber als Risikoausschlüsse formuliert werden – Abgrenzung im 

Einzelfall ist schwierig u.umstr., vgl.ausf.zu Meinungsstreit und unterschiedl. Theorien, Prölss in Prölss/Martin, § 6 
VVG, Rz.7 ff. - die hM inklusive Rspr. grenzt unabh. von Klauselformulierung u. –stellung danach ab, ob materiell 
eine Pflicht zum Handeln bzw. zu einem sorgfältigen/vorbeugenden Verhalten des VN im Vordergrund steht oder 
hinter objektbezogenen Voraussetzungen und Merkmalen (z.B. dem Zustand der versicherten Sache, Versicherung-
sort) zurücktritt, vgl. BGH, VersR 1995, S.328ff.,329; ausf.van de Loo, S.71 ff. – z.B.wird der Ausschl. für 
Schmucksachen, Foto- und Filmapparate, etc. in unbeaufsichtigt abgestellten KfZ´s sachlich als Obliegenheit behan-
delt, BGH, r+s 1985, S.282 f.m.w.Nachw. weil hier ein Handeln gefordert wird, daß das versicherte Risiko begrenzen 
soll; Hilfsarg.der Rspr. ist, ob ein „an sich“ weiterer Versicherungsschutz durch verha ltensabhängige Ausschlüsse re-
duziert wird (Obliegenheit) oder ob die Deckung „von vorneherein“ beschränkt sein sollte, krit. dazu Prölss in 
Prölls/Martin, § 6 VVG, Rz.10; weiteres Hilfsarg.ist die Grenze der versicherungstechn. Entwertung durch das Ver-
schuldenserfordernis, vgl.Prölss, ebenda, Rz.18. 

3023 Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. §§ 9-11, Rz.859; ähnl.van de Loo, S.75f. (Unwirksamk.wg. unangem. 
Abweichung vom gesetzl. Leitbild); diff. Choi, S.278; aA Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz.21. 
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Ausschlußklauseln „getarnt“ sind, um die besonderen Voraussetzungen der §§ 6 3024,15 a 
VVG nach deutschem Recht für vertraglich vereinbarte Obliegenheiten zu umgehen. Bei 
einem Risikoausschluß besteht dagegen schon aufgrund bloßer Verwirklichung dessen 
Voraussetzungen von vorneherein kein Versicherungsschutz. Kommt es zu einem Ge-
richtsverfahren, ist der VN nach der deutschen Rechtsprechung im Ergebnis geschützt. Die 
Gerichte gehen zwar von der Wirksamkeit verhüllter Obliegenheiten aus, behandeln diese 
aber - richtigerweise unabhängig von ihrem Wortlaut3025- entsprechend ihres materiellen 
Gehalts als Obliegenheiten3026, so daß die Voraussetzungen des § 6 VVG gelten. Da für 
den VN aber nicht ohne weiteres erkennbar ist, daß es sich um eine Obliegenheit handelt, 
bei deren Verletzung er nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 6 VVG den Ver-
sicherungsschutz verliert, könnte er durch die Klauselformulierung eher geneigt sein, zu 
resignieren und von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten werden. Es könnte daher 
ein Fall der unzureichenden Durchschaubarkeit der Rechte und Pflichten und damit eine 
Intransparenz iSd Richtlinie vorliegen. Dagegen spricht jedoch, daß es in Grenzfällen zum 
Teil auch für den Versicherer bei Aufstellung seiner Versicherungsbedingungen schwer zu 
übersehen ist, ob es sich um eine „verhüllte“ Obliege nheit handelt.  
 
Die Abgrenzung zu Risikoausschlüssen gehört „zu den schwierigsten Fragen des Priva t-
versicherungsrechts“ 3027, was sich auch in den unterschiedlichen Urteilen zeigt3028. Außer-
dem ist auch bei einer klar als Obliegenheit zu erkennenden Klausel fraglich, ob ein typi-
scher Durchschnittverbraucher die Rechte aus § 6 VVG kennt. Im Rahmen der Interessen-
abwägung im Einzelfall (oben unter 2.) kann daher nicht jede verhüllte Obliegenheit als 
vorwerfbare Intransparenz bezeichnet werden. Eine „Verheimlichungswirkung“ ist dem 
Versicherer nur dann zuzurechnen, wenn eine verhüllte Obliegenheit erkennbar ist, z.B. 
wenn die höchstrichterliche Rechtsprechung für einen bestimmten Fall bereits den Oblie-
genheitscharakter bejaht hat3029. Denn nur dann ist es ihm möglich und zumutbar, die 
Klausel anders zu formulieren und eine Verschleierungswirkung – etwa durch die Über-
schrift „Risikoausschlüsse“ - zu vermeiden. 
 
e)Kenntnisnahmemöglichkeit 
Inwieweit aus EG 20 und Nr.1 i des Anhanges die Voraussetzung der tatsächlichen Kennt-
nisnahmemöglichkeit als Konkretisierung des Transparenzgebotes herangezogen werden 
können, ist fraglich. Denn bei diesen Bestimmungen handelt es sich um „Über reste“ der 

                                                           
3024 Zu dem abweichenden § 6 des österreichischen VVG Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz.135 ff. 
3025 Die sog. Ausschlußtheorie nimmt dagegen nur dann eine Obliegenheit an, wenn der Klauseltext tatsächlich ein Ver-

halten beschreibt, nicht aber, wenn der Versicherer rechtstechnisch einen Risikoausschluß verwendet – diese Abgren-
zung ist abzulehnen, vgl.Prölss in Prölss/Martin, § 6 VVG, Rz.7. 

3026 BGH, VersR 1986, S.1097 f., 1098; BGH, VersR 1987, S.1109 f.,1110; BGH, VersR 1988, S.267 ff. 269 
3027 Fenyves, VR1984, S.79 ff., 92 
3028 Vgl.  nur unterschiedl. Rspr.bzgl. Klauseln in Sachversicherungen, nach denen der Versicherungsschutz davon ab-

hängig gemacht wird, daß eine versicherte Sache in einer best. Weise (z.B.in einem Safe, Garage, etc.) aufbewahrt, 
verschlossen oder bewacht wird, Nachw. Präve, Rz.383 u. Weyers, Rz.354 - richtigerweise sind z.B.die Verwahr- 
und Nachtzeitklauseln in der Reisegepäckvers. als „verhüllte“ Obliegenheiten zu werten, weil hier ein best., vorbe u-
gendes Verhalten zur Verringerung des Risikos verlangt wird, von dem es abhängt, ob der VN den Versicherungs-
schutz behält oder verliert, vgl.Präve, Rz.383; allg. für Verschluß- und Aufbewahrvorschr., Prölss in Prölss/Martin, § 
6 VVG, Rz.16.  

3029 So auch Fenyves, VR 1984, S.79 ff., 92. 
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zunächst nach deutschem und portugiesischem Vorbild geplanten3030, aber gerade nicht in 
die endgültige Fassung des Richtlinientextes übernommenen Einbeziehungsregel; die tat-
sächliche Kenntnisnahmemöglichkeit wurde statt dessen zu Nr.1 i ( Nr. 1 h des geänderten 
Vorschlags von 1992) hinzugefügt. Nach der Begründung des Rates sollten Annahme und 
Vertragsschluß den Mitgliedstaaten überlassen bleiben3031. Auch wenn sich die Nr.1 i des 
Anhanges unmittelbar nur auf Kenntnis- bzw. Zustimmungsfiktionsklauseln bezieht3032, 
setzt sie iVm dem unverändert gebliebenen EG 20 aber zugleich konkludent einen gewis-
sen rechtsgeschäftlichen Mindestbestand der nationalen Rechte voraus, indem sie eine 
Klausel, die davon abweichen will, für verbotsfähig hält3033. Der Nr.1 i liegt der Gedanke 
zugrunde, daß eine Zustimmung nur dann wirksam erklärt werden kann, wenn der 
Verbraucher vorher tatsächlich Kenntnis von den Klauseln nehmen konnte3034, ohne daß 
jedoch im einzelnen rechtsgeschäftliche Regelungen für den Vertragsschluß und die Ein-
beziehung vorgegeben werden3035. Es bestehen daher durchaus Gründe dafür, die Voraus-
setzung der Kenntnisnahmemöglichkeit als mittelbare Folge der Nr.1 i iVm EG 20 zur 
Konkretisierung des Transparenzgebotes heranzuziehen3036. Die Transparenz muß daher 
von Anfang an gegeben sein, um schon vor Vertragsabschluß eine Information zu ermögli-
chen3037 und damit Markttransparenz sicherzustellen, was grundsätzlich die physische Zu-
gänglichkeit der Vertragsbedingungen erfordert3038. Bei komplexen Vertragswerken wie 
idR bei Finanzprodukten folgt aus dem Erfordernis der tatsächlichen Kenntnisnahme-
möglichkeit, daß dem Verbraucher ein Exemplar zur Verfügung gestellt wird3039.  

                                                           
3030 Art.5 II des geänderten RL-Vorschlages von 1992 : „Vertragsklauseln, die nicht im einzelnen ausgehandelt wurden, 

sind, unabhängig von ihrer Lauterbarkeit oder Unlauterbarkeit, nur als vom Verbraucher angenommen anzusehen, 
wenn dieser vor Vertragsschluß tatsächlich die Möglichkeit hatte, davon Kenntnis zu nehmen.“.  

3031 Vgl.  Begr.in GS des Rates v. 14.10.1992, 8406/1/92, REV 1 ADD 1 bei Grundmann, 2.10, Rz.42, FN 129; Tenrei-
ro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242 – die Regelung als solche wurde nicht beanstandet. 

3032 Beispiel für eine unzulässige Klausel, LG Dortmund, VuR 2000, S.177 f.m.zust.Anm. Schwintowski, S.178. 
3033 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.32 ff.,insb.33/34; Anh.Nr.1 i, Rz.76- Lockett/Egan, Rz.4.18 hält Nr.1 i iVm EG 20 

sogar für prägend für den Zweck der RL; entgegen Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.1 i, Rz.121 wird aber nicht 
die Trennung von Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle aufgegeben, weil unmittelbar nur die Zustimmungs- bzw. 
Kenntnisfiktionsklauseln geregelt werden. Ein rechtsgeschäftlicher Mindestbestand ist in den nationalen Rechten 
vorhanden (s.o.).  

3034 Nach dem Eingangssatz des Anhanges genügt es, wenn die Klausel „darauf abzielt“, daß eine Kenntnis - oder Zu-
stimmungsvermutung greift, ohne daß die mangelnde Kenntnismögl. im Einzelfall immer festgestellt werden muß, 
Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh,Nr.1 i, Rz.78; aA Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.1 i, Rz.123.  

3035 Den nat.Rechten überlassen bleibt z.B. die Art und Weise der Zustimmung (ausdrückl., stillschweigend, gesondert) 
oder die Notwdgk. eines ausdrückl. Hinweises wie in § 305 II Nr.1 BGB n.F. (§ 2 AGBG a.F.); dabei geht die Klau-
selRL aber davon aus, daß grdstzl. Klauseln nur durch rechtsgeschäftl. Zust.Vertragsbestandteil werden,Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.9; auch dies ist gesicherter Bestand der europäischen Rechtsordnungen, Begründung 
der Kommission zu dem RL-Vorschlag 1990, S.2– ausf. zu rechtsgeschäftlichen Regelungen der KlauselRL, Pfeiffer 
in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.32 ff. 

3036 Z.B. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4; Lockett/Egan, Rz.3.17; OFT, Unfair terms guidance, Rz.19.2, 19.8; 
Markwardt, S.84; Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 241; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.33 f., 
39; Schlußanträge Generalanwalt Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), Rz. 40/41 (prüft 
ansch.Kenntnisnahmemögl. als Vor. für Kontrollfreiheit nach Art.4 II, ohne sich allerdings auf Nr. 1 i zu berufen oder 
Art.5 zu erwähnen; die Ans.in Rz.40, der RL-Anhang sei nicht einschlägig, könnte dafür sprechen, daß er Nr. 1 i nur 
auf Zustimmungs- u. Kenntnisfiktionsklauseln anwendet); aA wohl Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1046. 

3037 Generalanwalt Tizzano, Schlußantrag v.23.1.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./. Niederlande), Rz.31 
3038  Ähnlich Basedow/Fock-Lenzing, S.170. Tenreiro/Karsten in Schulte-Nölke/Schulze, S.223 ff., 242 faßt dies bereits 

unter das Verständlichkeitsgebot. 
3039 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.39; zwar ist in RL-Wortlaut nur von „tatsächlichen“ Kenntnisnahmemögl. („real 

opportunity“; „effectivement“; „di fat to“) und nicht von „zumutbarer“ oder „angemessener“ Kenntnis die Rede, was 
nur auf eine physische Zugänglichkeit hindeuten könnte, denn z.B. die dt. Rspr. entwickelte eine Übergabepfl. eines 
Vertragsexemplars idR bei Abwesenden oder bei komplexen Produkten gerade aus dem Zumutbarkeitserfordernis 
(BGH, VersR 1986, S.672 ff., 673); die engl. Version „real opportunity to examine all the terms“ scheint allerdings 
weiterzugehen. Jedenf. enthielten sowohl das dt. Vorbild (§ 2 II Nr. 2 AGBG a.F. „in zumutbarer Wei se“) als auch 
das portugies. Vorbild (insb. Art.5 II Gesetz 446/85 „Bekanntmachung in geeigneter Weise...unter Berücksichtigung 
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Die Kenntnisnahmemöglichkeit umfaßt aber keinen generellen Anspruch auf Erhalt eines 
Vertragsexemplars vor Vertragsschluß für den Vertragspartner oder etwa allgemein für alle 
interessierten Personen, wie z.B. auch Verbraucherschutzverbände iSd Art.7 II. Bei einigen 
Finanzdienstleistungen ist die Übergabe von Informationen oder eines Vertragsexemplars 
durch Spezialrichtlinien und –empfehlungen geregelt, so daß auf diese Weise dem Gedan-
ken der Markttransparenz und der Eigenschaft der Vertragsbedingungen als Informations-
träger Rechnung getragen wird3040. Ein allgemeiner gemeinschaftsrechtlicher Grundsatz ist 
diesen doch (noch) vereinzelten Regelungen nicht zu entnehmen, auch im Bereich der Fi-
nanzdienstleistungen gibt es Richtlinien ohne diese Übergabepflicht. Die Klauselrichtlinie 
sieht entgegen der Forderung des Wirtschafts- und Sozialausschusses während des Gesetz-
gebungsverfahrens3041 eine solche Aushändigungspflicht eines Vertragsexemplars gerade 
nicht vor3042.  
 
Die Aufnahme einer Übergabepflicht in nationale Regelungen steht den Mitgliedstaaten 
aber nach Art.8 frei3043 und wäre auch für die Klauselrichtlinie zu befürworten, insbeson-
dere wenn der Zweck der Markttransparenz auch im Hinblick auf Auswahlmöglichkeiten 
zwischen inländischen und ausländischen Anbietern ernst genommen wird3044. 
 
f) Irreführungsverbot? 
Von dem Gebot der Durchschaubarkeit des Sinns und Tragweite der vertraglichen Rechte 
und Pflichten ist auch das Täuschungsverbot umfaßt3045, das bei Klauseln mit unrichtigem 

                                                                                                                                                                                     
der Wichtigkeit des Vertrages, der Reichweite und Komplexität der Vertragsbedingungen bei üblicher Sorgfalt eine 
vollständige und wirkliche Kenntnis möglich ist.“) den Zumutbarkeitsgedanken, so daß insb. iVm dem Treu und 
Glauben Grundsatz davon auszugehen ist, daß auch die KlauselRL von einer angemessenen Kenntnisnahmemöglich-
keit ausgeht. Es ist aber fraglich, ob eine Bedenkzeit bei komplexen Verträgen zwingend ist, so Basedow/Focl-
Lenzing, S.170. 

3040 Vgl.  Art.4 I 2 Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG; Punkt 5 der Empfehlung 88/590/EWG v.17.11.1988 zu den 
Beziehungen von Karteninhabern und –ausstellern; RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen: 
vor Bindung (Art.5 I), nach Vertragsabschluß (Art.5 II) und immer auf Verlangen des Verbr.(Art.5 III); Übergabe der 
allg. und bes. Versicherungsbed. nach Anhang III B Vierte RL 2002/83/EG (=Anh. II B Dritte RL  92/96/EWG) ; 
weniger klar in Art.31 I („zur Verfügung zu stellen“) und Art.43 II 2 Dritte RL Schaden 92/49/EWG; Überweisungs -
RL 97/5/EG; GruppenfreistellungsVO 358/2003, Art.5 I c) iVm 16.EG („...die Muster allgemeiner Versicherungsb e-
dingungen ... zugänglich sind und auf einfache Anfrage hin übermittelt werden“), einschr.Matusche, S.137 – außer-
halb der Finanzdienstleistungen vgl. auch Art.3 I, Art.4 , 3.Spiegelstrich Timesharing-RL 94/47/EWG; Art.4 II b, 
letzter HS Pauschalreise-RL 90/314/EWG; Art.5 I Fernabsatz-RL 97/7/EG, Art.10 III e-commerce-RL 2000/13/EG. 

3041 ABl. 1991, Nr. C 159/34, S.36, Punkt 2.5.1 
3042 Vgl.  auch Lockett/Egan, Rz.3.17 
3043 Frankreich :Art.3 des Gesetzes v. 23.6.1989 die Pflicht des Unternehmers, an jede Person, die dies wünscht, eine 

Kopie des Vertrages, der gewöhnlicherweise gegenüber Verbrauchern verwendet wird, zu senden., bei Nichteinhal-
tung drohen strafrechtl. Sanktionen; ähnl. Reg. in Luxemburg, vgl. Konferenzunterlagen, S.197; nach Art.6:234 des 
niederländischen Zivilgesetzbuches (NBW) müssen die AGB dem Vertragspartner vor oder bei Vertragsschluß zur 
Verfügung gestellt werden oder ihm sogar – soweit zumutbar – nachträgl auf sein Verlangen hin kostenlos zugesandt 
werden; auch Art.10 I b des spanischen Verbraucherschutzgesetzes (LCU) verlangt grdstzl. die Aushändigung der 
Vertragsurkunde (dt. Übers. v.Hippel, Verbraucherschutz, S.404); in Großbritannien Sec.13 III UTCC Reg.: jede Per-
son muß auf Verlangen des Director General of Fair Trading o.einer in Schedule 1 Teil 1 gen.Behörde (u.a.FSA) In-
formation und Kopie v.gebrauchten o.empfohlenen Kl. überlassen; in Deutschland gibt es Rspr. zu der zumutbaren 
Kenntnisnahmemögl., aber keine allg. Pflicht zur Aushändigung (nur Spezialreg.z.B. § 5 a VVG, § 10 a VAG); auch 
in Österreich nur für Versicherungsverträge, § 5 b II VVG (Aushändigung der AVB vor Abgabe seiner Vertragserklä-
rung), zu RF Schauer, S.84 und 119 f. 

3044 Bei nur physischer Zugänglichkeit entstehen nämlich bezüglich ausländischer AGB immense Transaktionskosten, um 
von diesen Kenntnis zu nehmen; i.Ergebnis auch die Arbeitsgruppe anläßlich der Konferenz 1.-3.7.1999 in Brüssel 
über die Anwendung der KlauselRL, vgl. Konferenzunterlagen, S.199. 

3045 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.4; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.10 – Überschneidungen mit dem Ver-
ständlichkeitsgebot denkbar, vgl.v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.30. 
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oder irreführenden Inhalt verletzt sein kann. In Abgrenzung zu dem Vollständigkeitsge-
bot3046, bei dem es um die Frage geht, ob und inwieweit gesetzliche Regelungen wiederge-
geben werden müssen oder zusätzliche Angaben gemacht werden müssen, geht es bei dem 
Irreführungsverbot um folgendes : wenn in dem Klauseltext bestimmte Angaben vorhan-
den sind oder gesetzliche Regelungen wiedergegeben werden, so müssen diese Angaben 
richtig, vollständig und nicht überholt sein3047, um eine Verschleierung und Täuschung 
über die wahre Rechtslage zu vermeiden.  
 
g) Transparenzgebot als Ansatz für Hinweis-, Erläuterungs-, Aufklärungs- und In-

formationspflichten? 
 
aa) Problemdarstellung 
Fraglich ist, inwieweit aus dem Transparenzgebot in Art.4 II,5 der Klauselrichtlinie positi-
ve Hinweis-, Erläuterungs-, Aufklärungs- und Informationspflichten im Hinblick auf ver-
tragliche Regelungen folgen. Hierbei handelt es sich hauptsächlich um ein Problem der 
Grenzen des Transparenzgebotes, aber auch um die Einordnung und Abgrenzung – soweit 
eine solche überhaupt möglich und erforderlich ist - im Vergleich zu den ausdrücklich 
durch andere Richtlinien geregelten positiven Informationspflichten (unter bb) und zu au-
ßergesetzlichen vorvertraglichen Aufklärungs- und Hinweispflichten aus Treu und Glau-
ben (unter cc). Letztere Überschneidung entsteht insbesondere unter Berufung auf die Um-
stände des Einzelfalles nach Art.4 I im Rahmen des Transparenzgebotes. Allen drei Berei-
chen ist der Informationszweck gemeinsam. 
Dieser „Informationsdreiklang” führt jeweils zu unterschiedlichen Rechtsfolgen: während 
bei Verletzung des Transparenzgebotes als unmittelbare Rechtsfolge grundsätzlich eine 
Auslegung nach Art.5 Satz 2 oder eine Unverbindlichkeit wegen Mißbräuchlichkeit (oder 
Nichteinbeziehung) der betreffenden vertraglichen Regelung möglich ist, gelten für die 
ausdrücklich vorgeschriebenen Informationspflichten die in der jeweiligen Richtlinie (oder 
nationalem Gesetz) vorgesehenen Rechtsfolgen. Unter Umständen können - genauso wie 
bei der Verletzung von außergesetzlichen vorvertraglichen Aufklärungspflichten aus Treu 
und Glauben3048 - Schadensersatzansprüche (bei Vertretenmüssen) bestehen. Nach deut-
schem Recht können bei fehlender Aufklärung auch Anfechtungsmöglichkeiten wegen 
arglistiger Täuschung oder Irrtums in Betracht kommen, mit der Rechtsfolge der ex tunc-
Nichtigkeit des gesamten Vertrages. Eine umstrittene Folgeproblematik bei Schadenser-
satzansprüchen ist, worin der Schaden bei fehlender oder unvollständiger Information bzw. 
Aufklärung liegt; uU kann hier im Ergebnis die gleiche Situation entstehen wie bei dem 
Verstoß gegen das Transparenzgebot3049, allerdings mit Beweislast auf Seiten des Verbrau-
chers. Noch deutlicher werden die Überschneidungen z.B. im deutschen Schrifttum, indem 

                                                           
3046 Dazu unten unter2.Teil D IV 3.g)cc). 
3047 So auch die dt.Rspr.: BGH, NJW 1992, S.3158 ff., 3161 und 3162; BGHZ 119, S.152 ff.,168; BGH, NJW 1988, 

S.2951ff.,2953; BGH, NJW 1985, S.320 ff., 323. 
3048 Vgl. zu den Aufklärungspfl. bei Versicherungsverträgen in Dtl., Prölss in Prölss/Martin,Vorbem II, Rz.10 ff. ; in 

Frankreich: Sievers, S.65 ff. (auch Aufhebung des Vertrages bei arglistiger Täuschung möglich). 
3049 Vgl. Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 238; z.B., daß best. Klauseln keine Rechtswirkungen entfalten, wenn der 

Verbraucher z.B. nachweisen kann, bei erfolgter Aufklärung den Vertrag nicht abgeschlossen oder zu best. Regelun-
gen nicht zugestimmt hätte, vgl. Niedenführ, S.183; Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860 für eine Bürgschaftserklä-
rung, hinsichtl. derer bei nicht erfolgender Aufklärung ein Freistellungsanspruch nach den Grundsätzen der culpa in 
contrahendo bestehe. 
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zum Teil auch für Nichteinhaltung von Hinweis- und Aufklärungspflichten, die aus dem 
Transparenzgebot der Klauselrichtlinie iVm Art.4 I abgeleitet werden, Schadensersatz aus 
den Grundsätzen der culpa in contrahendo (§§ 280 I iVm 311 II, 241 II BGB n.F.) vertre-
ten wird3050- danach wären für den „Informationsdreiklang” die gleichen Rechtsfolgen 
möglich3051. 
Dieses Schrifttum scheint also das Transparenzgebot sowohl als Grundlage für weitgehen-
de Pflichten anzusehen, als auch zumindest in Teilbereichen als eine Art AGB-rechtlichen 
Spezialfall der cic3052.  
 
Die Frage positiver Pflichten als Folge des Transparenzgebotes und die Abgrenzungsprob-
lematik werden in der Literatur nur selten behandelt und sind noch weitgehend ungeklärt. 
Gleiches gilt für die Situation in Deutschland3053. Genauso ungeklärt ist die Frage, ob und 
inwieweit Begrenzungen von positiven Richtlinien- Informationspflichten wie z.B. die 
Deckelung in Art.36 III Vierte RL-Leben 2002/83/EG (=Art.31 III Dritte RL-Leben 
92/96/EWG)3054 auch eine Schranke im Hinblick auf das Transparenzgebot der Klausel-
richtlinie oder im Hinblick auf außergesetzliche vorvertragliche Aufklärungspflichten aus 
Treu und Glauben3055 darstellen. 
 
Zum Teil werden aus dem Transparenzgebot umfangreiche Aufklärungs- und Informati-
onspflichten mit dem Argument der Klauselrichtlinie abgeleitet, daß die Vertragsklauseln 

                                                           
3050 Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.23; ders., NJW 1996, S.2190 ff., 2197 (ausdrückl. gegen RF aus § 6 AGBG 

a.F.); Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860 (uU auch Anfechtungsrecht) – generell für nat. Regelungen von SE-
Ansprüchen als zulässige RF für Intransparenz iSd KlauselRL auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.25; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.8 - interessanterweise leitet zwar auch Horn in Wolf/Horn/Lindacher § 24a AGBG, 
Rz.64 Hinweis- und Aufklärungspfl. aus dem Transparenzgebot ab, spricht aber als RF bei Nichteinhaltung von der 
Verletzung des Transparenzgebotes, was konsequenterweise also die Nichtgeltung der Klausel bedeuten müßte. 

3051 Z.B. im Versicherungsrecht sind cic-Ansprüche bei Verletzung einer im Einzelfall aus Treu und Glauben gegebenen 
Aufklärungspfl. insb. hinsichtlich Risikoausschlüssen möglich (z.B. bei Erkennbarkeit von Irrtümern oder konkreten 
Nachfragen, Prölss in Prölss/Martin, Vorbem II Rz.10 ff.), werden aber u.a. auch für Nichteinhaltung der in § 10 a 
iVm Anlage D VAG in Umsetzung der versicherungsrechtl. RL´s geforderten Informationen vertreten (Grundmann, 
4.30, Rz.45) – die hier dargestelle Problematik der direkten RF ist zu trennen von den mittelbaren RF: bei Verwen-
dung unwirksamer, also auch intransparenter, Klauseln bestehenden uU sekundäre Schadensersatzansprüche gegen 
den Verwender aus cic, dazu Koch, WuB IV C § 8 AGBG 1.01, S.1092; Prölss in Prölss/Martin, Vorbem. I Rz.108; 
Niedenführ, S.148, 185. 

3052 Insb.Niedenführ, S.110 ff., 126 ff.,145 ff. , 182 ff. (er geht dabei aber von der bürgerlich-rechtlichen Perspektive und 
nicht von dem wirtschaftsrechtlichen Ansatz aus und die berechtigten Informationsinteressen werden nicht konkret-
individuell, sondern abstrakt bestimmt), vgl.auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, §9 AGBG, Rz.149 („Ein Hinwei s-
gebot kann sich dann ergeben, wenn eine schuldrechtliche Aufklärungspflicht besteht”); ähnl.Drygala, S.369;  auch 
hinsichtl. der KlauselRL: Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.23; ders., NJW 1996, S.2190 ff., 2197; Reich, NJW 
1995, S.1857 ff., 1860; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.25 und Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.8 . 

3053 Zw.bezügl. positiver Pflichten Brandner, FS Locher, S.317 ff., 322 ff.; Westermann, FS Steindorff S.817 ff., 827; 
dafür anscheinend Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.149; Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.128 (pos. 
Informationspflichten) m.Nachw.; tend. auch v.Hoynigen-Huene, Rz.202; gegen eine solche allg. Rechtspflicht und 
eigenständige Aufklärungspfl., BGH, WM 1999, S.133=NJW 1999, S.276, 277; Koch, WuB IV C § 8 AGBG 1.01, 
S.1092; v.Westphalen, „Transparenzgebot”, Rz.12. Nahez u ungeklärt ist z.B. das Verhältnis von Transparenzgebot 
und Aufklärungspflichten des Verwenders bei Vertragsschluß, Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG, 
Rz.90; vgl.aber Niedenführ, S.182ff. für Spezialität des AGB-rechtl. Transparenzgebotes zu vorvertragl. Aufklä-
rungspfl. mit RF cic; aA v.Hoynigen-Huene, Rz.202. 

3054 Zu Art.31 III Dritte RL-Leben : EuGH v. 3.5.2002, Rs. C-386/00 (Axa Royale Belge SA./.Georges Ochoa u.Stratégie 
Finance SRL), celex-Dok. 620000J0386;Grundmann, 4.31, Rz.30 – im dt.Recht ist z.B. die Vereinbark. der Infopfl. 
des § 7 AltZertG mit Dritte/Vierte RL Leben problem.; allerdings ist die Erfüllung des AltZertG nur als Vor. steuerli-
cher Förderung gestaltet, hat also primär andere Stoßrichtung als die Vers-RL. 

3055 Dafür Roth in Honsell, Europäisches Versicherungsrecht, Rz.117; tendenziell aA Grundmann, 4.31, Rz.30, jedenfalls 
nicht durch die Formulierungen „notwendige” und „wesentliche Bestandteile” der RL .  
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nur bei Erfüllung dieser Pflichten verständlich iSd Art.4 II,5 sind3056. Von anderen wird 
wiederum die Entwicklung von Aufklärungspflichten aus dem Transparenzgebot skeptisch 
bis ablehnend beurteilt3057. Die Verknüpfung von Transparenzgebot und vorvertraglichen 
Aufklärungspflichten wird z.B. in Deutschland dadurch deutlich, daß nach der Rechtspre-
chung bei Versicherungsverträgen den Versicherer regelmäßig keine Aufklärungspflicht 
hinsichtlich solcher vertraglicher Regelungen trifft, die sich klar und deutlich aus dem 
Klauselwerk ergeben3058. Zuzustimmen ist dem für den Bereich des Art.4 II der Klausel-
richtlinie – insoweit ist davon auszugehen, daß der durchschnittliche Verbraucher diesen 
Bereich kennt und liest, so daß bei klarer und verständlicher Darstellung im Vertragswerk 
keine zusätzliche Erläuterungs- oder Warnpflicht erforderlich ist. 
 
Letztlich wird eine klare Grenzziehung nur schwer möglich sein, da die unterschiedlichen 
Bereiche ineinander übergehen; es bleibt abzuwarten, inwieweit der EuGH das Transpa-
renzgebot als Grundlage für positive Aufklärungspflichten sieht. Als Ansatz erscheint das 
Transparenzgebot als engster Bereich, der sich im wesentlichen auf eine „negative Ko n-
trolle”, also die Entfernung vorhandener mißbräuchlicher bzw. intransparenter Klauseln 
aus den Verbraucherverträgen konzentriert3059 und anders als manche nationalen Rechte3060 
keine allgemeinen positiven Informations- oder Vertragsgestaltungspflichten vorsieht. Um 
diese Teilmenge zieht sich dann der Kreis weiterführender Informationspflichten anderer 
Richtlinien und Empfehlungen und wiederum als weiterer Kreis die im Einzelfall aus Treu 
und Glauben entwickelten Aufklärungspflichten vor Vertragsschluß.  
Eine Trennung in „negative Kontrolle” und „positive Informationspflichten” führt aber 
allein nicht weit, weil dem Transparenzgebot schon nach der Natur der Sache immer auch 
positive Aufklärungs- und Informationsanforderungen immanent sind. Praktisch jede Be-
anstandung einer Klausel als intransparent trägt automatisch die (positive) Forderung nach 
einer weiteren Klarstellung bzw. Erläuterung in sich, z.B. stellen die Pflicht zur Konkreti-
sierung einer zu unbestimmten Klausel oder zur Definition eines juristischen Fachbegriffes 
oder zu vollständigen und richtigen Angaben nicht anderes als Erläuterungs- und Aufklä-
rungspflichten dar, ohne jedoch bestimmte Klauselgestaltungen vorzugeben. Die Eigen-
schaft der Vertragsbedingungen als Informationsträger sprechen dafür, daß aus dem Trans-
parenzgebot begrenzt auch Erläuterungspflichten abzuleiten sind (dazu unter dd).  
 

                                                           
3056 Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.23; ders., NJW 1996, S.2190 ff., 2197; Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1859 f.; 

Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 24 a AGBG, Rz.64 (Art.4 I); Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693; weniger weitgehend 
Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.39- für dt.Recht Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 98 und 101 - in GB: Willet, 
ERPL 1997, S.223 ff., 234; Lockett/Egan, Rz.3.17, 4.19; tend.OFT, Unfair terms guidance, 19.7 ff.; vgl.auch 
o.g.Hinweispfl.auf bes.nachteilige Kl. aus Interfoto-Fall, vgl. Konferenzunterlagen, S.155;die vorvertragl. Aufklä-
rungspfl. des Versicherers hinsichtl. des versicherten Risikos u. Prämie werden aber weiterhin aus „good faith” -
Gedanken abgeleitet, vgl. Clarke, Policies and Perceptions of Insurance, S.128. 

3057 Grundmann, 2.10, Rz.33; für dt.Recht: statt vieler Bruchner in Hadding/Hopt, S.119 ff., 129f.. 
3058 Daraus folgt, daß Aufklärungspflichten und Transparenzgebot die gleiche „Stoßrichtung” haben – gleichzeitig wird 

den AVB konkl.Informationsfunktion vor Vertragsabschluß zugesprochen; bei transparenten AVB ist auch die für 
Versicherungen entwickelte gewohnheitsrechtliche Erfüllungshaftung ausgeschlossen. 

3059 Art.7 I, II, Erwägungsgründe 4,6,14, 21 – auch Nr.1 j und Nr.2 des RLanhanges betreffen als positive (Hinweis-
)Plichten letztlich nur die Transparenz vorhandener Klauseln. 

3060 Wie z.B. Portugal, wo eine Informationspflicht in dem RahmenverbraucherG N.29/81 idF 1996 (Art.9) neben dem 
Gebot klarer und verständlicher Vertragsabfassung und auch in dem AGB-Gesetz N.446/85 (Art.6) neben 
sonst.Transparenzanf. geregelt ist; Belgien Art.30 Gesetz über Handelspraktiken v.1991 oder Frankreich, wo der 
Staatsrat nach Art.133-1 C.consom.per Dekret best. Angaben und Vertragsgestaltungen vorschreiben kann. 
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Eine abschließende Darstellung der hier dargestellten Problematik würde den Rahmen die-
ser Arbeit sprengen, weshalb sich die folgenden Ausführungen darauf beschränken, die 
Überschneidungsprobleme darzustellen und Abgrenzungstendenzen zu entwickeln. Letzt-
lich hängt das Ergebnis hauptsächlich von einer Interessenabwägung unter Einbeziehung 
der Schranken des Transparenzgebotes (dazu oben 2.) ab.  
 
bb) Rückschlüsse aus Transparenz- und Informationsanforderungen anderer Richt-
linien und Empfehlungen? 
 
aaa) Problemdarstellung und Ausgangslage 
Das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie ist seiner Formulierung nach „allgemeiner N a-
tur” und enthäl t ausdrücklich weder positive Informationspflichten noch konkrete Anforde-
rungen an einen bestimmten Inhalt des Vertragswerkes oder die Pflicht zur Aushändigung 
der Vertragsbedingungen3061. Demgegenüber gibt es zahlreiche gemeinschaftsrechtliche 
Regelungen, insbesondere im Bereich des Verbraucherschutzrechts und für Finanzdienst-
leistungen, die zum Teil ausdrücklich umfangreiche positive Informationspflichten zur 
Aufklärung des Verbrauchers vorsehen. Mit ihren z.T. sehr detaillierten und weitgehenden 
Informationspflichten entsprechen die Regelungen dem durch den EuGH in ständiger 
Rechtsprechung propagierten Vorrang des Transparenzmodells vor dem Ge- und Verbots-
modell3062. 
 
Fraglich ist, ob sich aus diesen sekundären gemeinschaftsrechtlichen Regelungen Wertun-
gen ableiten lassen, die zur Auslegung und Konkretisierung des Transparenzgebotes der 
Klauselrichtlinie in Art.4 II, 5 herangezogen werden könnten3063. In der Literatur wird die-
se Frage der Ableitung von gemeinschaftsrechtlichen Transparenzanforderungen häufig 
nur im Rahmen der Generalklausel des Art.3 I diskutiert3064, also bei der Stufe der inhaltli-
chen Mißbräuchlichkeitsprüfung und nicht bei Art.5, was im Ergebnis jedoch keinen Un-
terschied macht3065. Bei Verknüpfung des Transparenzgebotes der Klauselrichtlinie und 
der Informationspflichten der anderen Richtlinien könnte beispielsweise ein Vollständig-
keitsgebot als gemeinschaftsrechtlicher Grundsatz angenommen werden. Dergestalt, dass 
die Vertragsklauseln in ihrer Gesamtheit nur dann „verständlich“ iSd Art.4 II,5 sind, wen n 
sie den wesentlichen Vertragsinhalt vollständig enthalten. Welche Inhalte bei dem jeweili-
gen Vertragstyp enthalten sein müssen, um dem Vollständigkeitsgebot zu genügen, könnte 
durch die einzelnen Informationspflichten der dem Vertragstyp entsprechenden Richtlinien 

                                                           
3061 Dazu oben unter 2.Teil D IV 3.e). 
3062 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5,Rz.1. 
3063 Dies befürwortet Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.7,8,10 („Das Verständlichkeitsgebot ist seinem Zweck nach 

zugleich ein Informationsgebot”) und berücksichtigt insbesondere die Überweisungs -RL 97/5/EG sowie die Empfeh-
lung 90/109/EWG der Kommission zur Transparenz der Bankkonditionen bei grenzüberschreitenden Finanztransak-
tionen; Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2213; Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2197 („Das Gemei n-
schaftsrecht leitet aus dem Transparenzgebot umfangreiche Informationspflichten ab”).  

3064 Dafür: Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692; im wesentlichen auch Markwardt, S.124 ff.,131 f.; Micklitz, Konferenzunter-
lagen, S.147 ff., 148 (für Art.3 und 5); ähnl. für Folgerungen aus dem Transparenzgebot im Primärrecht, Grundmann, 
2.10, Rz.7,26, 34; dagegen: Franzen, S.564 f.  

3065 Denn das Transparenzgebot spielt zumindest auch im Rahmen der Mißbräuchlichkeitskontrolle eine Rolle, vgl. oben 
unter 2.Teil D II 2.a). 
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konkretisiert werden3066. Das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie würde dann über die-
se Verknüpfung selbst positive Informationspflichten enthalten - die Transparenzanforde-
rungen der anderen Richtlinien würden auf diese Weise in das generalklauselartige Trans-
parenzgebot der Klauselrichtlinie „hineinprojeziert“ werden. Die Nichteinhaltung einer 
positiven Informationspflicht hätte dann zur Folge, dass über die in den anderen Richtli-
nien vorgesehenen Rechtsfolgen3067 hinaus auch eine Intransparenz bzw. Mißbräuchlich-
keit und damit eine Unverbindlichkeit von Vertragsklauseln nach der Klauselrichtlinie vor-
liegen könnte3068. Ein Vorteil dieses Ansatzes wäre, daß die Einhaltung dieser Informati-
onspflichten im Rahmen der Klauselrichtlinie u.a. auch durch Verbraucherverbände über-
prüft werden könnte, vgl. Art.7 II, III. 
 
Die gemeinschaftrechtliche Ausgangslage, auf deren Basis o.g. Ansätze diskutiert werden 
sollen, sieht folgendermaßen aus: Der Transparenzgedanke findet sich als Grundprinzip 
des Gemeinschaftsrechts und besonders des Verbraucherschutzes3069 in nahezu allen aus-
drücklich verbraucherschützenden Richtlinien3070. Darüber hinaus finden sich besonders 
auf dem Gebiet der Finanzdienstleistungen ebenfalls Transparenzanforderungen in weite-
ren Richtlinien, aber auch in Verordnungen und Empfehlungen3071, die – auch wenn sie 
nicht explizit auf den Verbraucherschutz abzielen - dennoch zumindest eines verbraucher-
schützenden Kern haben3072, so daß deren Wertungen grundsätzlich für die auf den 
Verbraucherschutz begrenzte Klauselrichtlinie herangezogen werden könnten3073. Im ein-

                                                           
3066 So Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.10; wohl auch Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2197; Rosenow/ Schaffelhuber, 

ZIP 2001, S.2211 ff., 2213; aA zu Art.31 der Dritten RL Leben 92/96/EWG (=Art.36 Vierte Rl Leben 02/83/EG) LG 
Hamburg, VersR 1998, S.877 ff., 879  
- eine vergleichbare Frage besteht bei nationalen Informations- und Vertragsinhaltsregelungen: z.B. in Dtl. §§ 10, 10a 
VAG; § 7 AltZertG; für Völlständigkeitsgebot jedenf. im Hinblick auf § 10 VAG (ablehnend hinsichtl. § 10 a VAG), 
vgl. Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451; ders., VersR 2000, S.138 ff., 141 f.; unschlüssig hinsichtlich 
§ 10 a VAG: OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 368 (einerseits), 370 (andererseits) m.krit.Anm.Präve, VersR 
1999, S.837 f., 838; zust. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2221; offenl. OLG Nürnberg, VersR 2000, 
S.713 ff., 714(hinsichtl. §§10,10a VAG), LG Hamburg, VersR 1998, S.877 ff., 879 u. BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 
313; für Übernahme der Wertungen des § 7 AltZertG in das Transparenzgebot, Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 
ff., 340. 

3067 Oder nach nationalen Rechten gegebenen Schadensersatzansprüchen. 
3068 So Micklitz in Grabitz/Hilf zur Fernabsatz-RL 97/7/EG, Rz.54; so i.E.auch Paolo Martinello in Konferenzunterlagen, 

S.156. 
3069 Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692. 
3070 Z.B.Haustür-RL 85/577/EWG, Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG, Fernabsatz-RL 97/7/EG, Pauschalreise-RL 

90/314/EWG, Verbrauchsgüterkauf-RL99/44/EG, ähnlich der „Erwerber” iSd Art.2, 4.Spiegelstrich der Timesh aring-
RL 94/47/EG, RL über bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des e-
lektronischen Geschäftsverkehrs im Binnenmarkt (e-commerce-RL) 2000/31/EG; RL 2002/65/EG über den Fernab-
satz von Finanzdienstleistungen. 

3071 Auch Empfehlungen sind bei der Auslegung v.Gemeinschaftsrecht zu berücksichtigen, vgl. EuGH, 13.12.1989, Rs. 
C-322/88 (Salvatore Grimaldi./.Fonds maladies), Slg.1989 I-4407 ff.,4416, Rz.18,19 – z.B.Empfehlung 88/590/EWG 
v. 17.11.1988 zu Zahlungssytsemen, insb.zu den Beziehungen zwischen Karteninhabern und Kartenausstellern, 
ABl.1988, Nr. L 317/55; Empfehlung 98/286/EG der Kommission v. 23.April 1998 zu Bankentgelten im Zusammen-
hang mit der Umstellung auf den Euro, ABl.1998, Nr.L130/22; Empfehlung 97/489/EG der Kommission v. 30.7.1997 
zu den Geschäften, die mit eletronischen Zahlungsmitteln getätigt werden, ABl.1997, Nr.L208/52; Gruppenfreistel-
lungsVO für Versicherungswirtschaft 358/2003; Dritte RL Schaden 92/49/EWG und Dritte RL Leben 92/96/EWG, 
nunmehr Vierte RL Leben 2002/83/EG; Wertpapierdienstleistungs-RL 93/22; Überweisungs-RL 97/5/EG, ABl.1997, 
Nr.L 43/25, die die Empfehlung 90/109/EWG der Kommission v. 14.2.1990 zur Transparenz der Bankkonditionen 
bei grenzüberschreitenden Finanztransaktionen,ABl.1990, Nr.L 67/39 umsetzt und auch zunächst unter dem Titel ei-
ner TransparenzRL geplant war; RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, die der Fernab-
satz-RL 97/7/EG vorgeht, vgl.dort Art.13 I; RL 2002/92/EG über Versicherungsvermittlung. 

3072 Grünbuch: „Finanzdienstleistungen: Wahrung der Verbraucherinteressen”, KOM (1996), 209 endg., S.1a,3.  
3073 So ansch. auch Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692 und Markwardt, S.125 - Die Tatsache, daß es sich bei den Transpa-

renzanforderungen regelm. um zwingende Regelungen handelt, steht einer gemeinsamen Wertung als Maßstab der 
Mißbräuchlichkeitskontr. nicht entgegen, vgl. Markwardt, S.124 . 
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zelnen werden hauptsächlich Aufklärungs- und Informationspflichten über den wesentli-
chen Vertragsinhalt bzw. die wesentlichen Rechte und Pflichten der Vertragsparteien statu-
iert3074(idR wird schriftliche Form bzw. Information auf elektronischem Wege gefor-
dert3075). Denkt man an die oben angesprochene Frage, ob sich der gemeinschaftsrechtliche 
Grundsatz eines Vollständigkeitsgebotes erkennen läßt, der möglicherweise auch auf das 
Transparenzgebot der Klauselrichtlinie übertragbar ist3076, so deuten darauf besonders sol-
che RL-Bestimmungen hin, die zur Aufnahme bestimmter Mindestangaben in das schriftli-
che Vertragsformular bzw. der Geschäftsbedingungen verpflichten3077.  
 
bbb) Erörterung der Problematik 
(1) Für Schlußfolgerungen aus den anderen speziellen Richtlinien auch für Art.4 II,5 Klau-
selrichlinie spricht zunächst der Sachzusammenhang von Transparenz iSd Klauselrichtlinie 
und dem Modell des Verbraucherschutzes durch Information. Die speziellen Richtlinienbe-
stimmungen stellen idR weniger auf eigene Sanktionen für eine mögliche Verletzung der 
Informationspflicht ab, sondern bezwecken – wie Art.4 II,5 - hauptsächlich eine Klarheit 
und Transparenz3078. Parallelen von Transparenzgebot der Klauselrichtlinie und Transpa-
renzanforderungen der Spezialrichtlinien liegen darin3079, daß beide letztlich die Herstel-
lung von Markttransparenz und die Bekämpfung von Informationsasymmetrien bezwe-
cken. Auch das allgemeine Transparenzgebot der Klauselrichtlinie in Art.5 soll einen Kon-
ditionenwettbewerb auch außerhalb des Art.4 II-Bereiches ermöglichen und ankurbeln3080. 
Dieser Abschlußtransparenzgedanke findet sich ebenfalls in den Bestimmungen der Spezi-
al-Richtlinien, Empfehlungen, etc., die Informationen vor bzw. bei Abschluß des Vertrages 
fordern3081. In beiden Fällen sollen die Kosten für eine Information gesenkt und es dem 
                                                           
3074 Allg. Überblick in Mitteilung der Kommission, „Zum Europäischen Vertragsrecht”, KOM (2001), 398 endg., Anhang 

III, S.60 ff.; z.B. Art.4 Haustür-RL 85/577/EWG; Art.3,4 Timesharing-RL 94/47/EWG; Art.3 (Anforderungen an den 
Inhalt des Reiseprospekts), 4 I (weitere schriftliche Information) Pauschalreise-RL 90/314/EWG, Art.4,5 Ferabsatz-
RL 97/7/EG; Art.5,6,10 der e-commerce-RL 2000/31/EG– im Finanzbereich: Zusammenfassung der Verbraucherin-
formationen im Bank-, Versicherungs- und Wertpapier/Börsenbereich in Gründbuch: „Finanzdienst leistun-
gen:Wahrung der Verbraucherinteressen”, KOM (1996), 209 endg., S.4; z.B. Art.3,4 II,III iVm Anhang ,6 Verbra u-
cherkredit-RL 97/102/EWG; Art.36 iVm Anhang III der Vierten RL Leben 2002/83/EG (entspr. Art.31 iVm Anhang 
II der Dritten RL Leben 92/96/EWG); lediglich rudimentäre Informationspflichten in Art.31 iVm Art.43 II Dritte RL 
Schaden 92/49/EWG und auch in der RL 87/344/EWG über Rechtsschutzversicherung; Art.3,4, Überweisungs-RL 
97/5/EG; Art.3, 5 ff. iVm Erwägung 4 der Empfehlung 97/489/EG v.30.7.1997 über Geschäfte mit elektronischen 
Zahlungsinstrumenten; erster bis dritter Grundsatz der Empfehlung 90/109/EWG über die Transparenz von Bank-
konditionen bei grenzüberschreitenden Überweisungen; Art.11 (Wohlverhaltensregeln), insb. I 5.Spiegelstrich Wert-
papierdienstleistungs-RL 93/22/EWG; Art.3 der zuk.RL idF der Annahme durch den Rate in 2.Lesung am 26.6.2002, 
PE-CONS 3633/02. 

3075 Ausn. z.B. Art.31, 43 II Dritte RL Schaden 92/49/EWG, Art.11 I 5.Spiegelstr.; Wertpapierdienstleistungs-RL 
93/22/EWG(„Informatio nen in geeigneter Form”).  

3076 So wohl Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693, Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451 für den deutschen § 10 
VAG. 

3077 Z.B. Art.4 II , III iVm Anhang I der Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG; Art.4 II iVm Anhang Pauschalreise-RL 
90/314/EWG, Art.4 , erster Spiegelstr. iVm Anhang Timesharing-RL 94/47/EWG; Punkt 3.3,3.4,4.1-4.3 der Empfeh-
lung 88/590/EWG zu Beziehungen zwischen Karteninhabern und -ausstellern; Art.3, 5 ff. iVm Erwägung 4 der Emp-
fehlung 97/489/EG v.30.7.1997 über Geschäfte mit elektronischen Zahlungsinstrumenten. 

3078 Sanktionen häufig offenlassen, Bericht einer Arbeitsgruppe auf der Konferenz 1.-3.7.1999 in Brüssel bzgl. der An-
wendung der KlauselRL, Konferenzunterlagen, S.156; Mitteilung der Kommission, „Zum Europäische n Vertrags-
recht”, KOM (2001),398 endg., Anhang I, S.23.  

3079 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 141 („unmittelbarer Sachzusammenhang”).  
3080 2.Teil D II 2.b)bb). 
3081 Z.B.Art. 3, 6 I (vorvertraglich), Art.4 (mit Vertragsschluß) Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG; Art.31, 43 II Dritte 

RL Schaden 92/49/EWG; Art.31 I iVm Anlage II A Dritte RL Leben 92/96/EWG, nunmehr Art.36 I iVm Anlage III 
A Vierte RL Leben 2002/83/EG – zu den Zeitpunkten in den versicherungsrechtlichen RL´s, vgl.Grundmann, 4.30, 
Rz.47; 4.31, Rz.29, 44; Art.3 (vor Erteilung des Überweisungsauftrags) Überweisungs-RL 97/5/EG; Art.11 I 
5.Spiegelstrich („bei den Verhandlungen”) Wertpapierdienstleistungs -RL 93/22/EWG; Art.3 der RL 2002/65/EG ü-
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interessierten Verbraucher ermöglicht werden3082, informierte Entscheidungen bei der 
Auswahl aus den konkurrierenden Produktangeboten am Markt zu treffen und das für ihn 
günstigste Angebot auszuwählen.  
 
(2) Einem Rückgriff auf die Informationspflichten z.B. im Versicherungsbereich kann 
nicht entgegengehalten werden, daß es sich um reines Aufsichtsrecht ohne zivilrechtliche 
Wirkung handelt. Die Richtlinienvorgaben sind vielmehr zumindest auch als schuldver-
tragsrechtliche Verpflichtung zu bewerten3083. Auch wenn mit den Versicherungsrichtli-
nien kein Versicherungsvertragsrecht harmonisiert werden sollte3084, wird dies durch sol-
che vertragsrechtlichen Regelungen wie z.B. das Rücktrittsrecht des VN3085 belegt. Außer-
dem ist aus Sinn und Zweck und auch aus den Erwägungsgründen3086 zu erkennen, daß die 
Informationspflichten dem Verbraucherschutz dienen und das Verhältnis zwischen Versi-
cherer und VN betreffen. Bei einer rein öffentlich-rechtlichen Einordnung würden dem VN 
bei Pflichtverletzung zudem keine ausreichende Sanktion zur Verfügung stehen, weil er 
sich nur mit einer Beschwerde an die Aufsichtsbehörde wenden könnte, die dann wieder-
um auf den Versicherer einwirkt. Gegen die Schlußfolgerung schuldvertraglicher Pflichten 
aus den Versicherungsrichtlinien spricht deshalb auch nicht die Tatsache, daß der deutsche 
Gesetzgeber die Informaionspflichten im Aufsichtsrecht angesiedelt hat (§ 10 a iVm Anla-
ge VAG)3087; zumal durch die Aufnahme des § 5 a VVG auch die (zumindest zusätzliche) 
zivilrechtliche Bedeutung in Deutschland anerkannt wurde3088. 
 
(3) Trotz dieser Erwägungen bleibt es fraglich, ob aus den Spezialregelungen allgemeine, 
gemeinschaftsrechtliche Prinzipien abzuleiten sind3089, die auf die Klauselrichtlinie über-
tragbar sind. Gegen die Übertragung möglicher Wertungen spricht trotz der o.g. Parallelen 

                                                                                                                                                                                     
ber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen – außerhalb der Finanzdienstl. z.B. Art.4 Fernabsatz-RL 97/7/EG, 
Art.10 e-commerce-RL 2000/31/EG (vor der Bestellung des Nutzers). 

3082 Von Mögl. bzw.Gewährleistung der Wahlfreiheit sprechen auch Stellungsn. des Wirtschafts- und Sozialausschusses 
zu Vorschlag über FernabsatzRL für Finanzdienstleistungen, ABl. 1999, Nr.C 169/43 (1.7.1.,1.8.); EG 3 der RL 
2002/65/EG über Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; MüKo-Ulmer spricht in Rz.24 vor § 1 VerbrKrG . 

3083 Schuldvertragsrechtl. Verpflichtung mit RF SE-Anspruch bei Nichteinhaltung, vgl. auch Grundmann, 4.30, 
Rz.45m.Nachw., 4.31, Rz.29; Dörner in Honsell, Kapitel II, Rz.33 - in Dtl. neben aufsichtsrechtl. Folgen § 10 a iVm 
Anlage D VAG, für zivilrechtl.Folge des § 5 a VVG, SE aus cic/PVV a.F. (§§ 280 iVm 311 II, 242 II BGB/§§ 280 
ff.BGB n.F.): Präve, VersR 2000, S.138 ff., 141; ders., VersR 2001, S.133 ff., 139; Hoffmann, S.213 ff.; Berg, VuR 
1999, S.335 ff., 341; Dörner/Hoffmann, NJW 1996, S.153 ff., 157; einschr. und diff. Römer, VersR 1998, S.1313 ff., 
1318 f.; Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 238 (möglich sei Nichtigkeit des Vertrages, §§§, 134,138,158 BGB,wg. 
Dissenses); Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.453 a (Grundsätze der Prospekthaftung entspr.); Müller, 
Rz.866 f. (unmittelb. Inforechte);aA nur Aufsichtsrecht: Renger,VersR 1994, S.753 ff., 756; Bach,FS Lorenz,S.45 
ff.,67 ff.,70; Fricke,NVersZ 2001, S.97 ff., 101. 

3084 EG 18 Dritte RL-Schaden 92/49/EWG; EG 19 Dritte RL-Leben 92/96/EWG, jetzt EG 44 Vierte RL Leben 02/83/EG. 
3085 Z.B. Art. 35 iVm EG 45 Vierte RL Leben 02/83/EG (früher Art.15 Zweite RL Leben 90/619/EWG, Art.30 Dritte RL-

Leben 92/96/EWG u.Art.17 RL über Fernabsatz in Finanzdienstl PE-CONS 3633/02); auch das Kdgs.R in Art.12 VI 
Zweite RL-Schaden 88/357/EWG und Art.11 VI Zweite RL-Leben 90/619/EWG kann nur VN zustehen. 

3086 EG 21 Dritte RL-Schaden 92/49/EWG; EG 23 Dritte RL-Leben 92/96/EWG, jetzt EG 52 Vierte RL Leben 
2002/83/EG. 

3087 Auch Grundmann, 4.20, Rz.12 für vergleichbares Problem der Rechtsnatur von Wohlverhaltensregeln in der Wertpa-
pierdienstleistungs-RL – damit sind auch Zivilgerichte zuständig, vgl. Honsell, Kapitel II, Rz.33; zw. Präve, Versi-
cherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451, ders., VersR 2000, S.138 ff., 142 (überflüssig wegen aufsichtsrechtl.und 
verwaltungsgerichtl.Kontrolle). 

3088 Präve,Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451;ders., VersR 2001, S.133 ff., 139 (auch bzgl. § 85 a VAG). Sehr 
eingehend zu dieser Gesamtproblematik auch Reiff, ZversWiss 2001, S.451 ff., 462 ff. 

3089 Wie bereits oben unter2.Teil D IV 3.e) festgestellt, läßt sich aus den anderen Richtlinien, Empfehlungen, etc. kein 
allg.Grundsatz bilden, daß ein Vertragsformular bei Vertragsschluß übergeben werden muß – ebensowenig (oben un-
ter 2.Teil D IV 1.b) ist kein gemeinschaftsrechtliches Prinzip dahingehend zu erkennen, daß der Verbraucher ein 
Recht auf Abfassung der Klauseln in seiner Muttersprache hat. 
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in der Zielsetzung der bereits erwähnte3090 grundsätzlich andere dogmatische Ausgangs-
punkt der Richtlinien mit Informationspflichten. Die Richtlinien mit positiven Informati-
onspflichten gehen in Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH3091 von einem 
Verbraucher als eigenverantwortlichen Entscheidungsträger in dem durch den freien Wett-
bewerb gekennzeichneten Wirtschaftsmarkt aus, der in der Lage ist, alle für den 
Vertragsschluß maßgeblichen Umstände selbständig beurteilen zu können und „wohlübe r-
legt” das für ihn günstigste Produkt aus unterschiedlichen Angeboten auszuwählen 3092. Die 
Klauselrichtlinie geht aber gerade davon aus, dass eine (autonome) Selbstkontrolle des 
überwiegenden Vertragsinhalts durch Eigeninformation seitens des Verbrauchers typi-
scherweise nicht erfolgt und diesem auch nicht zuzumuten ist. Sie basiert gerade auf dem 
Gedanken, dass aufgrund des aus ökonomischen Gründen bestehenden Informationsdefi-
zits gerade kein Wettbewerb der gesamten Vertragsinhalte durch Produktvergleich stattfin-
det. Dieser Gedanke dient gerade als Rechtfertigung der (heteronome) Kontrolle durch 
Gerichte und Behörden wegen der Notwendigkeit des Ausgleich für das Marktversagen3093. 

Aufgrund der o.g. Parallelen hinsichtlich der Zielsetzung sind die Unterschiede der dogma-
tischen Ausgangsgedanken auf der Transparenzebene zwar nicht so deutlich wie bei der 
Abgrenzungsfrage des Art.4 II3094. Die Parallelen bestehen aber – wie gezeigt – hauptsäch-
lich im Hinblick auf die Abschlußtransparenz, so dass letztlich die dogmatischen Unter-
schiede doch überwiegen. Denn im Rahmen der Klauselrichtlinie wird hinsichtlich der 
meisten Klauseln außerhalb des Art.4 II gerade davon ausgegangen, daß hier mangels au-
tonomer Kontrolle durch den Verbraucher vor Vertragsabschluß regelmäßig nur die Ver-
tragsdurchführungstransparenz3095 bedeutsam wird.  Deshalb führen die dogmatischen Un-
terschiede möglicherweise zu anderen Schwerpunkten und unterschiedlich hohen Transpa-
renzanforderungen.  
 
(4) Außerdem stellt die Klauselrichtlinie auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ab 
(vgl. Art.4 I). Daher kommen diejenigen Informationspflichten der Spezialregelungen 
schon von vorneherein als Auslegungshilfe für Art.4 II, 5 nicht in Frage, die nach 
Vertragsschluß und während der Laufzeit des jeweiligen Vertrages erfüllt werden müs-
sen3096. Aber auch die vor bzw. bei Vertragsschluß zu erfüllenden3097 Informationspflichten 
der anderen Richtlinien sprechen – trotz der Ähnlichkeit - eher für eine systematische Zu-

                                                           
3090 Oben unter 2.Teil C III 5.b) aa). 
3091 Vorrang des Informationsmodells vor Verbotsmodell, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.1. 
3092 Grünbuch:”Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinter essen”, KOM (1996), 209 endg., S.4 .Z.B. für 

Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, vgl. Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem ersten 
RL-Vorschlag, ABl. 1999, Nr.C 169/43, Punkt 1.7.1. a) und b), 1.8 a) und b) sowie EG 3 und 21 der RL 2002/65/EG 
über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; entspr. inhaltl. EG 23 der Dritten RL Leben 92/96/EWG, nunmehr 
EG 52,46 Vierte RL Leben 02/83/EG. 

3093 Vgl. zu den dogmatischen Unterschieden der Aufklärungspflichten und der KlauselRL,Franzen, S.564 f.- die Trans-
parenz der Klauselkontrolle kann nicht mit Informationspfl. gleichgesetzt werden, so aber wohl Choi, S.269. Auch in 
den Verbraucherprogrammen befindet sich das Vorhaben der Unterrichtung und Aufklärung der Verbraucher neben 
dem Komplex Schutz der wirtschaflichen Interessen, zu dem die KlauselRL zählt, Erstes Programm von 1975: II B a) 
19,24 im Gegensatz zu II D; Zweites Programm 1981: II B 28.1.i.Ggstz. zu II D. 

3094 Dazu oben unter2.Teil C III 5.b)aa). 
3095 Zu der Unterscheidung der Vertragsabschlußtransparenz und der Vertragsdurchführungstransparenz, vgl. Fastrich, 

S.321 im Anschluß an Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 671 ff. 
3096 Dies gilt z.B. für Art.6 II, III Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG; Art.31 II iVm Anhang II B der Dritten RL Leben 

92 /96/EWG, jetzt Art.36 II iVm Anhang III B Vierte RL Leben 02/83/EG;Art.4 Überweisungs-RL 97/5/EG . 
3097 Dies sind die übrigen Pflichten; Beispiele bei Mitteilung der Kommission, „Zum Europäischen Vertragsrecht”, KOM 

(2001),398 endg., Anhang III, S.61 f. 
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ordnung zu der Einbeziehungskontrolle3098, während das Transparenzgebot der Klausel-
richtlinie im wesentlichen der Mißbräuchlichkeitskontrolle zuzurechnen ist. Zudem werden 
die Informationspflichten immer im Hinblick auf bestimmte Vertragstypen oder Absatzar-
ten (Fernabsatz) festgelegt3099, während das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie gerade 
allgemein ohne Einschränkungen gilt und unmittelbar damit zusammenhängt, daß die 
betreffenden Klauseln nicht im einzelnen ausgehandelt worden sind (Ausgleichsfunktion). 
 
(5) Des weiteren ist zweifelhaft, ob sich aus den vielen unterschiedlichen Spezialregelun-
gen überhaupt ein gemeinschaftsrechtliches allgemeines Prinzip eines Vollständigkeitsge-
botes dahingehend ableiten läßt, daß Vertragswerke selbst alle wesentlichen Rechte und 
Pflichten vollständig enthalten müssen3100. Denn es gibt auch Richtlinien im Bereich der 
Finanzdienstleistungen, die keine positiven Informationspflichten vorsehen3101 . Außerdem 
sind die Pflichten zum Teil in ihrem Umfang sehr unterschiedlich3102, was nicht gerade für 
verallgemeinerbare greifbare Erwägungen oder ein allgemeines gemeinschaftsrechtliches 
Prinzip eines Vollständigkeitsgebotes spricht3103. Ein allgemeiner gemeinschaftsrechlicher 
Grundsatz eines Vollständigkeitsgebotes ist damit nicht zu erkennen. 
 
(6) Schließlich sprechen folgende weiteren Gründe auch gegen die Heranziehung einzel-
ner, für bestimmte Vertragstypen geltender Informationspflichten als Konkretisierung des 
Transparenzgebotes bei der Kontrolle entsprechender Vertragstypen nach der Klauselricht-
linie:  
 
Generell stellt das System der Klauselrichtlinie mit der Sanktion der Unverbindlichkeit 
wesentlich auf vorformulierte Vertragsklauseln mit Regelungscharakter ab, nicht aber auf 
sonstige Informationen, also auf Bestimmungen, die sich in bloßer Information erschöp-
fen3104. Ein „Durchschlagen” der einzelnen Informationspflichten der Spezialregelungen 
auf das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie würde besonders dann relevant werden, 
wenn sie als Mindestangaben in den Vertrag aufzunehmen sind. Hierfür wäre aber erfor-
derlich, daß die Mindestangaben überhaupt durch das vorformulierte Vertragswerk selbst 
erfüllt werden können bzw. sollen. Denn nur vorformulierte Vertragsklauseln sind Prü-
fungsgegenstand der Klauselrichtlinie. Vielfach handelt es sich bei den Spezialregelungen 
aber um Informationen, die nach Sinn und Zweck gerade zusätzlich zu den Vertragsbedin-

                                                           
3098 So auch Franzen, S.565 f.; bzgl. der versicherungsrechtlichen Informationspflichten spricht Sieg, VersR 1993 S.1305 

ff., 1310 hinsichtlich der dt.Umsetzung von „Einbeziehungsvoraussetzungen”; ähnlich ordnet LG Hamburg, VersR 
1998, S.877 ff., 879 den Art.31 der Dritten RL Leben der „Einbeziehungstransparenz” und nicht der „inhaltlichen 
Transparenz” zu, die allein Gegenstand des Verbandsverfahrens sei.  

3099 Vgl. auch Zweites Verbraucherschutzprogramm von 1981, unter II D 40,letzter Absatz. 
3100 Für diese Wertung aber Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693. 
3101 Z.B.bei RL im Banksektor, abgesehen von Verbraucherkrediten und grenzüberschreitenden Überweisungen, vgl. 

Grünbuch: „Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinteressen”, KOM (1996), 209 endg., S.10; 
w.Bsp.,Konferenzunterlagen, S.200 (5.1); Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 195 („rather haphazardly”) - dies ist 
Gegenstand der Kritik der European Consumer Law Group, Recommantaions on transparency and fairness in retail 
banking, ECLG v.22.3.1999 (ECLG/066/99-31/03/99), unter A I mit Vorschlag für eine RL unter B. 

3102 Vgl. nur die im Vergleich zu Art.31 iVm Anhang II der Dritten RL-Leben 92/96/EWG (jetzt Art.36 iVm Anhang III 
Vierte Rl Leben 02/83/EG) nur rudimentären Pflichten der Art.31, 43 II der Dritten RL-Schaden 92/49/EWG . 

3103 So aber Markwardt, S.132 . 
3104 Eine Verbraucherinformation stellt keine AGB dar, vgl. auch Präve, VersR 2000, S.138 ff., 142 ; ders., Versiche-

rungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451 – die Informationen können nur dann selbst der Inhaltskontrolle unterworfen 
sein, wenn sie zu vertragl. Regelungen führen, Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 133. 
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gungen erteilt werden sollen3105. Bei den Informationspflichten der Versicherer vor Ab-
schluß des Versicherungsvertrages iSd versicherungsrechtlichen Richtlinien ist z.B. trotz 
der Tatsache, daß viele der geforderten Informationen üblicherweise in AVB geregelt 
werden3106, fraglich, ob diese auch allein durch Aufnahme in die Allgemeinen und Beson-
deren Versicherungsbedingungen erfüllt werden können3107. Denn der Zweck einer 
Vorabinformation über die wesentlichen Vertragsinhalte wird gerade dadurch gefährdet, 
daß sich die Informationen inmitten des sehr komplexen Vertragswerkes befinden, was es 
dem durchschnittlichen Verbraucher wesentlich erschwert, die wesentlichen Teile vor 
Vertragsabschluß „herauszufiltern” 3108. Wenige pointierte Informationen auf einem Extra-
Informationsblatt sind klarer als eine vollständige Information zusammen mit den übrigen 
AVB3109. Dies wird in der Vierten Richtlinie Leben 2002/83/EG auch dadurch deutlich, 
daß in Anhang III A (=Anhang II A Dritte RL-Leben 92/96/EWG) die notwendigen 
schriftlichen Einzelinformationen unabhängig von den „allgemeinen und besonderen Ve r-
sicherungsbedingungen” in Anhang III B (= Anhang II B Dritte RL-Leben) erwähnt wer-
den. Es wird damit davon ausgegangen, daß die Informationen nicht nur Vertragsbestand-
teil sind, sondern zusätzlich zu den AVB vor Vertragsschluß3110 erteilt werden. Vorgaben 
für den Mindestinhalt von Versicherungsverträgen werden gerade nicht gemacht3111. Au-
ßerdem umfassen die positiven Informationspflichten der Versicherungsrichtlinien auch 
Angaben zu dem konkreten Vertrag, die in AVB gerade nicht geleistet werden können3112. 
Aus den versicherungsrechtlichen Informationspflichten kann daher nicht eine Verpflich-
tung des Versicherers abgeleitet werden, diese Informationen in die AVB aufzunehmen. 
Damit kann eine solche Pflicht schon aus diesem Grund auch nicht aus dem Transparenz-
gebot der Klauselrichtlinie folgen. Auch bei anderen Richtlinien sind die Informationen 
vor Vertragsschluß nicht als Teil der Vertragsbedingungen, sondern vielmehr als invitatio 
ad offerendum oder Werbung gedacht3113. Auch bei einem optischen Absetzen von anderen 
                                                           
3105 So z.B. bei der RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, bei der gem. Art.5 I „alle Vertrag s-

bedingungen sowie die in Arikel 3 Absatz 1 und Artikel 4 genannten Informationen” zu übermitteln sind (auch Art.5 
II), auch in Art.6 wird von „Vertragsbedingungen und Informationen” gesprochen; ähnlich e -commerce-RL 
2000/31/EG, die in Art.5,6,10 Informationspflichten vorsieht, aber nur in Art.10 III von „allgemeinen Geschäftsb e-
dingungen” spricht.  

3106 Reiff, VersR 1997, S.267 ff., 268. 
3107 So z.B. nach dt.Umsetzung § 10 a I VAG iVm Anlage D I 1 b) als Ums.v. Art. 31 I iVm Anhang II A a.4 der Dritten 

RL Leben (jetzt Art.36 iVm Anhang III A a.4 Vierte RL Leben), nach dem die geforderte Info auch durch Übergabe 
der AVB als Träger der Information erfüllt werden kann; i.Ü. spricht die dt. Umsetzung in § 10 a VAG iVm Anlage 
D eher dafür, daß es sich um „zusätzlich notwendige Verbraucherinformation” „über di e AVB hinaus” handelt.  

3108 Nur 25 % der Bevölkerung nutzen die AVB als Informationsquelle, vgl. Geiger, S.33. 
3109 Man könnte daher geneigt sein, die dt.Reg.im Fall der Anlage D I Nr.1 c) VAG als für den Verbraucher günstiger zu 

bezeichnen als Anlage D I Nr. 1b), weil es für ihn leichter ist, die wichtigen Infos zu erkennen. 
3110 Richtigerweise müssen die AVB trotz der Erwähnung erst in Teil B des Anhanges schon vor Vertragsschluß überge-

ben werden, vgl. ausf.Grundmann, 4.31, Rz.36. Dafür spricht insb.der Wortlaut des Eingangssatzes von Teil B, nach 
dem sich „während der Laufzeit des Vertrages” nur auf die „folgenden Informationen” „zusätzlich” zu den Versich e-
rungsbedingungen bezieht.  

3111 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2212; vgl. auch die Kritik des Wirtschafts- und Sozialausschusses 
„Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl.1998, Nr. C 95/72 unter 3.4f. (anders z.B. in Frankreich „Ve r-
sicherungskodex”) – auch aus dt.§ 10 a VAG können keine Verpfl. zur Aufnahme in die AVB geschlossen werden, 
vgl. OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 714f.; aA OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 370 (im Gegensatz zu 
368) m.krit.Anm. Präve, VersR 1999, S.837 f., 838. 

3112 Präve in Anm. zu OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff.=VersR 1999, S.832 ff., 837 f., 838; so auch OLG Nürn-
berg, VersR 2000, S.713 ff., 715. 

3113 Vgl. z.B.Troberg/Schwimann in Blaurock, S.73 ff., 84 für die Überweisungs-RL 97/5/EG, bei der auch Matusche, 
S.138 ff. nicht von der Erfüllbarkeit durch AGB ausgeht; Art.4 Fernabsatz-RL 97/7/EG, insb.Absatz II („kommerzie l-
ler Zweck unzweideutig erkennbar”), vgl.auch Micklitz in Grabitz/Hilf, Rz.37 (der allerdings in Rz.54 eine E rfüllung 
durch AGB für möglich hält,aA wohl Reich, EuZW 1997, S.581 ff., 584);Art.3 II der RL 2002/65/EG über Fernab-
satz von Finanzdienstleistungen:“geschäftlicher Zweck unmißverständlich zu erkennen” – die schriftl- Fixierung bzw. 
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Bedingungen3114, ist fraglich, ob der Zweck gewahrt ist, weil die „Fülle” der gesamt en Be-
dingungen allein schon die Information über die wichtigsten Bedingungen verhindern 
kann.  
 
(7) Besteht also keine Pflicht oder Möglichkeit, die Informationspflichten allein durch vor-
formulierte Vertragsbedingungen zu erfüllen, so ist nur noch der Ansatz denkbar, daß mög-
licherweise aus dem Transparenzgebot der Klauselrichtlinie iVm den anderen Spezialrege-
lungen folgt, daß diese Informationen - soweit möglich - außerdem noch im Vertragstext 
selbst enthalten sein müssen3115. Hierbei würde es um eine Vollständigkeitsgebot dergestalt 
gehen, daß das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie nur dann erfüllt ist, wenn die z.T. 
vorgeschriebenen Mindestabgaben für Vertragsinhalte und/oder sonstige Informationen 
auch in den vorformulierten Bedingungen selbst enthalten sind. 
 
Dagegen spricht aber neben den bereits genannten dogmatischen und systematischen Be-
denken folgender Aspekt: die meisten Richtlinien mit positiven 
Mindestinformationspflichten enthalten zusätzlich noch eine Regelung hinsichtlich der Art 
und Weise bzw. der Form der zu übermittelnden Informationen. Nicht selten finden sich 
diesbezüglich die gleichen Formulierungen wie in Art.4 II, 5 der Klauselrichtlinie („klar 
und verständlich”) oder zumindest sehr ähnliche Formulierungen 3116, aber eben zusätzlich 
zu den positiven Informationspflichten. Die Klauselrichtlinie enthält dagegen gerade nur 
die Formulierungen „klar und verständlich”, ohne selbst zusätzliche positive 
Informationspflichten zu bestimmen3117. Dies spricht gegen eine Konkretisierung von 
„verständlich“ i n Art.4 II, 5 durch die positiven Pflichten. Hätten bereits die 
Transparenzanforderungen der Klauselrichtlinie positive Informationspflichten enthalten, 
wäre zudem die ausdrückliche Regelung positiver Informationspflichten durch zeitlich der 
Klauselrichtlinie nachfolgenden speziellen Richtlinien und Empfehlungen nicht 
erforderlich gewesen3118.   
                                                                                                                                                                                     

die Bestätigung der Information auf einem dauerhaften Datenträger kann jeweils in best.Fällen auch nachträgl. erfol-
gen; Art.6 E-commerce-RL 2000/31/EG betrifft Informationspflichten für „kommerzielle Kommunikat ion”.  

3114 So Micklitz in Grabitz/Hilf, Rz.54 für die Informationspflichten der Fernabsatz-RL 97/7/EG (wegen Art.4 II). 
3115 So Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2213 (zumindest für die „wesentlichen pr oduktdefinierenden Pa-

rameter”).  
3116 Besonders deutlich in Art.3 II iVm Erwägung 4 („Ensprechend der Richtlinie 93/13/EWG ...sollten solche Bedingu n-

gen insbesondere in leicht verständlicher und unmittelbar faßbarer Form gehalten sein”) der Empfehlung 97/489/EG 
über Geschäfte mit elektronischen Zahlungsinstrumenten; Punkte 3.2 („leicht verständlich und klar abzufassen”) s o-
gar neben dem Gebot, vollständige und faire Vertragsbedingungen festzulegen in Punkt 3.1der Empfehlung 
88/590/EWG zu den Beziehungen zwischen Karteninhabern und –ausstellern; Dritte RL Leben 92/96/EWG: EG 23 
(„...klare und genaue Angaben”) und Anhang II („...eindeutig und detailliert schriftlich in einer Amtssprache des Mi t-
gliedstaats der Verpflichtung abzufassen.”; engl.: „in a clear and accur ate manner”), jetzt entsprechend in Vierte RL 
Leben 02/83/EG (EG 52, Anhang III); EG 9 („angemessen”) Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG; Art.3 („in leicht 
verständlicher Form”) und Art.4 („klare und leicht verständliche...”) Überweisungs-RL 97/5/EG; erster Grundsatz der 
Empfehlung zur Tranparenz der Bankkonditionen bei grenzüberschreitenden Überweisungen 90/109/EWG („in leicht 
verständlicher und leicht zugänglicher Form”); Art.11 I 5.Spiegelstrich („in geeigneter Form”) Wertpapier-
dienstleistungs-RL 93/22/EWG; Art.3 II („auf klare und verständliche Weise”) der RL 2002/65/EG über den Fernab-
satz von Finanzdienstleistungen; Art.13 I a) RL 02/92/EG über Versicherungsvermittlung („in klarer, genauer und für 
den Kunden verständlicher Form” – außerhalb der Finanzdienstleistungen: Art.4 II Fernabsatz-RL 97/7/EG („klar 
und verständlich”); Art.5 II („klar und unzweideutig”), Art.6 c,d („leicht zugänglich sein sowie klar und unzweide u-
tig”), Art.10 II („klar, verständlich und unzweideutig”) e -commerce-RL 2000/13/EG. 

3117 Obwohl z.T.sogar zeitlich frühere Richtlinien und Empfehlungen beides vorsahen. 
3118 Dafür spricht auch EG 11 der e-commerce RL 2000/31/EG, nach der diese RL „die Informationserfordernisse, die 

durch die vorstehend genannten Richtlinien (darunter auch die KlauselRL) ...eingeführt wurden”, „ergänzt”; aA Pr ä-
ve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 451 für den dt. § 10 a VAG, der in Absatz II Anforderungen an die Art 
und Weise der Information stellt („eindeutig formuliert, übersichtlich gegliedert und verstän dlich”) .  
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Die ähnlichen Formulierungen wie „klar und verständlich“ neben positiven Pflichten in 
den Spezialregelungen sprechen deshalb dafür, daß die Spezial-Richtlinien eher das „Ob” 
der Information, das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie dagegen schwerpunktmäßig 
das „Wie” der Informationen regelt (in einigen nationalen Umsetzungsgesetzen zu Art.4 II, 
5 wird dann auch von „Form” oder „Weise” gesprochen) 3119. Damit können zwar die für 
das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie entwickelten Grundsätze für die Auslegung der 
ähnlichen Formulierungen („klar, verständlich, eindeutig, etc.”) in den anderen Richtlinien, 
Empfehlungen, etc. herangezogen werden3120, nicht aber umgekehrt die speziellen 
Informationspflichten für die Klauselrichtlinie3121.  
 
(8) Nicht zuletzt kann als Argument gegen die Entwicklung allgemeiner, positiver 
Informations- und Aufklärungspflichten aus dem Transparenzgebot auch nicht außer 
Betracht bleiben, daß der Wirtschafts- und Sozialausschuß im Rahmen der Vorarbeiten 
auch die Aufnahme von positiven Informationspflichten in die Klauselrichtlinie forderte, 
dies aber gerade nicht umgesetzt wurde3122.  
(9) Die Klauselrichtlinie kennt auch keine Rechtsmittel, um über die Unanwendbarkeit der 
Klausel hinaus, ein positives Recht auf Information durchzusetzen. Auch der Rechtsver-
gleich zeigt, daß anders als z.B. der Ombudsmann in Skandinavien, das Office of Fair Tra-
ding in Großbritannien oder der Staatsrat per Dekret in Frankreich in den meisten Ländern 
(z.B. Italien und Deutschland) keine Möglichkeit besteht, über die Feststellung der Un-
wirksamkeit einer Klausel hinaus positive Maßnahmen zur Gestaltung von Vertragsbedin-
gungen zu ergreifen3123. Bei einem Verstoß gegen eine positive Informationspflicht einer 
Spezialregelung kann also nicht generell von einer Intransparenz bzw. Mißbräuchlichkeit 
iSd Klauselrichtlinie ausgegangen werden3124. Es gelten vielmehr die jeweiligen Rechts-
folgen der einzelnen Richtlinien und Umsetzungsgesetze – soweit vorhanden - bei Nicht-
einhaltung einer Informationspflicht; unter Umständen kann dem Vertragspartner (nach 
nationalem Recht) ein Schadensersatzanspruch zustehen3125. Die Mißbräuchlich-
                                                           
3119 Die griech. Fassung des Art.5 Satz 1 spricht von „klarer und verständlicher Weise”, vgl. Kapnopoulou, S.143 FN 

106; in diese Richtung gehen auch die Formulierung von Micklitz in Grabitz/Hilf, zu der Fernabsatz-RL 97/7/EG, 
Rz.62 und von Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 231 (zu dt. § 10 a II VAG und Art.5 RL). 

3120 Folge, daß z.B. Anf. „detalliert” in Anh. II Dritte RL Leben (jetzt Anhang III Vierte RL Leben) nur soweit befolgt 
werden muß, als die Gesamtheit der Informationen noch transparent sind, i.E.auch Bach, FS Lorenz, S.45 ff., 53. 

3121 Bei manchen Pflichten, wie z.B.die detailliertere Infos über das Versicherungsunternehmen oder Hinw. auf eine 
Beschwerdestelle, Anhang II A a.2,3,15, ergibt sich schon der Sache nach, daß diese nicht sinnvollerweise in die 
AVB aufgenommen werden müssen und daher auch nichts mit dem Transparenzgebot zu tun haben– nach der hier 
vertr.Lösung können auch die in dem dt. § 7 I AltZertG gen Informationspflichten nicht als Klarstellung der ohnehin 
aus dem Transparenzgebot in § 9 I AGBG a.F. (§ 307 I 2 BGB n.F.) abzuleitenden Pflichten gesehen werden (so aber 
Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 339). 

3122 Vgl. auch Lockett/Egan, Rz.3.17– also keine planwidrige Regelungslücke mit Folge einer Analogie; auch wenn der 
EuGH für eine entspr. Anwendung wegen der Lückenhaftigkeit des sek. Gemeinschaftsrechts regelm. keine planwid-
rige Lücke fordert, sondern schon die gleiche Zweckrichtung ausreichen läßt, liegt hier der Fall vor, daß Anzeichen 
gegen eine planwidrige Lücke sprechen; auch die Arbeitsgruppe anläßl. der Brüsseler Konferenz über Anwendung 
der KlauselRL geht davon aus, daß positive Informationspfl. erst noch gerereglt werden müßten, Konferenzunterla-
gen, S.200; dafür auch Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 195 unter Berufung auf Art.153 EG-V. 

3123 Vgl. Konferenzunterlagen, S.157 . 
3124 Auch wenn grdstzl. gemeinschaftsrechtliche Wertungen zur Konkretisierung der Mißbräuchlichkeit in Art.3 I heran-

gezogen werden können, insb. schuldvertragl. Bestimmungen und zur Bestimmung des Vertragszwecks;ausf. 2.Teil E 
I. 

3125 Vgl. auch für die vergleichbare Problematik bei § 10 a VAG, OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 715; aA OLG 
Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 370 (zum.bei unvollständiger Information); bei Richtlinien, die hauptsächlich Auf-
sichtsrecht enthalten, ist je nach der betreffenden Norm zu unterscheiden, ob es sich um eine aufsichtsrechtliche Re-
gelung handelt, bei der das öffentliche Interesse im Vordergrund steht oder ob die Informationspflicht auch einen ver-
tragsrechtlichen Einschlag hat, so daß der Kunde bzw. Anleger bei Verletzung Schadensersatzansprüche geltend ma-
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keitskontrolle der Klauselrichtlinie und insbesondere das Transparenzgebot stellen keine 
allgemeine Sanktion für die Verletzung von Aufklärungspflichten zur Verfügung (mit einer 
Funktion wie etwa der deutsche § 134 BGB3126), sondern knüpfen an die Kontrolle konkre-
ter Vertragsklauseln an3127. Im Falle der Nichterfüllung einer Informationspflicht gibt es 
gerade keine Klausel und damit würde bei einer Nichtregelung die „Bezugsgröße” für eine 
Mißbräuchlichkeitskontrolle fehlen. Etwas nicht Vorhandenes kann nicht unverbindlich 
sein3128. Eine Intransparenz des gesamten Vertragswerkes wegen Fehlens einer Information 
würde zu weit gehen3129. Außerdem sind die speziellen – zum Teil ausdrücklich geregel-
ten3130 - Rechtsfolgen für Nicheinhaltung einer Informationspflicht, wie z.B. die Regelun-
gen hinsichtlich des Beginns einer Widerrufspflicht, aber auch Schadensersatz regelmäßig 
sachgemäßer als die Mißbräuchlichkeit/Unverbindlichkeit wegen Intransparenz3131. Der 
Verbraucher ist durch diese Rechtsfolgen ausreichend geschützt. 
 
Einzig im Fall einer Vertragsklausel mit lediglich unvollständiger Information könnte die 
Folge der fehlenden Bestandskraft der Klauselrichtlinie überhaupt eine sinnvolle Folge der 
Nichteinhaltung der Informationspflichten sein, wenn sich die Klausel nicht nur in einer 
bloßen Information erschöpft3132. Angesichts der bereits geäußerten Bedenken ist diese 
Möglichkeit - jedenfalls als automatische Schlußfolgerung aus den Spezialregelungen3133 - 

                                                                                                                                                                                     
chen kann. Die Einordnung des nationalen Gesetzgebers ist unerheblich, vgl. Grundmann, 4.20, Rz.12– RF bei Ver-
letzung der Informationspflichten, z.B.: nach Art.14 ff. iVm EG 22,24 (unabdingbar) Verbraucherkredit-RL 
87/102/EWG müssen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Maßnahmen und Verletzungsfolgen festlegen, die eine 
Klagemöglichkeit gegen Vertragsbedingungen umfassen muß, die aber z.B. für das Schriftformerfordernis in Art.4 I1 
auch nur im Beweisrecht liegen können, vgl. Grundmann, 4.10, Rz.30, in Dtl. uU Nichtigkeit des Vertrages, vgl. im 
einzelnen §§ 494, 502 II BGB; auch nach Art.10,11 Überweisungs-RL 97/5/EG ist die Umsetzung den Mitgliedstaa-
ten überlassen; mußte das Institut auf Verlangen des Kunden hinsichtlich best. Angaben bindende Zusagen machen, 
gelten die Haftungsansprüche nach Art.5 f.; nach Grundmann, 4.13, Rz.19 gilt bei fehlender Transparenz allgemein 
im Europäischen Schuldvertragsrecht die dem Kunden günstigere Angabe; Art.31 31 II Dritte RL Schaden 
92/49/EWG und Art.31 IV Dritte RL Leben 92/96/EWG, jetzt Art.36 IV Vierte RL Leben (Durchführungsvorschrif-
ten den Mitgliedstaaten überlassen, in Dtl. Widerspruchsrecht in § 5 a VVG) – die versicherungsrechtlichen Informa-
tionspflichten haben insb. aufgr.EG 23 auch eine schuldvertragsrechtliche Komponente (ausf.zu Streit, Grundmann, 
4.30, Rz.45 m.Nachw.) Daher kann der VN bei Pflichtverletzung uU Schadensersatz verlangen oder sich auf die für 
ihn günstigere Rechtslage berufen; Art.11 II iVm EG 41 Wertpapierdienstleistungs-RL 93/22/EWG, im Hinblick auf 
die doppelte Schutzrichtung, die auch den Anlegerschutz umfaßt (Erwägungsgründe 2,5,32,41f.), muß nicht nur 
Art.11, sondern im wesentlichen auch Art.10 als Schutznorm angesehen werden, , so daß dem Anleger bei Verlet-
zung, insbesondere der Aufklärungs- und Beratungspflichten nach Art.11 I 4 4.und 5.Spiegelstrich Schadensersatzan-
sprüche zustehen können, vgl. Grundmann, 4.20, Rz.12 ff.m.w.Nachw.; RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen: Art.8 f.,11 („angemessene Sanktionen”), 13f. iVm EG 26,27 („angemessene und wirksame 
Mittel” bzw. „Beschwerde - und Abhilfeverfahren”; „geeignete” u. „erforderliche Maßnahmen” den Mitgliedstaaten 
überlassen), Art.6 (Beginn der Widerrufsfrist), Art.5 (insb.II), Art.15 (Beweislastregelung)– außerhalb der Finanz-
dienstleistungen: Art.6, Art.11 iVm EG 20 ff., Art.12 (unabdingbar) Fernabsatz-RL 97/7/EG (ansonsten je nach Art 
der Information Nichtgeltung oder Schadensersatz, vgl. Micklitz in Grabitz/Hilf, Rz.9; Reich, EuZW 1997, S.581 ff., 
587 f.;Art.4 I als vorvertraglicher Informationsgewährungsanspruch, vgl. Micklitz, ebenda, Rz.37, so auch bereits in 
Spanien, Griechenland,Portugal umgesetzt); Art.5,6,10 e-commerce-RL 2000/31/EG („stellen die Mitgliedstaaten s i-
cher”), Art.16,18,19,20 .  

3126 Der im übrigen nach deutschem Recht auch neben § 307 I BGB n.F. (§ 9 AGBG a.F.) steht, vgl. Palandt/Heinrichs, 
vor § 8 AGBG, Rz.16. 

3127 Vgl. Art.1 II, 2 I a) iVm Art.3 I, Art.4 I, Art.6 I. 
3128 Vgl. auch für deutsches Recht hinsichtlich §§10,10a VAG OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 368. 
3129 So aber Markwardt, S.124, der aus anderen RL Grundsätze entnehmen will, „von denen in vorformulierten Verträgen 

nicht abgewichen werden darf, ohne daß diese Verträge als mißbräuchlich anzusehen sind.”.  
3130 Auch in Dtl. z.B. Rücktrittsrecht nach § 7 III AltZertG bei Nichteinhaltung der Informationspflichten – i.Ü.sprechen 

die ausdrücklich geregelte Rechtsfolgen selbst gegen die RF der Intransparenz (Unverbindlichkeit) bei Nichteinhal-
tung einer Informationspflichteine Klausel. 

3131 I.E.auch Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2197 (gegen RF des dt. § 6 AGBG a.F.). 
3132 Bei unvollständiger Information ansch.auch andere Sicht des OLG Stuttgart, NversZ 1999, S.366 ff., 370. 
3133 Vgl.Markwardt, S.132 zu den einzelnen Richtlinien. 
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aber auch abzulehnen3134. Eine Irreführung bzw. Täuschungsverbot durch lückenhafte An-
gaben ergibt sich vielmehr bereits aus Art.4 II, 5 bzw.Art.3 I der Klauselrichtlinie selbst 
(s.o.).  
 
ccc) Ergebnis 
Zusammenfassend ist also zu sagen, daß die Spezialregelungen in Richtlinien und Empfeh-
lungen zwar ähnliche Ziele verfolgen wie das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie3135. 
Die Wertungen können aber aus mehreren Gründen nicht vollständig auf die Klauselricht-
linie übertragen werden. Aus den Spezialregelungen kann weder ein allgemeines Vollstän-
digkeitsgebot im Sinne eines allgemeinen gemeinschaftsrechlichen Grundsatzes dergestalt 
angenommen werden, daß vorformulierte Vertragsklauseln selbst alle wesentlichen Ver-
tragsbestandteile enthalten müssen. Noch folgt aus den Spezialregelungen eine Konkreti-
sierung des Transparenzgebotes der Klauselrichtlinie dergestalt, daß es nur dann erfüllt ist, 
wenn konkrete, für bestimmte Vertragstypen geforderte Informationen in den Vertragsbe-
dingungen der jeweiligen Vertragstypen enthalten sind3136.  
 
Das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie setzt grundsätzlich auf einem niedrigeren Ni-
veau an als die Spezialregelungen und gibt insbesondere keine bestimmten Klauselgestal-
tungen positiv vor3137. Das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie beinhaltet also grund-
sätzlich im wesentlichen eine „negative Kontrolle” der konkreten, tatsächlich vorhandenen 
Klausel und strebt die Entfernung intransparenter Klauseln aus den Verträgen und damit 
vom Markt3138, ohne positive, eigenständige (zusätzliche) Informationspflichten zu statuie-
ren3139. Es setzt also schwerpunktmäßig bei dem „Wie”, weniger bei dem „Ob” einer Reg e-
lung an3140. Bei dem Transparenzgebot der Klauselrichtlinie liegt der Schwerpunkt auf der 
Transparenz der vorformulierten Bedingungen, bei den Spezialregelungen auf der Transpa-
renz des gesamten Produktes. Beide Anforderungen stehen nebeneinander3141. 
 

cc) Vollständigkeitsgebot und weitere Einzelfälle (insb. im Hinblick auf Art.4 I) 
                                                           
3134 AA anscheinend Micklitz in Grabitz/Hilf zu der Fernabsatz-RL 97/97/EG, Rz.54. 
3135 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 141. 
3136 Davon geht anscheinend auch der Wirtschafts- und Sozialausschuß in seiner Stellungnahme zum Thema „Verbra u-

cher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl.1998, Nr.C 95/72 aus, der S.81 unter 3.4.f. eindeutig in Bezug auf die 
Mißbräuchlichkeitskontrolle anführt, daß es auf Gemeinschaftsebene im Gegensatz zu z.B. Frankreich keinen Rechts-
rahmen hinsichtlich der Transparenz von Versicherungsverträgen gibt. Inwieweit sich aus der Klauselrichtlinie selbst 
Vollständigkeitsgebote ergeben, dazu sogleich unter cc). 

3137 Vgl. auch zu einem ähnlichen Problem im deutschen Recht: der Abgrenzung des Transparenzgebotes des AGBG a.F. 
zu dem Preisangabenrecht, Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948/949; vgl. auch Dylla-Krebs, S.150. 

3138 Vgl. auch EG 4,6 und 21; Art.7 II („der Verwendung...ein Ende zu setzen”).  
3139 Vgl. auch Grundmann, 2.10, Rz.30: „ Gegen die Erstreckung des Transpare nzgebotes...spricht ..., daß die...Richtlinie 

eine Kontrolle der Klauseln vorsieht, die tatsächlich einbezogen wurden, nicht jedoch eine Pflicht, weitere Klauseln 
zu formulieren.”; für primär negative Abgrenzung auch v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.12; vgl.auch Köndgen, 
NJW 1989, S.943 ff., 947, FN45, der sich schon gegen die Formulierung „Informationsgebote” im Zusammenhang 
mit dem Transparenzgebot ausspricht, weil dies eine Verwechslungsgefahr mit schadensersatzbewehrten Informati-
onspflichten biete – auch der Richtlinienanhang (Nr.1 j, Nr.2 d) sieht bestimmte Voraussetzungen nur für vorhandene 
Klauseln vor. 

3140 So auch Koch, WuB IV C § 8 AGBG 1.01, S.1092 für das dt.Transparenzgebot. 
3141 Aufgrund der niedrigeren Stufe des Transparenzgebotes der Klauselrichtlinie, reicht dieses somit allein nicht aus, um 

das informationsbedingte Marktversagen zu bekämpfen und kann daher auch die positiven Informationspflichten 
nicht ersetzen. Angesichts der geringen Informationsanforderungen z.B. bei der Schadensversicherung werden aber 
auch die positiv durch Richtlinien, Empfehlungen, etc. vorausgesetzen Informationen nicht bei allen Vertragstypen 
als Kundenschutz genügen. Ergänzungen durch außergesetzliche Aufklärungs- und Beratungspflichten sind erforder-
lich. 



 382 

Teilweise werden aus der Klauselrichtlinie selbst Pflichten zur Aufnahme bestimmter An-
gaben in den Klauseltext gegenüber dem Durchschnittsverbaucher abgeleitet (z.B. als all-
gemeines Vollständigkeitsgebot). Zum Teil werden besondere Hinweis- und Erläuterungs-
pflichten im Einzelfall aus der erforderlichen Berücksichtigung „aller den Vertragsschluß 
begleitenden Umstände” nach Art.4 I gefolgert. Da die Grenzen dieser beiden grundsät z-
lich zu trennenden Bereiche fließend sind und auch in der Literatur nicht immer unter-
schieden werden, werden beide Bereiche hier gemeinsam erörtert. Für beide Bereiche gel-
ten zunächst die oben dargestellten Argumente des grundsätzlich Ansetzens des Transpa-
renzgebotes bei einer „negativen Kontrolle”, also der Kontrolle ta tsächlich verwandter 
Klauseln auf ihre Transparenz - sowie der häufig fehlenden „Bezugsgröße” bei einer vol l-
ständig fehlenden Angabe bzw. die uU nicht passende Rechtsfolge der Unverbindlichkeit 
bei einer reinen „Nichtregelung” oder „Nichtaufklärung”. Des w eiteren sind auch hier wie-
der die allgemeinen Schranken des Transparenzgebotes (Transparenz des gesamten Klau-
selwerkes, Möglichkeit, Zumutbarkeit im Einzelfall) zu beachten3142. 
 
Sinn und Zweck des Transparenzgebotes und die daraus erkennbare Wertung hinsichtlich 
der Informationsfunktion vorformulierter Vertragsklauseln würden zwar grundsätzlich für 
ein Vollständigkeitsgebot des Klauselwerkes zumindest hinsichtlich der wesentlichen Ver-
tragsbestandteile sprechen3143 – aus den eingangs erwähnten Aspekten scheint die Klausel-
richtlinie aber auch hier auf einer niedrigeren Stufe anzusetzen. Jedenfalls kann die Frage 
aufgrund der Schranken nicht pauschal losgelöst vom Einzelfall beantwortet werden3144. In 
jedem Fall geht ein Vollständigkeitsgebot nicht so weit, daß der gesamte Vertragsinhalt - 
inklusive aller sich aus dem Gesetz oder der Rechtsnatur des jeweiligen Vertrages erge-
benden Rechte und Pflichten - ausdrücklich in dem Vertragstext selbst enthalten sein müs-
sen oder der Kunde darüber belehrt werden muß. Denn neben den eingangs genannten As-
pekten muß auch die Möglichkeiten einer Vertragsergänzung durch dispositives Recht 
(Gesetz, richterrechtliche und allgemeine Grundsätze) und Auslegung in Betracht gezogen 
werden3145. Das Transparenzgebot soll nur die Gefahr von Mißverständnissen oder Fehl-
deutungen des Kunden durch unklare und/oder unverständliche Klauselgestaltungen ver-
hindern3146 („Wie”). Insbesondere bei ohnehin schon sehr komplexen Produkten wie z.B. 
Kapitallebensversicherungsverträgen müssen nicht auch noch gesetzliche Regelungen um-
fassend dargestellt und erläutert werden. Grundsätzlich ist daher ein Verweis auf gesetzli-
che Regelungen, die allgemein zugänglich sind, zulässig, wofür auch das Verbraucherleit-
bild des mündigen Bürgers spricht 3147; insbesondere dann, wenn eine für den durchschnitt-
                                                           
3142 Oben 2.Teil D IV 2. 
3143 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.21; Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2215; weitergehend Nasall, JZ 

1995, S.689 ff., 693; und nach dt.Recht: Präve, Rz.436; ders., VersR , 2000, S.138 ff., 141 f.; nach Schwintowski, 
NVersZ 1998, S.97 ff,.98 und 101, müssen alle gegenseitigen Rechte und Pflichten außerhalb zwingender Rechtsvor-
schriften, einschl. dispositiver richterrechtlicher Rechtssätze(z.B. „Auge und Ohr -Rspr.”), in den Vertragsklauseln 
enthalten sein; auch v.Hoynigen-Huene, Rz.202 ist für allg.Rechtspflicht. 

3144 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.21. 
3145 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.7; v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.12 („keine allg.Rechtspflicht”); so 

auch BGH, NJW 1996, S.2092 f., 2093; BGH, WM 1999, S.133=NJW 1999, S.276, 277 (gegen ein zu weitgehendes 
Vollständigkeitsverbot u. eine allg.Aufklärungspflicht); Fricke, VersR 2000, S.257 ff., 262, FN 67. 

3146 Vgl. BGH, NJW 1996, S.2092 f., 2093;BGH, WM 1999, S.133; v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.12. 
3147 Auch hier kann genaues nur nach Interessenabwägung im Einzelfall entschieden werden; für die Zulässigkeit der 

Verweisung auf andere Regelungswerke in Dtl.: BGH, VersR 1995, S.77 ff., 79; zust. LG Hamburg, VersR 1998, 
S.877 ff., 879; BGH, NVersZ 2001, S.308 ff.; Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1051; differenzierend Prölss in 
Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.84; aA v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.4,5; Präve, Rz.429– für Zul. auch das i-
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lichen Verbraucher verständliche Darstellung des Gesetzesinhalts nicht möglich ist3148. Die 
Erläuterungspflichten gehen auch nicht soweit, daß mittels der Klauselformulierungen the-
oretische Zweifel, etwa der juristischen Dogmatik ausgeräumt3149 oder außergewöhnliche 
Fälle geregelt werden müssen3150. 
Auch die Verortung von Aufklärungspflichten, welche auf Umstände des Einzelfalls iSd 
Art.4 I gestützt werden (dazu bereits oben unter 1.a und b) 3151, im Rahmen des Transpa-
renzgebotes ist problematisch, insbesondere entstehen Abgrenzungsprobleme zu außerge-
setzlichen individuellen Aufklärungs- und Beratungspflichten. Zwar beruht das Transpa-
renzgebot genauso wie vorvertragliche Aufklärungspflichten3152 auf dem Gebot von Treu 
und Glauben, jedoch gehören Aufklärungspflichten nach Treu und Glauben vorrangig in 
den Bereich des Mündlichen, während Art.5 primär auf schriftliche Klauseln abstellt3153. 
Zudem ist Art.4 I bei dem Transparenzgebot nur eingeschränkt anwendbar3154; insbesonde-
re können AGB keine Angaben hinsichtlich des konkreten Vertrages aufnehmen3155. Erge-
ben sich die Aufklärungspflichten außerhalb des Transparenzgebots während der konkre-
ten Vertragsverhandlungen oder sonst in der Anbahnungsphase, so sind die Rechtsfolgen 
Schadensersatz (bei Vertretenmüssen) oder uU Anfechtungsrecht (arglistige Täuschung, 
Irrtum) bei Nichteinhaltung passender als die Folgen der Intransparenz bei Art.4 II, 5 der 
Klauselrichtlinie, nämlich Auslegung nach Art.5 Satz 2 bzw. Unverbindlichkeit (u.U. 
Nichteinbeziehung)3156. Der Art.4 I bezweckt keine Beeinträchtigung nationaler Regelun-
gen über das Zustandekommen von Verträgen3157. Letztlich handelt es sich hier um das 
allgemein ungelöste Problem der Abgrenzung und dogmatischer Einordnung von Art4 I zu 

                                                                                                                                                                                     
tal.Tribunale di Roma, Urteil v. 24.12.1997, CLAB IT 000628 u. 000631- die franz. Rspr. ist bei Art.L 113-1 C.ass. 
nicht einheitlich, Chapuisat, RGAT 1983, S.5 ff., 11 und Berr/Groutel, Code des assurances, Art.113-1 I B 1° Nr.19 
mit Rspr.beispielen für unwirksame Verweisungen; für zul.Verweis auf konkrete Vorschrift z.B. Cass. Civ I 
v.13.10.1987, RGAT 1987, S.86; aA Commission des clauses abusives, Rec. n° 90-01 v. 10.11.1989, Abs. II unter 
„Garantie Invalidité totale”; für Unzul.auch OFT in GB, Unfair terms guidance, 19.4 u.19.7.  

3148 Z.B. BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 312 f. 
3149 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 140; aA offenbar Schwintowski, VuR 1998, S.414 f., 415 unter Hinweis auf die Äqui-

valenz- und Adäquanztheorie. 
3150 Präve, VersR 2000, S.138 ff., 142 mit Beispiel aus dem Bereich der Lebensversicherungen. 
3151 Für umfangr. Aufklärungs- und Erläuterungspflichten als Folge des Verständlichkeitsgebotes: Willett, ERPL 1997, 

S.223 ff., 234; Lockett/Egan, Rz.3.17; Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2197; Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1859 f.; 
sehr weitgehend für dt. Versicherungsrecht, vgl. Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., inb.98 und 101; weniger 
weitgehend Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.39 („im Einzelfall kann eine zusätzliche Erläuterung notwendig sein”) ; 
gegen die Ableitung von Aufklärungspflichten dagegen Grundmann, 2.10, Rz.33; für dt.Recht: Bruchner in Had-
ding/Hopt, S.119 ff., 129f. 

3152 Die Begründung.vorvertragl.Aufklärungspfl. aus Treu und Glauben ist außerhalb Dtl.auch in anderen Ländern be-
kannt, vgl.Nachw. bei Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.65. 

3153 Grundmann, 2.10, Rz.33 – ein „flankierendes” Beratung sgespräch würde auch dem Rationalisierungszweck der AGB 
entgegenlaufen, da es zu dem Verhandlungsgespräch führen würde,was mit AGB gerade vermieden werden soll, vgl. 
Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 947. 

3154 Oben 2.Teil D IV 1. 
3155 Aus vielen Beiträgen wird nicht deutlich, ob Aufklärungspfl.aus Art.4 iVm Art.4 I mdl. oder schriftl.durch die vor-

formulierten Klauseln erfüllt werden sollen, z.B. Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher 
Art.5, Rz.7; Pfeiffer in Grabitz/Hilfm Art.3, Rz.65; bes.Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 98 und 101; anders bei 
Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693, der bestimmte Angaben in dem Klauseltext fordert. 

3156 Vgl. auch Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 345 f; für SE als Rechtsfolge letztlich auch Palandt/Heinrichs, § 24 a 
AGBG, Rz.23, ders.NJW 1996, S.2190 ff., 2197 und Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1860, obwohl diese sich auf das 
Transparenzgebot als Grundlage für Informationspflichten berufen. 

3157 Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 320; mit Bueso Guillen einen berücksichtigungsfähigen Umstand nur dann 
anzunehmen, wenn nicht eine für die Anfechtbarkeit, Nichtigkeit (§ 138 BGB) oder Schadensersatz erforderlichen 
„Intensität” erreicht ist, erscheint fraglich; jedenfalls könnte ein solcher Umstand nicht eine objektiv für den durc h-
schnittlichen Verbraucher transparente Klausel als intransparent erscheinen lassen. 
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allgemeinem Vertragsrecht wie Anfechtung, § 138 BGB, Rechtsmißbrauch § 242 BGB, 
Minderjährigenrechte, Widerrufsrechte, etc.3158 
 
Forderungen hinsichtlich besonderer Aufklärungs- und Informationspflichten im Zusam-
menhang mit „rechtskulturellen Voraussetzungen der Verständlichkeit” 3159 gehen idR zu 
weit. Es besteht keine Pflicht zur Information über geltendes nationales Recht (dispositives 
Recht oder ungeschriebene Rechtsgrundsätze) gegenüber Ausländern3160. Da die Transpa-
renz – wie oben erläutert – bei für Finanzprodukte typischen AGB grundsätzlich im Hin-
blick auf den typischen Durchschnittsverbraucher zu fordern ist, kann eine solche Informa-
tionspflicht zwar national vorgesehen sein, folgt aber nicht generell aus der Richtlinie3161. 
Grundsätzlich ist es das Risiko eines Verbrauchers, der ein Produkt eines ausländischen 
Anbieters kauft, daß er die Sprache (dazu oben unter IV 1.b) und das anwendbare Recht 
nicht kennt3162. Nach der Klauselrichtlinie soll die fehlende Kenntnis von Rechtsvorschrif-
ten bereits durch die Rechtsangleichung und den Mindestschutz hinsichtlich des Klauselin-
halts als solchen ausgeglichen werde3163. Da aber auch bei einem inländischen typischen 
Durchschnittsverbraucher nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden kann, daß dieser 
das geltende Recht in vollem Umfang kennt3164, besteht auch keine Hinweispflicht, an wel-
chen Stellen und in welchem Umfang die vorformulierten Bedingungen von dem geltenden 
Recht abweichen3165.  
 
Zu Aufklärungspflichten, die im Hinblick auf die unterdurchschnittlichen Verständnismög-
lichkeiten abgeleitet werden, wurde bereits oben Stellung genommen3166. Hier wird das 
Abgrenzungsproblem in deutschem Recht besonders deutlich, z.B. bei Versicherungsver-
trägen wird bei erkennbaren Irrtümern und Mißverständnissen eine Aufklärungspflicht des 
Verwenders vorformulierter Klauseln angenommen, deren Nichteinhaltung zu Schadenser-
satzansprüchen aus culpa in contrahendo (§§ 280 I, 311 II, 241 II BGB n.F.) führen3167. 
Wenn ein Teil des deutschen Schrifttums auch das Transparenzgebot als Normierung der 

                                                           
3158 Vgl.oben 1.Teil D II 2. 
3159 Formulierung von Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.21 – diese Problematik könnte ebenso oben 2.Teil D IV 1.a) u.b) 

(Anforderungen gegenüber „unt erdurchschnittlichen Verbrauchern”) zgeordnet werden.  
3160 Aus den unterschiedlichsten Gründen: Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.23 (wohl wegen konkret-individueller 

Prüfung, RF: Schadensersatz); Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693 (unter Berufung auf den abstrakt-europäischen Durch-
schnittskunden): bei deutsch-rechtl. Besonderheiten, insb., wenn das nationale dispositive Recht nicht aus dem Geset-
zeswortlaut zu entnehmen ist, z.B. hinsichtlich der fiduziarischen Elemente der Sicherungszession (von Lohnforde-
rungen) und der Verwertungsmodalitäten; einschränkender Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.5, Rz.7 (unklar, ob er 
dies auf Art.4 I oder auf den Durchschnittkunden stützt): nur für die Fälle, bei denen der Unternehmer sein Geschäft 
nach dem Recht seines Heimatstaates (soweit zulässig) in einem anderen Mitgliedstaat betreiben will. 

3161 I.E. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.5, Rz.21; Präve, Rz.162; aA Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693, der allerdings auch 
unzutreffend auf den abstrakten europäischen Durchschnittskunden abstellt. 

3162 AA Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 113 . 
3163 Erwägungsgründe 5,6. 
3164 Auch ein nationaler juristischer Laie wird die Sicherungszession und die Verwertungsvoraussetzungen für fiduziari-

sche Sicherungsgeschäfte nicht kennen –die Beispiele von Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693 können daher zu keinen be-
sonderen Pflichten gegenüber Ausländern führen – bei Nasall wird auch die Rechtfolge bei Nichteinhaltung nicht 
deutlich, etwa Intransparenz des gesamten Klauselwerkes, Rechtsmißbrauch § 242 BGB? Auch hier scheint wieder-
um eher die „B ezugsgröße” zu fehlen.  

3165 Dagegen auch Heinrichs, FS Trinkner, S.157 ff., 168; v.Hoynigen-Huene, Rz.202 für dt.Transparenzgebot, der aber 
generell eine mittelbare Informationspflicht im Hinblick auf vertragliche Rechte und Pflichten bejaht. 

3166 2.Teil D IV 1. a) und b) – zu Abgrenzungsproblem im Vergleich zu SE-bewehrten außervertraglichen Aufklärungs-
pflichten aus Treu und Glauben, oben 2.Teil D IV 3.g) aa). 

3167 Prölss in Prölss/Martin,Vorbem II, Rz.10 ff. (eine weitere Fallgruppe ist ein konkretes Nachfragen); ähnliche Grund-
sätze z.B. auch in Frankreich: Sievers, S.65 ff. 
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in den Mitgliedstaaten entwickelten Pflichten aus Treu und Glauben3168 oder als eine Art 
AGB-rechtlichen Spezialfall der culpa in contrahendo auffaßt3169; dann mag dies uU nach 
nationalem Recht zulässig sein, es ist aber sehr fraglich, ob das Transparenzgebot der 
Klauselrichtlinie so zu verstehen ist. Jedenfalls kann aus dem Transparenzgebot der Klau-
selrichtlinie keine Pflicht des Gewerbetreibenden zu einer umfassenden Aufklärung abge-
leitet werden3170. Nicht von Art.5 Satz 1 gefordert ist beispielsweise eine Aufklärung über 
die Eignung des Geschäftes für den konkreten Verbraucher, denn wie Art.11 I 
(insb.4.Spiegelstrich)und III der Wertpapierdienstleistungs-RL 93/22/EWG im Gegensatz 
zu anderen Richtlinien zeigt, wird eine solche Pflicht bisher nur gezielt für bestimmte Fi-
nanzprodukte vorgesehen3171. Auch hier kann es sich allenfalls um Schadensersatzansprü-
che handeln3172. 
 
dd) Erläuterungs- und Hinweispflichten bezüglich wirtschaftlicher Nachteile? -  

Transparenz von Hypothekarkredit- und Kapitallebensversicherungsverträgen 
Fraglich ist, ob sich Erläuterungs- und Hinweispflichten aus dem Gesichtspunkt ergeben, 
daß die Vertragsklauseln interessierten Verbrauchern auch außerhalb des Art.4 II-
Bereiches vor Abschluß des Vertrages einen Marktvergleich mit anderen Produkten und 
deren Bedingungen sowie mit gleichartigen Produkten anderer Anbieter ermöglichen soll. 
Im folgenden soll geprüft werden, ob sich die strengen Anforderungen der dt. Rechtspre-
chung an die Transparenz von Klauselwerken auch aus dem Transparenzgebot der Klausel-
richtlinie ableiten lassen. 
 
aaa) Hypothekenzins- und Versicherungsurteile des BGH 
Die deutsche Rechtsprechung urteilt seit dem Hypothekenzinsurteil, daß eine Regelung 
auch dann intransparent ist, wenn sie die wirtschaftlichen Nachteile und sonstigen Benach-
teiligungen nicht hinreichend deutlich erkennen läßt3173. In diesem Urteil beanstandete der 
BGH Zinsberechnungs- und Tilgungsverrechnungsklauseln eines Hypothekenbankdarle-
hens nicht hinsichtlich ihres Inhalts, sondern hielt sie für intransparent, weil die zinserhö-
hende Wirkung, welche aus der Verknüpfung beider Regelungen folgt, nicht mit hinrei-
chender Deutlichkeit und Klarheit erkennbar sei. Die zinserhöhende Wirkung entstand da-
durch, daß die Darlehenszinsen jeweils bis zum Jahresende trotz der zwischenzeitlich fort-
schreitenden Tilgung noch nach dem (höheren) Kapitalstand am Schluß des Vorjahres be-
                                                           
3168 So ansch.Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.65: „ In der Richtlinie haben diese Teilaspekte von Treu und Glauben 

Ausdruck gefunden vor allem im Rahmen des Transparenzgebotes des Art.5, Satz 1”.  
3169 Siehe oben unter 2.Teil D IV 3.g)aa) 
3170 Zw. ist daher die von Reich, NJW 1995, S.1857 ff., 1859 f. geforderte „Risikoaufklärung” des Bürgen durch die Bank 

- auch in Portugal, wo positive Informationsrechte des Vertragspartners sowohl im AGB-Gesetz Nr.446/85 idF 1999 
als auch in dem Rahmengesetz zum Verbraucherschutz geregelt sind (s.o.), sind diese Rechte immer zusätzlich neben 
den allgemeinen Transparenzanforderungen einer zumutbaren Kenntnisnahme bzw einer klaren, genauen und leserli-
chen Abfassung geregelt. 

3171 So auch Grundmann, 2.10, Rz33. 
3172 Z.B. für Informationspflicht und Schadensersatz aus konkludentem Beratungsvertrag wie im Bankenbereich, Kienin-

ger, AcP 199 (1999), S.190 ff., 236 ff.; so auch Römer, VersR 1998, S.1313 ff., 1315f. (für best. Versicherungsspar-
ten, z.B.Lebens-u.Krankenvers.); Schirmer, r+s 1999, S.133 ff., 177 ff.- auch Schwintowski, VuR 1997, S.83 ff., 87 
ff.: §§ 31, 32 WpHG analog (anleger- und objektgerechte Beratung) bei Kapitallebensversicherungen; gegen gesetzli-
che Nomierung so umfassender Beratungspflichten, vgl. Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.374 ff., 375 -
interessanterweise wird auch von den Befürwortern der Beratungspflichten z.T.wieder auf die erkennbaren De-
ckungserwartungen des DurchschnittsVN abgestellt. 

3173 BGH, NJW 1989, S.222 ff.; so auch im „Wertstellungsurteil”, BGH, NJW 1989, S.582 ff., bei dem die streitgege n-
ständliche Klausel aber zusätzlich auch noch für inhaltlich unangemessen gehalten wurde. 
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rechnet werden. Dadurch entsteht effektiv ein höherer Jahreszins. Beanstandete der BGH 
hier noch hauptsächlich die Tatsache, daß der Zusammenhang der beiden Regelungen (Til-
gungsverrechnung und Zinsberechnung) wegen der Stellung in zwei unterschiedlichen 
Absätzen nicht deutlich werde, so wurde das Gericht in späteren Entscheidungen deutli-
cher. Danach kann nämlich eine Verschleierung der zinserhöhenden Wirkung auch dann 
entstehen, wenn vergleichbare Regelungen in unmittelbar aufeinander folgenden Sätzen 
stehen, solange der Verwender die Klausel „so formuliert, daß ihre Auswirkungen vom 
Durchschnittskunden nur mit Mühe zu durchschauen sind, statt von der bestehenden Mög-
lichkeit Gebrauch zu machen, eine leichter durchschaubare Formulierung zu wählen” 3174. 
Den entscheidenden Ansatzpunkt für die Intransparenz auch von unmittelbar aufeinander 
folgenden Sätzen - die jeder für sich genommen verständlich sind – sieht der BGH darin, 
daß der innere Zusammenhang bzw. die „sachliche Verzahnung” z wischen Tilgungsver-
rechnung und Zinsberechnung und die daraus folgende Konsequenz der Weiterverzinsung 
bereits getilgter Schuldbeiträge für einen durchschnittlichen Kunden nicht hinreichend 
deutlich werde3175. 
 
Auch im Versicherungsbereich wurde die Forderung, daß wirtschaftliche Nachteile und 
Belastungen klar aus dem Klauseltext selbst erkennbar sein müssen, soweit dies nach den 
Umständen gefordert werden kann, übernommen. Nachdem der BGH zunächst nach dieser 
Formel Anpassungsklauseln in AVB auf ihre Transparenz überprüfte3176, hielt er in zwei 
vielbeachteten Urteilen vom gleichen Tag, dem 9.5.20013177, u.a. jeweils ähnliche Klauseln 
bezüglich des Rückkaufwertes bei vorzeitiger Kündigung und bei Umwandlung in eine 
beitragsfreie Versicherung in Kapitallebensversicherungsverträgen zwar für inhaltlich zu-
lässig, aber für intransparent. Aus diesen Klauseln lasse sich nicht hinreichend deutlich 
erkennen, daß bei einer Kündigung in den ersten Jahren der Rückkaufswert bzw. die bei-
tragsfreie Versicherungssumme aufgrund des Zillmerungsverfahrens bei der Verrechnung 
der Abschlußkosten3178 sehr viel niedriger ist als die Summe der eingezahlten Beiträge3179. 

                                                           
3174 BGH, NJW 1990, S.2383 ff., 2384. 
3175 Vgl. BGH, NJW 1990, S.2383 f., 2384; BGH, NJW 1992, S.179 und 1108; BGH, WM 1997, S.518 ff.– eine hinrei-

chend deutliche Formulierung in zwei Sätzen dagegen BGH,NJW 1991, S.2559 ff., 2561 . 
3176 BGH, NJW 1998, S.454 ff., 456; wobei es sich hier wohl in der Tat um einen Fall der „verkappten Inhaltskontrolle” 

handelt (so Kritik bei Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1049 f.; ders. NVersZ 1999, S.349 ff., 350), da der Schwer-
punkt bei unbestimmten einseitigen Änderungsmöglichkeiten doch in der inhaltlichen Mißbilligung liegt, wie auch 
die KlauselRL in Nr.1 j,k,l und Nr.2b-d zeigt. 

3177 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff. = VersR 2001, S.841 ff. (Vorinstanz OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff.) die 
2.Entschdg.ist zu großen Teilen inhaltlich identisch: S.313 ff. = VersR 2001, S.839 f. (Vorinstanz OLG Stuttgart, 
NVersZ 1999, S.366 ff.=VersR 1999, S.832 ff.m.Anm. Präve, S.837 f.), im wesentl. wird daher im folgenden Text 
nur auf die erste Entscheidung eingegangen – Anm.zu BGH.: Präve, VersR 2001, S.846 ff.; Reiff, ZIP 2001, S.1058 
ff.; Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff.; Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., Koch, WuB IV C § 8 
AGBG 1.01; Derleder, EWiR 2001, S.1025 f.; Littbarski, NJW 2001, S.3315 ff.  

3178 Sog. Zillmern besteht in der Verrechnung einmaliger Abschlußkosten mit Beitägen zu Beginn der Vertragslaufzeit 
(z.Z. nach § 4 DeckRV beschränkt auf einen Höchstzillmerungssatz bis zu 4 % der während der Vertragslaufzeit zu 
zahlenden Beträge); in den ersten Jahren entsteht dadurch ein negatives Deckungskapital, so daß der Rückkaufswert 
und die beitragsfreie Versicherungssumme bei vorzeitiger Vertragsauflösung geringer (uU sogar gleich Null) sind, als 
bei einer Verrechnung auf der Grundlage einer anderen Methode – dieses aufsichtsrechtl. anerkannte Verfahren wird 
als solches für inhaltl. zulässig angesehen, vgl. BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311; zust. Präve, VersR 2001, S.846 
ff., 848; krit. zu Abwälzung von Gemeinskosten auf den individuellen VN, Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, 
S.2211 ff., 2217 f.; für Unzulässigkeit, Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 233 f. („wirkt wie eine mehrjährige Kü n-
digungssperre”) – für die Zertifizierung von Altersvorsorgeverträgen ist das Zillmern nach § 1 I 1 Nr.8 AltZertG 
nicht zulässig. 

3179 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311 (inkl.Klauselzusatz, S.313,315); zust. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 
ff., 2220; für Transparenz iVm Tabelle dagegen OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 715; wohl auch Reiff, ZIP 
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Die AVB-Formulierung („Der Rückkaufswert entspricht nicht der Summe der von Ihnen 
eingezahlten Beträge..”) 3180 und eine im Versicherungsschein enthaltene Tabelle über ga-
rantierte Rückkaufswerte und beitragsfreien Versicherungssummen, auf die mittels Ver-
weisungsklausel in den AVB hingewiesen wird, machen nach Ansicht des Gerichts die 
wirtschaftlichen Nachteile nicht ausreichend deutlich3181. Insbesondere in einem der beiden 
Fälle3182 wird nicht deutlich, daß infolge des Zillmerungsverfahrens in den ersten beiden 
Jahren überhaupt kein Rückkaufswert besteht und dieser noch bis zu einer Laufzeit von 19 
Jahren (!) niedriger als die eingezahlten Beiträge ist. Die Tabelle, bei der es m.E. ohnehin 
fraglich ist, ob diese bei der Beurteilung der Transparenz mitberücksichtigt werden 
kann3183, hätte schon ausdrücklich die Rückkaufswerte „0” für die ersten Jahre ausweisen 
müssen3184 – nach Ansicht des BGH genüge die Möglichkeit der Ermittlung dieses Wertes 
durch Vergleich von in der Tabelle aufgeführten Laufzeitdaten und dem Abschlußdatum 
nicht, zumal die vertragliche Regelung hinsichtlich der Verrechnung der Abschlußkosten 
räumlich zu weit entfernt sei. Aus im wesentlichen gleichen Gründen wurde auch die 
Abschlußkostenregelung für intransparent erklärt3185. Dagegen hielt der BGH die vertragli-
chen Regelungen hinsichtlich der Überschußermittlung und -beteiligung sowohl für inhalt-
lich zulässig, als auch für hinreichend transparent3186. 
Die Hoffnung eines Teils des Schrifttums, daß der BGH nach der Deregulierung des Versi-
cherungsmarktes eine strengere Linie zugunsten der VN verfolgen werde3187 als bei einem 
Urteil aus dem Jahr 1995, hat sich nicht erfüllt3188. 1995 wurde die vertragliche Überschuß-
regelung, die sich im wesentlichen in einer bloßen Verweisungsklausel in den AVB auf die 
für den durchschnittlichen VN nicht verständlichen und idR nicht zugänglichen3189 Über-
schußermittlungs- und -beteiligungsregelungen in den Geschäftsplänen erschöpfte, sowohl 
für transparent gehalten3190, als auch mit dem Argument für inhaltlich zulässig erklärt, daß 

                                                                                                                                                                                     
2001, S.1058 ff., 1059, der die BGH-Rspr. für eine „verkappte” Inhaltskontrolle hält; sogar für w eniger deutliche Kl., 
LG Hamburg, VersR 1998, S.877 ff., 879. 

3180 In dem zweiten Fall ließ der BGH auch eine Klausel. „Nach der Kündigung erhalten Sie – soweit vorhanden – den 
Rückkaufswert.” nicht ausreichen, vgl. BGH, NVersZ 2001, S.313ff.  

3181 Der BGH macht offenbar keinen Unterschied danach, ob die in der Tabelle genannten Rückkaufswerte garantiert 
werden oder nicht; vgl.dagegen OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 715 i.Ggstz. zu OLG Stuttgart, NVersZ 1999, 
S.366 ff., 369 (Unterschied zw.garantierten Werten u.unverbindl.Inaussichtstellung). 

3182 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311. 
3183 Dazu oben unter2.Teil D IV 1.c). 
3184 So auch LG HH, VuR 2002, S.100 ff., 102. 
3185 Hier wurde außerdem gerügt, daß nicht auf die Tabelle verwiesen wurde, BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311; 

w.Begr. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2219; für Transparenz dagegen OLG Nürnberg, VersR 2000, 
S.713 ff., 716; LG Hamburg, VersR 1998,. S.877 ff., 880; wohl auch Reiff, ZIP 2001, S.1058 ff., 1059. 

3186 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 312f. – für“ma terielle Zulässigkeit” auch Präve, VersR 2001, S.846 f.; Reiff, ZIP 
2001, S.1058 ff., 1060; OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 714f.; aA OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 
370; krit.Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 22221 f. u.Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 339 f.; 
schon BGH, VersR 1995, S.77 ff., 79 f. hatte die Spielräume bei Überschußermittlung für (materiell) zul. erklärt, weil 
Kapitallebensversicherer keine Pflicht zur Optimierung des Gewinns trifft, d.h.auch das Niederstwertprinzips o. sog. 
Querverrechnung sind zul.; zu Gegenans-Prölss in Prölss/Martin § 1VVG, Rz.24. 

3187 So z.B. Horn in Wolf/Horn/Lindacher, § 23 AGBG, Rz.504; Hübner in Karlsruher Forum 1997, S.43 ff., 61. 
3188 Schon OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 714 sah keinen Anlaß zur Änderung, weil der Versicherer weiterhin an 

gesetzl.u.aufsichtsrechtl. Vorgaben gebunden sei; aA OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 370 – nach den v. 
BGH, NVersZ 2001, S.308 ff. entw. Grundstz. wären die Verweisungskl. aber wohl nicht mehr transparent, weil we-
der Überschuß als Begriff, noch Spielräume bei Ermittlung u. Verteilung deutlich wurden. 

3189 Nach der durch EG 20 und Nr.1 i) des Anhanges der KlauselRL vorausgesetzten tatsächlichen Kenntnisnahme-
möglichkeit wäre fraglich, ob dies mit dem Transparenzgebot des Art.5 vereinbar ist. 

3190 BGH, VersR 1995, S.77 ff.=NJW 1995, S.589ff.: trotz fehlender Kenntnismögl. u. Unverständlichkeit der Geschäfts-
pläne kein Verstoß gegen das Transparenzgebot, weil keine Gefahr bestehe, daß der VN wegen unklarer AVB seine 
Rechte nicht wahrnehme. Aus dieser Begründung bleibt unklar, ob die aufsichtsbehördliche Kontrolle oder die aus-
reichende Transparenz bzw. Unmöglichkeit einer verständlicheren Darstellung als in den Geschäftsplänen ausschlag-
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der Versicherer den Überschuß nicht willkürlich festsetzen könne, sondern an gesetzliche 
und aufsichtsrechtliche Vorgaben gebunden sei. 
 
Da Rückkaufswerte und Überschußbeteiligung zu den wesentlichen Hauptpflichten eines 
Kapitallebensversicherers gehören, sind die bankrechtliche und die versicherungsrechtliche 
Entscheidung vergleichbar, da es in dem ersten Fall um die Höhe der Leistung des Kunden 
geht (preis- bzw. zinserhöhende Wirkung) und in dem zweiten Fall um den Umfang der 
Gegenleistung des Versicherers3191. In einem Fall ist der wahre Preis bzw. die Preiswirk-
samkeit einer Klausel, in dem anderen Fall die wahre Leistung nicht hinreichend durch-
schaubar. Es ist fraglich, ob diese faktischen Hinweispflichten der Klauselverwender auf 
wirtschaftliche Nachteile als Schlußfolgerung trotz an sich verständlicher Klauseln – auch 
in Abgrenzung zu vorvertraglichen Aufklärungs- und Beratungspflichten3192 - noch von 
dem Transparenzgebot der Klauselrichtlinie umfaßt sind3193.  
 
bbb) andere Wertung nach dem Verbraucherleitbild des EuGH? 
Zunächst ist fraglich, ob ein Abstellen auf den aufmerksam lesenden, „mündigen” Durc h-
schnittsverbraucher nach dem Verbraucherleitbild des EuGH zu einem anderen Ergebnis 
führen würde, bei dem die an sich nach ihrer Formulierung verständlichen Klauseln, die 
auch nicht ungewöhnlich sind, als transparent anzusehen wären. Dafür könnte sprechen, 
daß der wirtschaftliche Nachteil hinsichtlich Zinserhöhung und der Rückkaufswerte in bei-
den BGH-Fällen aus der Zusammenschau vorhandener vertraglicher Regelungen und Zu-
satzinformationen objektiv abzuleiten war. Zumindest bei zwei aufeinander folgenden Sät-
zen3194, bei unmittelbarer Textfolge wie im Fall des Wertstellungsurteils3195 oder bei der 
Schlußfolgerungsmöglichkeit aus der Tabelle der Rückkaufswerte im Versicherungsschein, 
soweit diese tatsächlich „bei nur oberflächlicher Betrachtung” möglich ist 3196, könnte ein 
Abstellen auf einen aufmerksam lesenden mündigen Verbraucher uU zur Entbehrlichkeit 
einer zusätzlichen Erläuterung des Sachzusammenhangs führen3197.  
                                                                                                                                                                                     

gebend war – sollte dem Urteil zugrundeliegen, daß eine Verständlichkeit nicht nötig ist, wäre dies nicht mehr mit der 
KlauselRL vereinbar, Prölss in Prölss/Martin, Vorbem I, Rz.81. 

3191 Der Rückkaufswert wird zwar nur bei außerplanmäßiger Kündigung der Lebensversicherung bedeutsam, jedoch kann 
man den Renditeverlauf wegen des Zeitwertbezuges als „zentrales Merkmal” u. sogar als Hauptleistung bezeichnen, 
so wohl Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff.,2216/17.iVm 2216 li.Sp., ohne daß die Qualifizierung aller-
dings Auskunft über den Bereich des Art.4 II geben würde, da bei Rechtsprodukten – wie oben dargestellt- gerade 
nicht sämtliche Hauptleistungsbestimmungen kontrollfrei sind. 

3192 Die z.B. im Hinblick auf den Renditeverlauf bei Kapitallebensversicherungen erforderlich sind, vgl. Rose-
now/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2216. 

3193 Dagegen Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 313, nach dem das strenge dt. Transparenzgebot (Hypothekenzins- und 
Wertstellungsurteil) nicht durch das „schlichte Transparenzgebot des Art.5” gedeckt ist; bereits gegen diese „Ve r-
schärfung” des Transparenzgebotes nach dt.Recht, z.B.Bruchner, Hadding/Hopt, S.119 ff., 129.  

3194 So z.B.BGH, NJW 1990, S.2383ff.=BGHZ 112ff., 115 ; BGH, NJW 1992, S.179 f. und S.1108 ff.; BGH, WM 1997, 
S.518 ff.– bei Versicherungsurteilen war dagegen zusätzliches Argument, daß die Rückkaufswertregelung und die 
Regelung hinsichtlich der Abschlußkosten im Vertragswerk weit auseinanderstehen. 

3195 Folgende Wertstellungsklausel sei nach BGH, NJW 1989, S.582 ff. = BGHZ 106, S.259 ff. intransparent: 
„5 .Wertstellungen (Beginn oder Ende der Zinsrechnung auf Girokonten; im Kontoauszug mit Wert bezeichnet): Ein-
zahlungen: 1 Tag nach Einzahlung, Auszahlungen: Tag der Auszahlung”; - Begründung: Klausel bringe nicht hinrei-
chend deutlich zum Ausdruck, daß durch die hinausgezögerte Wertstellung für Bareinzahlungen uU Sollzinsen für 
nicht in Anspruch genommene Kredite verlangt werden. 

3196 So OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 714: ein nur weit unter der Summe der eingezahlten Prämien liegender 
Rückkaufswert sei „of fensichtlich” (S.716: „offenkundig”) – BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., geht dagegen i.E.nicht 
davon aus, daß sich die wirtschaftl. Folgen bereits durch oberflächl. Betrachtg erkennen lassen . 

3197 So Markwardt, S.173 für den Fall des Wertstellungsurteils, allerdings war in diesem Fall Hauptargument für die 
Unwirksamkeit nicht die Intransparenz, sondern die materielle Unangemessenheit, BGH, NJW 1989, S.582 ff., 583 - 
vgl.auch Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104: ein aufmerksamer Leser muß auf Zusammenhänge achten. 
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Allerdings ist schon aus der Begründung der Hinweispflicht durch den BGH zu erkennen, 
daß dieser nicht auf einen „flüchtigen Leser” in Abweichung zu dem eu ropäischen 
Verbraucherleitbild abstellt3198. Ausschlaggebend war vielmehr die fehlende Erfahrung mit 
den konkreten Geschäften und fehlende Spezialkenntnisse der Verbraucher, denen es des-
halb schwer fällt, die Konsequenz des wirtschaftlichen Nachteils aus dem sachlichen Zu-
sammenhang der jeweiligen Regelungen zu erkennen3199. Ein Kredit- oder Versicherungs-
experte würde von vorneherein das notwendige „Problembewußtsein” haben und auf diese 
„verdeckten” Zusammenhänge achten, die von einem Laien nicht erwartet und dah er uU 
für diesen nicht hinreichend deutlich werden. Auch der „mündige” Verbraucher nach dem 
Leitbild des EuGH ist aber als Person ohne Sonderkenntnisse zu sehen3200. Nur bei dieser 
Prämisse können auch das Verständlichkeitsgebot der Klauselrichtlinie und das allgemeine 
gemeinschaftsrechtlich verfolgte „Informationsmodell” überhaupt ihre Geltung beanspr u-
chen3201. Damit schließt das europäische Verbraucherleitbild nicht notwendigerweise 
strengere Transparenzanforderungen hinsichtlich wirtschaftlicher Nachteile aus.  
 
Entscheidend ist also nicht, daß dem Verbraucher jegliches Nachdenken oder mögliche 
Schlußfolgerungen durch einen erläuternden Hinweis abgenommen werden sollen3202, son-
dern die Frage, ob das Bestehen der Schlußfolgerungsmöglichkeit bzw. der Sachzusam-
menhang für einen Laien überhaupt hinreichend erkennbar und durchschaubar war. Dies 
spricht dafür, bei komplexen und nicht alltäglichen Verträgen wie Hypothekendarlehen 
und Kapitallebensversicherungen höhere Anforderungen zu stellen als z.B. bei einfachen 
Kaufverträgen. Auch bei neuartigen Finanzprodukten können tendenziell mehr Erläuterun-
gen verlangt werden. Bei Lebensversicherungen hat das BAV zu Recht darauf hingewie-
sen, daß sich diese Versicherungsart zwar an alle Bevölkerungsschichten wendet, die An-
forderungen sich aber an im Wirtschaftsleben weniger gewandten Kreisen zu orientieren 
haben3203.  
 
ccc) Hinweis- und Erläuterungspflichten aus dem Gedanken der Durchschaubarkeit 
Auch wenn das Transparenzgebot grundsätzlich niedriger ansetzt als die in anderen Richt-
linien geforderten positiven Informationspflichten und keine konkrete Klauselgestaltung 
vorgibt3204, können sich die durch die dt. Rechtsprechung entwickelten Erläuterungspflich-
                                                           
3198 Auch der BGH stellt auf den aufmerksamen Leser – allerdings ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse- 

ab,der das Klauselwerk verständig würdigt und erkennbare Sinnzusammenhänge berücksichtigt vgl. BGH, NJW 
1993, S.2369f.; BGH, NJW 1990, S.2383 ff., 2384. 

3199 Vgl. BGH, NJW 1989, S.222 ff., 224 stellt auf die Erkenntnismögl.v. „Privatpersonen, die erst - oder einmalig Grund-
besitz erwerben und über keine Finanzierungserfahrungen verfügen”, als typ. Durchschnittskunden von Hypotheke n-
darlehen ab. „Eine Hypoth ekenbank muß daher ihre AGB möglichst so gestalten, daß auch solchen Kunden die preis-
erhöhende oder sie sonst benachteiligende Wirkung der Klausel nicht erst nach intensiver Beschäftigung oder auf-
grund ergänzender Auskünfte deutlich wird.” Im weiteren stel lt der BGH zudem auf ein Abweichen von typ. Kun-
denerwartungen ab; vgl. auch BGH, NJW 1990, S.2383 f., 2384. 

3200 Oben 2.Teil D IV 1.a) und 3.c). 
3201 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2215: das Transparenzgebot relativiert das Verbraucherleitbild. 
3202 Davon geht auch die dt.Rspr. nicht aus, OLG, WM 1989, S.1209 ff., 1210/1211 (keine so weitgehende Aufklärungs-

pflicht); BGH, NJW 1990, S.2383 ff., 2384: AGB können zwar nicht stets so formuliert werden können, „daß dem 
Kunden jedes eigene Nachdenken erspart bleibt”, es reiche aber nicht aus, wenn sich die Auswirkungen einer Kl. erst 
nach „intensiver Beschäftigung oder aufgrund ergänzender Auskünfte” e rschließen. 

3203 R2/2000, VerBAV 2000, S.252, 253. 
3204 Insb.2.Teil D IV 3.g)bb) - auch der BGH fordert keine konkrete Klausel, in NJW 1990, S.2383 f., 2384 gibt er nur ein 

Beispiel für eine mögliche Formulierung der Zinsberechnungsklausel in Hypothekendarlehen. 
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ten auch aus Art.4 II,5 der Klauselrichtlinie ergeben. Dafür spricht zum einen die Vorbild-
funktion des von der deutschen Rechtsprechung entwickelten Transparenzgebotes für die 
Art.4 II,5 der Klauselrichtlinie. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde ausdrück-
lich auf die dt. Rspr. Bezug genommen3205 – zu dieser Zeit gab es bereits die Wertstel-
lungs- und Hypothekenzinsentscheidungen, die im wesentlichen auch erst zu dem Prinzip 
Transparenzgebot im Rahmen der Inhaltskontrolle führten sowie mehrere Folgeurteile, so 
daß man von einer ständigen Rechtsprechung hinsichtlich der Erläuterung wirtschaftlicher 
Nachteile sprechen konnte. 
 
Der Wortlaut „klar und verständlich” spricht nicht etwa gegen die Annahme auch noch 
einer Erläuterungspflicht bezüglich wirtschaftlicher Konsequenzen3206, da es sich hierbei 
lediglich um eine generalklauselartige Umschreibung des Transparenzgebotes handelt3207. 
Vielmehr kann auch ein „Aufdecken” der sachlichen Zusammenhänge und wirtschaftl i-
chen Folgen – soweit nicht bereits unter den Begriff der Verständlichkeit subsumierbar - 
von dem Grundgedanken des Transparenzgebotes der Klauselrichtlinie, der Durchschau-
barkeit von Sinn und Tragweite der Klauseln, erfaßt sein. Auch die Einordnung einer 
Klauseln in den Gesamtzusammenhang sowie eine zusammenhängende Darstellung zu-
sammengehöriger Regelungen, auf die der BGH in beiden Fällen – wenn auch nicht ent-
scheidend – abgestellt hat3208, gehören zu der Sinnverständlichkeit und Durchschaubarkeit. 
Es soll verhindert werden, daß dem Verbraucher scheinbar unverfängliche Klauseln prä-
sentiert werden, die ihren belastenden Inhalt erst im Zusammenwirken mit anderen Klau-
seln haben und dies für den Verbraucher unerkannt bleibt. 
 
Insbesondere der Gesichtspunkt der Abschlußtransparenz, der auch der Klauselrichtlinie zu 
entnehmen ist, spricht für ein vergleichbar strenges Transparenzgebot auch auf Richtli-
nienebene. Bei beiden Entscheidungen - im Bank- wie im Versicherungsbereich - spricht 
der BGH von dem Zweck des Transparenzgebotes, dem Kunden einen Marktvergleich zu 
ermöglichen3209. Besonders deutlich wird der IV. Senat des BGH bei den versicherungs-
rechtlichen Entscheidungen, bei denen er ausführt, daß der VN ein „berechtigtes Inform a-
tionsbedürfnis” habe, um das Produkt Kapitallebensversicherung mit anderen Kapitalanl a-
gen, aber auch mit Versicherungen anderer Anbieter (also unterschiedlichen Angeboten 

                                                           
3205 Dazu oben unter2.Teil D II 2.a). 
3206 BGH sieht wohl einen Unterschied zw. formaler Verständlichkeit und Sinnverständlichkeit, vgl. NJW 1998, S.454 ff., 

456: „Dabei kommt es nicht nur darauf an, daß die Klausel in ihrer Formulierung für den durchschnittlichen Ve r-
tragspartner verständlich ist. Vielmehr gebieten Treu und Glauben auch, daß die Klausel die wirtschaftlichen 
Nachteile und Belastungen so weit erkennen läßt, wie dies nach den Umständen gefordert werden kann.”; so auch 
BGH, NVersZ 1999, S.360 ff.; NVersZ 2001, S.308 ff. und 313 ff.  

3207 Dazu oben unter 2.Teil D IV 2.und 3.a). 
3208 Das Hypothekenzinsurteil stützte sich noch maßgeblich darauf, daß sich die beiden Regelungen in zwei unterschiedl. 

Abs. befanden; die späteren Entscheidungen hielten aber auch aufeinanderfolgende Sätze für intransparent (z.B. 
BGH, NJW 1990, S.2383 f., 2384; NJW 1992, S.179 f.) - im Versicherungsurteil wurde u.a. darauf abgestellt, daß der 
Zusammenhang der Abschlußkosten (§ 15 AVB) u.Rückkaufswertregelung (§ 4 AVB) aufgr. ihrer weit voneinander 
entfernten Darstellung ohne ausdrückl. Verweisungsklausel nicht erkennbar war. 

3209 BGH, NJW 1989, S.222 ff., 224 (Hypothekenzinsurteil): „Nur wenn der Kunde darüber Klarheit gewinnt...., ist ihm 
ein Preisvergleich mit den Angeboten anderer Banken möglich”;deutlicher später BGH, NJW 1990, 2383 ff. : ging 
von der Preistransparenz als Voraussetzung für den Marktvergleich aus und folgt daraus, daß bei effektivzinserhö-
hende Preisnebenabreden darauf geachtet werden muß, daß „der Kunde ihre Bedeutung nicht verkennt, sondern mö g-
lichst mühelos und ohne weitere Erläuterung versteht. Nur dann kann er seine Verhandlungsmöglichkeiten und 
Marktchancen interessengerecht wahrnehmen.” – der BGH bezog sich in dieser Entscheidung ausdrücklich auf die 
marktbezogenen Sichtweisen von Köndgen, NJW 1989, S.943 f., 948,950 und Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 683. 
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desselben Produktes) zu vergleichen3210. Diese Erwägung deckt sich mit dem Zweck des 
Richtlinien-Transparenzgebotes, neben der Informationsmöglichkeit während der 
Vertragslaufzeit, einem interessierten Verbraucher eine ausreichende 
Informationsmöglichkeit vor Vertragsabschluß zu geben, um die Entscheidungsfreiheit zu 
sichern und einen Konditionenwettbewerb überhaupt erst zu ermöglichen. 
 
Bei den BGH-Entscheidungen geht es weniger um ein Gebot der Aufnahme zusätzlicher 
inhaltlicher Angaben („Ob”), also die Entwicklun g eigenständiger Aufklärungspflichten, 
als um die klare, verständliche und durchschaubare Darstellung vorhandener Angaben 
(„Wie”). Auch das Richtlinien -Transparenzgebot setzt in Abgrenzung zu positiven Infor-
mationspflichten anderer Richtlinien und Empfehlungen („Ob”) schwerpunktmäßig bei 
dem „Wie” an 3211. Die Grenze zu nicht mehr von dem Transparenzgebot erfaßten Informa-
tionspflichten ist allerdings schwer zu ziehen. In jedem Fall läßt sich aber eine äußerste 
Grenze für die Transparenzanforderungen festlegen. Sie liegt in der produktimmanenten 
Intransparenz3212. Diese Intransparenz, die beispielsweise durch die typische Koppelung 
von Kapitalansparung bei der kapitalbildenden Lebensversicherung und Risikodeckung 
entsteht3213 oder die aufgrund der Tatsache besteht, daß der Versicherer bei der Überschu-
ßerwirtschaftung Spielräume hat und die Überschußbeteiligung nicht der Höhe nach 
festgelegt werden kann, sondern u.a. von zukünftigen Tatsachen (z.B. Schadensverlauf, 
künftige Kapitalerträge) abhängig gemacht wird, kann nicht mit Hilfe des 
Transparenzgebotes verhindert werden. Denn dies würde eine Produktveränderung, uU 
sogar ein Produktverbot bedeuten, wobei zu prüfen wäre, ob für einen solchen Eingriff 
nicht ein Gesetz erforderlich ist. Die Einschränkung von Versicherungsvertragstypen ist 
nicht Sinn und Zweck des Transparenzgebotes, das nur die darstellungsrelevante 
Intransparenz vermeiden soll3214. Außerdem wird die Kapitallebensversicherung von dem 
europäischen Gesetzgeber als zulässig vorausgesetzt3215. Aus dem Transparenzgebot ist nur 
abzuleiten, daß die produktimmanente Intransparenz ausreichend deutlich gemacht wird 
und daß die vertraglichen Regelungen nicht intransparenter sind, als aufgrund der 
Produktintransparenz erforderlich3216.   
ddd) Konkretisierungskriterien  
Das Transparenzgebot umfaßt keine vollständige Aufklärungspflicht – insbesondere ist der 
Gewerbetreibende nicht verpflichtet, jede vorformulierte Regelung mit einem umfassenden 
Kommentar zu versehen3217. Dies hätte außerdem bei ohnehin komplexen Produkten eine 
Überfrachtung des Klauselwerkes zur Folge und würde bei AGB deren Rationalisierungs-
zeck konterkarieren. Hinsichtlich des „Wie” erschöpft sich das Transparenzgebot in der 

                                                           
3210 BGH, NVersZ 2001, S308 ff., 310: „Die kapitalbildende Lebensversicherung steht zumindest teilweise im Wettb e-

werb mit Angeboten über andere Kapitalanlagen. Der potentielle Kunde ist deshalb auf Informationen angewiesen, 
die ihm für seine Entscheidung bei Vertragsschluß einen Vergleich der unterschiedlichen Angebote – auch von ande-
ren Versicherungsunternehmen – erlauben.”; zust. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2221.  

3211 Oben 2.Teil D IV 3.g) bb)bbb). 
3212 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff, 2217: „konst ruktionsbedingte Intransparenz”.  
3213 Schwintowski, VuR 1998, S.219 ff., 220; u.a.Kritik an der Intransparenz dieses Kombinationsproduktes, vgl. Adams, 

ZIP 1997, S.1857ff. („zwei völlig unterschiedliche ökonomische Vorgänge” von Vermögensverwaltung und Risik o-
versicherung). 

3214 Basedow, VersR 1999, S.1945 ff., 1051; Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2217, 2223. 
3215 Vgl. Grundmann, 4.31, Rz.11. 
3216 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2217. 
3217 Oben 2.Teil D IV 3.g), insb.cc); so auch BGHZ 112, S.115 ff., 119= NJW 1990, S.2383 ff., 2384. 
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Verpflichtung, von mehreren möglichen Klauselfassungen diejenige zu wählen, die die 
kundenbelastende Wirkung nicht unterdrückt, sondern deutlich macht, wenn das ohne un-
angemessene Ausweitung des Textumfangs möglich ist3218. Es geht hier also weniger um 
die positive Pflicht zur Aufnahme einer bestimmten Angabe, als um die Entfernung von 
Klauselgestaltungen, die verhindern, daß ein Marktvergleich hinsichtlich ihres Inhaltes 
stattfinden kann3219. Auch geht es nicht um individuelle Aufklärung, sondern um die gene-
relle Darstellung im Klauselwerk. Bei der notwendigen Interessenabwägung im Einzelfall 
hinsichtlich der Forderung von Erläuterungen zu wirtschaftlichen Nachteilen sind zunächst 
die allgemeinen Schranken des Transparenzgebotes zu beachten3220. In dem Versuch einer 
Konkretisierung der Kriterien, die zur Ermittlung eines besonderen Informationsbedürfnis-
ses des Verbrauchers herangezogen werden, gilt in Ergänzung der unter IV 2. genannten 
Faustregel zunächst die bereits oben dargestellte Regel3221, die über den hier behandelten 
Problembereich auch generell für das Transparenzgebot anwendbar ist. Je komplexer 
und/oder neuartiger ein Produkt und je weniger häufig ein bestimmtes Produkt durch-
schnittlich gebraucht wird, desto mehr Transparenzanforderungen können auch an die Er-
kennbarkeit des Sachzusammenhanges und der wirtschaftlichen Folgen (zumindest wesent-
licher Regelungen) gestellt werden. 
 
Eine weitere - generell anwendbare - Regel läßt sich aus dem Gedanken der 
Abschlußtransparenz entwickeln: Je wichtiger eine Klausel für die Entscheidung des 
Verbrauchers für ein bestimmtes Produkt oder einen bestimmten Anbieter sein kann und je 
weitreichender bzw. schwerwiegender die Konsequenzen und die wirtschaftlichen Folgen 
sind, desto transparenter und durchschaubarer muß sie formuliert sein und gegebenenfalls 
auch einen Hinweis enthalten3222. Daraus folgt, daß die beiderseitigen Hauptleistungen, 
insb. die wesentlichen Produktbestimmungen, besonders transparent sein müssen. Dieser 
Bereich darf aber nicht automatisch mit dem von der allgemeinen Mißbräuchlich-
keitskontrolle befreiten Bereich des Art.4 II gleichgestellt werden3223. Wie oben ausführ-
lich erläutert, sind gerade auch bei Rechtsprodukten nicht alle preiswirksamen und (haupt-) 
leistungsbeschreibenden Klauseln der allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle entzo-
gen3224. Die teilweise hinsichtlich Kapitallebensversicherungen verwandten Formulierun-
gen wie z.B. „zentrales Merkmal des Produkts”, „wesentliche Grundlagen der Präferen z-
entscheidung”  3225 oder „wesentliches Leistungselement” 3226 erinnern lediglich an die For-
mulierung „wesentlichen Bestandteile”, die aus dem Bereich der ausdrücklich  geregelten 
positiven Informationspflichten bekannt ist, z.B. Art.36 III Vierte RL-Leben 2002/83/EG 

                                                           
3218 BGHZ 112, S.115 ff., 119= NJW 1990, S.2383 ff., 2384 . 
3219 Vermeidung v. Klauselgestaltungen, die Rechtsunsicherheit schaffen, v.Westphalen, Transparenzgebot, Rz.11. 
3220 Vgl. oben unter 2.Teil D IV 2. 
3221 Unter 2.Teil D IV 3.g)bbb). 
3222 Ähnlich auch Korinek, JBl. 1999, S.149 ff., 160; Kiendl, S.205. 
3223 So aber wohl Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2220 und vor allem 2222, wenngleich deren Formulie-

rung, der „Kern der Leistungszusage” sei identisch mit der Kategorie der Abschlußtransparenz (dort „Orientierung s-
transparenz”) nicht ganz eindeutig ist. Da der „Kern der Leistung” nach Rspr. und hL für § 307 II 1 BGB n.F. (§ 8 
AGBG a.F.) typisch ist, ist dies aber zu vermuten; unklar Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 676 iGgstz zu 683; i.E. wie 
hier BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., der § 8 AGBG a.F. verneinte, aber dennoch die Abschlußtransparenz bejahte, al-
lerdings auch von einem engeren kontrollfreien Bereich ausgeht. 

3224 2.Teil C, insb.III 8. 
3225 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2216/2217 und S.2223. 
3226 Präve, VersR 2001, S.846; Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 100 („wesentliche Strukturelemente”).  
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(„wesentliche Merkmale“ in EG 52), früher in Art.31 III iVm EG 23 Dritte RL -Leben 
92/96/EWG. Auch diese Bestimmungen sind - wie bereits erläutert3227 - nicht mit dem 
„Hauptgegenstand” des Art.4 II gleichzusetzen. Da die Transparenzkontrolle für Hauptg e-
genstand und Preis-Leistungsverhältnis nach Art.4 II die einzige Kontrolle ist, können al-
lenfalls für diesen Bereich noch strengere Anforderungen gestellt werden. Der Bereich des 
Art.4 II ist aber von den für einen Produktvergleich besonders wichtigen, notwendigen 
bzw. geeigneten Bestimmungen zu trennen. Bei Hypothekarkrediten ist beispielsweise 
allein bei der Zinshöhe als „bezifferte Preisfestsetzung” davon auszuge hen, daß diese dem 
Wettbewerb überlassen werden kann und zu dem Bereich gehört, der nach Art.4 II der all-
gemeinen (inhaltlichen) Mißbräuchlichkeitskontrolle entzogen ist, nicht aber bei einer 
Zinsberechnungs- und Tilgungsverrechnungsklausel3228. Insbesondere aus dem Anhang der 
Klauselrichtlinie ergibt sich im Umkehrschluß die Kontrollunterworfenheit von Preisbe-
rechnungs- und Preisänderungsklauseln3229. 
 
Bei einem so komplexen Produkt wie der Kapitallebensversicherung, die eine Kombinati-
on der Versicherung des Todesfallrisikos mit einem besonders ausgestalteten Sparplan 
sowie einer genußrechtsähnlichen Beteiligung am Erfolg des Versicherungsunternehmens 
im Erlebensfall darstellt (Kombination aus Risikoschutz und Kapitalbildung)3230, ist der 
von der allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle befreite Bereich des Art.4 II schwer zu 
bestimmen3231. Ohne diese Frage ausführlich zu behandeln, weil eine Entscheidung im 
Hinblick auf das Transparenzgebot aufgrund der Klarstellung in Art.4 II gerade nicht er-
forderlich ist, seien nur folgende Erwägungen angestellt: Der BGH hat hinsichtlich der 
vertraglichen Regelungen zu vorzeitiger Kündigung und Beitragsfreistellung entschieden, 
daß es sich im Gegensatz zu dem monatlichen Beitrag und der Versicherungssumme nicht 
um nach § 307 III a BGB kontrollfreie essentialia negotii handelt3232. Hinsichtlich der Ü-
berschußregelungen hat das Gericht das Ergebnis offengelassen3233. Bei Kapitallebensver-
sicherungen wird man aber davon ausgehen können, daß es sich bei der Überschußbeteili-
gung als Definition des Vermögensgestaltungsziels um eine Regelung handelt, die zu den 
essentialia negotii gehört3234. Vertragstypkonstituierendes Merkmal, das bereits aus der 
schlagwortartigen Produktbeschreibung folgt, und bei dem davon ausgegangen werden 
kann, daß es von dem „kri tischen Abwehrverhalten” eines vernünftig denkenden Mark t-

                                                           
3227 2.Teil C III 5.b)aa) und c) . 
3228 Vgl. für dt.AGB-Recht auch Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948 („wettbewerbliches Halbd unkel”); MüKo -Basedow, 

§ 8 AGBG, Rz.14; u.Fastrich, S.266 und S.323 f.; richtig iE. daher auch BGH, NJW 1989, S.222 ff., 223; zw. bei 
BGH, NJW 1990, S.2383; aA Canaris, NJW 1987, S.609 ff., 614 hält Tilgungsverrechnungsklausel als unmittelbar 
preisbestimmende Klausel für kontrollfrei; so auch Dylla-Krebs, S.177 f. 

3229 Vgl. Nr.1j,l ; Nr.2 b,c,d. 
3230 Ausführlich zu diesem Produkt, vgl. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2216. 
3231 Vgl. nur Drygala, S.338 für Genußscheine. 
3232 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 310, wobei auch hier wiederum für die Geltung des Transparenzgebotes wegen Art.4 

II der KlauselRL eine Vorprüfung nach § 8 AGBG a.F. nicht erforderlich gewesen wäre. 
3233 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 312 - die Entscheidung BGH, VersR 1995, S.77 ff., 78 bezog sich nur auf eine Ver-

wiesungsklausel auf den Geschäftsplan hinsichtl. der Grundsätze für Überschußrückgewähr u. –verteilung; diese 
Klauseln seien kontrollunterworfen, weil dadurch „die Überschußbeteiligung näher ausgestaltet” werde; diese Form u-
lierung könnte darauf hindeuten, daß das Ob der Überschußbeteiligung als solche nicht der inhaltlichen Kontrolle un-
terworfen ist. 

3234 So auch Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2222 ; Baumann, JZ 1995, S.446 ff., 447 („essentielles Pr o-
duktelement”); ähnlich Präve , VersR 2001, S.846 („wesentliches Leistungselement”); zw., ob auch die Rechnung s-
grundlagen (Abschluß- u.Verwaltungskosten, Rechnungszins, Sterbetafeln) zu den essentialia negotii gehören, so a-
ber Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 100. 
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teilnehmers3235 erfaßt wird, ist aber nur das Ob der Überschußbeteiligung, die Höhe des 
garantierten Mindestzinssatzes und allenfalls noch deren Variabilität3236. Anders als das Ob 
kann das Wie der Überschußermittlung, Grundsätze und Möglichkeiten der Bilanzierung, 
Einzelheiten der Rechnungsgrundlagen, Einzelheiten der Beteiligung bzw. Festlegung der 
Überschußanteile dagegen nicht der autonomen Selbstkontrolle überlassen werden. 
 
Auch die Bildung stiller Reserven und der damit verbundene „sekundäre Versicherungse f-
fekt gegen die Volatilität der Märkte” wird als essentiell 3237, und die Rückkaufswertrege-
lung als produktkonstituierend3238 bezeichnet. Ob diese Bereiche jedoch auch dem kriti-
schen Abwehrverhalten unterfallen und insoweit auch ein Selbstschutz zumutbar ist, so daß 
ein kontrollfreier „Hauptgegenstand” iSd Art.4 II angenommen werden kann, ist fraglich. 
Zwar kann der nichtlineare Renditeverlauf3239 nicht nur während der Vertragsdurchführung 
als „Entscheidungshil fe” dienen, ob die Lebensversicherung bei Veränderung der Verhäl t-
nisse weitergeführt oder gekündigt wird, sondern ist auch schon vor Vertragsschluß geeig-
net, einen Marktvergleich mit anderen Kapitalanlagen und anderen Kapitallebensversiche-
rungen durchzuführen3240. Eine vertragliche Regelung zählt aber nur dann zum „Hauptg e-
genstand” des Versicherungsvertrages, wenn insoweit auch t atsächlich von einem funktio-
nierenden Wettbewerb ausgegangen werden kann (Fall der fehlenden Kontrollbedürftig-
keit).  
Jedenfalls hinsichtlich der Einzelheiten bei vorzeitiger Kündigung und Beitragsfreistel-
lung3241 ist eher nicht davon auszugehen, daß diese dem Marktmechanismus unterfallen; 
zumal es sich bei den Rückkaufswertregelungen nicht um synallagmatische Bestimmungen 
in Bezug auf die Prämienzahlung handelt3242. Da die Regelung hinsichtlich der Rück-
kaufswerte nur für den Fall einer Kündigung oder Umwandlung in eine beitragsfreie Ver-
sicherung vor dem vorgesehenen Vertragsende relevant wird, handelt es sich – unabhängig 
von der tatsächlichen Häufigkeit einer vorzeitigen Kündigung von Kapitallebensversiche-
rungen3243 - um eine Regelung, die ein unvorhersehbares Ereignis betrifft, das nicht im 
Regelungsplan liegt. Bei störungsfreier Vertragsdurchführung kommt die Klausel nicht 
zum Einsatz und unterfällt daher typischerweise auch nicht vor Vertragsschluß dem kriti-
                                                           
3235 Für eine Kapitallebensversicherung als Kapitalanlage wird sich hauptsächlich der konservative Anlager entscheiden, 

vgl. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2216 (aufgrund des mitenthaltenen Todesfallschutzes ist ein Ver-
gleich mit anderen Anlageformen nur begrenzt möglich, vgl. FN 80). 

3236 Best.Prozentsätze der Überschußbet., die uU auch kontollfrei iSd Art.4 II wären, werden regelmäßig nicht angegeben. 
3237 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2220:“systemischer Vorteil” der Kapitallebensversicherung für den 

konservativen Anleger; S.2221: für den Vergleich mit anderen Kapitalanlageprodukten erforderlich, während der 
Maßstab der Beteiligung am jeweiligen Unternehmensgewinn für den Vergleich unterschiedlicher Anbieter des glei-
chen Produktes der Kapitallebensversicherung gehe . 

3238 Reiff, ZIP 2001, S.1058 ff., 1059: im Zusammenhang mit dem Zillmerungsverfahren (allerdings gerade nicht im 
Zusammenhang mit § 8 AGBG a.F., insoweit stimmt er i.E. dem BGH zu, S.1058). 

3239 Renditeverlauf als „zentrales Merkmal des Produkts K apitallebensversicherung”, insbesondere für den Vergleich mit 
anderen Kapitalanlagen, z.B. langfristigen Banksparprodukten vgl. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 
2216/2217 – Adams, ZIP 1997, S.1857 ff., 1858f. zu Renditeverlauf. 

3240 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 310 . 
3241 Der Zeitwertberechnung, Abschlußkostenverrechnung (Zillmerungsverfahren), Berechnungsmethoden – insb. das 

Zillmerungsverfahren ist weder zu den essentialia negotii zu zählen, noch als vertragstypkonstituierende Regelung, 
weil auch Lebensversicherungsverträge mit anderen Verrechnungsmethoden möglich sind. 

3242 Vgl. Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2220; OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 368 („keine unmi t-
telbare Entsprechung zur Höhe der Prämie”).  

3243 Nach unbestrittenem Klägervortrag , OLG Stuttgart, ZIP 1999, S.1970 wird mindestens jede zweite Kapitallebensver-
sicherung vorzeitig beendet; Adams, ZIP 1997, S.1857 ff., 1865 (Stornoquote zw. 35-75 %), dessen Annahme eines 
Verstosses gegen das Transparenzgebot wegen fehlenden Hinweises auf die große Stornowahrscheinlichkeit (Adams, 
S.1866) geht jedoch zu weit . 
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schen Abwehrverhalten; eine allgemeine (inhaltliche) Mißbräuchlichkeitskontrolle kann 
daher nicht nach Art.4 II entfallen3244. Auch wenn es faktisch häufig zu einem vorzeitigen 
Abbruch kommt, so geht der Verbraucher bei Abschluß des Vertrages typischerweise da-
von aus, daß er die vereinbarte Laufzeit einhält – anders wäre die Wertung nur dann, wenn 
keine bestimmte Laufzeit vereinbart wäre und eine Zahlung des Versicherers nur im Kün-
digungsfall erfolgen würde.  
 
Für die hier zu behandelnde Transparenzproblematik ist diese Abgrenzungsfrage aber we-
gen der Klarstellung in Art.4 II ohne Bedeutung, sondern es kommt für den Umfang der 
Transparenzanforderungen nur darauf an, daß es sich um wesentliche Regelungen handelt, 
die für einen Marktvergleich mit anderen Produkten oder gleichartigen Produkten anderer 
Anbieter besonders wichtig sind. Zu solchen wesentlichen Regelungen zählen insbesonde-
re diejenigen Klauseln, die den Leistungsinhalt oder die Preise (iSv Art.4 II) modifizie-
ren3245. Daneben kommt es bei beiden BGH-Entscheidungen darauf an, daß es sich nicht 
nur um geringe wirtschaftliche Auswirkungen, sondern um wirtschaftliche Nachteile „von 
einigem Gewicht” ha ndelt3246.  
 
Außerdem ist der Prüfungsmaßstab eines typischen Durchschnittsverbrauchers als juristi-
scher Laie entscheidend. Bei Klauselinhalten, die – unabhängig von ihrer Üblichkeit - von 
den typischen Erwartungen eines Durchschnittsverbrauchers abweichen, sind Hinweise 
seitens des Verwenders zu erwarten3247. Das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie um-
faßt damit auch Vermeidung von Irrtümern oder Verschleierungen des Klauselinhalts. 
Auch hier werden wiederum leistungs- oder preismodifizierende Klauseln eher von den 
Erwartungen abweichen, weil sich der durchschnittliche Kunde über Preis und Leistung 
vor Vertragsabschluß Gedanken macht und insoweit am ehesten davon ausgeht, daß alle 
„wesentlichen Faktoren auf den Tisch gelegt” worden sind 3248. Eine weitere Faustregel 
lautet also: je mehr eine Regelung den Erwartungen eines typischen Durchschnittskunden 

                                                           
3244 I.E. für dt. § 8 AGBG a.F. auch BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 310; zust. Reiff, Anm. ZIP 2001, S.1058; auch in 

Griechenland werden Rückkaufsregelungen inhaltlich kontrolliert, vgl.Polymeles Protodikeio Athinon v. 1.1.1996, 
CLAB GR 000182 (BerufungsE CLAB GR 000254); aA Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2220 und 2217: we-
gen des hohen Abbruchrisikos sei wirtschaftl.gegesehen von einer Hauptleistungsbest. auszugehen - aufgrund des 
Zeitwertbezuges mag es zwar möglich sein, von Hauptleistungsbest. zu sprechen, bei Rechtsprodukten sind aber nicht 
alle Hauptleistungsbest. automat. zu dem kontrollfreien „Hauptgegenstand” zu zählen, vgl. 2.Teil C– wie hier für 
ähnl. Problematik der Rückzahlungsklauseln im Fall der Kündigung eines Genußscheins, vgl. Drygala, S.343. 

3245 Anders: je preis- und/oder hauptleistungsnäher Klauseln, umso eher ist Verdeutlichung erforderlich. 
3246 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311 („Eine Verweisung ohne nähere Anga ben in den Allgemeinen Versicherungsbe-

dingungen verbietet sich aber dann, wenn sie einen wirtschaftlichen Nachteil des VN von einigem Gewicht betrifft.”).  
3247 Vgl. insb.BGH, NJW 1990, S.2383 im Anschluß an Koller, FS Steindorff, S.667 ff, 684: „Die Anforderu ngen einer 

preiserhöhenden Nebenabrede richten sich danach, in welchem Maße die Regelung – für den Verwender erkennbar – 
den Erwartungen des Vertragspartners widerspricht. Dabei können auch bei üblichen Klauseln Unterschiede darin be-
stehen, inwieweit deren Wirkung in das Bewußtsein des Kunden gedrungen ist.”; BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 312: 
„Ein durchschnittlicher VN weiß, daß diese Faktoren (Quellen der Überschüsse) nicht konstant sind...” – vgl.auch 
Kreienbaum, S.271 ff.; bei Abstellen auf die Verbrauchererwartungen bestehen Ähnlichkeiten zu der Prüfung des dt. 
§ 305 I c BGB (§ 3 AGBG a.F.), vgl. dazu Schmidt-Salzer, FS Trinkner, S.361 ff., 370 f.; dazu auch Koller, FS 
Steindorff, S.667 ff, 685 ; u. Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 945, nach dem bei der Hypothekenzinsentscheidung 
schon ein Scheitern an § 3 AGBG a.F. möglich gewesen wäre – es besteht aber keine Deckungsgleichheit, vgl. BGH, 
NJW 1990, S.2383. 

3248 Koller, FS Steindorff, S.667 ff., 683. 
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widerspricht bzw. je weniger der Kunde mit einer bestimmten Regelung rechnen mußte, 
desto besser muß sie und auch ihre Folgen erkennbar sein3249.  
 
eee) Zwischenergebnis 
Ist im Rahmen einer Interessenabwägung zu prüfen, ob abstrakt ein besonderes Informati-
onsbedürfnis der Verbraucher vorliegt, welches höhere Transparenzanforderungen recht-
fertigt, so gilt: Abzustellen ist im wesentlichen auf die Erwartungen eines typischen 
Durchschnittskunden, welche sich wiederum je nach Vertragstyp (Komplexität und Neu-
heit) unterscheiden können. Abzustellen ist weiter auf die Wichtigkeit der Klausel (Haupt-
leistungsbestimmung, wesentliches Produktmerkmal) und die Erheblichkeit des wirtschaft-
lichen Nachteils. Zugunsten des Gewerbetreibenden sind schließlich die allgemeinen 
Schranken des Transparenzgebotes3250 inklusive der äußersten Grenze der produktimma-
nenten Intransparenz zu beachten. 
 
fff) Anwendung auf die Materien der BGH-Fälle 
Die dt. Rechtsprechung stellt neben der Wichtigkeit der Regelung und den wirtschaftlichen 
Folgen wesentlich auf die Abweichung von typischen Erwartungen eines Durchschnitts-
verbrauchers ab: So argumentierte der BGH z.B.3251 im Hypothekenzins-Fall zu recht, daß 
nach der Vorstellung eines nicht krediterfahrenen Kunden bereits zurückgezahlte Darle-
hensbeträge bei der Zinsberechnung nicht mehr berücksichtigt werden3252. Da die Banken-
AGB von dieser Vorstellung abweichen, müßte die aus dem Zusammenhang der Klauseln 
folgende wirtschaftliche Benachteiligung im Klauseltext hinreichend deutlich gemacht 
werden3253. 
 
Auch bei der Berechnung des Rückkaufswertes in der Lebensversicherung nach § 176 
VVG einschließlich des Zillmerns ist die Berechnungsmethode und deren Auswirkungen 
für den durchschnittlichen VN nur schwer zu durchschauen. Deshalb ist eine Klauselges-
taltung mit erkennbarem Hinweis auf die möglichen wirtschaftlichen Nachteile erforder-
lich3254. Der durchschnittliche VN geht nämlich selbst bei einem Hinweis dahingehend, 
                                                           
3249 Bei dieser Regel wird wiederum nicht nur die Überschneidungsmöglichkeiten mit positiv geregelten Informationspfl. 

deutlich, sondern auch die Nähe zu individuellen vorvertragl. Aufklärungspflichten aus Treu und Glauben bei Er-
kennbarkeit von Irrtümern, etc, für dt.Recht auch Bruchner in Hadding/Hopt, S.119 ff., 129. 

3250 Dazu oben unter 2.Teil D IV 2.;vgl. auch BGH, NJW 1990, S.2383 f., 2384. 
3251 Auch bei Wertstellungsurteil, BGH, NJW 1989, S.582 f., 583, werde die Sollzinsen im Zusammenhang mit Überwei-

sungen sogar „verschleiert”, weil „die Ausführung von Überweisungsauft rägen als ´kostenlos´bezeichnet wird” und 
die AGB im übrigen die Überzeugung vermitteln, daß „neben der Postengebühr für die Kontoführung keine weiteren 
Kosten anfallen”.  

3252 So auch BGH, NJW 1990, S.2383 ff., 2384: „Will eine Bank sich durch AGB das Recht a usbedingen, ihrem Kredit-
nehmer Zinsen auch für bereits getilgte Schuldbeträge zu berechnen, so liegt eine nach Treu und Glauben verstoßen-
de unangemessene Benachteiligung des Kunden vor, wenn die Bank die Regelung so formuliert, daß ihre Auswir-
kungen vom Durchschnittskunden nur mit Mühe zu durchschauen sind, statt von der bestehenden Möglichkeit Ge-
brauch zu machen, eine leichter durchschaubare Formulierung zu wählen.”.  

3253 Vgl. BGH, NJW 1989, S.222 ff., 224, rechte Spalte; so auch BGH, NJW 1990, S.2383: „Eine AGB-Klausel, die 
bewirkt, daß Zinsen für bereits getilgte Schuldbeiträge zu zahlen sind, widerspricht den Erwartungen des Darlehens-
nehmers in ungleich größerem Maße als die beiden anderen genannten Regelungen (Disagio und Teilzahlungen des 
Jahresbetrages). Deshalb ist eine Klauselfassung, die diese kundenbelastende Wirkung nicht verdeckt., sondern klar 
erkennbar macht, besonders notwendig.”; BGH, WM 1997, S.518 ff., 519.  

3254 Römer, NVersZ 1999, S.97 ff., 104; insb.dann, wenn hinsichtlich der Abschlußkosten eine vertragl. Regelung enthal-
ten ist, nach der diese Kosten dem VN „nicht gesondert in Rechnung gestellt” werden, was ein durchschnittlicher VN 
als eine für ihn günstige Regelung empfindet, vgl. BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311 – ob schon allein deshalb eine 
zur Unwirksamkeit führende Intransparenz aufgr. Verschleierung der Zahlungspfl. für Abschlußkosten gegeben ist, 
ist fraglich, dafür Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2218/2219. 
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daß der Rückkaufswert nicht der Summe der eingezahlten Beiträge entspricht3255, nicht 
davon aus, daß der Zeitwert der Versicherung in den ersten zwei Jahren gleich „0” und 
noch bis zu 19 Jahren weniger als die Summe der gezahlten Prämien ist. Auf diese erhebli-
chen wirtschaftlichen Nachteile des Zillmerungsverfahrens in den ersten Jahren muß in den 
AVB zumindest in Grundzügen im unmittelbaren Zusammenhang mit den Regelungen der 
Kündigung und der Umwandlung in eine prämienfreie Versicherung hingewiesen wer-
den3256. Diese Vermeidung der Täuschung des VN gilt dann konsequenterweise3257 auch 
für die Darstellung der Verrechnung der Abschlußkosten. Dabei ist der Hinweis auch als 
Ausgleich dafür zu verstehen, daß die genaue mathematische Berechnungsmethode hin-
sichtlich der Errechnung der garantierten Rückkaufswerte nicht angegeben werden 
muß3258. Diese Angabe wäre nämlich gerade nicht geeignet, dem durchschnittlichen VN 
verständliche Informationen hinsichtlich der Rückkaufswerte zu übermitteln. Selbst wenn 
man – wie die dt. Rechtsprechung - grundsätzlich davon ausgeht, daß die Tabelle der 
Rückkaufswerte im Versicherungsschein noch rechtzeitig ist und grundsätzlich aufgrund 
einer Verweisungsklausel im Versicherungsvertrag auch als Erläuterung des Ergebnisses 
der Berechnungsmethode berücksichtigungsfähig ist, so muß sich die wesentliche Informa-
tion bereits aus dem Vertragswerk selbst als primäres Informationsmittel ergeben. Schließ-
lich geht es auch um die Frage der Einordnung einer Klausel in den Gesamtzusammenhang 
des Vertrages3259, was von dem Transparenzgebot gedeckt ist. Ein solcher Hinweis ist auch 
leicht möglich und zumutbar3260. Letztlich kommt es also richtigerweise gar nicht darauf 
an, ob die Tabelle ausdrücklich den Wert „0” für die ersten beiden Jahre ausweist 3261.  
 
Hinsichtlich der Abschlußkostenregelung ist nicht erforderlich, daß neben der Formulie-
rung „Kosten für Beratung” eine Erläuterung vorhanden ist, daß damit auch Vermittlung s-
provisionen umfaßt sind. Denn der durchschnittliche VN verbindet diese Kosten bereits 
mit den Beratungskosten3262. Dagegen ist aus einer Formulierung „Die mit dem  Abschluß 
Ihrer Versicherung verbundenen und auf sie entfallenden Kosten...” nicht erkennbar, daß 
es sich nicht nur um die selbst verursachten Kosten, sondern um die mittels eines Provisi-
onssystems auf die erfolgreichen Vertragsabschlüsse umgelegten Gesamtkosten des Ver-

                                                           
3255 So im Fall, BGH NVersZ 2001, S.308 ff.; auch die Formulierung „D ie Werte für die nicht genannten Jahre (in einer 

Tabelle sind für die Laufzeit von 30 Jahren nur 7 Rückkaufswerte genannt) errechnen sich nach versicherungs-
methmatischen Grundsätzen. Sie erhöhen sich nicht linear.” genügt nicht, vgl. BGH, NVersZ 2001, S.31 3 ff., 315. 

3256 Rückschlüsse aus der an anderer Stelle geregelten Verrechnung der Abschlußkosten genügen nicht, vgl. auch BGH, 
NVersZ 2001, S.308 ff., 311 (Hinweis „in den Grundzügen” bzw. „im Ansatz”) – nicht erforderlich ist aber eine Dar-
stellung und Erläuterung des Zillmerungsverfahrens. 

3257 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2218. 
3258 Auch mögliche andere Berechnungsarten müssen nicht angegeben werden, vgl. OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 

ff., 715 und 716 – dem ist zuzustimmen, weil damit das Klauslwerk überfrachtet würde. 
3259 Ein wesentl.Arg. war, daß die Regelung der Abschlußkosten (§ 15 der AVB) räumlich zu weit von der Regelung der 

Rückkaufswerte (§4 der AVB) entfernt war, u.es keine Verweisung auf § 15 gab – gerade für den Gesichtspunkt der 
Abschlußtransparenz ist der syst. Zusammenhang von Vertragsbed. aber besonders wichtig. 

3260 Präve, VersR 2001, S.846 ff., 848; vgl.auch die neuen Musterbedingungen des Gesamtverbandes der Dt. Versiche-
rungswirtschaft e.V. für kapitalbildende Lebensversicherungen (§§ 9,10), www.gdv.de/fachservice /index.html; Ro-
senow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2220 m.Bsp.; Bsp. auch bei Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 338 
(z.B.Hinweis, daß die Abschlußkosten in Höhe von maximal 4 % der Gesamtbeitragssumme den Vertrag von Anfang 
an voll belasten, so daß der Rückkaufswert in den ersten beiden Jahren „0” und der Sparprozeß auch in den nächsten 
Jahren verzögert ist - ein von ihm auch gefordertes ausdrückliches Abraten von der Kündigung oder Beitragsfreistel-
lung in den ersten Jahren ist aber wohl nicht erforderlich). 

3261 Die Notwendigkeit eines Hinweises im Vertragstext selbst sagt aber noch nichts darüber aus, ob uU außerdem eine 
Verdeutlichung, z.B. durch Tabelle der Rückkaufswerte für den konkreten Einzelvertrag erforderlich ist. 

3262 So auch Reiff, ZIP 2001, S.1058 ff., 1059/1060; aA BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 311. 
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triebsnetzes handelt, bei denen die Vermittlerprovisionen bis zu 70 % der Prämiensumme 
des ersten Jahres ausmachen kann3263. Es spricht daher einiges dafür, daß zumindest die 
deutliche Darstellung als Gemeinkosten im Klauseltext erfolgen muß. Ob auch die Pro-
zentzahl für die Vermittlungsprovision und allgemein die Höhe der Abschlußkosten ange-
geben werden müssen, ist zweifelhaft, weil grundsätzlich die innerbetriebliche Kalkulation 
nicht offengelegt werden muß3264. 
Die Transparenzanforderungen an Überschußermittlung und –beteiligung3265 sind nicht 
einfach zu bestimmen. Zwar ist die Möglichkeit der Bildung stiller Reserven und der da-
durch eintretende „sekundäre Versicherungseffekt gegen die Volatilität der Märkte” ein 
wichtiges Abgrenzungsmerkmal zu anderen Anlageformen und das Maß der Überschußbe-
teiligung ist ein Abgrenzungsmerkmal zu anderen Kapitallebensversicherungen3266. Jedoch 
muß bei der Frage, inwieweit die Überschußermittlung und –verteilung in dem Vertrags-
werk transparent gemacht werden muß, zum einen die äußerste Grenze der produktimma-
nenten Intransparenz beachtet werden. Zum anderen ist schnell eine Grauzone von solchen 
Transparenzanforderungen erreicht, die zwar wünschenswert, aber nicht geltendes Recht 
sind, weil aus der Klauselkontrolle keine weitreichenden positiven Informationspflichten 
zu entnehmen sind3267. Zu Recht geht der BGH davon aus, daß die Möglichkeit der Varia-
tion der Überschußermittlung bzw. der Höhe des Überschusses für den durchschnittli-
chen VN erkennbar sein muß. Dafür genügt ein Hinweis darauf, daß der Überschuß von 
Kapitalerträgen (der angelegten Mittel für Deckungsrückstellungen), Versicherungsleis-
tungen, Abschluß- und Versicherungskosten abhängig ist3268 - jedenfalls dann, wenn sogar 
noch ausdrücklich auf Schwankungsmöglichkeiten in der Überschußhöhe hingewiesen 

                                                           
3263 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2219 iVm S.2217, FN 97. 
3264 So auch LG Hamburg, VersR 1998, S.877 ff., 881; OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 716; weitgehender OLG 

Stuttgart, NVersZ 1999,S.366 ff., 368 : verlangt auch weitere Informationen hinsichtlich des konkreten Vertrages, 
was allenfalls Inhalt zusätzlicher Information nach der Dritten RL Leben/Vierten RL Leben bzw. § 10 a VAG sein 
kann, aber nicht der AVB, so auch Anm. Präve, VersR 1999, S.837; für die Angabe von Prozentsätzen sind aber auch 
Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2219, nach denen entgegen Präve die Kosten nicht für den Einzelfall 
festgestellt, sondern pauschaliert werden, so daß eine prozentuale Angabe möglich ist; für die Angabe der präzisen 
Höhe wie es z.B. auch in Großbritannien üblich ist und auch in § 7 Nr.1 AltZertG geregelt ist, vgl. Schwintowski, 
NVersZ 2001, S.337 ff., 339 – der BGH ist auf diese Frage nicht eingegangen. 

3265 Vgl. dazu ausführlich Schwintowski, VuR 1996, S.223 ff., 224ff. 
3266 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2220/2221. 
3267 In diese Richtung wohl auch BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 313,zu Aussage, daß sich der Versicherer auf keine best. 

Prozentsätze der Überschußbet. bei Vertragsschluß festlegen müsse: „Eine solche Verpflichtung besteht indessen 
nicht. Es gibt keinen Rechtsgrund,aus dem sie herzuleiten wäre” ; vgl. Präve, Anm. VersR 2001, S.846/847 („Für die 
verbraucherpolitische Diskussion dürfte die Entscheidung ebenfalls hilfreich sein, weil nun klarer zwischen dem ge-
trennt werden kann, was rechtlich geboten ist und was vielleicht aus bestimmten Verbraucherschutz- oder sonstigen 
Gesichtspunkten für wünschenswert gehalten wird. Die bisherige Diskussion zu dem Komplex Überschußbeteiligung 
krankte nämlich vor allem daran, daß diese Grenzziehung nicht immer in dem notwendigen Maße deutlich geworden 
ist”); ders., Versicherungswirtschaft 2000, S.374: bei Forderungen hinsichtlich mehr Transparenz der Übe rschußbe-
teiligung „in besonderer Weise die Grenzen zwischen dem, was sich aus geltendem Recht ergibt und dem, was kün f-
tiges Recht erst leisten könnte, verwischen.”; auch BGH, VersR 1995, S.77 ff., 80 formulierte (allerdings außerhalb 
der Transparenzerwägungen generell für § 9 I AGBG a.F.): „Ob eine gerichtliche Kontrolle von AVB nach dem 
AGBG auch dahin gehen darf, eine Regelungslücke zu beanstanden, erscheint schon deshalb zweifelhaft, weil die 
Sanktion des § 9 Abs. 1 AGBG, eine Bestimmung für unwirksam zu erklären, so nicht ohne weiteres eingreifen 
kann.” ; hinsichtlich der Angabe der Abschlußkostenhöhe auch LG Hamburg, Versr 1998, S.877 ff., 881 („ Es ist 
nicht ersichtlich, auf welcher gesetzlichen Grundlage eine derartige Verpflichtung beruhen soll;...”).  

3268 LG Hamburg, VersR 1998, S.877 ff., 881 („allgemein vorhandene wirtschafliche Kenntnisse”);auch aus der Verwe i-
sung auf gesetzliche Vorschriften ergebe sich daher nicht, daß die Anwendung dieser Regelungen zu einem eindeuti-
gen Ergebnis der Überschußermittlung führt, vgl. BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 312; es müsse als unbehebbar in 
Kauf genommen werden, daß die anteilige Überchußbeteiligung wegen ihrere nicht zu prognostizierenden Höhe nicht 
garantiert werden kann, vgl. BGH, NVersZ 2001, S.313 ff., 315. 
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wird3269. Allerdings weiß ein durchschnittlicher VN auch schon bei dem Verweis auf Kapi-
talerträge, daß diese nicht konstant sind. Im übrigen geht der BGH davon aus, daß - als 
Folge der notwendigen produktimmanenten Intransparenz – eine weitere Konkretisierung 
bzw. eine verständlichere Darstellung nicht möglich und auch nicht zumutbar ist. 
Eine Angabe der Grundsätze und Möglichkeiten der Bilanzierung würde zu weit gehen, 
eine verständliche Darstellung ist auch schwer möglich und würde dem durchschnittlichen 
VN nicht viel nützen. Ein Hinweis auf die entsprechenden Gesetze und Rechtsverordnun-
gen genügt daher3270. Eine Darstellung dergestalt, daß der VN jährlich die Höhe seines 
Überschußanspruches nachprüfen kann3271, ist dem Versicherer nicht möglich, zumal er 
auch nicht schon bei Vertragsabschluß verbindlich festlegen kann, in welchen Situationen 
er in welcher Weise die Bilanzierungsspielräume ausfüllen wird3272. Außerdem wäre hier 
wieder das „Überfrachtungsproblem” gegeben 3273. Aus den Informationsanforderungen der 
versicherungsrechtlichen Richtlinien bzw. den deutschen §§ 10,10a VAG sind – wie oben 
erläutert- keine automatischen Maßstäbe für die Transparenz der Klauselrichtlinie zu zie-
hen; abgesehen davon wäre auch fraglich, ob diese überhaupt höhere Ansprüche stellen3274. 
 
Hinsichtlich der Überschußbeteiligung läßt der BGH den Hinweis auf § 81 c VAG und 
die dazu erlassene Verordnung über die Mindestbeitragsrückerstattung genügen3275. Es 
müsse nur deutlich werden, daß der Versicherer zumindest in einem Teilbereich ein Er-
messen hinsichtlich der Festlegung der Überschußanteile hat3276. Weitere Angaben, wie 
z.B. die Angabe bestimmter Prozentsätze - lassen sich nicht aus dem Transparenzgebot 
ableiten, eine verständliche Darstellung der sehr komplexen Inhalte des § 81 c VAG und 
der Verordnung in der für die Verständlichkeit von AVB notwendigen Kürze sind nicht 
möglich3277. In der Literatur werden noch diverse weitere Angaben gefordert. 

                                                           
3269 Die AVB, BGH, NVersZ 2001, S.308 ff. enthielten die Klausel: „Je größer die Erträge aus den Kapitalanlagen sind, 

je weniger vorzeitige Versicherungsfälle eintreten und je kostengünstiger wir arbeiten, umso größer sind dann entste-
hende Überschüsse, an denen wir Sie und die anderen Versicherungsteilnehmer beteiligen.”.  

3270 Ein Hinweis, daß oder wie der Versicherer durch die Art der Bilanzierung (z.B. Bewertung nach dem Nie-
derstwerprinzip oder Querverrechnung) die Höhe des festgestellten Überschusses beeinflussen kann, ist daher nicht 
erforderlich, so auch OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 714 – eine annähernd verständl. Darstellung würde den 
Rahmen sprengen und schon aufgrund ihrer Komplexität nicht mehr transparent sein; aA Schwintowski, NVersZ 
2001, S.337 ff., 339f., nach dem auch zumindest die Bildung stiller Reserven und Art der Beteiligung im Einzelfall, 
aber wohl auch die Formen des Querverrechnens und der Mittelaustausch im Deckungsstock angegeben werden müs-
sen– zur inhaltl. Zulässigkeit dieser Bilanzierungsspielräume, vgl. OLG Nürnberg, ebenda; BGH, VersR 1995, S.77 
ff., 80; BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 312. 

3271 So die Forderung von OLG Stuttgart, NVersZ 1999, S.366 ff., 370 f. 
3272 Zust. Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 340. 
3273 Zumal der Anhang II A a.8 der Dritten RL Leben 92/96/EWG (jetzt Anhang III A a.8 Vierte RL Leben 02/83/EG) 

wiederum für Informationen hinsichtlich der Überschußermittlung und- beteiligung zusätzlich außerhalb der AGB 
spricht (s.o.), vgl. auch für die vergleichb. Dt.Umsetzungsregel, OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 714 - selbst 
in § 10 VAG werden keine vollst. Angaben über die Überschußermittlung, sondern in Nr. 7 nur Grundsätze u. Maß-
stäbe der Überschußbeteiligung verlangt. 

3274 Dagegen OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 714/715; so auch schon krit.Anm. Präve zu OLG Stuttgart, NVersZ 
1999, S.366 ff., = VersR 1999, S.832 ff., 837 f., 838. 

3275 BGH, NVersZ 2001, S.308 ff., 313. 
3276 OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 715; wenn Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2222 für den Fall 

des OLG Stuttgart, VersR 1999, S.832 ff.=NVersZ 1999, S.366 ff. fordern, daß auf die Reichweite der Unterwerfung 
unter das Ermessen des Versicherungsunternehmens besonders hingewiesen werden muß und dann bei nach ihrer 
Ansicht intransparenter Regelung des Berechnungsmodus für die verbleibende Zusage der Ertragsbeteiligung fordert, 
daß „die Unsicherheit exemplarisch aufgezeigt” werden, so fehlen hier genauere Vorstellungen, zumal ein solcher 
Hinweis eher Verständnisprobleme hervorrufen dürfte und uU auch wiederum dem Bestimmtheitsgebot nicht genügt. 

3277 So auch OLG Nürnberg, VersR 2000, S.713 ff., 715 m.Hinw. darauf, daß selbst bei Einbeziehung der Anforderungen 
des § 10 Nr.7 VAG (offenlassen, ob dies zulässig ist) dessen Anforderungen „mehr politische Forde rung als realisier-
bares Recht” bedeuten – krit. dagegen Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2221,allerdings ohne eigenen 
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Bei der Frage, welche Anforderungen an die Transparenz von Überschußregelungen zu 
machen sind, muß neben dem schwerpunktmäßigen Ansätzen des Transparenzgebotes bei 
dem „Wie” bedacht werden, daß zu hohe Transparenzanforderungen uU den Bedingungs - 
und Anlagenwettbewerb mittels des Faktors Transparenz beeinträchtigen könnten und da-
mit kontraproduktive Auswirkungen hinsichtlich des mit der Deregulierung verfolgten 
Ziels eines unverfälschten Wettbewerbs haben können3278. Hinzukommt, daß eine indivi-
dualvertraglichere Ausrichtung der Lebensversicherung - etwa durch die individuelle 
Nachprüfbarkeit der jährlichen Überschußbeteiligung z.B. durch Angabe von Prozentsät-
zen für die Überschußverteilung schon bei Vertragsschluß - nicht mit dem kollektiv ausge-
richteten Produkt „Lebensversicherung” vereinbar sind 3279. Gegen Forderungen nach An-
gabe der drei wesentlichen Rechnungsgrundlagen der Kapitallebensversicherung3280, die 
auch für die Überschußentwicklung relevant sind, also Höhe der Abschluß- und Verwal-
tungskosten, Rechnungszins3281 und zugrundegelegte Sterbetafeln3282, spricht, daß interne 
Kalkulationsgrundlagen nicht offengelegt werden müssen. Die gegenseitige Offenlegung 
von Kalkulationsgrundlagen kann sogar wettbewerbsrechtlich bedenklich sein3283. Zudem 
ist das von Schwintowski angegebene Formulierungsbeispiel auch nicht wesentlich trans-
parenter. Denn ein durchschnittlicher VN kann z.B. mit „Sterbetafel 1995” wenig anfa n-
gen3284 und durch die Angabe des Rechnungszinses iHv 7% werden bestimmte Verbrau-
chererwartungen geweckt, die nach der BGH-Rechtsprechung mit einem zusätzlichen 
Hinweis, etwa dahingehend, daß auch wesentlich weniger erreicht werden kann, begegnet 
werden müßten. Auch wenn der Überschußbeteiligung und –entstehung im Wettbewerb 
mit anderen Anlageformen - wie z.B. dem Banksparvertrag gekoppelt mit einer Risikole-
bensversicherung - entscheidende Bedeutung zukommt, wird das Aufdecken der Kalkula-
tionsgrundlagen aber nicht durch das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie, das im we-
sentlichen bei einer „negativen Kontrolle” ansetzt, gefordert 3285. 
 
Die Versicherungswirtschaft hat in der Zwischenzeit ihre Bedingungen – unabhängig von 
dem Verfahren vor dem BGH, das noch von der „alten” Situation ausging – ohnehin für 
Lebensversicherungen um Erläuterungen und Verbraucherinformationen ergänzt3286. 
 

                                                                                                                                                                                     
Konktretisierungsvorschlag für den Maßstab der Überschußbeteiligung („Die Antwort auf die Frage, ob der Bereich 
notwendiger, produktimmanenter Intransparenz erreicht ...ebenso wie jene nach der Intransparenz selbst – als Ergeb-
nis einer individuellen Wertung rationaler Kritik nur beschränkt zugänglich”); nur S.2222f. (allg.Hinw. auf Reichwe i-
te des Ermessens des Versicherers sei erf.). 

3278 Präve, VersR 2000, S.138ff., 143/144, der die AGB-rechtlichen Anforderungen deshalb auf ein Mindestmaß be-
schränken will; ders., VersR 2001, S.846 in Bezug auf Überschußbeteiligung. 

3279 Reiff, ZIP 2001, S.1058 ff., 1060. 
3280 So Schwintowski,NVersZ 1998, S.97 ff., 100: als „essentialia negotii” des Kapitallebensversvertrages, die daher 

vertraglich vereinbart werden müßten und ein Formulierungsbeispiel vorschlägt. 
3281 Durchschnittliche Verzinsung, mit der auch oberhalb des garantierten Zinses kalkuliert wird. 
3282 Leben mehr VN länger, so verringert sich der Überschuß. 
3283 Vgl. Grundmann, 2.10, Rz.30, m.Nachw. in FN 102. 
3284 Schwintowski selbst kritisiert in NVersZ 1998, S.97 ff., auf S.99 einen Verweis auf unbekannte Regelungen als 

intransparent. 
3285 Zu weitgehend hinsichtlich der Überschußermittlung und –beteiligung sind nach alledem wohl auch die Vorschläge 

von Basedow, VersR 1999, S.1045 ff., 1051 und von Schwintowski, NVersZ 2001, S.337 ff., 339 f.; ders., VuR 1996, 
S.223 ff., 232 ff. 

3286 Präve, VersR 2001, S.846. 
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In jedem Fall sind strengere nationale Transparenzanforderungen nach Art.8 als stärkerer 
Verbraucherschutz richtlinienkonform; und nach dem durch den EuGH propagierten Vor-
rang des Informations- vor dem Verbotsmodell wohl auch EG-Vertrags-konform3287. Zu-
dem geht auch der EuGH davon aus, daß ein Verstoß gegen Grundfreiheiten durch strenge-
re nationale Informations- oder Aufklärungspflichten kaum denkbar ist3288. Die Frage, ob 
z.B. die Begrenzung des Art.31 III der Dritten RL Leben 92/96/EWG (nunmehr wörtlich in 
Art.36 III der Vierten RL Leben 2002/83/EG) – etwa im Wege eines „Erst -Recht-
Schlusses” auch für das Transparenzgebot der Klauselrichtlinie heranzuziehen ist, ist noch 
ungeklärt. Der EuGH hat z.B. eine belgische Regelung, die zur Umsetzung der Dritten RL 
Leben erlassen wurde3289, als nicht mit der Dritten RL Leben vereinbar bezeichnet, weil es 
sich um eine „zusätzliche Angabe” über die Liste im Anhang II A (jetzt Anhang III A 
Vierte RL Leben) hinaus handelte, die so vage und allgemein gehalten sei, daß sie weder 
als für das „tatsächliche Verständnis der wesentlichen Bestandteile der Vers icherungspoli-
ce durch den Versicherungsnehmer notwendig” erachtet werden könne (Art.31 III, vgl. 
auch EG 23 Dritte RL Leben 92/96/EWG), noch „eindeutig und detailliert” iSd Anhang II 
sei3290. Selbst wenn die Schranke des Art.31 III der Dritten RL Leben bzw. Art.36 III der 
Vierten RL Leben jedoch für das Transparenzgebot heranzuziehen wäre, wäre die Erläute-
rung hinsichtlich der Auswirkungen des Zillmerungsverfahrens auf die Höhe der Rück-
kaufswerte in den ersten Jahren aber wohl als eine für das tatsächliche Verständnis der VN 
notwendige Information anzusehen, die an die Angabe der garantierten Rückkaufswerte 
und beitragsfreien Leistungen iSd Anhang III A a.9 anknüpft. Anders als die belgische 
Regelung soll die Klausel nicht nur eine vage allgemeine Aussage sondern konkret den 
wirtschaftlichen Nachteil enthalten, so daß der VN auch anhand dieser Information einen 
seinen Bedürfnissen am ehesten entsprechenden Vertrag aussuchen kann3291.  
 
ee) Umfang der Preisklarheit  
Die Transparenzanforderungen hinsichtlich des Preises sind daran zu messen, was ein 
Kunde benötigt, um die Möglichkeit eines sachgerechten Produktvergleichs hinsichtlich 

                                                           
3287 Ähnlich Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2215. 
3288 Vgl.bezüglich der deutschen culpa in contrahendo-Regel: EuGH v.13.10.1993, RS C 93/92 (CMCMotorradcen-

ter./.Pelin Baskiciogullari), Slg. 1993, I-5009, Rz.11 ff.(zu ungewiß und mittelbar für eine Behinderung); Schlu-
ßantrag des Generalanwaltes van Gerven in gleicher Sache, Rz.8 ff.(eingeschränkte Bedeutung nach Kiendl, S.34) – 
vgl.aber EuGH v.3.6.1999, Rs.C-33/97 (Colim./.Bigg´s Continent), EuZW 1999, S.464fff., nach dem nationale Rege-
lungen, die eine Information bzw. Kennzeichnung in der Gebietssprache fordern, uU ein Handelshemmnis sein kön-
nen; allerdings geht hier der Gerichtshof weder auf Art.5 der KlauselRL, noch auf Art.153 EG-V ein, so krit.Reich, 
Anm.S.467. 

3289 Danach ist der Versicherer verpflichtet, mit dem Angebot der Lebensversicherung oder mangels Angebot mit der 
Versicherungspolice darüber aufzuklären, daß die Kündigung, die Herabsetzung oder der Rückkauf eines laufenden 
Lebensversicherungsvertrages im Hinblick auf den Abschluß eines anderen Lebensversicherungsvertrages für den 
VN im Allgemeinen nachteilig ist. 

3290 Anhang II der dritten RL Leben ist nunmehr fast wörtlich in Anhang III der Vierten RL Leben zu finden. Ein so allg. 
Hinw. könne den VN nicht über die zu treffende Auswahl aufklären, sondern allenfalls von der Beendigung des lau-
fenden Vertrages abhalten, was entgegen der Ziele der RL sei, vgl. zu alledem EuGH v. 5.3.2002, Rs. C-386/00 (Axa 
Royale Belge SA./. Georges Ochoa u.Stratégie Finance SRL) celex-Dok. 620000JO386, Rz.25 ff. 

3291 Vgl. EG 23 der Dritten RL Leben, nunmehr EG 52 der Vierten RL Leben.- nach Grundmann, 4.31, Rz.30 bedeutet 
die Einschr. „für das tatsächliche Verständnis notwendig” (eng.: „proper understandig”), daß „eine Information, die 
dem konkreten Publikum ein klareres Bild vermittelt, einer Aufklärung mit...mehr, jedoch für das konkrete Publikum 
nicht mehr nachvollziehbarem Informationsgehalt vozuziehen ist. Der Tendenz nach geht die Formulierung da-
hin...nur Ergänzungen und Erläuterungen zu den im Anhang aufgeführten Informationsgegenständen abzuverlan-
gen.”.  
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des Preis-Leistungsverhältnisses zu haben3292. Auch hier sind wieder die allgemeinen 
Schranken des Transparenzgebotes (oben unter IV 2.) zu beachten.  
 
Fraglich ist, ob aus dem Transparenzgebot folgt, daß bei zusammengesetzten Vergütungen 
auch die einzelnen Sätze angegeben werden müssen3293. Bei Versicherungsverträgen würde 
dies beispielsweise – wie von dem Wirtschafts- und Sozialausschuß im Jahr 1998 gefor-
dert3294 - die Aufschlüsselung der Prämie in Nettoprämie (Teil der Prämie, die das eigentli-
che Risikogeschäft betrifft, der Risikoanteil), Dienstleistungsanteil (Zuschläge für die ei-
gentliche Dienstleistung, also Abschluß- und Verwaltungskosten, inklusive Provisionen, 
Steuern und Gewinn) und Bruttoprämie als Gesamtprämie aus Nettoprämie und Dienstleis-
tungsanteil bedeuten. Bei kapitalbildenden Lebens- oder Rentenversicherungen enthält die 
Prämie außerdem auch noch den Sparanteil. Üblicherweise werden diese einzelnen Prä-
mienanteile, die für die interne, geschäftsplanmäßige Tarifkalkulation der Versicherungs-
unternehmen eine Rolle spielen, dem VN gegenüber nicht offengelegt3295. Eine solche Of-
fenlegung folgt m.E. auch nicht aus dem bei der negativen Kontrolle tatsächlich vorhande-
ner Klauseln auf ihre Transparenz ansetzenden Klauselrichtlinie, sondern müßte positiv 
geregelt werden3296. Aufgrund der niedrigeren Stufe der Transparenzkontrolle und nicht 
zuletzt auch aufgrund der oben dargestellten dogmatischen Unterschiede kann auch nicht 
ohne weiteres auf die Regelungen der Preiangabe-RL 98/6/EG oder der Überweisungs-RL 
(Art.3, 3.Spiegelstrich) 97/5/EG zurückgegriffen werden, nach der alle Gebühren und de-
ren Berechnungsmodalitäten aufgeschlüsselt werden müssen3297. Jedenfalls kann aus die-
sen speziellen Regelungen kein allgemeingültiger Gemeinschaftsgrundsatz gefolgert wer-
den; zumal beispielsweise im Rahmen der Richtlinie 2002/65/EG über den Fernabsatz von 
Finanzdienstleistungen in Art. 3 I Nr.2 b) und III b), 3.Spiegelstrich, wiederum nur die 
Information über den „Gesamtpreis” der Finanzdienstle istung gefordert wird3298. 
 

                                                           
3292 Ähnlich Hopt in Hadding/Hopt, S.73 ff., 78. 
3293 So Forderung v.Hippel, JZ 1989, S.663 ff., 667 (wobei unklar ist, ob dies bereits aus dem Transparenzgebot folgen 

soll oder ob er eine dahing.Regelung erst fordert); auch Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 98 formuliert eine sol-
che Leistungstransparenz eher als Vorschlag, deutlicher aber S.102 (die Lösungsversuche durch Art.4 II iVm § 134 
BGB oder culpa in contrahendo mit der Prämiensenkung als Schadensersatz, wenn bei transparenter Gestaltung die 
gleiche Deckung woanders billiger möglich gewesen wäre, entstammen aus der Zeit vor Aufnahme der Schuldrechts-
reform mit § 307 III 2 BGB). 

3294 „Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl. 1998, Nr.C 95/72, S.82, 3.7.2.1.  
3295 Rosenow/Schaffelhuber, ZIP 2001, S.2211 ff., 2216 für die Kapitallebensversicherung; Ausnahme ist z.B. die „Var i-

able Investment Police” eines englischen Lebensversicherers, vgl.v.Hippel, JZ 1989, S.663 ff., 667.  
3296 Z.B. in GB wird die Pflicht zur Offenlegung der Vermittlerprovisionen ausdrücklich gesetzl. geregelt, Herrmann, 

ZEuP 1999, S.663 ff., 676 - auch die SPD-Fraktion, die 1997 einen Gesetzentwurf u.a. mit Aufschlüsselung der ein-
zelnen Prämienbestandteile (§ 1 III) einreichte, ging offenbar davon aus, daß diese Forderung nicht schon aus dem 
Transparenzgebot folgt, BT-Dr.13/8163; bei Art.31 iVm Anhang II a.10 der Dritten RL-Leben 92/96/EWG, jetzt 
Art.36 iVm Anhang III A a.10 Vierte RL Leben 02/83/EG ( in Dtl. § 10 a VAG iVm Anlage D Abschnitt I Nr.1 e), ist 
str., ob wie schon gegenüber Aufsichtsbehörde (§ 11 I VAG a.F.) eine Aufschlüsselung erfolgen muß (Schwintowski, 
VuR 1996, S.223) oder nicht (Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 454: „weder europäisch noch national 
gibt es Vorgaben für eine derartige Prämienaufschlüsselung”).  

3297 Vgl. auch Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948/949, für das Verhältnis des dt. Transparenzgebotes zum Preisangeber-
echt; so aber Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.4, Rz.36 (anzugeben sind auch Preisberechnungsmodalitäten, Sätze, Provi-
sionen, Gebühren und Wechselkurse); Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.4, Rz.22, der aber anders als Pfeiffer einen 
Verzicht auf die Preistranparenz entsprechend Art.4 I Satz 1 Überweisungs-RL wohl auch in den AGB für auf Art.4 
II übertragbar hält. 

3298 „Einschließlich aller damit verbundenen Provisionen, Gebühren und Abgaben sowie aller...Steuern”, GS 
v.19.12.2001, ABl.2002, C 58 E/32 ff., idF der Annahme in 2.Lesung von 2 geringfügigen Änderungswünschen des 
EP am 26.6.2002, PE-CONS 3633/02. 
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Auch der Wirtschafts- und Sozialausschuß geht anscheinend nicht davon aus, daß die Auf-
schlüsselung bereits aus dem Transparenzgebot folgt. Denn er fordert eine entsprechende 
Regelung erst noch und unterscheidet diese außerdem von der Forderung nach leserlichen 
und verständlichen Versicherungsbedingungen. Abgesehen davon, daß der gesamte Versi-
cherungsvertrag durch weitere Aufschlüsselungen möglicherweise eher unverständlicher 
wird, ist eine Prämienaufspaltung auch für die Markttransparenz nicht unbedingt erforder-
lich, weil sich der VN regelmäßig nur an der Gesamtprämie orientiert3299 und nicht ver-
gleicht, welcher Versicherer besonders hohe Aufwendungen für Schadensfälle hat 
und/oder besonders hohe Zuschläge als Dienstleistungsanteil.  
 
Die Angabe sämtlicher Kalkulationsgrundlagen ist eine von der Klauselrichtlinie nicht 
geforderte positive Information3300. Bei Versicherungsverträgen kann also nicht die Anga-
be der Tarifgestaltung verlangt werden3301. Die Preisbildung ist ein wesentliches Betriebs-
geheimnis im Wettbewerb im Rahmen einer marktwirtschaftlich orientierten Rechtsord-
nung; eine gegenseitige Offenlegung der internen Preisbildung und –kalkulation kann so-
gar zu unzulässigen abgestimmten Verhaltensweisen führen3302. Art.4 II setzt Transparenz 
des Preises und der Gegenleistung voraus, nicht aber eine Transparenz der Kalkulation. 
 
Nach alledem genügt grundsätzlich die Angabe eines Gesamtpreises für ein einheitliches 
Produkt. Eine Aufschlüsselung des Gesamtpreises ist nur insoweit aus dem Transparenz-
gebot abzuleiten, als es um verschiedenen Leistungen (bzw. Produkte) geht, die in einem 
Vertrag zusammengefaßt sind und die der Kunde auch einzeln verlangen könnte. Denn hier 
ist der Einzelpreis für einen Marktvergleich erforderlich, damit der Kunde den für ihn 
günstigsten Anbieter für jede Einzelleistung herausfinden kann. Dies wäre z.B.3303 bei ei-
nem kombinierten Versicherungsvertrag der Fall, der mehrere Versicherungsleistungen 
umfaßt. 
 

Hinsichtlich der vergleichbaren Frage, ob sich aus dem Transparenzgebot die Pflicht zur 
Angabe des Effektivzinses neben dem Nominalzins für Bankkredite ergibt, spricht eben-
falls einiges dagegen, da das Transparenzgebot auf einer niedrigeren Stufe anzusiedeln ist. 
Auch soweit die Angabe im Einzelfall zulässigerweise eine Intransparenz des Klauselwer-
kes heilen kann, kann man allenfalls von einer mittelbar aus dem Transparenzgebot fol-
genden Pflicht zur Angabe sprechen. Unmittelbar ergibt sich keine Pflicht zur Angabe des 
Effektivzinses aus dem Transparenzgebot der Klauselrichtlinie, da dies nicht mehr von 
dessen Schutzrichtung umfaßt ist3304. Diese Frage muß aber letztlich nicht entschieden 

                                                           
3299 Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 454. 
3300Grundmann, 2.10, Rz.30; i.E. auch Leithoff, NVersZ 1999, S.555 f.; wohl auch v.Westphalen, Transparenzgebot, 

Rz.18; dt.Rspr. vgl.Versicherungsurteile; BGH, NJW 1997, S.3166f. 
3301 So aber Schwintowski, NVersZ 1998, S.97 ff., 102; aA Leithoff, NVersZ 1999, S.555 f., der allerdings verkennt, daß 

auch das Preis-Leistungs-Verhältnis iSd Art.4 II auf die Transparenz kontrolliert werden kann. 
3302 Vgl. Grundmann, 2.10, Rz.30 m.w.Nachw. in FN 102; vgl. auch Dylla-Krebs, S.143f. m.w.Nachw. 
3303 Ein weiteres Beispiel ist die Altenpflege mit kombinierter Unterbringung, Essensversorgung und Pflege, hier muß der 

Preis für jede Leistung aufgeschlüsselt werden, vgl.Micklitz, Konferenzunterlagen, S.151. 
3304 So auch Köndgen, NJW 1989, S.943 ff., 948/949 für die bzgl. des dt. AGB-Rechts vergleichbare Frage, ob der durch 

das Preisangaberecht erf. Effektivzins von der Schutzrichtung der Klauselkontrolle und damit von dem Transparenz-
gebot im Rahmen des § 9 AGBG a.F. umfaßt ist; auch der BGH, NJW 1989, S.222 ff., 224 (Hypothekenzinsurteil) 
fordert nicht unmittelbar aus dem Transparenzgebot die Angabe des Effektivzinses (als Pflicht), sondern beanstandet 
nur die konkrete Klauselgestaltung und erwähnt lediglich, daß die Intransparenz durch die Angabe des Effektivzinses 
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werden, da die Pflicht zur Angabe des Effektivzinses bei Verbraucherkrediten ohnehin in 
Art.4 II a der Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG zwingend geregelt ist und auch als 
zwingende Regelung umgesetzt werden muß, vgl.Art.14.  
 
 
E Maßstab der allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle  
 

Bis auf die Nr. 2 des Anhanges der Klauselrichtlinie bestehen hinsichtlich der allgemeinen 
inhaltlichen Mißbräuchlichkeitskontrolle nach Art.3 I , III iVm Nr. 1 des Anhanges und 
Art.4 I keine Besonderheiten bei Finanzprodukten3305.  
 

I Allgemeines zur Konkretisierung des europäisch-autonomen Kontrollmaßstabs der 
Generalklausel in Art.3 I 
 

1. Konkretisierungsbefugnis für die Generalklausel 
a) Europäischer Maßstab? / Zuständigkeit des EuGH? 
Vertragsklauseln werden mangels eines allgemeinen europäischen Zivilrechts häufig im 
Hinblick auf dispositive nationale Gesetze oder Rechtsgrundsätze formuliert, die gelten 
würden, wenn keine andere vertragliche Regelung vorhanden wäre. Bei der inhaltlichen 
Kontrolle von Vertragsklauseln, die von Amts wegen durchzuführen ist3306, ist daher frag-
lich, ob diese allein nach dem Maßstab nationaler Leitbilder durchzuführen ist (vgl. z.B. § 
307 II Nr. 1 BGB) oder ob ein europäischer Kontrollmaßstab zugrunde zu legen ist. Aus 
den Erwägungsgründen 15 und 16 der Klauselrichtlinie folgt, daß die Mißbräuchlich-
keitskontrolle in zwei Schritten zu erfolgen hat: in einem ersten Schritt wird die Klausel 
abstrakt-generell geprüft, bevor auf die individuell-konkreten Umstände des Einzelfalles 
(Art.4 I, insb.: „aller den Vertragsschluß begleitenden Umstände” 3307) einzugehen ist3308. 
Besonders bei Bestimmung des abstrakt-generellen Maßstabs für die Mißbräuchlich-
keitskontrolle3309 ist das Verhältnis europäischer Vorgaben zu nationalem Recht, das 
zugleich auch die Zuständigkeiten des EuGH im Vergleich zu nationalen Gerichten be-
stimmt, zu klären.  

                                                                                                                                                                                     
hätte geheilt werden können (als Möglichkeit bzw. mittelbare Folge); so auch BGH, WM 1997, S.518 ff.; BGH, NJW 
1992, S.179 ff., 180 und S.1097 ff., 1098 und S.1108 f.; 91, S.1889; 90, S.1383 f., 2384 – die sachl. Verzahnung v. 
Tilgungsverrechung u. Zinsberechnungskl. kann auch in der Formulierung selbst deutlich gemacht werden, vgl. 
BGH, NJW 1991, S.2559 ff., 2561 

3305 Der Anhang weist in Nr. 1 u.a. keine versicherungsrechtl. Besonderheiten auf, weshalb auf die Ausf. v. Clarke, Poli-
cies and Perceptions of Insurance, S.235 und Sieg, VersR 1993, S.1305 ff., 1309 f. verwiesen werden kann, die den 
Anhange z.T. auf Versicherungsbedingungen übertragen – für Bankverträge, vgl.Stafford, Solicitors Journal 1995, 
S.478 ff., 479; allgemein für Finanzdienstleistungen vgl. Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S., 217 f. 

3306 Vgl. EuGH v.27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial SA./.Rocío Murciano Quintero u.a.), 
NJW 2000, S.2571 ff.,Rz.29; dies ist auch in den meisten Mitgliedstaaten anerkannt, vgl. Nachweise in Schlußantrag 
des Generalanwaltes Saggio v.16.12.1999 in gleichen Sachen, Rz.25, FN 11; für Deutschland Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, § 9 AGBG, Rz.159 ff.; aA vor RL-Umsetzung in Österreich, vgl. Korinek, JBl.1999, S.149 ff., 
170; Graf, S.22. 

3307 Diese Umstände werden in EG 16, Satz 3 konkretisiert; konkret-individuelle Bezüge weisen darüber hinaus auch die 
Berücksichtigung aller anderen Klauseln desselben Vertrages und anderer Verträge auf (Art.4I). 

3308 1.Teil D II 2. 
3309 Bei der zweiten Stufe der konkret-individuellen Prüfung kann der EuGH nur Anhaltspunkte für die Art der berück-

sichtigungsfähigen Umstände, deren Auswirkungen und Bedeutung bei Standardverträgen machen, vgl. Markwardt, 
S.216. 
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Die Frage, welchem Gericht die Konkretisierungsbefugnis für Generalklauseln in europäi-
schen Richtlinien zusteht, ist umstritten3310. Zum Teil wird vertreten, daß der Maßstab der 
Inhaltskontrolle allein durch die dispositiven Normen des nationalen Recht bestimmt wird 
und daß die genaue Beurteilung der Voraussetzungen der jeweiligen nationalen General-
klausel (in Umsetzung des Art.3 I) allein nach Bewertungskriterien aus dem nationalen 
Recht durchzuführen sei3311. Eine richtlinienkonforme Auslegung der nationalen General-
klauseln im Lichte des Art.3 I ist nach dieser Ansicht nicht erforderlich. Hauptargumente 
dieser Ansicht sind zum einen, daß keine europäischen Wertungsmaßstäbe und Leitbilder 
zur Verfügung stünden; zum anderen die Unzuständigkeit des EuGH, da es sich bei der 
Konkretisierung von Generalklauseln nicht um Auslegung von Gemeinschaftsrecht iSd 
Art. 234 EGV handele, sondern um Rechtsanwendung im Einzelfall, die in die Kompetenz 
der nationalen Gerichte falle. 
 
Eine Beschränkung der Kontrollmaßstäbe auf rein nationale Leitbilder widerspricht dem 
Charakter und der Zielsetzung der Klauselrichtlinie als Rechtsangleichungsmaßnahme3312. 
Der durch Rechtsangleichung angestrebte Mindestschutz der Verbraucher wäre durch ein 
Abstellen allein auf nationale Rechte und eine Anwendung durch nationale Gerichte nicht 
erreichbar und die Klauselrichtlinie würde ins Leere gehen. Trotz (noch) vorwiegender 
Orientierung der Klauselverwender an nationalem Recht wäre ein Abstellen auf rein natio-
nale Wertungen nicht mit dem „effet utile” vereinbar 3313. Es sind vielmehr gemeinschafts-
weite Vorgaben erforderlich. Die Feststellung solcher europäischer Leitlinien fällt als Aus-
legung von Gemeinschaftsrecht in die Kompetenz des EuGH3314. Der Grundsatz der ein-
heitlichen Anwendung von Gemeinschaftsrecht in allen Mitgliedstaaten3315 besteht nicht 
nur bei präziseren, aber auslegungsbedürftigen Begriffen, wie z.B. bezüglich des Anwen-
dungsbereiches („gewerblicher oder beruflicher Zweck”) oder bezüglich des Kontrollu m-
fanges des Art.4 II („Hauptgegenstand”), sondern genauso be i konkretisierungsbedürftigen 
Generalklauseln3316.  
 
                                                           
3310 Ausführlich Markwardt, S.91 ff.; W.-H.Roth, FS Drobnig, S.135 ff.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem.Rz.37.; Fran-

zen; Wolff, Diss.; Remien, RabelsZ 2002, S.503 ff.; Reich, RabelsZ 2002, S.531 ff.; Heiderhoff, WM 2003, S.509 ff. 
3311 Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2196 f. (Ausn.nur wenn „das Ergebnis der Inha ltskontrolle möglicherweise durch 

das Gemeinschaftsrecht beeinflußt werden könnte”, Art.3 I sei in gleicher Weise zu interpretieren wie § 9 I AGBG 
a.F., sei „vielleicht sogar die strengere Norm”), ders., NJW 1998, S.147 ff.,1455; später läßt er eine rechts verglei-
chende Betrachtung zu, vgl, NJW 1999, S.1596 ff., 1604; H. Roth, JZ 1999, S.529 ff., 535 ff.; Franzen, S.557; 
ähnl.Joerges, ZEuP 1995, S.181 ff., 199 ff. („Primärzuständigkeit” der Mitgliedstaaten); bezogen auf die dt. Genera l-
klausel zw. Ulmer in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 32 ff.: will für RL-konf.Auslg. vo § 9 AGBGa.F. zwar nicht die 
Generalklausel Art.3 I, aber Teil des Anhanges heranziehen, soweit nicht in dt. Recht umgesetzt („tendenzieller U n-
wertgehalt”) – zwar sind § 307 I BGB und Art.3 I ähnlich, aber nicht völlig deckungsgleich; außerdem ist es durchaus 
möglich, daß eine Klausel nach dt. Leitlinien wirksam, aber nach europ. Maßstäben mißbräuchlich ist, vgl. Pfeiffer in 
Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.47 und 75 f. - ausf.Kritik an Heinrichs bei Coester, FS Heinrichs, S.99 ff., 105 ff. 

3312 EG 3,8,10,12; Art.1 I – auch die Ziele in EG 5 und 7 erfordern einen europäischen Maßstab. 
3313 Leible, RIW 2001, S.422 ff., 426. 
3314 Inwieweit sich der EuGH zu einer Konkretisierung berufen fühlt, kann nur dieser allein entscheiden, vgl. MüKo-

Basedow, § 9 AGBG a.F.., Rz.7; Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.56, 58. 
3315 St.Rspr. EuGH, vgl.Urteil v.17.12.1970 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, S.1125, Rz.3; Urteil 

v.15.7.1964 (Costa./.ENEL), Slg. 1964, S.1251ff.; nur in wenigen Ausnahmefällen verwies der EuGH auf das jewei-
lige nationale Recht für die Ausfüllung eines Begriffes, vgl. Grundmann, 1.Teil, Rz.143 . 

3316 MüKo-Basedow, Einl.AGBG a.F., Rz.44, Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 58 ff.; aA Franzen, der in §§ 14,15,16 
Rechtsbegriffe, unbest. Rechtsbegriffe und Generalklauseln unterscheidet; ähnlich auch W.-H.Roth. FS Drobnig, 
S.135 ff., 145 ff. („Treu und Glauben” des Art.3 I als Generalklausel, „erhebliches und ungerechtfertigtes Mi ß-
verhältnis” als unbest. Rechtsbegr iff), nach dem auch unbest. Rechtsbegriffe uU von nat. Gerichten auszulegen sind 
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Es trifft nicht zu daß auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts kein Referenzmaßstab ver-
tragsrechtlicher Wertungen vorhanden ist3317; vielmehr finden sich u.a. im Gemeinschafts-
recht zahlreiche Anhaltspunkte für die Mißbräuchlichkeit von Vertragsklauseln3318. Auch 
der zum Teil angeführte Art.1 II der Klauselrichtlinie3319 ist kein Argument für das Abstel-
len auf rein nationale Wertungen. Denn diese Vorschrift hat allein den Zweck, die Rechts-
setzungsautonomie der Mitgliedstaaten zu gewährleisten und betrifft zudem systematisch 
den Anwendungsbereich der Richtlinie nicht aber den Maßstab der Mißbräuchlich-
keitskontrolle. Eine Konkretisierung der Generalklausel des Art.3 I durch den EuGH wird 
durch Art.1 II nicht ausgeschlossen3320. 
 
Die Begrifflichkeiten und Bewertungskriterien der Generalklausel („Mißverhältnis der 
vertraglichen Rechte und Pflichten”, „Treu und Glauben”) sind als europäischer Mindes t-
standard daher europäisch-autonom auszulegen3321. Die inhaltliche Kontrolle hat sich richt-
linienkonform daran zu orientieren und für die Mißbräuchlichkeitskontrolle gilt grundsätz-
lich ein europäischer Prüfungsmaßstab3322. Jedenfalls soweit es einzelfallunabhängige ge-
meinschaftsweite Grundgedanken und Leitlinien3323 betrifft, ist die daran orientierte 
Mißbräuchlichkeitskontrolle und die Konkretisierung der Generalklausel nicht als bloße 
Anwendung des Gemeinschaftsrechts anzusehen, die allein in die Zuständigkeit nationaler 
Gerichte fallen würde3324 - sondern die Konkretisierungsbefugnis fällt insoweit als Ausle-
gung von Gemeinschaftsrecht in die Kompetenz des EuGH nach Art.234 EG-V3325. Der 
grundsätzlich europäische Maßstab bedeutet aber nicht, daß sich immer auch europäische 
Wertungen finden lassen3326. 
 
b) Intensität und Umfang der Konkretisierungsbefugnis des EuGH 
Geht man grundsätzlich von einer Konkretisierungsbefugnis des EuGH aus, so ist fraglich, 
inwieweit er zur Konkretisierung zuständig ist. Ist seine Kompetenz darauf beschränkt, nur 

                                                           
3317 So aber Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2196; aA Staudinger/Coester §9 AGBG; Rz.58. 
3318 Wie noch unter 2. zu sehen sein wird. 
3319 Z.B. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem.Rz.37, H.Roth, JZ 1999, S.529 ff., 535. 
3320 Markwardt, S.97 f., 111; aA Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 691. 
3321 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.3, Rz.2; Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 690; Lockett/Egan, Rz.3.11; Remien, ZEuP 

1994, S.34 ff., 58 ff; Kapnopoulou, S.115 f. ; Stellungn. des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABl. 1991, Nr.C 
159/34 ff., 35; zw. Bleckmann, RIW 1987, S.929 ff., 934 bei unbest. Rechtsbegriffen . 

3322 Ulmer in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 40; Präve, Rz.29; ders., NVersZ 1998, S.49 ff., 52; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 
Art.3, Rz.41 (für Grundgedanken und Leitbilder); MüKo-Basedow,Einl.AGBG a.F., Rz.44; Nasall, JZ 1995, S.689 
ff., 690; ders. WM 1994, S.1645 ff., 1650 f.; Staudinger/Coester, § 9 AGBG, Rz.57; ausf. Markwardt, S.97 ff. mit 
Analyse der Rspr. des EuGH hinsichtlich Konkretisierung von Generalklauseln des Gemeinschaftsrechts – strengere 
nationale Maßstäbe sind unter den Vor. des Art.8 der KlauselRL zulässig. 

3323 Pfeiffer in Grabitz/Hilf Art.3, Rz.41 spricht von „Leitbildern gemeineuropäischer Vertr agsgerechtigkeit”.  
3324 So aber Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2196. 
3325 Markwardt, S.199 ff. m.Nachw. EuGH-Rspr.; Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 691; MüKo-Basedow, Einl AGBG a.F., 

Rz.44; Grundmann, 2.10, Rz.9,15,22; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.3, Rz.2; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, 
Rz.41; Brandner, MDR 1997, S.312 ff., 313 f.; Remien, ZeuP 1994, S.34 ff., 58ff.; ders. RabelsZ 62 (1998), S.627 ff., 
642 f.; Coester, FS Heinrichs, S.99 ff.,105, 107 f.; so auch Stellungn. des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABl. 
1991, Nr.C 159/34 ff., 35 unter Punkt 2.1.6; grdstzl. auch Roth, Karlsruher Forum 1997, S.81; ders. FS Drobnig, 
S.135 ff., 142 f., der aber im wesentlichen von der Zuständigkeit nationaler Gerichte ausgeht. 

3326 Das zu entscheiden ist jedoch Sache des EuGH, vgl. MüKo-Basedow, Einl. AGBG a.F., Rz.44– so gibt auch der 
EuGH hinsichtlich der Generalklausel für irreführende Werbung in Art.2 Nr. 2 der RL 84/450/EWG leitende Hinwei-
se für deren Konkretisierung und überläßt die Beurteilung „anhand der Umstände  des vorliegenden Falles” , ob die 
Werbung im Einzelfall irreführend ist, den nat. Gerichten, EuGH v. 16.1.1992, Rs. C-373/90 (Nissan), Slg. 1992, I-
131, Rz.13 ff (der Gerichtshof gibt aber schon eine Idee (Rz.15) und macht fallbezogene Äußerungen); vgl.auch 
EuGH v.3.6.1999, Rs.C-33/97 (Colim./.Bigg´s Continent), EuZW 1999, S.464, Rz.41; ausf. zu der Rspr., Markwardt, 
S.106 ff. 
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Grundgedanken festzulegen und nur solche Leitbilder heranzuziehen, kann, die zu dem 
bereits „gesicherten Bestand gemeineuropäischer Vertragsgerechtigkeit” 3327 zählen3328 oder 
ist der EuGH darüber hinaus z.B. auch für eine einzelfallorientierte Rechtsfortbildung zu-
ständig3329? Der EuGH selbst scheint seine Rolle sehr weit – weiter als im Rahmen des 
Art.82 II a EG-V3330 - zu interpretieren, indem er auf Vorlage eines spanischen Gerichts 
fallbezogen Gerichtsstandsklauseln nicht nur unter Nr. 1 q des Anhanges der Klauselricht-
linie subsumierte, sondern im Ergebnis aufgrund der Generalklausel des Art.3 I (erhebli-
ches und ungerechtfertigtes Mißverhältnis entgegen Treu und Glauben) für mißbräuchlich 
erklärte3331. Dies ist um so bemerkenswerter, als der EuGH die eigentliche Vorlagefrage, 
ob ein Gericht die Mißbräuchlichkeit einer Klausel von Amts wegen prüfen darf, auch oh-
ne diese Entscheidung hätte beantworten können3332. Der EuGH scheint im Anschluß an 
die Schlußanträge von Generalanwalt Saggio3333 die Mißbräuchlichkeit der Gerichts-
standsklausel als Voraussetzung für die Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie und damit als 
Vorfrage für die Beantwortung der eigentlichen Vorlagefrage zu sehen. Auch in einem 
weiteren Vorabentscheidungsverfahren ordnete der EuGH die Voraussetzung des erhebli-
chen und ungerechtfertigten Mißverhältnisses iSd Art.3 I bezüglich der Klauseln des Aus-
gangsfalles (Zinssatz und Vertragstraferegelung in einem französischen Verbraucherkre-
ditvertrag) dem Anwendungsbereich zu3334. In beiden Fällen wird m.E. die Mißbräuchlich-
keitsprüfung nach Art.3 I, die ja die eigentliche „Anwendung” der Richtl inie darstellt, sys-
tematisch falsch bei der Prüfungsstufe der Anwendbarkeit der Klauselrichtlinie eingeord-
net3335. 
 

                                                           
3327 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.47 – Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl.Rz.79 zählt dazu auch allg. Grundsät-

ze der EuGH-Rspr. 
3328 Dazu unter 2. 
3329 Einschränkend für ersteres: Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.41, 47 (keine freie „richterliche Schöpfung” einer 

europäischen Zivilrechtsordnung); wohl auch Borges, NJW 2001, S.2061 f., 2062; Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 
2196f.; ders. NJW 1998, S.1447 ff., 1455; W.-H. Roth, FS Drobnig, S.135 ff., 143 („Die Rolle des Gerichtshofes r e-
duziert sich dann darauf, die Bedeutung der Generalklausel in Umrissen zu skizzieren und die leitenden Wertungen 
zu erläutern, die die Mitgliedstaaten bei der Konkretisierung zu beachten haben – mehr nicht.”), S.153; generell für 
restriktive Kompetenz im Privatrecht, Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 569 ff. 594. 
für einzelfallorientierte Rechtfortbildung dagegen: Markwardt, S.190 ff., insb. 215 m.Rspr.nachw.S.200 ff.; MüKo-
Basedow, § 9 AGBG a.F., Rz.7 („Auslegung im Lichte der Besonderheiten des Ausgangsfalles”); offenl. Präve, 
Rz.30; ders. NVersZ 1998, S.49 ff., 52; zw. Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 690 und 691. 

3330 Hier machte der EuGH fallbezogene Vorgaben zu Interessenabwägung und berücksichtigungsf. Umständen (ähnl. 
Art.4 I), überließ die Beurteilung der Unangemessenheit sowie des Mißbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung 
im Einzelfall dieser unmittelbar anwendbaren Regelung des primären Gemeinschaftsrechts den nationalen Richtern, 
vgl.EuGH v.30.4.1974 Rs.155/73 (Sacchi), Rz.18; EuGH v.21.3.1974 Rs.127/73 (Belgische Radio en Televisie), Rz.6 
ff., 12 ff. – beide Urteile allerdings noch vor Erlaß der KlauselRL. 

3331 So auch Anm.des Generalanwaltes Geelhoed v.31.1.2002, Rs. C-478/99 (Kommission./.Königreich Schweden, u.a.), 
Rz.30 – es geht um EuGH v.27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial SA./.Rocío Murciano 
Quintero u.a.), NJW 2000, S.2571 ff., Rz.21 ff., 24; noch deutlicher Schlußantrag des Generalanwalts Saggio 
v.16.12.1999, in gleichen Sachen, Rz.17 ff.; zust. Freitag, EWiR 2000, S.783 ff., 784, 4.1; krit.dagegen Borges, NJW 
2001, S.2061 f., 2062 – all. zu diesem Urteil: Hau, IPrax 2001, S.96 ff.(zust.); Leible, RIW 2001, S.422 ff.(zust.); 
Borges, RIW 2000, S.933 ff. (bei Gerichtsstandsklauseln müssen materielle und prozessuale Bedeutung getrennt 
werden) – allg. zu Gerichtsstandsklauseln, Pfeiffer, FS Schütze, S.671 ff. 

3332 Borges, NJW 2001, S.2061 f., 2062. Zurückhaltender dann auch EuGH v.21.11.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis./. Fre-
dout), Rz.23 („kann nicht ausgeschlossen werden“); weitergehend dagegen die Schlußanträge des Generalanwalts 
Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), Rz.37 ff., der die Klauseln als nicht mißbräuchlich iSd 
Art.3 I erklärt, die KlauselRL aber schon nach Art. 1 I und Art.4 II (transparente Hauptgegenstandsklauseln) für nicht 
anwendbar hält, u.Vorlagefrage nur hilfsweise prüft, Rz.45 ff. 

3333 Schlußanträge v.16.12.1999, vgl. Rz.16 ff.. 
3334 EuGH v.21.11.2002, Rs. C-473/00 (Cofides./. Fredout), Rz.23; noch deutlicher Schlußanträge des Generalanwalts 

Tizzano v.18.4.2002, in gleicher Sache, Rz.37 ff. 
3335 Zu dem Anwendungsbereich oben unter 2.Teil A. 
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Eine Generalklausel ist generell darauf angelegt, fallbezogen angewandt zu werden3336. 
Eine Kompetenz des EuGH, über die wesentlichen europäischen Leitlinien (unter 2.) hin-
aus auch rechtsfortbildend tätig zu werden, würde den Europäischen Gerichtshof zu einer 
„Superrevisionsinstanz” werden lassen 3337. Eine gewisse Rechtssicherheit könnte erst ent-
stehen, nachdem der EuGH wiederholt zu der Generalklausel Stellung genommen hat3338. 
Andererseits ist diese Rechtsunsicherheit kein spezielles Problem des Gemeinschaftsrechts. 
Mit Generalklauseln ist vielmehr generell eine geringere Vorhersehbarkeit untrennbar ver-
bunden3339, da diese immer durch Begriffe mit einem hohen Abstraktionsgrad gekenn-
zeichnet sind, die im wesentlichen erst durch Kasuistik (Fallgruppenbildung) und richterli-
che Rechtsfortbildung näher abgegrenzt und konkretisiert werden3340. Aufgrund erkennba-
rer gemeinschaftsrechtlicher Grundsätze3341 ist die Rechtsunsicherheit zudem nicht allzu 
groß. 
 
Im Schrifttum wird zum Teil eine Beschränkung der Zuständigkeiten des EuGH unter 
Rückgriff auf das Subsidiaritätsprinzip iSd Art.5 II EG-V vertreten3342, was aber m.E. nicht 
möglich ist3343. Nach Sinn und Zweck stellt Art.5 II EG-V als verfassungsorganisations-
rechtlicher Grundsatz3344 eher auf die Zuständigkeitsverteilung zwischen nationalen Ge-
setzgebern und dem Gemeinschaftsgesetzgeber ab, die Zuständigkeiten des EuGH sind 
dagegen in Art.226 ff. EG-V geregelt3345. Selbst wenn man den Art.5 II aber als allgemein-
gültigen Grundsatz versteht, ist dessen Einschlägigkeit neben der Frage der Geltung des 
Art.5 II nur für den EuGH3346 schon nach dem Wortlaut zweifelhaft: zwar fällt der Ver-
braucherschutz selbst nicht in die „ausschließliche Zustä ndigkeit” der Gemeinschaft; die 
Zuständigkeit des EuGH richtet sich aber nach Art.234 EG-V und danach fällt die Ausle-
gung von Gemeinschaftsrecht zur Wahrung der Rechtseinheit – wozu grundsätzlich auch 

                                                           
3336 Markwardt, S.170. 
3337 Befürchtung eines überlasteten EuGH, Canaris, EuZW 1994, S.317; W.-H. Roth, FS Drobnig, S.135 ff., 145; 

Schmidt, RabelsZ 59 (1995), S.569 ff., 595; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem.Rz.38 (billigende Inkaufnahme der To-
talüberlastung des EuGH durch europäische Rechtssetzungsorgane käme im Blick auf Art.6 EMRK „dem Vorwurf 
eines bewußtem Verfassungsbruchs gleich”).  

3338 Zumal aufgrund eher seltener Vorlagefragen eine gewisse „Rechtsprechungsmasse” schwer zu erreichen ist, vgl. 
Franzen, S.540. Umfang der Konkretisierungsbefugnis des EuGH wird besonders relevant bei solchen Vertragstypen, 
für die es noch keine speziellen Leitbilder gibt, vgl. Grundmann, 2.10. Rz.15 (hier müsse EuGH objektives Recht 
schaffen). 

3339 Markwardt, S.170. 
3340 Franzen, S.536 ff.; W.-H.Roth, FS Drobnig, S.135 ff., 140. 
3341 Vgl. sogleich unter 2. 
3342 So Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 691; tendenziell auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.41; Brandner, MDR 1997, 

S.312 ff., 315; W.-H.Roth, Fs Drobnig, S.135 ff., 143 ff.  
3343 Wie hier auch Markwardt S.196 ff., 198; Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 40 f.; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vor-

bem, Rz.40; Remien, RabelsZ 62 (1998), S.627 ff., 643; allg. Müller-Graff, ZHR 159 (1995), S.34 ff.,74 f.– insb. 
kann nicht aus der Keck-Entscheidung des EuGH auf die Beschränkung der Zust. des EuGH durch das Subsidiari-
tätsprinzip geschlossen werden, vgl. Markwardt, S.190 ff., 196; auch Grundmann, Teil 1, Rz.147 m.w.Nachw. gegen 
Grundsatz restriktiver Auslegung aus Art.5 II EG-V, ein solcher Grundsatz wurde von dem EuGH bisher noch nicht 
verwandt. 

3344 So selbst Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 691. 
3345 Markwardt, S.197. 
3346 Es ist nicht einzusehen, warum der EuGH bei Auslegung einer bestehenden Richtlinie durch das Subsidiaritätsprinzip 

gehindert sein soll, solange dem EU-Gesetzgeber selbst bei Erlaß der Klauselrichtlinie nicht vergleichbare Einwände 
entgegengebracht werden, vgl.auch Ulmer, Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 41 – zur Vereinbarkeit der KlauselRL mit 
Subsidiaritätsgrundsatz und Vertragskonformität i.ü., ausf. Markwardt, S.178 ff., 189/190; Kretschmar, S.62 ff., 65 
ff.; bedenkenwert allenf. der Einwand, daß keine Gesetzgebungskomp. für eine umf. Vollharmonisierung des Privat-
rechts der Mitgliedstaaten vorhanden, H.Roth, JZ 1999, S.529 ff., 536 – keine Grenze für Privatrechts-RL sieht dage-
gen Grundmann, JZ 1996, S.274 ff., 276 f. 
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die Konkretisierung von Generalklauseln gehört - gerade in die „ausschließliche Zustä n-
digkeit” des EuGH 3347. 
Es ist auch fraglich, ob eine Generalklausel in Richtlinien als (bewußte) kompetenzrechtli-
che Entscheidung des europäischen Gesetzgebers nur für „lockere Vorgaben” und im übr i-
gen für einen weitreichenden Regelungs- und Anwendungsspielraum der Mitgliedstaaten 
zu werten ist3348. Die Entscheidung für eine Generalklausel bei der Inhaltskontrolle wird 
weniger von dem Gedanken getragen, daß eine detailliertere Regelung nach dem Subsidia-
ritätsprinzip nicht gerechtfertigt wäre sondern davon, daß eine abschließende Regelung 
angesichts der unübersehbaren Einzelfälle potentiell mißbräuchlicher Klauseln nicht mög-
lich ist und auch nicht ausreichen würde, um einen angemessenen Verbraucherschutz si-
cherzustellen. Die Wahl von Generalklausel und Richtlinie bezweckt allenfalls einen Um-
setzungsspielraum in rechtstechnischer Sicht der Mitgliedstaaten und soll nicht die Ausle-
gungskompetenz des EuGH beschränken3349. Vielmehr liegt der Klauselrichtlinie gerade 
eine Entscheidung für Harmonisierungsbedarf zugrunde, so daß eine überwiegend nationa-
le Auslegung der Generalklausel kontraproduktiv wäre3350. 
 
Es kann also kein Grundsatz gefunden werden, der die Kompetenz des EuGH zwingend 
auf die Festlegung von wesentlichen Grundsatzfragen und Leitlinien aufgrund des „Ist -
Zustands” des Gemeinschaftsrechts beschränkt. Der EuGH machte bereits in der Verga n-
genheit auch bei Generalklauseln gemeinschaftsweite Vorgaben, wenn dies der Rechtsan-
gleichung diente3351. In mehreren Entscheidungen verfolgte der Gerichtshof eine Ausle-
gung im Lichte der Besonderheiten des Ausgangsfalles, d.h. er machte auch fallbezogene 
Vorgaben, die den nationalen Gerichten zum Teil wenig Spielraum ließen3352. Sinn der 
fallbezogenen Vorgaben durch den EuGH ist nicht die Vermeidung allgemeiner Aussagen, 
sondern die Vermeidung von Zweifeln der nationalen Gerichte hinsichtlich der Folgerun-
gen für ihre Ausgangsfrage3353. Auch den Grundsatz von Treu und Glauben hat der EuGH 
bereits für die Auslegung von Verträgen herangezogen3354. Der EuGH begnügt sich dann 
häufig mit der Vorgabe weniger leitender Hinweise, wenn sich keine besonderen Anhalts-

                                                           
3347 Müller-Graff, ZHR 159 (1995), S.34 ff.,74 – Auslegung von sekundärem Gemeinschaftsrecht nach Art.234 I b 2.Alt., 

worunter der EuGH neben rechtsverbindlichen Maßnahmen (RL, Verordnung, Entscheidung) auch unverbindl. Emp-
fehlungen und Stellungn. faßt, vgl. EuGH v. 13.12.1989, Rs. C-322/88 (Salvatore Grimaldi./.Fonds de maladies), Slg. 
1989, S.4407ff.,4416 ff., Rz.18 f.; EuGH v.9.6.1977, Rs.90/76 (van Ameyde), Slg. 1977, S.1091 ff., 1121 ff. 

3348 So W.-H. Roth, FS Drobnig, S.135 ff., 140 ff., 142 (im Gegensatz zu Generalklauseln in Verordnungen) sowie S.144 
f. 

3349 Hau Iprax 2001, S.96 ff., 97. 
3350 Präve, Rz.30. 
3351 Vgl. Nachweise bei Markwardt, S.200 ff., 212 
3352 Z.B. auch im Fall Nissan (s.o.); ausführlich und mit Rspr.nachw. zu fallbezogenen Vorgaben: Dauses, S.81 ff. und 

Markwardt, S.213 m.Rsprnachw. S.199 ff. – letzterer allg. m.Nachw.zu Rspr. des EuGH hinsichtl. der Konkretisie-
rung von Generalklauseln (S.104 ff.) und hinsichtl. der Abgrenzung von Auslegung und Anwendung von unbest. und 
generalklauselartigen Bestimmungen (S.200 ff.), z.B. EuGH v.21.3.1974;Rs. 127/73 (BRT./.SV Sabem und NVFoni-
or), insb. Rz.12 ff. (in Bezug auf „unangemessene Geschäftsbedingungen” iSd Art.82 II a EG -V); einzelfallbezogen 
z.B. im Fall Christel Schmidt, vgl.Kritik Schmidt, RabelsZ 59 (1995), S.569 ff., 596 f. 

3353 Markwardt, S.214; Dauses, S.82. 
3354 In Bezug auf Art.17 EuGVÜ, vgl. EuGH v.14.12.1976 (Segoura./.Bonakdarian), Slg., 1976, S.1851, Rz.11; EuGH 

v.19.6.1984 (Tilly Russ), Slg. 1984, S.2417, Rz.18. 
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punkte im Gemeinschaftsrecht oder aus der Rechtsvergleichung finden lassen3355. Es ist 
allerdings Sache des EuGH, dies zu beurteilen3356. 
In der Praxis sind die Grenzen zwischen (fallbezogener) Auslegung und (ausgangs-) streit-
entscheidender Anwendung, für die der EuGH nicht zuständig ist, fließend. Bei fallbezo-
genen Vorgaben vermischt sich zwangsläufig die Auslegung auch mit Subsumtions- bzw. 
Anwendungsaspekten. Neben Aussagen zu3357 europäischen Maßstäben und Leitbildern 
kann der EuGH im Rahmen des Art.3 I auch entscheiden, ob eine Klausel in einer be-
stimmten Formulierung der Mißbräuchlichkeitskontrolle der Richtlinie auf der ersten Prü-
fungsstufe der abstrakt-generellen Kontrolle standhält. Eine solche Auslegung des Art.3 I 
im Lichte der Besonderheiten des Ausgangsfalles dient der Fallgruppenbildung und damit 
der Veranschaulichung der allgemeinen europarechtlichen Vorgaben der Generalklau-
sel3358. Die Grenze der Zuständigkeit des EuGH ist aber in jedem Fall dann gegeben, wenn 
es um Tatsachenfeststellungen geht und/oder die Beurteilung sämtlicher Umstände des 
Einzelfalles erforderlich ist, also die konkret-individuelle Prüfungsstufe nach Art.4 I be-
troffen ist3359. Bei beidem handelt es sich um die Anwendung der Richtlinie und des euro-
päischen Maßstabes, welche den nationalen Gerichten obliegt3360. Der EuGH darf nicht 
den konkreten Streit des Ausgangsverfahrens in seiner Gesamtheit durch Urteil entschei-
den3361. Dies wäre keine Vorabentscheidung mehr. Außerdem könnte der EuGH nicht aus-
schließen, daß in der Vorlageentscheidung nicht alle für eine Beurteilung maßgeblichen 
Umstände enthalten sind.  
 
Es ist nicht ganz eindeutig, ob sich der EuGH bei seinem Urteil hinsichtlich der Gerichts-
standsklauseln3362 noch an diese Grundsätze gehalten hat oder ob er seine Zuständigkeiten 
überschritten hat3363. Zwar stellt der EuGH nicht nur abstrakt Maßstäbe und Leitlinien auf, 
sondern subsumiert anhand der betreffenden Klauseln unter Art.3 I3364. Andererseits läßt 
                                                           
3355 Z.B. EuGH v.16.1.1992, Rs. C-373/90 (Nissan),. Slg. 1992, S.I-131, Rz.13 ff.(aber auch hier fallbezogene Aussagen); 

mehr inhaltliche Wertungen bereits bei EuGH v.21.3.1974;Rs. 127/73 (BRT./.SV Sabam und NVFonior), Rz.9 ff. (in 
Bezug auf „unangemessene Geschäftsbedingungen” iSd Art.82 II a EG-V). 

3356 MüKo-Basedow, § 9 AGBG, Rz.7; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, Einl.Rz.79; Vorlagen sind nicht entbehrlich - 
wobei eine Kooperationslösung vorzuziehen wäre und der EuGH bei fehlenden europäischen Anhaltspunkten die Be-
urteilung den nationalen Gerichten überlassen sollte. 

3357 Unter 2. behandelt. 
3358 Zulässig auch nach Markwardt, S.215; MüKo-Basedow, § 9 AGBG a.F., Rz.7; auch die einzelfallbezogene Prüfung, 

ob ein erhebliches Mißverhältnis entgegen Treu und Glauben gegeben ist, ist eine Rechtsfrage, für die der EuGH zu-
ständig ist, vgl. Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 690. 

3359 So ist wohl auch EuGH v.21.3.1974;Rs. 127/73 (BRT./.SV Sabem und NVFonior), insb. Rz.12 ff. (in Bezug auf 
„una ngemessene Geschäftsbedingungen” iSd Art.82 II a EG-V) zu verstehen. 

3360 Vgl.auch Schlußanträge des Generalanwaltes Jacobs, Rs. C-338/95, Slg. 1997, I-6512; EuGH v.16.1.1992, Rs. C-
373/90 (Nissan),. Slg. 1992, S.I-131, Rz.13 ff.; EuGH v.11.3.1997, Rs. C-13/95 (Ayse Sülzen), Slg.1997, S- I-1259. 
Rz.22; EuGH v.3.6.1999, Rs.C-33/97 (Colim./.Bigg´s Continent), EuZW 1999, S.464, Rz.41; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, 
Art.3, Rz.46; Präve, Rz.31; Franzen, S.538 f.; Markwardt, S.212ff., insb.215 f.: bei Art.4 I ist der EuGH nur für 
Grundaussagen zuständig, etwa dahingehend, welche Umstände, in welcher Weise u.inwieweit zu berücksichtigen 
sind . 

3361 Vgl.EuGH v.15.7.1964 (Costa./.ENEL), Slg. 1964, S.1251ff., Rz.2; w.Nachw. bei Dauses, S.81; Coester, FS Hein-
richs, S.99 ff., 107; Nasall. JZ 1995, S.689 ff., 690 und S.691: „...wird der EuGH zu Art.3 I nicht  etwa über die Ver-
einbarkeit bestimmter Vertragsklauseln mit der VVRiL entscheiden, sondern lediglich bestimmen, wie Art.3 I in Be-
zug auf die verfahrensauslösende Klausel auszulegen sei.”.  

3362 EuGH v.27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98, NJW 2000, S.2571 ff., Rz.21 ff., 24 
3363 So Borges, NJW 2001, S.2061 f., 2062 – die gleiche Frage stellt sich im Hinblick auf die Ausf. des Generalanwalts 

Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), insb.Rz.37 ff. 
3364 Gleiches gilt für Schlußantrag des Generalanwalts Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), 

insb.Rz.37 ff. - der EuGH in Rs.240/08 – 244/98 scheint noch um Abstraktion bemüht, vgl.Rz.21: „Eine Klausel wie 
die in den Ausgangsverfahren streitige erfüllt...alle Kriterien, um als mißbräuchlich im Sinne der RL qualifiziert wer-
den zu können.” (Hervorhebungen der Verf.), Rz.22: „ eine solche Klausel”, Rz.24: „ eine Gerichtsstandsklausel, die 
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sich Treu und Glauben nur fallbezogen beurteilen und in einem anderen Urteil bezieht sich 
der EuGH auf Art.3 I als abstrakte Regelung3365. Die Mißbräuchlichkeit der Klauseln des 
Ausgangsverfahrens wird anscheinend nur als Vorprüfung (Anwendbarkeit der Klausel-
richtlinie) für die Beantwortung der eigentlichen Vorlagefrage angesehen3366. Auch im 
Tenor erscheint die Feststellung der Mißbräuchlichkeit nicht. Insbesondere bei Generalan-
walt Saggio in seinen Schlußanträgen scheint die einzelfallbezogene Aussage zudem we-
sentlich den Zweck zu haben, Zweifel des spanischen Gerichts bei Anwendung der Vora-
bentscheidung zu vermeiden3367. Hier handelte es sich zudem um Klauseln, für deren 
Mißbräuchlichkeit bereits Anhaltspunkte aus Nr. 1 q des Richtlinienanhanges vorhanden 
waren, bei denen der EuGH ansetzt, so daß es sich nicht um die Bildung eines neuen 
Grundsatzes im Wege der Rechtsfortbildung handelt3368. Die Prüfung am Maßstab des 
Art.3 I diente außerdem der Klarstellung, daß eine Klausel auch dann mißbräuchlich sein 
kann, wenn sie nicht ausdrücklich in dem Anhang der Klauselrichtlinie erscheint3369. Sollte 
das EuGH-Urteil allerdings eine endgültige Entscheidung über die Gerichtsstandsklauseln 
der Ausgangsfälle unter Würdigung der jeweiligen Einzelfallumstände nach Art.4 I darstel-
len3370, dann hätte der Gerichtshof seine Zuständigkeiten überschritten. Wegen der engen 
Verknüpfung mit dem Klauselanhang lassen sich aus diesem Urteil aber wohl noch keine 
endgültigen Schlüsse auf die zukünftige Haltung des EuGH ziehen3371.  
 
c) Ergebnis 
Da die Richtlinie auf Teilharmonisierung beschränkt ist (EG 12, Art.8), kommt die Frage 
der Vereinbarkeit mit dem europäischen Recht (bzw. Maßstab) als Mindestschutzniveau 
und damit eine Vorlagepflicht nach Art.234 III EG-V für nationale Gerichte immer dann in 
Betracht, wenn es eine Klausel nach nationalem Recht für wirksam bzw. für nicht 

                                                                                                                                                                                     
in einen Vertrag...” - Generalanwalt Saggio bezieht sich in seinen Schlußanträgen v.16.12.1999 in gl.Sache dagegen 
auf die konkreten Klauseln des Ausgangsfalles: zwar spricht er in Rz.18 von „une clause comme celle en cause” oder 
„une situation de ce type”, sagt aber dann, daß aufgr. der Mißbräuchlichkeit die KlauselRL „im vorliegenden Fall” 
(„en l´espèce”) anwendbar ist; auch Generalanwalt Tizzano bezieht sich eindeutig in seinen Schlußanträgen 
v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), auf die konkreten Klauseln, vgl. Rz.37 („auf den Sachverhalt des 
Ausgangsfalles”), Rz.38, Rz.39 („zu prüfen, ob im vor liegenden Fall tatsächlich mißbräuchliche Klauseln vorlie-
gen...”).  

3365 EuGH v.7.5.2002, Rs.C 478/99 (Kommission./.Königreich Schweden, u.a.), Rz.17: „Artikel 3 definiert abstrakt die 
Faktoren, die einer Klausel mißbräuchlichen Charakter verleihen.”.  

3366 Insb. Schlußanträge Saggio, Rz.16 ff.; so auch Generalanwalt Tizzano, Schlußanträge v.18.4.2002, Rs. C-473/00 
(Cofides S.A./.Fredout), Rz.37 ff., insb.Rz.37 und 43 („...ist meiner Ansicht nach aus der Nichtexistenz mißbräuchl i-
cher Klauseln im vorliegenden Fall zu folgern, daß der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens dem Anwendungsbe-
reich der Richtlinie entzogen ist.”), Gerichtshof könne sich darauf als Antwort b eschränken, Rz.44. 

3367 Vgl. Schlußanträge Saggio, Rz.16: „Pour traiter cette question et fournir au juge na tional une réponse utile, nous 
estimons nécessaire de recourir à ...” als erstes die Mißbräuchlichkeit der Gerichtsstandsklausel überprüfen, um dann 
als zweites zu erörtern, ob das Gericht v.A.w. seine Unzuständigkeit notfalls auch entgegen nationaler Zivilprozess-
regeln erklären muß – noch deutlicher Schlußanträge des Generalanwalts Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofi-
des S.A./.Fredout),Rz.37: „Wenn sich zeigen sollte, daß die Richtlinie auf den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens 
nicht anwendbar ist, würde die Grundlage für die Vorlagefrage selbst entfallen und für eine Beantwortung gäbe es 
dann keinen Grund, sofern nicht gerade eine Vorabentscheidung ergehen soll, die keinen Zusammenhang zur Realität 
und zum Gegenstand des Ausgangsverfahrens aufweist.”.  

3368 Anders im Fall der Schlußanträge des Generalanwalts Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), 
der trotz der Ansicht des vorlegenden Gerichts, daß Nr. 1 i einschlägig sei (Rz.26), die Klausel nicht der Liste im RL-
Anhang zuordnet, vgl. Rz.40 f.  

3369 Vgl. Schlußanträge Saggio, Rz.17 und 18. 
3370 Dies scheint hier noch nicht der Fall zu sein, denn der Gerichtshof geht z.B. nicht von dem konkreten Wohnsitz der 

Verbraucher, die Parteien des nationalen Rechtsstreits sind, aus, sondern spricht in Rz.22 von einem Gerichtsstand, 
der „möglicherweise weit entfernt ist” von dem Wohnsitz des Verbrauchers – zw. aber bei Generalanwalt Tizzano in 
seinen Schlußanträgen v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Cofides S.A./.Fredout), insb.Rz.41. 

3371 So auch Leible, RIW 2001, S.422 ff., 425/426. 
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mißbräuchlich halten würde3372. Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn es sich um eine 
mit nationalem Recht übereinstimmende, deklaratorische Klausel handelt, bei der es nicht 
nur um die Transparenzkontrolle geht; denn in diesem Fall ist die Klauselrichtlinie nach 
Art.1 II nicht anwendbar3373. Eine Offenkundigkeit iSd der acte-clair-Doktrin3374, bei der 
eine Vorlagepflicht des letztinstanzlichen nationalen Gerichts entfallen würde, ist regelmä-
ßig und erst Recht bei Generalklauseln wie Art.3 I nicht gegeben. In vielen Fällen wird der 
EuGH daher zu einer „Oberrevisionsinstanz”. Da es die Funktion eines Obersten Gerichts 
ist, für Rechtseinheit in Grundsatzfragen zu sorgen, sollten die nationalen Gerichte ihre 
Vorlagen bei ausfüllungsbedürftigen Normen des Gemeinschaftsrechts auf Fragen grund-
sätzlicher Bedeutung begrenzen3375. Ohnehin haben sich aber die Befürchtungen einer 
„Vorlagenflut” hinsichtlich der Klauselrichtlinie nicht bewahrheitet . Der EuGH mußte bis-
her nur in drei Fällen auf Vorlagefragen urteilen, davon nur in einem Fall im Hinblick auf 
die Generalklausel des Art.3 I3376. Alle übrigen EuGH-Entscheidungen ergingen in Ver-
tragsverletzungsverfahren3377. 
 
2. Konkretisierung der Generalklausel 
Unabhängig von der Frage des Umfangs der Konkretisierungsbefugnis des EuGH, ist die-
ser jedenfalls zuständig für gemeinschaftsweite Vorgaben, die sich aus bereits bestehenden 
Wertungen des europäischen Rechts ableiten lassen. 
 
a) Wertungen der Klauselrichtlinie 
Anhaltspunkte für die Konkretisierung der Generalklausel3378 bieten zunächst die Vorga-
ben und Wertungen der Klauselrichtlinie selbst, etwa Art.3 I iVm Art.4 I (iVm EG 16) und 
Art. 5, die Zielsetzungen der Erwägungsgründe und insbesondere der Anhang der Klausel-
richtlinie3379. Die nicht abschließende Liste der im Richtlinienanhang aufgeführten Klau-
seln dient - entgegen ursprünglicher Vorschläge für absolute Klauselverbote („schwarze 

                                                           
3372 Markwardt, S.56 f., 171, 217; Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 691; ders., WM 1994, S.1645 ff., 1648 und 1652; Staudin-

ger/Coester, § 9, Rz.56; trotz des Bezuges v. § 307 II Nr. 1 BGB zu rein nat.gesetzl. Leitbildern, Präve, Rz.29; ders., 
NVersZ 1998, S.49 ff., 52 - soweit eine Klausel nach nat. Recht unwirksam ist, die nach europ. Recht eventuell zu-
lässig wäre, gilt regelm. der Art.8 unter der Voraussetzung der Gemeinschaftskonformität. 

3373 Vgl. Grundmann, 2.10, Rz.11 f- Unterschiede i.E. der Beurteilung der Wirksamkeit einer Klausel sind daher möglich, 
vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.47 m.Bsp. hinsichtl.einer Klausel iSv Nr.1 q des Anhanges der KlauselRL 
(nach dt.Recht wäre die Klausel unzulässig, während es sich nach franz. Recht um eine deklaratorische Klausel han-
delt). 

3374 Vgl. Anforderungen des EuGH v. 6.10.1982, Rs. 283/81 (C.I.L.F.I.T.), Slg. 1982, S.3415ff., Rz.13 ff. 
3375 So Markwardt, S.228 ff., 235 ff. m.Bsp.; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen,Einl.,Rz.79 a; MüKo-Basedow, § 9 

AGBG a.F., Rz.8; Basedow, FS Brandner, S.651 ff., 678 f. hält z.Zt.noch viele spezielle Fragen v.grdstzl.Bedeutung, 
eine Einschränkung der Vorlagepflicht auf Divergenzfälle sei nicht praktikabel 

3376 EuGH v. 27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial SA./.Rocío Murciano Quintero, u.a.), NJW 
2000, S.2571 ff.; in dem zweiten Fall ging es auf Vorlage eines italienischen Gerichts um den Verbraucherbegriff, 
vgl. EuGH v.22.11.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99 (Cape Snc./.Idealservice Srl, u.a.); in dem dritten Fall erklärte 
der EuGH, daß die Klauelrichtlinie einer innerstaatlichen Regelung entgegensteht, die eine Ausschlußfrist (von zwei 
Jahren) für die Mißbräuchlichkeitsprüfung der Gerichte bzw. Einrede der Verbraucher vorsieht, vgl. EuGH 
v.21.11.2002, Rs. C-473/00 (Cofidis./. Fredout); eine weiteres Verfahren wurde wegen Einigung der Parteien aufge-
hoben, vgl. Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.38 – die geringe Zahl hängt damit zu-
sammen, daß viele nationale Gerichte, z.B. in Dtl., regelmäßig eine Vorlage an den EuGH vermeiden, Basedow, FS 
Brandner, S.651 ff., 678. 

3377 EuGH v.10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), EuGH v.24.1.2002, Rs. C-372/99 (Komissi-
on./.Italienische Republik); EuGH v.7.5.2002, Rs. C-478/99 (Kommission./.Königreich Scweden u.a.). 

3378 Ausf.zu Konkretisierungsmögl. für Art.3 I, Markwardt, S.112 ff.; Coester, FS Heinrichs, S.99ff., 106. 
3379 Statt vieler Kapnopoulou, S.114; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.41 (im einzelnen Rz.67 ff.); zw. Grundmann, 

2.10, Rz.25 u. Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 691; aA Franzen, S563. 
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Liste”) 3380 - nach Art.3 III nur noch „als Hinweis” für Klauseln, „die für mißbräuchlich 
erklärt werden können”. Abgesehen davon, daß allgemein anerkannt ist, daß die Liste ke i-
ne absoluten Klauselverbote enthält, ist der Verbindlichkeitsgrad der Liste umstritten3381. 
Die Meinungen reichen von einem bloßen Beispielscharakter ohne jegliche Rechtsverbind-
lichkeit3382, über Differenzierungen nach nationaler/europäischer Generalklausel3383 oder 
einzelnen Klauseln3384 bis hin zu einer Konkretisierung der Generalklausel des Art.3 I, 
wobei auch innerhalb dieser Meinung Unterschiede hinsichtlich des Grades der Indizwir-
kung bestehen3385. Auch der EuGH geht von einer Konkretisierung des Art.3 I durch den 
Richtlinienanhang aus, indem er Gerichtsstandsklauseln unter Nr. 1 q des Richtlinienan-
hanges subsumierte und von diesem Ansatz ausgehend die Klauseln als mißbräuchlich iSd 
Art.3 I einstufte3386. Damit stellte der EuGH zudem konkludent klar, daß eine Klausel, die 
in der Klauselliste des Anhanges auftaucht, nicht automatisch mißbräuchlich iSd Art.3 I 
ist; umgekehrt ist eine Klausel, die nicht in der Liste erwähnt ist, auch nicht automatisch 
nicht mißbräuchlich iSd Klauselrichtlinie3387.  
 
Betrachtet man die Umsetzung des Richtlinienanhanges in den einzelnen Mitgliedstaaten, 
so fällt auf, daß der Klauselliste sehr unterschiedliche Bedeutung eingeräumt wird3388. 
Nachdem z.B. in Deutschland die bereits vorhandenen §§ 10,11 AGBG a.F. zunächst un-
verändert gelassen wurden3389, entschloß man sich im Rahmen der Schuldrechtsmoderni-

                                                           
3380 Nach Tendenzen des Vorschlag von 1990 zu bindender Wirkung ( EG 12 iVm Art.2 II), auf Änderungsantrag Nr.11 

des EP, ABl. 1991 Nr.C 326/108 bindende Wirkung in geänd.Vorschlag 1992 (Art.3 III)– diese Eigenschaft als 
„schwarze Liste” wurde aber nicht in den GS von 1992 übernommen; spätere Anträge des EP, die Klauselliste für 
verbindlich zu erklären (ABl.1993, Nr. C 21/29 u.21/97 als Änderungsvorschlag Nr. 4 für Art.3 II), scheiterten an der 
abl. Haltung Dtl.s im Rat, vgl. Grundmann, 2.10, Rz.5; auch Formulierung der Kommission für Art.3 III in überprüf-
ten Vorschlag v.26.1.1993, KOM (1993), 11 endg.-SYN 285 („Der Anhang enthält eine Liste von typischerweise 
mißbräuchlichen Klauseln”) wurde nicht übernommen. 

3381 Vgl. auch Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 194 f.. 
3382 Kiendl, S.53(„keinerlei rechtsverbindlicher Charakter”; „völlig bedeutungslos”); Damm, JZ 1994, S.161 ff., 175; 

Davo, REDC 1995, S.215 ff. 217 („pas d´effet juridique”); für die wörtlich übereinstimmende Regelung in Frank-
reich, vgl. Terré/Simler/Lequette, Rz.310 („une liste blanche”).  

3383 Franzen, S.559 ff., 563: nur zur Konkretisierung der nat. Generalklausel, nicht aber für Art.3 I der RL. 
3384 Heinrichs, NJW 1996, S.2190 ff., 2197 . 
3385 Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.25 („bindende Konkretisierung”); Nasall, WM 1994, S.1645 ff., 1651 („Leitl i-

nie für die Konkretisierung”); ders. dagegen zw. in JZ 1995, S.689 ff., 691; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.3, 
Rz.32 („gewisse Indizwirkung”); Markwardt, S.116 f. („Indizwirkung”); Trochu, D. 1993 chr., S.315 ff., 318 („indice 
important”); Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 194 („mittelbare Bindungswirkung”); Ulmer, EuZW 1993, S.337 
ff., 338 („Tendenzaussage”); ders. in Karlsruher Forum 1997, S.9 ff., 3 4 („tendenzieller Unwertgehalt”); Schl u-
ßantrag des Generalanwaltes Geelhoed v. 31.1.2002, Rs. C-478/99 (Kommission./. Königreich Schweden, u.a.), 
Rz.28 („Indiz”), Rz.29 („Anhaltspunkt”, „Konkretisierung der Generalklausel”), Rz.30 („Auslegungshilfe”), Rz.3 7 
(keine „Vermutung für die Mißbräuchlichkeit”); Schlußantrag Saggio v.16.12.1999, Rs. C -240/98 bis C-244/98 (O-
céano Grupo Editorial SA ./. Rocío Murciano Quintero u.a), Rz.18 („une valeur purement indicat i-
ve”);Thomas/Sabalot, BJIBFL 1995, S.214 ff., 215 ( keine Vermutung, aber „strong indicator”); Kapnopoulou, S.114 
f., 139 ff. („Vermutung”); Arbeitsgruppe anläßlich der Brüsseler Konferenz zur Anwendung der KlauselRL, Konf e-
renzunterlagen S.199/200 („imply an abuse, unless justified”); Pfeiffer in Grabitz/Hi lf, Art.3, Rz.81 („Regelfall einer 
Klauselunverbindlichkeit”); Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 61 („Vermutung”); zust.Reich, Europ.Verbraucherrecht, 
Rz.156 o; so auch Leible, RIW 2001, S.422 ff., 427; Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 321 (schwarz und grau ge-
mischter Liste). 

3386 EuGH v.27.6.2000, Rs. C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo Editorial SA ./. Rocío Murciano Quintero u.a.), NJW 
2000, S.2571 ff., Rz.21 ff., 22; vgl. auch Schlußanträge des Generalanwalts Tizzano v.18.4.2002, Rs. C-473/00 (Co-
fides S.A./.Fredout), Rz.40. 

3387 Deutlicher Schlußantrag des Generalanwaltes Saggio v.16.12.1999 in gleichen Sachen, Rz.17/18, der hauptsächlich 
nach Art.3 I prüft; vgl.auch EuGH v.7.5.2002, Rs. C-478/99 (Kommission./.Königreich Schweden u.a.), Rz.20 und 
Schlußantrag des Generalanwalts Geelhoed v.31.1.2002 in gleicher Sache, Rz.28. 

3388 Vgl. Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.17 f. 
3389 Zu inhaltliche deckungsgleichen Bestimmungen, Pfeiffer in Grabitz/Hilf; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, jeweils 

Anhang – alle anderen Klauseln wollte man über den § 9 AGBG a.F. (§ 307 BGB) erfassen. 
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sierung zu einer Ergänzung der Klausellisten3390. Andere Länder hatten bereits im Rahmen 
der Umsetzung der Klauselrichtlinie ihre schon bestehenden Klauselverbotslisten geändert 
und ergänzt3391 oder übernahmen als Kern inhaltlich den Annex als absolute Klauselverbo-
te3392. Das italienische Zivilgesetzbuch ordnet in Anlehnung an die Nr.1 a,b,i absolute Un-
wirksamkeit an (Art. 1469-quinquies II), während für die restlichen Klauseln eine Unwirk-
samkeitsvermutung besteht, „graue Liste” (Art.1469 -bis III)3393. Eine ähnliche Zweiteilung 
enthält das niederländische NBW, das als vorweggenommene Umsetzung der Richtlinie 
aufgefaßt wurde3394. In anderen Ländern wurde der Art.3 III und die Klauselliste wörtlich 
in das nationale Gesetz übernommen3395. In Skandinavien (Schweden, Dänemark, Finn-
land) findet sich die Klauselliste schließlich nicht im Gesetzestext, sondern mit Kommen-
taren zu Reichweite und Bedeutung nur in den Gesetzesbegründungen. Hauptbegründung 
der skandinavischen Länder ist die Befürchtung, die Richter würden sich allein an der Liste 
orientieren, ohne eine allgemeine Kontrolle nach Art.3 I durchzuführen, wodurch die Klau-
selliste eine ermessensbegrenzende Folge haben könne3396. Allerdings verweisen z.B. in 
Schweden die Kontrollgesetze (Vertragsgesetz von 1915:218 und Gesetz 1994:1512) auf 
diese Gesetzesbegründungen, welche amtlich veröffentlicht werden und in den skandinavi-
schen Ländern eine besondere Bedeutung für die Auslegung von Gesetzen haben3397. Zu-
sammenfassend gibt es - abgesehen von Skandinavien - hinsichtlich der Wirkung der Klau-
sellisten Länder mit ausschließlich schwarzen Listen3398, Länder mit schwarzen und grauen 
Listen3399 und andere mit lediglich unverbindlichen Listen3400, wobei die Klauseln z.B. in 

                                                           
3390 § 309 Nr. 7 BGB (absolutes Klauselverbot) basiert auf Nr. 1 a, Schmidt-Räntsch, S.400; weiterer Anpassungsforde-

rung von Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 171 bzgl. Übernahme der Nr.1 b 
wurde nicht nachgekommen. 

3391 Z.B. Österreich :§ 6 I und II des KSchG, dazu Posch, ERPL 1997, S.135 ff., 140; Kolbe, Konferenzunterlagen, S.230 
ff., 236 ff.; Kiendl, S.213 ff.; Graf, S.35 ff. ;Belgien: Art.32 des Gesetzes über Handelspraktiken von 1998 als „liste 
noir”; Luxemburg: Art.2 des VerbraucherschutzG v.25.8.1983; Griechenland: Art.2 VII des Gesetzes 2251/1994 
(schwarze Liste), dazu Kapnopoulou, S.238; Alexandriou, ERPL 1997, S.173 ff., 177; Mentis, S.293; Tzotzopoulos, 
Konferenzunterlagen, S.281 ff., 285; Portugal: Art.18 ff. AGB-Gesetzes Nr.446/85. 

3392 Spanien: Zusatzbest. zu LCU, neben weiteren Klauselverboten, nach Cabanas Trejo/Verstweber, ZvglRWiss 97 
(1998), S.454 ff., 481 ist die Liste wegen der vielen unbest. Begriffe nicht schwarz sondern grau. 

3393 Zu ital.Verständnis v. „Vermutung”,Cian, Jahrbuch für italienisches Recht, S.55 ff., 61; Patti, ebenda, S.85 f.  
3394 Klauselkataloge Art.6:236 (immer unredlich belastend), Art.6:237 (Unredlichkeit wird widerlegbar vermutet). 
3395 Z.B. Frankreich: Art.L 132-1 III C.consom. („liste indicative et non exhaustive”) iVm Anhang; das „alte” System mit 

unverbindl.Empfehlungen der Commission des clauses abusives („graue Liste”) und Verbotsdekreten („schwarze Li s-
te”) bleibt  bestehen, Kritik an unübersichtl. Situation, Witz/Wolter, ZEuP 1995, S.885 ff., 890; Paisant, D.1995 chr., 
S.99 ff., 105 f.; Pizzio, Code de la Consommation, Art.1321, Nr.4, S.205 f.; da Art.L 132-1 III S.2 C.consom. auch 
bei Vorliegen einer Klausel des Annexes dem klagenden Kunden die Beweislast für die Mißbräuchlichkeit der Klau-
sel auferlegt, geht der franz. Gesetzgeber nicht von einer Vermutungswirkung des RL-Annexes aus, vgl. auch Pizzio, 
Art.132-1, S.205, Nr.4 – wird von Alpa, FS Reich, S.555 ff., 566 als entgegen dem Zweck des Annexes kritisiert; 
krit.auch Morin, VuR 1995, S.381 ff., 382; Großbritannien: Reg.5 V(„contains an indicative and non -exhaustive list”) 
iVm Schedule 2 der UTCC Regulations 1999 idF 2001; parallel blieb der UCTA 1977 anwendbar, zu dieser ebenfalls 
unübersichtl. Lage Weatherill, VuR 1995, S.393 ff., 397 f.; Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 38 ff. („makes 
the law a nightmare”), Beatson, ZEuP 1998, S.957 ff., 960; Reynolds, The Law Quaterly Review 110 (1994), S.1 ff.; 
Irland : Anhang Nr.3 der Unfair terms in Consumer Contracts Reg. 1995 and 2000. 

3396 Vgl. Bericht der Kommission v.27.4.2000, KOM (2000) 248 endg., S.18. 
3397 Vgl. Schlußantrag Geelhoed v.31.1.2002, Rs. C-478/99, (Komission./.Königreich Schweden), Rz.49 ff.; allg.zu Be-

deutung der skand.Gesetzesvorarbeiten, vgl. Carsten, ZEuP 1996, S.541 ff., 546 f.; zu Gesetzesvorarbeiten zu Gene-
ralklausel des Art.36 Vertragsgesetz 1915:218, Bernitz, RabelsZ 40 (1976), S.593 ff., 608; die Gesetzesbegründungen 
werden auch in der Gerichtspraxis berücksichtigt, Dyer, Konferenzunterlagen, S.261 ff., 264; Bernitz, ERPL 1997, 
S.213 ff., 218. 

3398 Österreich, Spanien, Belgien, Luxemburg, Griechenland. 
3399 Dtl. u. Portugal: Klauselverbote mit und ohne Wertungsmögl. (bei Vorliegen der wertungsabh.Voraus.liegen aber 

Klauselverbote vor, Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 171); NL u.Italien: abso-
lute Klauselverboten u. widerlegbaren Vermutungen für eine Unangemessenheit. 

3400 Frankreich, Großbritannien und Irland. 



 415 

Großbritannien überwiegend als Vermutungen für Mißbräuchlichkeit verstanden wer-
den3401. 
 
Der Richtlinienanhang ist als Konkretisierung der Generalklausel zu werten und zwar in 
der Weise, daß bei einer Klausel, die dem Richtlinienanhang Nr. 1 entspricht - ähnlich der 
Wirkung des deutschen § 307 II BGB - im Zweifel bzw. im Regelfall von einer 
Mißbräuchlichkeit auszugehen ist („graue Liste”) 3402. Dafür spricht, daß nach der Entste-
hungsgeschichte nur der Charakter einer „schwarzen Liste” mit automatischer Mißbräuc h-
lichkeit (ohne weiteres) entfallen sollte, weil eine Einigung insoweit nicht möglich war3403 
und absolute Klauselverbote insbesondere nach deutscher Einwendung im Rat ohne weite-
re Vereinheitlichung der allgemeinen Vertragsrechte nicht denkbar schienen3404. Dies führt 
aber nicht zu einer völligen Unverbindlichkeit („weiße Liste”). Denn wäre die Wertung für 
eine grundsätzliche Mißbräuchlichkeit der genannten Klauseln nicht gegeben, dann könn-
ten diese auch nicht als „H inweis” gegeben werden 3405. Betrachtet man den Katalog, so 
handelt es sich bei der Nr.1 um typischerweise mißbräuchliche Klauseln, bei denen schon 
aufgrund ihres Inhalts eine Vermutung für die Mißbräuchlichkeit besteht. Die Nr. 1 des 
Richtlinienanhanges enthält dabei dem Wortlaut nach Klauseln mit und ohne Wertungs-
möglichkeit3406.  
 
Aus der dt. Formulierung des Erwägungsgrundes 17 („Beispiele”) kann nichts Gegenteil i-
ges abgeleitet werden, weil in anderen Sprachfassungen übereinstimmend mit Art.3 III von 
„Hinweise n” die Rede ist 3407 – diese Formulierung spricht nur für eine Abgrenzung zu der 
automatischen Mißbräuchlichkeit und verdeutlich die nicht abschließende Aufzählung3408. 
Dem Erwägungsgrund ist lediglich der (beschränkte) Vereinheitlichungszweck3409 zu ent-
nehmen: die vorhandene Klauselliste gewährleistet nur den Mindestschutz, Ergänzungen 
oder restriktivere Gesetzesformulierungen und/oder Auslegungen durch Gerichte sind nach 
Erwägungsgrund 17 iVm Art.8 zulässig. Außerdem hat der EuGH sogar bezüglich unver-
bindlicher Empfehlungen (weniger als „Hinweis”) entschieden, daß diese von den nation a-

                                                           
3401 Vgl. Treitel, S.250 („prima facie unfair terms”);  für Vermutungswirkung auch Office of Fair Trading, OFT, Unfair 

terms guidance, S.2 („grey list”); Bradgate, Konferenzunterlagen, S.35 ff., 48.  
3402 So auch Pfeiffer /Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 171; auch der dt. Gesetzgeber ging 

zuletzt von einer Mißbräuchlichkeit i.Zw. aus, setzte die Nr. 1 a aber sogar als Klauselverbot ohne Wertungsmöglich-
keit in § 309 Nr. 7 BGB um, vgl. Schmidt/Räntsch, S.400, Rz.129; aA spricht z.T.auch von einer „bla u-
en”=europäischen Liste ohne Vermutungswirkung, vgl. Schlußanträge des Generalanwaltes Geelhoed v.31.1.2002, 
Rs. C-478/99 (Kommission./.Königreich Schweden u.a.), Rz.26, FN 10 . 

3403 KOM (1993) 11 endg. – SYN 285, S.2. 
3404 Vgl. Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 61 – so die dt. Einwdg im Rat, vgl. Grundmann, 2.10, Rz.5; und dann auch die 

Ratsbegr., vgl Franzen, S.561, FN 143; diese Begr. ist m.E. anges. des Art.8 der RL nicht überzeugend. 
3405 Soweit die Konkretisierung durch den Anhang zu einem gewissen Anpassungsdruck auch hinsichtlich der Vertrags-

rechte führt (so Kritik von Franzen, S.562), ist dies wegen EG 14 mit der RL vereinbar. 
3406 Klauseln mit Wertungsmöglichkeit enthalten unbestimmte Begriffe, die Ermessen zulassen, ; im einzelnen Mark-

wardt, S.119 f.  
3407 Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 322; vgl. z.B. französisch („caractère indicatif” - Art.3 III: „liste indicative”), 

italienisch („carattere indicativo” – „elenco indicativo”)), spanisch („carácter indicativo” – „una lista indicativa”); 
englisch („can be of  indicative value only” - „an indicative...list”).  

3408 Bereits die Stellungn. des EP, ABl.1991, Nr. C326/108, das für Art.2 Nr. 2 a.F. eine „bindende, aber nicht erschö p-
fende Liste” forderte, wurde für EG13 a vorgeschlagen: „Die im Anhang enthaltene schwarze Liste mißbräuchlicher 
Klauseln kann lediglich Hinweischarakter haben” – auch hier bezieht sich anscheinend der Hinw. nur auf nicht ab-
schließende Liste 

3409 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.80. 
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len Gerichten bei Auslegung von Gemeinschaftsrecht mitzuberücksichtigen sind3410. Letzt-
lich dient eine Regelfall-Wirkung der Klauselliste auch der Rechtssicherheit. 
 
Folge dieser Mißbräuchlichkeit im Regelfall ist, daß das nationale letztinstanzliche Gericht 
jedenfalls dann zur Vorlage bei dem EuGH verpflichtet ist, wenn es trotz Vorliegens einer 
in Nr.1 genannten Klausel diese für wirksam erklären will, ohne daß im Rahmen der Ge-
samtwürdigung besondere Umstände etwa iSv Art.4 I iVm Erwägungsgrund 16 dies aus-
nahmsweise rechtfertigen würden3411. In diesem Fall liegt auch eine Frage von grundsätzli-
cher Bedeutung vor (vgl. oben unter 1.c)3412.  
 
Aufgrund der Vermutung einer „Regel -Mißbräuchlichkeit” der in Nr.1 genannten Klauseln 
kann m.E. nicht davon ausgegangen werden, daß es im Ermessen des nationalen Gesetzge-
bers steht, ob und in welchem Umfang die Liste in nationales Recht übernommen werden 
soll3413. Denn die Verbraucher müssen ihre Rechte3414 klar und deutlich aus dem Gesetzes-
text erkennen können (Publizitätsfunktion), damit Rechtssicherheit gegeben ist3415. Dies 
gilt besonders im Rahmen des Verbraucherschutzes und wenn – wie hier - die Richtlinie 
darauf abzielt, den Angehörigen anderer Mitgliedstaaten, die gewöhnlich nicht die Grund-
sätze einer fremden Rechtsordnung kennen, Ansprüche zu verleihen3416. Die Möglichkeit 
einer richtlinienkonformen Auslegung genügt dann nicht3417. Da die Liste im Anhang die 
Generalklausel des Art.3 I erst „faßbar” macht, wird auch si e von der Umsetzungspflicht 
erfaßt. Die „Hinweisfunktion” iSd Art.3 III und EG 17 hat nur o.g. Bedeutung, der Anhang 
bleibt aber sowohl in Anwendung durch den Richter, als auch bei Umsetzung durch natio-
nale Gesetzgeber zu berücksichtigen3418. Es ist daher eine Umsetzung mindestens der 
Klauselliste der Nr. 1 erforderlich, um das Ziel der Rechtsangleichung3419 und eine Unter-
richtungsmöglichkeit der Verbraucher3420 zu gewährleisten3421. Insbesondere Angehörige 
                                                           
3410 EuGH v.13.12.1989, Rs. C-322/88 (Grimaldi), Slg. 1989, S.4407ff., 4416 ff., Rz.18 f. 
3411 Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.25, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.3, Rz.32, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3 

Rz.84 f. 
3412 So auch Markwardt, S.240. 
3413 So aber ursprüngl. dt.Gesetzgeber (Referentenentwurf des BMJ, VuR 1995, S.61 ff. Erw. A II 3 b) und hL, z.B. 

Palandt-Heinrichs, § 24 a AGBG, Rz.25; Ulmer, EuZW 1993, S.337 ff., 345, Pfeiffer in Grabitz/Hilf Art.3, Rz.81, 
89; Grundmann, 2.10, Rz.9; Eckert, WM 1993, S.1070 ff., 1076; Heinrichs, NJW 1993, S.1817 ff., 1821; Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Art.3, Rz.31, Anh., Rz.1, Anh. Nr.2a, Rz.234; aA Kapnoloulou, S.141/142 – der Generalan-
walt Geelhoed trennt in seinen Schlußanträgen v.31.1.2002, Rs. C-478/99 (Kommission./.Schweden, u.a.) den norma-
tiv-bindenden von dem indikativ-illustren Teil der KlauselRL, zu dem er auch den Anhang zählt, Rz.35 ff.– nur der 
erste Teil Rechte müsse durch Gesetzes umgesetzt werden, i.ü.sei zwar Kenntnismögl.erf., nicht aber zwangsläufig 
durch Gesetz. 

3414 Die Regelfall-Mißbräuchlichkeit der Klauseln im Anhang stellt ein Verbraucherrecht dar. 
3415 Z.B. EuGH v.19.9.1996, Rs. C-236/95 (Kommission/ Griechenland), Slg. 1996 I-4459, Rz.13; EuGH v.23.3.1995, 

Rs. C-365/93 (Kommission./.Griechenland), Slg. 1995, I-499, Rz.9; EuGH v.10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommissi-
on./.Niederlande), EWS 2001, S.484 ff.=ZIP 2001, S.1373 ff., Rz.14 ff. 

3416 EuGH v.7.5.2002, Rs.C 478/99 (Kommission./.Königreich Schweden u.a.), Rz.18 m.w.Nachw. – EG 9 Klauselricht-
linie 

3417 EuGH v.10.5.2001, Rs. C-144/99 (Kommission./.Niederlande), Rz.14 ff.;21. 
3418 Insoweit nicht unverbindlic - für Umsetzungspfl.auch Kapnopoulou, S.141/142; Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 

322; die Kommission, vgl. Konferenzunterlagen, S.196, Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM (2000) 248 
endg., S.18 ; aA Generalanwalt Geelhoed in seinem Schlußantrag v.31.1.2002, Rs. C-478/99 (Kommissi-
on./.Schweden), Rz.31 ff., obwohl er m.E.inkonsequent totzdem fordert, die Klauselliste und ihr Status als wichtige 
Informationsquelle für die Marktteilnehmer „kenntlich zu machen”(Rz.48 i.Ggstz. zu Rz.46f.). 

3419 Art.1 I, Erwägungsgründe 2, 3, 10, 12. 
3420 Erwägunsgrund 5,8. 
3421 Nach EG 17 darf der nationale Gesetzgeber von dem Mindestschutz der Regefall-Mißbräuchlichkeit nicht „nach 

unten” abweichen und Klauseln weglassen, sondern nur zum Vorteil des Ver brauchers diese Liste ergänzen oder re-
striktiver formulieren, Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 322; tendenziell Remien, ZEuP 1994, S.34 ff., 61; aA 
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anderer Mitgliedstaaten werden sich- wenn überhaupt – am Gesetzeswortlaut orientieren. 
Auch das Ziel der Entfernung mißbräuchlicher Klauseln aus Verbraucherverträgen3422 
scheint nur durch eine Umsetzung im Gesetz erreichbar zu sein, da sich die Kautelarpraxis 
regelmäßig an den gesetzlichen Regeln orientiert3423. Eine wörtliche Wiedergabe des An-
hanges durch nationale Gesetze ist allerdings nicht erforderlich3424. 
 
Letztlich sind auch alle Mitgliedstaaten - bis auf die skandinavischen Länder - davon aus-
gegangen, daß eine Umsetzung im Gesetz erfolgen müsse, auch wenn die nationalen Rege-
lungen Unterschiede hinsichtlich der Wirkungen der Klauselliste aufzeigen. Die Frage, ob 
die skandinavischen Gesetzesbegründungen ausnahmsweise aufgrund ihrer besonderen 
Wirkung als Umsetzung des Katalogs ausreichen, muß hier nicht entschieden werden3425. 
 
Da die Nr.2 des Richtlinienanhanges als Einschränkung der Wirkung der Nr. 1 für den 
Verbraucher nachteilig ist, besteht insoweit wegen Art.8 iVm EG 17 keine Übernahme-
pflicht3426. 
 
b) Wertungen des übrigen Gemeinschaftsrechts 
 
aa) Primärrecht: „unangemess ene Geschäftsbedingungen” iSd Art.82 II a EGV  
Es ist fraglich, ob die durch den EuGH zu der Umschreibung eines Mißbrauchs markbe-
herrschender Stellung in Art.82 II a) EGV („...Erzwingung von unangemessenen Einkaufs - 
und Verkaufspreisen oder sonstigen Geschäftsbedingungen”) entwickelten Grundsätze für 
„unangemessene Geschäftsbedingungen” als Konkretisierung des Art.3 I der Klauselrich t-
linie herangezogen werden können3427. Fraglich deshalb, weil es sich trotz des vergleichba-
ren Wortlauts bei Art.82 II a) um eine vorwiegend wettbewerbsrechtliche Regelung han-
delt, bei der – anders als bei der Klauselrichtlinie3428 – der Schwerpunkt nicht bei einem 
angemessenen Interessenausgleich der Vertragspartner liegt, sondern darüber hinaus müs-
sen die Auswirkung auf den jeweiligen Markt und die Wettbewerbssituation berücksichtigt 
werden3429. In jedem Fall sind die Aussagen des EuGH in den Urteilen zu Art.82 II a EGV 
nicht besonders geeignet, der Generalklausel des Art.3 I mehr Konturen zu verschaffen, als 
                                                                                                                                                                                     

keine Umsetzungspfl.: EuGH v.7.5.2002, Rs. C.478/99 (Kommission./.Königreich Schweden u.a.), Rz.22, nach der 
sonstige Umsetzungsformen und –mittel ausreichen, „die hinreichende Sicherheit dafür bieten, daß die Allgemeinheit 
von dieser Liste Kenntnis erlangt”; so auch Geelhoed in seinem Schlußantrag v.31.1.2002, Rz.31 ff., 48 ff. - Von 
Art.8 iVm EG 17 ist dagegen sowohl die Umsetzung als „schwarze Liste” gedeckt, als auch eine Veränderung der 
Abgrenzungen der Klauseln untereinander. 

3422 Art.7, Erwägungsgründe 6, 14, 21. 
3423 So Pfeiffer/Schinkels in Micklitz/Pfeiffer/Tonner/Willingmann, S.133 ff., 171. 
3424 Solange nat.Gestetze eine vollst.RL- Anwendung gewährleisten u. Begünstigte in die Lage versetzt werden, von allen 

ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese ggf. vor nat. Gerichten geltend zu machen,EuGH v.10.5.2001, Rs. C-
144/99 (Kommission./.Niederlande), EWS 2001, S.484 ff.=ZIP 2001, S.1373 ff., Rz.17. 

3425 Dafür EuGH v.7.5.2002, Rs.C-478/99 (Kommission./.Königreich Schweden u.a.), Rz.20 ff.; Generalanwalt Geelhoed 
in seinem Schlußantrag v.31.1.2002 in gleicher Sache, insb. Rz. 48 ff.; m.E. spricht mehr für ein nicht ordnungsge-
mäße Umsetzung der KlauselRL (so auch Kommission, Konferenzunterlagen, S.196), insb.im Hinblick auf EuGH 
v.30.1.1985, Rs. 143/83 (Kommission/Dänemark), Slg. 1985, I-427, Rz.11: keine ausreichende Unterrichtung u.RL-
Umsetzung bei skand.Gesetzesvorarbeiten; zudem war auch streitig, ob nicht die Gesetzesbegründung in Skandina-
vien an Bedeutung verlieren, vgl. Schlußantrag Geelhoed, Rz.18. 

3426 Zu Nr. 2 ausführlich unten unter2.Teil E II. 
3427 Dagegen Franzen, S.569 ff.,571 und Markwardt, S.121 ff. 
3428 Hier ist der Wettbewerbsbezug nur aus dem Globalziel, Wettbewerbsbeschränkungen durch unterschiedliche Rechts-

vorschriften abzubauen, erkennbar – der Interessenausgleich steht im Vordergrund. 
3429 Franzen, S.570. 
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in der Klauselrichtlinie selbst enthalten sind. Denn der EuGH setzt als wesentliche Wer-
tung bei der marktbeherrschend Stellung an3430. Hauptsächlich finden sich Aussagen wie 
z.B. Geschäftsbedingungen sind unangemessen, wenn sie den Vertragspartner unbillig be-
einträchtigen oder daß der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit beachtet werden muß3431. 
Nur vereinzelt werden fallbezogene Leitlinien für die Interessenabwägung und berücksich-
tigungsfähige Umstände vorgegeben3432. Im Rahmen des Art.82 II a wird zudem nur ein 
evidentes Interessenungleichgewicht geahndet3433, während die Klauselrichtlinie mit Art.3 
I einen strengeren Maßstab aufstellt. So hielt der EuGH als Beispiel für den großzügigeren 
Maßstab des Art.82 II a) z.B. Bürgschaftsbedingungen des italienischen Bankenverbandes 
mangels feststellbarer Auswirkungen auf den Binnenmarkt für vereinbar mit Art.82 (86 
a.F.), obwohl die Bedingungen inhaltlich zweifelhaft sind. Denn sie führen zu einer formu-
larmäßigen Begründung einer Bürgschaft auf erstes Anfordern für einen betragsmäßig 
nicht limitierten Kontokorrentkredit3434. Besonders das sog. Vergleichsmarktkonzept, nach 
dem eine Vergleich mit der hypothetischen Situation bei funktionierendem Wettbewerb 
angestellt wird, paßt nicht auf die Klauselrichtlinie. Denn mit diesem Konzept wird weni-
ger die einzelne Klausel als ein ganzes „Leistungsbündel” verglichen. Zudem liegt der 
Klauselrichtlinie gerade der abweichende Gedanke zugrunde, daß generell nur bei dem 
Bereich des Art.4 II von einem funktionierenden Wettbewerb auszugehen ist3435. 
 
 
 
 
 
 
 
bb) Sekundärrecht 
 
aaa) Allgemein 
Bei der inhaltlichen Kontrolle nach Art.3 I stellen Richtlinien, Rechtsverordnungen sowie 
Empfehlungen als sog. „soft law” Leitbilder bzw. den „Referenzpunkt” 3436 für die Beurtei-
lung der Mißbräuchlichkeit, insbesondere soweit sie schuldvertragsrechtliche Regelungen 
enthalten. Denn mit diesen Maßnahmen ist eine gerechte Verteilung der Rechte und Pflich-
ten von Vertragsparteien bezweckt, so daß sie als Konkretisierung der Generalklausel der 

                                                           
3430 Markwardt, S.122. 
3431 Nachweise bei Franzen, S.570; Markwardt, S.122 f. ; z.B. EuGH v.21.3.1974, Rs. 127/73 (Belgische Radio en Tele-

visie./.SV Sabam und NV Fonior), Rz.6/8 („ausgewogenes Verhältnis”), Rz.9/10 („die Grenzen des zu diesem Zweck 
unentbehrlichen überschreiten”), Rz.15 („unbillig beeinträchtige n”).  

3432 Z.B., EuGH v.21.3.1974, Rs. 127/73 (Belgische Radio en Televisie./.SV Sabam und NV Fonior)Rz.6 ff., wobei auch 
hier im wesentlichen bei der marktbeherrschenden Stellung angesetzt wird – die Anwendung dieser Leitlinien, die In-
teressenabwägung, die Beurteilung der Unangmessenheit der Geschäftbedingungen sowie die Prüfung der 
mißbräuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung wird den nationalen Richtern überlassen, 
vgl.Rz.12-15; so auch EuGH v. 39.4.1974, Rs.155/73 (Sacchi), Rz.18. 

3433 Markwardt, S.123; ähnl.Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Vorbem. Rz.81. 
3434 EuGH v.21.1.1999, Rs. C-216/96, WM 1999, S.372ff.,Rz.11,38 ff., 54 ff. – diese Bedingungen wären nach der deut-

schen Generalklausel unwirksam, vgl. Pfeiffer, DZWiR 1999, S.154; auch nach Art.3 I wäre wohl eine Mißbräuch-
lichkeit gegeben. 

3435 Franzen, S.570/571 (diesem Konzept neigt der EuGH zu); Markwardt, S.123. 
3436 Grundmann, 2.10, Rz.7 unter Hinweis auf die Verbrauchersgüterkauf-RL und die Pauschalreise-RL; Reich, Konfe-

renzunterlagen, S.193 ff., 194: „ yardstick”.  
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Klauselrichtlinie herangezogen werden können. Die Kommission hat in einer Mitteilung 
vom 11.7.2001 den acquis communautaire aller vertragsrechtlichen Richtlinienbestimmun-
gen zusammengefaßt3437. 
 
Daß bei einem Verstoß gegen an sich unverbindliche Empfehlungen eine Mißbräuchlich-
keit gegeben sein kann, ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH, nach der auch un-
verbindliche Empfehlungen zur Auslegung von Gemeinschaftsrecht heranzuziehen 
sind3438. Mehrere Empfehlungen im Finanzdienstleistungsbereich beziehen sich sogar di-
rekt auf Allgemeine Geschäftsbedingungen, z.T. wird sogar ausdrücklich auf die Klausel-
richtlinie oder auf das Schutzziel der Verbraucherschutzprogramme, den Verbraucher vor 
unausgewogenen Standardverträgen zu schützen, Bezug genommen3439. Es ist nicht not-
wendig, daß sich die jeweilige Richtlinie, Verordnung, Empfehlung, etc. ausdrücklich auf 
Verbraucherverträge bezieht. Es genügt vielmehr, daß sie „auch” dem Verbraucherschutz 
dienen, also einen verbraucherschützenden Kern haben3440. Ein solcher Kern ist bei den 
gemeinschaftlichen Regelungen im Finanzsektor vorhanden3441. Im Bereich der Finanz-
produkte3442 sind daher neben allgemeinen Regelungen3443 die schuldvertraglichen Rege-
lungen von Richtlinien, Verordnungen und Empfehlungen auf dem Gebiet der Bank-, Kre-
dit- und Zahlungsgeschäfte (Commercial Banking)3444, der Kapitalanlage (Investment 
Banking)3445 und der Versicherungen3446 zu beachten.  
                                                           
3437 Zudem enthält sie die einschlägigen internationalen Verträge, vgl. Mitteilung der Kommission, „Zum Europäischen 

Vertragsrecht”, KOM (2001),398 endg., insb. Anhang I (Einteilung nach Sachgebieten) und III (Einteilung nach R e-
gelungsgegenstand). 

3438 „Insbesondere dann, wenn sie...verbindliche gemeinschaftsrechtliche Vorschriften ergänzen sollen”, vgl. EuGH v. 
13.12.1989, Rs. C-322/88 (Salvatore Grimaldi./. Fonds des maladies professionnelles), Slg.1989, I-4407ff., 4416 ff., 
4421, Rz.18; so auch Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 194; Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 321; Zuleeg in 
Schulze, S.163 ff., 169; auch nach der Arbeitsgruppe anläßl. Brüsseler Konferenz über die Anwdg der KlauselRL, 
Konferenzunterlagen, S.199, besteht bei Abw. von Empfehlungen eine Vermutung der Mißbräuchlichkeit; – unver-
bindliche Maßnahmen sind daher auch „Handlungen” iSd Art.234 I b 2.Alt.EG -V. 

3439 Z.B. Empfehlung 97/489/EG v.30.7.1997 zu Geschäften mit elektron. Zahlungsinstrumenten, ABl.1997, Nr. L 
208/52: Punkt 4 der Empfehlung verweist auf das Transparenzgebot der KlauselRL und bestimmt: „Diese Geschäft s-
bedingungen sollten ...ein ausgewogenes Gleichgewicht zwischen den Interessen der Beteiligten Parteien wahren.”; 
die Empfehlung 88/590/EWG v.17.11.1988 zu Beziehungen zw. Karteninhabern u.-ausstellern, ABl.1988, Nr. L 
317/55, bezieht sich in EG 2 ausdrückl. auf die Zielsetzung der Verbraucherschutzprogramme, die Käufer...vor Stan-
dardverträgen, insb. vor dem Ausschluß wesentl.Rechte in Verträgen zu schützen und empfiehlt unter B 3.1. „schrif t-
liche vollständige und faire Vertragsbedingungen” – beide Empfehlungen sehen dann im Einzelnen Pflichten und 
Haftung der Parteien vor. 

3440 So ansch. auch Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692 und Markwardt, S.125 (andere RL´s als Konkretisierung, z.B. RL zur 
Einführung des offenen Netzzugangs (ONP) beim Sprachtelephondienst 95/62/EG, die nach ihrem EG 14 als Ergän-
zung zu der KlauselRL gedacht ist. 

3441 Grünbuch: „Finanzdienstleistungen: Wahrung der Verbraucherinteressen”, KOM (1996), 209 endg., S.1a,3. 
3442 Überblick über vertragsrechtliche Regelungen, vgl. Mitteilung der Kommission, „Zum Europäischen Vertragsrecht”, 

KOM (2001),398 endg., Anhang I, S.39 ff.u.S.31 ff. 
3443 Z.B. RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, zu Vorschlag Präve, VW 1999, S.1410 ff., 

1511 ff.; e-commerce RL 2000/31/EG, ABl.2000, Nr.L 178/1. 
3444 Z.B.Verbraucherkredit-RL v. 22.12.1986 (87/102/EWG), ABl.1987, Nr.L 42/48, konsolodierte Fassung unter Dok. 

387L0102 bei www. europa.eu.int/eur-lex; RL über grenzüberschreitende Überweisungen v. 27.1.1997 (97/5/EG), 
ABl.1997, Nr.L 43/25, die auf der Empfehlung 90/109/EWG v. 14.2.1990 zur Transparenz der Bankkonditionen bei 
grenzüberschreitenden Finanztransaktionen (ABl. 1990, Nr.L 67/39) beruht; weitere Empfehlungen z.B. zu elektroni-
schen (beleglosen) Zahlungssystemen (87/598/EWG v.8.12.1987; ABl. 1987, Nr.L.365/72 als Verhaltenskodex im 
Bereich des elektronischen Zahlungsverkehrs) und (97/489/EG v. 30.7.1997, ABl. 1997, Nr.L 208/52), zu Beziehun-
gen zwischen Karteninhabern und –ausstellern (88/590/EWG v. 17.11.1988, ABl. 1988, Nr.L 317/55) und zu Bank-
gebühren bei der Umstellung auf Euro (98/286/EG, ABl.1998, Nr. L 130/22); Empfehlung v.23.6.2000 
(2000/408/EG) zur Offenlegung von Informationen über Finanzinstrumente und ähnliche Instrumente; 
allg.m.w.Nachw. Grundmann, §7 Einl., Rz.16 ff.; 4.13, Rz.7 ff.  

3445 Z.B. Wertpapierdienstleistungs-RL v. 10.5.1993 (93/22/EWG), ABl.1993, Nr.L 141/27: Interessenwahrungs- und 
Sorgfaltspflichten in Art.10 f., insbesondere die Wohlverhaltensregeln in Art.11, vereinzelt auch vertragsrechtl. Rege-
lungen in Art.15, Grundmann, 4.20, Rz.1,4,12 ff., nach Art.2 I 2 gelten diese Bestimmungen auch für Kreditinstitute 
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Nach der Richtlinie über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen3447 wird in Art.15 II 
sogar ausdrücklich festgelegt, daß Vertragsbedingungen, die dem Verbraucher die Beweis-
last für die Erfüllung aller oder eines Teils der RL-Verpflichtungen des Anbieters auferle-
gen, als mißbräuchlich iSd Klauselrichtlinie gelten.  
 
Die meisten Regelungen von rechtsangleichenden Richtlinien sind allerdings zwingend3448, 
so daß eine abweichende Vertragsklausel stets und nicht nur bei mißbräuchlicher Gestal-
tung iSd Klauselrichtlinie nicht anwendbar ist. Für eine vereinheitlichte Mißbräuchlich-
keitskontrolle nach der Klauselrichtlinie bleiben daher regelmäßig nur die noch nicht durch 
zwingende materielle Richtlinienregelungen harmonisierten Bereiche3449. Auch aus zwin-
genden Regelungen können aber unter bestimmten Voraussetzungen Wertungen für einen 
Kontrollmaßstab der Mißbräuchlichkeitskontrolle abgeleitet werden, etwa wenn gemein-
same Grundgedanken erkennbar sind oder auch hinsichtlich des Vertragszwecks eines be-
stimmten Vertragstyps3450. Voraussetzung für verallgemeinerungsfähige Grundsätze ist 
aber, daß jeweils mit den einzelnen sekundärrechtlichen Regelungen nicht ausschließlich 
einer besonderen situations- oder vertragsspezifischen Schutzbedürfnis des Verbrauchers 
Rechnung getragen werden soll3451. Beispielsweise kann kein gemeinschaftsrechtlicher 
Grundsatz dahingehend angenommen werden, daß dem Verbraucher ein Widerrufsrecht 
bzw. Rücktrittsrechts einzuräumen ist, weil die Möglichkeit des Überdenkens der Ent-
scheidung mit einem Lösungsrecht des Verbrauchers nur bei besonderen Überrumpelungs-
situationen3452 oder bei besonders schwer übersehbaren Folgen3453 erforderlich und ge-

                                                                                                                                                                                     
iSd 2.Bankrechtskoordinierungs-RL 89/646/EWG, die ihrerseits keine Regelung hinsichtlich der Vertragsbeziehung 
der Institute zum Kunden enthält; Investmentfonds-RL v. 20.12.1985 85/611/EWG (OGAW), ABl.1985, Nr.L 375/3, 
geändert durch RL 2001/107/EG v.21.1.2002, ABl.2002, Nr. L 41/20,( insb. Rechte der Anteilsinhaber); allg. 
Grundmann, § 7 Einl., Rz.19 ff.; RL 98/26/EG v.19.5.1998 über die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- 
sowie Wertpapierlieferungs- und –abrechnungssystemen. 

3446 Ausf.zu vertragsrechtl. Best. der versicherungsrechtl. RL´s die hauptsächl. aufsichtsrechtl. Regelungen enthalten, 
Grundmann, § 7 Einl. Rz.28 ff., 4.30, Rz.15 ff., 4.31, Rz.13 ff.,37 ff.; Beckmann, ZEuP 1999, S.809 ff., 826 f; Präve, 
NVersZ 1998, S.50; i.ü.Teil 2, C III 5.b)dd). 

3447 IdF der Annahme durch den Rat in 2.Lesung am 26.6.2002, PE-CONS 3633/02. 
3448 Grundmann, 2.10, Rz.7,13; Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 690; Markwardt, S.124 – so ausdrücklich die verbraucher-

schützenden RL: z.B. Art.14,15 Verbraucherkredit-RL; Art.6 Haustür-RL 85/577/EWG; Art.12 Fernabsatz-RL 
97/7/EG; Art.5 III Pauschalreise-RL 90/314/EWG, Art.8 Timesharing-RL 94/47/EWG; Art.7 Verbrauchergüterkauf-
RL 99/44/EG; Art.12 RL 2002/65/EG über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen – Abweichungsmögl. für nat. 
Gesetzgeber: Art.30 II Dritte RL-Leben 92/96/EWG, jetzt Art.35 II Vierte RL Leben 02/83/EG; Art.4 Überweisungs-
RL 97/5/EG; str. ist – nicht nur in Dtl. - der zw. Charakter der Art.10 f. Wertpapierdienstleistungs-RL 93/22/EWG, 
vor allem bei Direkbanken (Direct Banking oder Discount Broker), ausf.m.Nachw. Grundmann, 4.20, Rz.10, 22 und 
12 ff. .Zumindest hinsichtl.der Wohlverhaltensregeln in Art.11ist im Gegensatz zu Art.10 eine Einordnung als auf-
sichtsrechtl. Regelung zw., weil dieser uU wie die dt. und brit. Vorbilder als vertragl. Pflicht bzw. Individualschutz 
zu verstehen ist. Da die RL aber zumindest als Teilmenge des Anlegerschutzes auch dem Verbraucherschutz dient, 
spricht dies zusammen mit der Formulierung in EG 41 für die zwingende Wirkung der Art.10 f. jedenfalls gegenüber 
Verbrauchern.  

3449 An eine Flexibilität durch dispositive Regelungen mit der Möglichkeit einer Mißbräuchlichkeitskontrolle scheint in 
zeitlich nach der KlauselRL erlassenen Richtlinien nicht gedacht worden zu sein,Grundmann, 2.10, Rz.7; vgl.nun a-
ber Mitteilung der Kommission, „Zum Europäischen Vertragsrecht”, KOM (2001), 398 endg., S.3 („Auffangbesti m-
mungen” als Möglichkeit neuer EU -Regelungen). 

3450 Z.B. hinsichtlich eines Organismus für gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) in Vertragsform durch die 
Investmentfonds-RL 85/611/EWG idF RL 2001/107/EG, vgl. Grundmann, 4.25, Rz.11. 

3451 Vgl. Grundmann, 2.10, Rz.26; Markwardt, S.121 ff.,130f.; Franzen, S.568; z.T.zu allgemein daher Nasall, JZ 1995, 
S.689 ff., 692 ff., insbesondere hinsichtlich des Transparenzgebotes müssen die verschiedenen dogmatischen Ansätze 
der einzelnen RL unterschieden werden, vgl. auch Franzen, S.564 f., dazu ausführlich oben unter 2.Teil D IV 3.g)bb). 

3452 So z.B. bei der Haustürwiderrufs-RL85/577/EWG, der Fernabsatz-RL 97/7/EG, RL 2002/65/EG über den Fernabsatz 
von Finanzdienstleistungen - bei Internet-Geschäften liegt zwar weniger eine „Überrumpelung” vor, jedoch wird 
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rechtfertigt ist. Die Kommission überlegt dementsprechend auch je nach Finanzdienstleis-
tung, ob das „Bedenkzeitkonzept” festgelegt werden soll 3454. Wird dem Verbraucher ein 
Widerrufsrecht oder Rücktrittsrecht eingeräumt, so ist der gemeinschaftsrechtliche Grund-
satz erkennbar, daß der Verbraucher an der Ausübung dieser Rechte nicht durch eine Ver-
tragsstrafe oder Entschädigung gehindert werden darf3455. Sind gemeinsame gemein-
schaftsrechtliche Wertungen - insbesondere des Verbraucherschutzrechts – vorhanden, so 
können diese dann auch zur Konkretisierung der Generalklausel des Art.3 I bezüglich Ver-
tragsklauseln aus nicht harmonisierten vertragsrechtlichen Bereichen3456 herangezogen 
werden3457. Voraussetzung ist aber immer, daß eine vergleichbare Interessenlage besteht.  
 
bbb) Wirkung der Gruppenfreistellungsverordnung für den Versicherungssektor 
nach Art.81 III EG-V3458 
Für Versicherungsbedingungen könnte aber die „schwarze Liste” des Art.6 (Art.7 a.F.) der 
Gruppenfreistellungsverordnung (VO) als Konkretisierung der Generalklausel der Klausel-
richtlinie zu berücksichtigen sein3459.  
 
Nach Art.1 c) und d) iVm Art. 5 f. der VO werden Vereinbarungen zwischen zwei oder 
mehr Unternehmen aus der Versicherungswirtschaft3460 über die gemeinsame Aufstellung 
und Bekanntgabe von Muster-AVB für die Direktversicherung sowie von Erläuterungsmo-
dellen für Überschußbeteiligungen unter bestimmten Voraussetzungen von dem Kartell-
verbot des Art.81 I EG-V freigestellt3461. Zu den Voraussetzungen für die Freistellung zählt 
nach Art.5 („positive” Freistellungsvoraussetzung), daß es sich um für den einzelnen Ve r-
sicherer unverbindliche Regelungen bzw. Empfehlungen handeln muß. Weitere Vorausset-
zung für eine Freistellung ist die Sicherstellung der Transparenz durch Zugänglichkeit der 
Muster-AVB für jedermann oder Übermittlung auf Anfrage, insbesondere natürlich für den 
VN3462. 
 

                                                                                                                                                                                     
auch bei dieser Absatzart der Verbraucher eher zu „sorglosen” Käufen veranlaßt – gegen einen allgemeinen Grund-
satz sprechen auch die Ausnahmen in Art.6 II u.III der RL über Fernabs.v.Finanzdienstl. 

3453 So z.B. bei der Verbraucherkredit-RL 87/102/EWG, der Timesharing-RL 94/47/EG oder das Rücktrittsrecht bei 
Lebensversicherungsverträgen nach Art.35 Vierte RL Leben 2002/83/EG. 

3454 Gründbuch:”Finanzdienstleistungen:Wahrung der Verbraucherinteressen”, KOM (1 996), 209 endg., S.13 mit Überle-
gung hinsichtlich Nichtlebensversicherungen und bestimmten Bankdienstleistungen. 

3455 Vgl. Markwardt, S.135. 
3456 Der grenzüberschreitend relevante Verbraucherschutz ist allerdings weitgehend harmonisiert, Grundmann, 2.10, 

Rz.13. 
3457 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.3, Rz.2; Kapnopoulou, S.122; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.67 ff.; ausf. 

Markwardt, S.124 ff. im Anschluß an Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 692 ff., der als gemeinschaftsrechtliche Wertung aus 
Primär- und Sekundärrecht z.B. das Transparenzgebot, die Unzulässigkeit vorzeitiger Kündigungs- und Vertragsab-
änderungsrechte oder die Effizienz der Rechtsdurchsetzung ableitet; aA Franzen, S.564 ff. 

3458 Verordnung (EG) Nr. 358/2003 der Kommission vom 27.Februar 2003 über die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 
EG-Vertrag auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschlüssen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im 
Versicherungssektor, ABl. Nr.L 53/8. Löste am 01.04.2003 die alte Gruppenfreistellungsverordnung v. 21.12.1992 
(3932/92/EWG), ABl. 1992, Nr.L 398/7, ab. 

3459 So die Europäische Kommission, vgl. Konferenzunterlagen, S.196; Bericht der Kommission v. 27.4.2000, KOM 
(2000) 248 endg., S.32 – zu den in der Praxis vorkommenden Abweichungen von den Anforderungen der VO und 
mangelnder Kontrolle durch die Kommission, Kritik des Wirtschafts- und Sozialausschusses in seiner Stellungnah-
men „Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt”, ABl.1998, Nr. C 95/72, unter 3.2.  

3460 Dazu zählen auch Empfehlungen durch den Verband der Versicherer , vgl.Bunte, WuW 1992, S.893 ff., 896. 
3461 In Deutschland gibt es nach der VO diverse Empfehlungen für Musterbedingungen, z.B. vom Verband der Lebens-

versicherer, nunmehr Teil des Gesamtverbandes der deutschen Versicherungswirtschaft, vgl Präve,Rz.79. 
3462 Vgl. Art.5 I c) iVm EG 16. 
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Die Freistellung für das gesamte Bedingungswerk gilt aber dann nicht, wenn die Muster-
AVB oder die Erklärungsmodelle auch nur eine3463 der Klauseln iSd Art.6 enthalten ( als 
„negative” Freistellungsvoraussetzung 3464). Für Muster-AVB iSd Art.1 c) enthält Art.6 in 
Absatz I eine umfangreiche schwarze Liste von Klauselverboten (a-k), sowie in Absatz III 
ein allgemeines Diskriminierungsverbot3465. Die schwarze Liste des Art.6 IV,V für Erklä-
rungsmodelle iSd Art.1d) ist wesentlich kürzer3466.  
 
Die schwarze Klauselliste des Art.6 hat die Wirkung von Musterbedingungen3467. Aller-
dings verfolgt die VO hauptsächlich wettbewerbsrechtliche Ziele3468. Die Klauselverbote 
in Art.6 können daher nur dann auch für die Konkretisierung der Mißbräuchlichkeit iSd 
Art.3 I der Klauselrichtlinie herangezogen werden, wenn mit ihnen über den reinen Wett-
bewerbsaspekt hinaus auch der Versicherungsnehmerschutz bezweckt wird. Damit schei-
den zunächst schon einmal die Verbote in Art.6 a) iVm EG 10/11, Art.6 b) und Art.6 c) 
iVm EG 17 aus (bei der alten VO schieden Art.7 a-d a.F. aus)3469. Denn die Klauselverbote 
in Art.6 a) und c) schützen – wie sich insbesondere aus EG 10ff.,15,17 ergibt - im wesent-
lichen nur die einzelnen Versicherungsunternehmen, indem sie das Erfordernis der Unver-
bindlichkeit von Muster-AVB in Art.5 I konkretisieren, um die Freiheit der einzelnen Un-
ternehmen zu Produktinnovationen und bezüglich der Prämienhöhe zu stärken3470. Auch in 
Art.6 b) wird die Betonung des wettbewerbspolitischen Aspekts deutlich. Selbst die wich-
tigsten Preisparameter wie die Höhe der Versicherungssumme und Selbstbehalte bleiben 
dem Wettbewerb der Versicherungsunternehmen überlassen3471 und dürfen nicht in die 
Muster-AVB aufgenommen werden, obwohl die VN besonders an einer Transparenz auch 
dieser Aspekte interessiert sein dürften.  
 
Betrachtet man hingegen die schwarzen Klauseln des Art.6 d-k (Art.7 e-k a.F.), so handelt 
es sich um für den VN besonders nachteilige Klauseln, die die Bindung an einen bestimm-
ten Versicherer betreffen, wie z.B. d/e (Änderungsklauseln), f (Laufzeitlauseln), g (Ver-
längerungsklauseln). Diese Klauseln verfolgen nicht nur das wettbewerbsrechtliche Ziel 
der Belebung der Konkurrenz von Versicherungsunternehmen, indem die Versicherer nach 

                                                           
3463 Präve, Rz.83. 
3464 So inhaltlich Bunte, WuW 1992, S.893 ff., 905. 
3465 V.Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 370; Adel, ZVersWiss 1994, S.77 ff., 86;für Unzulässigkeit eines solchen 

Diskriminierungsverbots in Art.8 a.F., Bunte WuW 1992, S.893 ff., 901 (die Voraussetzungen des Art.82 EGV, 
Art.86 a.F. seien nicht gegeben), gegen Bunte wiederum Präve, Rz.84. 

3466 Zu Art.9 a.F. Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 370, r.Spalte. 
3467 Grundmann, 4.30, Rz.9 zu Art.7 a.F. 
3468 Vgl. insbesondere Erwägungsgründe 5-7,10,13-15 („dürfen ferner keine systematischen Risikoausschlüsse enthalten, 

ohne ausdrücklich....“), 17,18, 22, 26, Art.5, 6 V mit Konkretisierung des Grundsatzes der Unverbindlichkeit, ebenso 
Art.6 a) iVm EG 10/11 und Art.6 c) iVm EG 17 und Art.6 II. Auch die alte VO 3932/92 verfolgte hauptsächlich 
Wettbewerbsziele, vgl. EG 7,11,13,19, Art.6, Art.9 II, ebenso Art.7 a)-c) und II– außerdem dient die VO auch der 
Förderung und Stärkung des Binnenmarktes, vgl. z.B.Erwägungsgründe 7,10,12, 13,14, 18, 24 (6,7,10,25 der alten 
VO) 

3469 Auch Art.6 IV,V kann nicht relevant werden: in Art.6 IV wird lediglich festgelegt, daß es sich um echte Modelle für 
Überschußbeteiligungen handeln muß, Art.6 V ist ebenfalls als Konkretisierung der Unverbindlichkeit in Art.5 II zu 
sehen, so daß hier nur wettbewerbspolitische Ziele erkennbar sind. 

3470 V.Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 369 für Art.7 a-c a.F. Zwar enthält der neue Art.6 nicht mehr die Art.7 a) und 
b) a.F., aber es ergibt sich aus EG 15, dass systematische Risikoausschlüsse ohne ausdrücklichen Hinweis der Unver-
bindlichkeit nach wie vor nicht zulässig sind. Art.6 a) ist im Vergleich zu der alten VO neu, auch hier zeigen EG 
10/11 aber die eindeutig wettbewerbsrechtliche Zielsetzung. 

3471 Honsel, Versicherungsforum, S.115 ff., 133. 



 423 

bestimmten Perioden wieder zu Wahl gestellt werden sollen3472, sondern neben diesem 
Funktionsschutz kommt auch der individualschützende Gesichtspunkte der Vertragsge-
rechtigkeit bzw. der Verbraucherschutzgedanke zur Geltung3473. Denn den Klauseln von 
Art.6 d-k wohnt bereits ein Unwerturteil inne. Art.6 d-j entsprechen insoweit den alten 
Art.7 e-k der abgelösten Gruppenfreistellungs-VO Nr.3932/92. Auch der neue Art.6 k stellt 
neben dem aus der Dienstleistungsfreiheit folgenden Schutz der Versicherer gleichzeitig 
ein Schutz der VN dar. Der Gedanke des Versicherungsnehmerschutzes der VO wird dar-
über hinaus besonders deutlich in Art.10 b) iVm EG 263474, deren Formulierung derjenigen 
der Generalklausel in Art.3 I der Klauselrichtlinie sehr ähnlich ist3475 (in der französischen 
und englischen Textfassung sogar gleich3476) und wohl auch unter denselben Vorausset-
zungen greift3477. Hier besteht ein Unterschied zu dem o.g. Art.82 II a EG-V, der nur bei 
evidenten Fällen greift. Allerdings ist Art.10 b), anders als Art.6 nicht als negative Freistel-
lungsvoraussetzung, sondern - entgegen der eigentlichen Systematik der VO - nur als Wi-
derrufsgrund, als Teil der allgemeinen Mißbrauchsaufsicht ausgestaltet3478. Dennoch 
spricht alles dafür, daß die inhaltlichen Wertungen der Verbote Art.6 d-k der VO selbst bei 
Annahme eines vorrangig wettbewerbsrechtlichen Zweck grundsätzlich für die Konkreti-
sierung der Mißbräuchlichkeit iSd Klauselrichtlinie hinsichtlich Einzelverträgen herange-
zogen werden können3479. 
 
Da aber nun einmal der vorrangige Zweck im Wettbewerbsrecht und nicht im materiellen 
Verbraucherrecht liegt3480, ist davon auszugehen, daß die Verbote der VO nicht auch im 
Rahmen der Mißbräuchlichkeitskontrolle die Wirkung „schwarzer Klauseln”, also absol u-
ter Klauselverbote, haben3481. Absolute Klauselverbote wären zwar grundsätzlich trotz der 
konkret-individuellen Betrachtung unter Berücksichtigung aller Einzelfallumstände nach 

                                                           
3472 So aber ausschließl. v.Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 369 für Art.7 a.F.; Tagungsbericht bei Bunte, VersR 1993, 

S.543 ff., 544 („Mobilität des VN”); Vernimmen, Versicherungswirtschaft 1993, S.559 ff., 560.  
3473 So auch Grundmann, 5.08, Rz.17; Präve, Rz.83; Hübner/Matusche/Beckmann, EuZW 1995, S.263 ff., 272; tend. 

Bunte, WuW 1992, S.893 ff., 901und 905, der allerdings die Kompetenz für solche Regelung aus dem Kartellverbot 
anzweifelt; letzteres auch Adel, ZVersWiss 1994, S.77 ff., 85 f. 

3474 Entspricht im wesentlichen Art.17, 2.Spiegelstrich iVm EG 19 a.F. AA v.Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 369, 
nach dem bei mißbr. Klauseln lediglich keine „angemessene Verbraucherbeteiligung” iSd Art.85 III a.F. EGV geg e-
ben sei.  

3475 Nach Art.10 b) der VO kann die Kommission den Vorteil der Anwendung dieser VO von Amts wegen oder auf An-
trag wieder entziehen, wenn die AVB „Bestimmungen enthalten, die zu Lasten des Versicherungsnehmers ein erheb-
liches Ungleichgewicht zwischen den sich aus dem Vertrag ergebenden Rechten und Pflichten zur Folge haben;” 
(auch EG 26). 

3476 Die französische Version spricht sowohl in Art.17 a.F. der GruppenfreistellungsVO als auch in Art.3 I der KlauselRL 
von „déséquilibre significatif entre les droits et obligations”, vgl.Kullmann, RGAT 1996, S.11 ff., 20; die en glische 
von „significant imbalance in the parties`rights and obligations arising under the contract”, Konferenzunterlagen, 
S.197 und 207. 

3477 Präve, Rz.83; die Mögl. der Entziehung der Freistellung tritt damit als Sanktion neben die Unverbindl. nach der 
KlauselRL, vgl. Grundmann, 5.08, Rz.18; krit.zu dieser Ähnl., Adel, ZVersWiss 1994, S.77 ff., 86; Bunte, WuW 
1992, S.893 ff., 905 . 

3478 „Nicht konsequent”, vgl. Präve, Rz.83; krit. Auch Bunte, WuW 1992, S.893 ff., 905 .  
3479 Nach aA wird betont, daß außerhalb des Anwdgsbereiches der VO auch Klauseln iSd Art.7 e ff. a.F. zivilrechtl. 

wirksam sein können, die vertragsrechtl Zulässigkeit richte sich im wesentl. nach den nat. Vertragsrechten, vgl. Kah-
lenberg, WuW 1994, S.985 ff., 991; von Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 369; auch Fenyves, VR 1999, S.1 ff., 10 
hält den Art.7 a.F. nicht für eine europ. „Grundwertung”, die auch für Ei nzelverträge anwendbar ist. 

3480 Präve, Rz.85, 448 m.w.Nachw. . 
3481 So aber wohl Ansicht der Europäischen Kommission, vgl. Konferenzunterlagen, S.196; Bericht der Kommission v. 

27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.32; auch Reich in Basedow/Schwark/Schwintowski, S.91 ff., 124 ff., insb.126, 
der Art.7 I g/h a.F. (Art.6 f/g n.F.) der VO als Grundwertung des Gemeinschaftsrechts ansieht und von der Europa-
rechtswidrigkeit des dt. § 8 III a.F.VVG ausgeht– wie hier gegen einen Automatismus auch Präve, Rz.85. 
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Art.4 I mit der Klauselrichtlinie vereinbar3482, wie z.B. das österreichische Beispiel 
zeigt3483. Allerdings kollidieren die Klauselverbote der VO zum Teil mit dem Anhang der 
Klauselrichtlinie. Die VO kann bei Kollisionen nicht als Spezialregelung für Versiche-
rungsverträge angesehen werden, die der allgemein für alle Finanzdienstleistungen und 
Dauerschuldverhältnisse geltenden Nr.2 b der Klauselrichtlinie vorgeht. Dem steht zum 
einen entgegen, daß die Klauselrichtlinie die zeitlich spätere Maßnahme ist, welche gerade 
auch auf Versicherungsverträge anwendbar ist (EG 19); zum anderen aber der vorrangig 
wettbewerbspolitische Zweck der VO. 
 
Während z.B. die VO in Art.6 d und e (Art.7 e,f a.F.) Änderungsklauseln nur mit ausdrück-
licher Zustimmung des VN für zulässig hält3484, ist dagegen aus dem Anhang der Klausel-
richtlinie (Nr.1j, k, l; Nr.2 b) zu erkennen, daß Änderungsklauseln allgemein und auch bei 
Versicherungsverträgen grundsätzlich zulässig sind3485. In den Fällen der Nr.2 b) müssen 
Versicherer noch nicht einmal den konkreten Änderungsgrund im Vertrag angeben. Zwar 
ist bei Vorliegen der Voraussetzungen der Nr.2 des Richtlinienanhanges noch nicht auto-
matisch anzunehmen, daß die betreffende Klausel nicht mißbräuchlich ist (dazu unten un-
ter II 1.). Die Wertung des Nr.2 b der Klauselrichtlinie, daß die nachträgliche Beendi-
gungsmöglichkeit für den Verbraucher grundsätzlich ausreichend ist, ist aber dennoch als 
„Ersatz” für das vorherige Zustimmungserfordernis der VO zu sehen. Denn bei ein er mög-
licherweise fehlenden Zustimmung würde es zu keiner Änderung kommen und damit wäre 
auch eine Beendigungsmöglichkeit des Verbrauchers bzw. des VN nicht mehr erforder-
lich3486. 
 
Eine weitere „Kollision” ergibt sich daraus, daß im Rahmen der Klauselrichtlin ie - jeden-
falls im Zusammenhang mit einer Tarifwahlmöglichkeit - Laufzeitklauseln als „Hauptg e-
genstand” iSd Art.4 II kontrollfrei sein können 3487, während Art.6 f (Art.7 g a.F.) außer bei 
Lebensversicherungen eine Laufzeit von mehr als 3 Jahren verbietet. Auch hinsichtlich 
Verlängerungsklauseln gibt es sowohl in der VO als auch in der Klauselrichtlinie eine Re-
gelung, welche aber dennoch miteinander vereinbar sind: Art.6 g (Art.7 h a.F.) der Verord-
nung beanstandet die Verlängerungsdauer; Nr.1 h des Anhanges der Klauselrichtlinie wen-
det sich weder gegen die Verlängerung als solche noch deren Dauer, sondern gegen den 
Zeitpunkt für die Erklärung des Verbrauchers, den Vertrag nicht verlängern zu wollen. 
Hier kann also die Regelung der VO als Konkretisierung der Generalklausel herangezogen 

                                                           
3482 Bueso Guillen, VuR 1994, S.309 ff., 318; aA Kapnopoulou, S.139. 
3483 In Ö gibt es trotz Berücks. „sämtlicher Umstände des Falles” in § 879 III ABGB abs.K lauselverb.in § 6 KSchG; 

zahlreiche weitere nat. Inhaltskontrollereg.sehen absolute Klauselverbote vor, 2.Teil E I 2.a). 
3484 Bei Art.7 e a.F. und genauso der wörtlich gleiche Art.6 d) n.F. ist nicht eindeutig, ob sich das Zustimmungserf. auf 

alle Alternativen (v.Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 370) oder nur auf die dritte und letzte Alt. (so ansch. Grund-
mann,5.08, Rz.17; auch Präve, Rz.448 und Hofmann, NZV 1996, S.12 und 16 sprechen von gänzlich unzul. Ände-
rungsklauseln) bezieht; Sinn und Zweck spricht m.E. für die Geltung des Zustimmungserf. für alle drei Alt.; letztlich 
ist dies nicht relevant, weil jedenf. nach dem Anhang der KlauselRL Änderungsklauseln nicht völlig ausgeschlossen 
sind. 

3485 Nach Markwardt, S.132 und Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693 ist dies sogar ein allgemeiner Grundsatz des gemein-
schaftsrechtlichen Verbraucherrechts; aA Franzen, S.568. 

3486 Für diese Fälle kann daher dahingestellt bleiben, ob die VO bereits selbst ein vorbehaltloses Kündigungsrecht statt 
einer vorherigen Zustimmung ausreichen läßt, so Honsel, Versicherungsforum 1993, S.133; v.Fürstenwerth, WM 
1994, S.365 ff., 370, FN 93, nach dem das Zustimmungserfordernis nur für die Fälle gilt, wenn dem Versicherer das 
Recht eingeräumt wird, bei Gebrauch des Anpassungsrecht den Vertrag fortzusetzen. 

3487 2.Teil C III 7.b)bb) . 
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werden. Hinsichtlich Preisindexklauseln stellt die Klauselrichtlinie in Nr.2 d sogar höhere 
Anforderungen als Art.6 d (Art.7 e a.F.) der Verordnung. Auch bezüglich der übrigen 
Klauselverbote des Art.6 I h-k (Art.7 i,j,k a.F.) und des Diskriminierungsverbots des Art.6 
III (Art.8 a.F.) spricht nichts dagegen, deren Wertungen im Rahmen des Art.3 I zu berück-
sichtigen. 
 
Nach alledem ist den Klauselverboten der VO ähnlich wie der Nr.1 des Anhangs der Klau-
selrichtlinie eine Indizwirkung zuzumessen3488, sie gelten aber im Rahmen der Mißbräuch-
lichkeitsprüfung nicht als absolute Klauselverbote3489. Folglich ist weder eine Klausel, die 
in der Liste der VO auftaucht, automatisch mißbräuchlich iSd Art.3 I, noch ist eine Klau-
sel, die mit den Anforderungen der Verordnung übereinstimmt, automatisch nicht miß-
bräuchlich iSd Klauselrichtlinie. 

c) Rechtsvergleich 
Weiterhin sind zur Bestimmung eines europäisch-autonomen Maßstabes die aus der 
Rechtsvergleichung gewonnenen allgemeinen Rechtsgrundsätze als Konkretisierung des 
Art.3 I der Klauselrichtlinie heranzuziehen3490. 
 

II Besonderheiten für Finanzdienstleistungen und sonstige Geschäfte nach Nr. 2 des 
Anhanges 
 

Anders als die Klauselliste in Nr. 1 des Richtlinienanhanges, die keinerlei besonderen Be-
zug zu Finanzdienstleistungen aufweist, macht die Nr.2 neben Ausnahmen für alle Verträ-
ge (Nr.2 d) oder für alle unbefristeten Verträge (Nr.2 b II), zu denen häufig auch Finanz-
produkte zählen, auch Ausnahmen speziell für Finanzdienstleistungen. Allgemein in Nr.2 b 
I, bei unbefristeten Verträgen in Nr.2 a, für bestimmte Finanzprodukte in Nr.2 c. Die Aus-
nahmen beziehen sich im wesentlichen auf einseitige Änderungs- und Kündigungsmög-
lichkeiten. Bereits in dem ersten Kommissionsvorschlag für die Klauselrichtlinie waren 
Kündigungs- und Änderungserleichterungen für Finanzdienstleister vorgesehen3491. 
 
1. Bedeutung der Nr. 2 
Hinsichtlich der Bedeutung der Nr. 2 des Richtlinienanhanges kann zunächst auf die Aus-
führungen bezüglich der Wirkung der Liste in Nr. 1verwiesen werden3492. Indem die Klau-
seln in Nr.1 des Anhanges der Klauselrichtlinie nicht mehr als „schwarze Liste” sondern 
gemäß Art.3 III als „Hinweis” zu verstehen sind, hat die Nr.2 zwar an Bedeutung verloren, 
weil sie – entgegen ursprünglicher Vorschläge – nicht mehr die einzig mögliche Ausnahme 
                                                           
3488 I.E.wohl noch eine geringere Wirkung; so auch Präve, Rz.85: „mittelbare Auswirkungen” ; Rz.448: „gewisser gen e-

reller , nicht unbedeutender Indizwirkung”;MüKo -Basedow, § 9 AGBG a.F., Rz.6 („Indiz”) - letztlich kann aber eine 
Klausel nach den nationalen Versicherungsvertragsrechten zulässig sein, vgl.v.Fürstenwerth, WM 1994, S.365 ff., 
369 (der allerdings gegen Indizwirkung ist) – hier würde dann Art.1 II der KlauselRL gelten. 

3489 Davon geht anscheinend auch der Wirtschafts- und Sozialausschuß aus, Stellungnahme, ABl.1998, Nr. C 95/72, S.81 
unter 3.4.. 

3490 Z.B. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Art.3, Rz.2 und Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Art.3, Rz.41,44; Micklitz/d´Usseaux, 
ZEuP 1998, S.104 ff., 117; Markwardt, S.139 ff., 148 ff. – im einzelnen ist auf die obigen Ausführungen zu verwei-
sen, 1.Teil C I 3., insb. d)cc) . 

3491 Vorschlag aus dem Jahr 1990, S.76, Anhang unter b) Satz 2 und 3., KOM (90) 322 endg.  
3492 Unter 2.Teil, A II 1.aa. Von der Wirkung der Liste in Nr. 1 hängt die Bedeutung der Nr. 2 wesentlich ab. 
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zu den in Nr.1 aufgezählten Klauseln darstellt. Die Nr.2 bleibt aber im Rahmen der Kon-
kretisierung der Generalklausel des Art.3 I durch den Anhang insofern bedeutsam, als sie 
bezüglich bestimmter Klauseln - hauptsächlich von Finanzdienstleistungen - unter be-
stimmten Voraussetzungen den Anwendungsbereich der Nr. 1 einschränkt3493. Damit be-
seitigt sie die „Regelfallwirkung” der Nr.1. Das bedeutet aber nicht, daß die in Nr.2 g e-
nannten Klauseln automatisch als nicht mißbräuchlich anzusehen sind; vielmehr muß eine 
Mißbräuchlichkeitskontrolle iSd Art.3 I angeschlossen werden3494. Da jedoch die Nr.2 
nicht nur pauschal die Nr.1 einschränkt, sondern darüber hinaus eigene materielle Anforde-
rungen an die dort genannten Klauseln stellt3495, die einer Interessenabwägung entspringen, 
spricht m.E. einiges dafür, daß keine „normale” Mißbräuchlichkeitsprüfung nach Art.3 I 
stattfinden muß. Der Art.3 I kann nur noch insoweit zur Anwendung kommen, als nicht 
gegen die Wertung oder Sinn und Zweck der Nr. 2 verstoßen wird3496. Da die Nr.2 des 
Anhanges der Klauselrichtlinie für den Verbraucher nachteilig ist, besteht insoweit wegen 
Art.8 iVm EG 17 keine Übernahmepflicht in nationales Recht, bzw. keine Pflicht zur richt-
linienkonformen Auslegung3497. 

2. Grund für die Sonderregelung für Finanzdienstleistungen  
Den erleichterten Maßstäben für die Mißbräuchlichkeitsbeurteilung von einseitigen Kündi-
gungs- und Änderungsklauseln für Erbringer von Finanzdienstleistern liegt das besonders 
schützenswerte Interesse dieser Personengruppe an Flexibilität und Anpassung der Ver-
tragsbedingungen an die veränderten Gegebenheiten des Marktes zugrunde. Dieses Interes-
se begründet sich auf der regelmäßig vorhandenen dauerhaften Bindung, dem besonderen 
Vertrauensverhältnis und der Tatsache, daß es sich häufig um Änderungen der Verhältnisse 
handelt, die der Gewerbetreibende nicht beeinflussen kann. Ein „unbefristeter Vertrag” iSd 
Nr.2 a und Nr.2 b II liegt neben Versicherungsverträgen auf unbestimmte Zeit z.B. auch 
bei solchen Versicherungsverträgen vor, die eine bestimmte Mindestlaufzeit haben und 
dann automatisch verlängert werden, wenn nicht vorher gekündigt wird3498. Auch Zeit-
Versicherungsverträge, welche die typische automatische Verlängerungsklausel für jeweils 
ein Jahr enthalten3499, müssen diese Regelungen jedenfalls dann anwendbar sein, wenn das 
Kündigungsrecht des Versicherers vertraglich oder gesetzlich ausgeschlossen ist. Denn 

                                                           
3493 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Vorbem.zu Nr.2, Rz.231; Schlußantrag des Generalanwaltes Geelhoed v.31.1.2002, 

Rs. C-478/99 (Kommission./. Königreich Schweden, u.a.), Rz.7, 26 („Nummer 2 des Anhanges präzisiert die Tra g-
weite einiger in Nummer 1 genannten Klauseln.”).  

3494 Dem entspricht die allgemeine Ansicht in Deutschland, daß eine Klausel auch dann noch nach der Generalklausel in 
§ 307 I BGB überprüft wird, wenn sie nach §§ 308 ff. zulässig wäre- Auch die mitgliedstaatlichen Gerichte gehen 
nicht von einer automatischen Gültigkeit der in Nr.2 genannten Klauseln aus: z.B. ein französisches Gericht erklärte 
trotz der Tatsache, daß die Nr.2 in nationales Recht übernommen wurde und von der Angabe des Änderungsanlasses 
befreit, eine Klausel in Versicherungsbedingungen i.E. für mißbräuchlich, die für Prämienerhöhungen keinerlei Vor-
aussetzungen im Vertrag angibt, Cour de Lyon v. 23.mai 1996, CLAB FR 000324, vgl. auch Bericht der Kommission 
v. 27.4.2000, KOM (2000), 248 endg., S.27, FN 52 m.Hinw.auf ähnl.griech.Urteil, wobei allerdings in Griechenland 
die Nr.2 nicht umgesetzt wurde . 

3495 Ausnahme ist zwar Nr. 2 c), aber auch hier ist in fehlenden eigenen Voraussetzungen eine materielle Wertung zu 
sehen; zu den Voraussetzungen im einzelnen unten unter 3.. 

3496 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Vorbem.zu Nr.2, Rz.232-235. 
3497 Z.B. Deutschland und Griechenland haben die Nr. 2 nicht umgesetzt; übernommen wurde die Nr.2 dagegen z.B. in 

Belgien,Italien, Frankreich, Großbritannien, Irland, Portugal (Nr.2 b)-d)). 
3498Vgl. Lockett/Egan, Rz.4.24; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2 b, Rz.197 – z.B. im Fall von § 8 II 3 und für die Kran-

kenversicherung § 178 a IV 2 VVG. 
3499 Vgl. § 8 I VVG. 
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hier ist der Versicherer ohne Möglichkeit zu einer ordentlichen (Änderungs-)kündigung in 
der Situation, an die Nr. 2 anknüpft3500.  
 
a) Die Privilegierung von Finanzdienstleistungs-„Erbringern” durch Einräumen einer e r-
leichterten fristlosen Beendigungsmöglichkeit bei unbefristeten Verträgen (Nr.2 a) wird 
aufgrund der dauerhaften Bindung und der Besonderheit der Vertragsbeziehungen zwi-
schen Finanzdienstleistern und Verbraucher erforderlich, bei dem es sich um Geschäfte mit 
erhöhter Störanfälligkeit handelt. Finanzielle Dienstleistungen sind sehr „sensible” G e-
schäfte, bei denen die Vertragspartner besonders auf gegenseitiges Vertrauen angewiesen 
sind3501. Bei Versicherungsverträgen ist z.B. der Versicherer in besonderem Maß auf die 
Wahrheitsgemäßheit der Angaben des Versicherten angewiesen, auf deren Grundlage er 
das Risiko kalkuliert. Hinzu kommt z.B. bei Massevorgängen wie im Überweisungs- , 
Lastschrift- und Scheckverkehr, daß der Finanzdienstleister hier auf eine einfache und kos-
tengünstige Abwicklung angewiesen ist, die auch eine erleichterte Lösung von Verträgen 
beinhalten muß3502.  
 
b) Der Grund für die erleichterten Änderungsmöglichkeiten von Zinssatz und sonstigen 
Kosten in Nr.2 b I kann darin gesehen werden, daß der Erbringer von Finanzdienstleistun-
gen bei Änderung der Refinanzierungskosten oder sonstiger Kosten nicht das alleinige 
Risiko tragen soll, sondern ihm ein Abwälzen auf den Verbraucher als dem Empfänger der 
Dienstleistung gestattet werden soll3503. Da es sich bei Finanzdienstleistungen häufig um 
unbefristete Dauerschuldverhältnisse handelt, gilt regelmäßig auch die erleichterte Mög-
lichkeit – generell - von einseitigen Änderungsklauseln, gemäß Nr.2 b II. Hier liegt die in 
der langen Bindung begründet3504. Beispielsweise bei Versicherungsverträgen besteht ein 
besonderes Bedürfnis, auf veränderte Umstände mit Anpassung der Prämien oder sonstiger 
Vertragsbedingungen zu reagieren3505. Dies gilt besonders für Versicherungsverträge, bei 
denen das Kündigungsrecht des Versicherers ausgeschlossen ist3506. Veränderte Umstände 
können etwa im Fall einer gesteigerten Schadenshäufigkeit gegeben sein oder wenn eine 
Anpassung des Vertragsgefüges erforderlich ist, weil es eine Gesetzesänderung gab3507 
oder bestimmte Vertragsbedingungen durch ein Gericht für unwirksam erklärt worden 

                                                           
3500 Auch wenn die Verlängerungsklausel allein einen Vertrag noch nicht zu einem „auf unbesti mmte Zeit” macht, (Prölss 

in Prölss/Martin, § 8 VVG, Rz.4 a), ein „ unbefristeter Vertrag” iSd Nr.2 aber nur bei offener Laufzeit vorliegt, Wolf 
in Wolf/Horn/Lindacher, Anh, Rz.257- z.B.Kündigungsrechtsausschluß nach § 178 i VVG, wobei hier im Fall einer 
substitutiven Krankenversicherung (Prölss in Prölss/Martin, § 178 a VVG, Rz.10 f.) ohnehin wegen § 178 a IV 1 
VVG unbefristete Versicherungen vorliegen müssen – Auch in den übrigen Fällen ist aber eine (Prämien-
)Änderungsklausel nicht per se mißbräuchlich, so daß der Versicherer nicht zu Änderungskündigungen gezwungen 
ist (vgl.für dt.Recht Prölss in Prölss/Martin, § 31 VVG, Rz.4), sondern es gelten die Nr. 1 j-l, Art.3 I und die Einzel-
fallumstände. 

3501 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 a, Rz.168 f. („Grundve rhältnis”); Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 a, 
Rz.236 – in Deutschland wird die Tatsache, daß bei dem besonderen Vertrauensverhältnis leichter Störungen auftre-
ten können, in den AGB-Banken und AGB-Sparkassen ausdrücklich erwähnt. 

3502 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. Nr.2 a, Rz.169 (Betriebsverhältnis). 
3503 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 b, Rz.25.3 
3504 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 , Rz.257. 
3505 Fricke,VersR 2000, S.257 f. – vgl. in Deutschland, §§ 172 I, 178 g II VVG mit gesetzlichen Anpassungsmöglichkei-

ten für den Bereich der Personenversicherung. 
3506 Präve, Rz.446 . 
3507 Entzian, NVersZ 1998, S.65. 
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sind3508; zumal im letzteren Fall eine geltungserhaltende Reduktion nicht mit der Klausel-
richtlinie vereinbar ist. Die sich aus Nr.2 ergebende grundsätzliche Zulässigkeit von Ände-
rungsklauseln wird bei Versicherungsverträgen- wie bereits oben erläutert – nicht durch 
die Gruppenfreistellungsverordnung ausgeschlossen3509. 
 
c) Bei Kapitalmarkt- und Devisengeschäften iSd Nr.2 c liegt der Grund für die erleichter-
ten Kündigungs- und Änderungsmöglichkeiten darin, daß der Gewerbetreibende die Preise 
nicht beeinflussen und nur wenig vorhersehen kann, z.B. bei Kapitalmarktschwankungen. 
Hier besteht ein besonderes Interesse des Gewerbetreibenden, sich den neuen Marktsituati-
onen durch Preis- und sonstige Klauseländerungen flexibel anzupassen und das Kurs- und 
Währungsrisiko zumindest teilweise auf den Kunden „als den eigentlichen Nutzer” abz u-
wälzen3510. Der Gewerbetreibende, der ja regelmäßig nur eine Mittlerrolle innehat, soll 
nicht allein das Marktrisiko tragen. 
 
3. Einzelne Ausnahmeregelungen 
 
a) Ausnahme von Nr.1 g: Erleichterte fristlose Kündigungs- oder sonstige Beendi-

gungsmöglichkeit 
aa) Nr.2 a) 
Nach Nr.1 g) des Anhanges der Klauselrichtlinie ist eine Klausel, die dem Gewerbetrei-
benden in einem „unbefristeten Vertrag” ein fristloses Kündigungsrecht auch ohne Vorli e-
gen „schwerwiegender Gründe” einräumt, im Regelfall als mißbräuchlich anzusehen. Nr.2 
a) sieht für den Erbringer von Finanzdienstleistungen eine erleichterte Kündigungsmög-
lichkeit bereits bei Vorliegen eines „triftigen Grundes” vor. Als „Ausgleich” muß die 
Klausel aber eine Pflicht zur „alsbaldigen” 3511 Benachrichtigung des Vertragspartners vor-
sehen3512. Aus dieser Benachrichtigungspflicht von der Kündigung ist zu erkennen, daß 

                                                           
3508 Der BGH scheint Anpassungsklauseln für den Fall der Änderung höchstrichterlicher Rspr. oder der Änderung der 

Verwaltungspraxis des Bundesaufsichtsamtes oder der Kartellbehörden zu akzeptieren, vgl. BGH, VersR 1999, S.697 
ff.,; Präve,Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 453; diese Rspr. bietet dem Versicherer einen Ausgleich dafür, 
daß die geltungserhaltende Reduktion unzulässig ist, vgl. Präve, VersR 2000, S.138 ff., 141; kritisch bezüglich eines 
Änderungsbedarfs bei kartell- oder aufsichtsbehördlicher Beanstandung, weil in diesem Fall erst der Rechtsweg aus-
geschöpft werden müsse, vgl Hofmann, NVZ 1996, S.12 ff., 16 f. 

3509 Auch in Dtl. werden Änderungskl. in den AVB von der Rspr. grundsätzlich für zulässig erachtet, BGH, VersR 1999, 
S.697 ff.,698 m.Anm.Präve: die §§ 172, 178 g VVG sind nicht abschließend und entfalten daher keine Sperrwirkung 
für den Bereich der Nichtpersonenversicherung; zust. Präve, VersR 2000, S.138 ff., 141; Entzian, NVersZ 1998, S.65 
f.; vgl. zu dieser Problematik auch Reiff, EWiR 1997, § 9 AGBG a.F., 15/97, S.961 ff., 962 unter 4; auch § 5 a VVG 
oder § 31 VVG schließen Anpassungsklauseln nicht aus, vgl. Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 452 – 
zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen vgl.2.Teil D IV 3.b). 

3510 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2c, 271; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh. N.2 c), Rz.199. 
3511 ISv umgehend bzw. sofort („immediately”; „immédiatement”; „immediatamente”) , sobald zumutbarerweise möglich, 

vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2a, Rz.239; zu weit dagegen wohl Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2a, 
Rz.181, der auch ein schuldhaftes kurzzeitiges Zögern ausreichen läßt– jedenfalls muß in Abgrenzung zu „unverz üg-
lich” („at the earliest opportunity”; „dans les meilleurs délais”) in Nr.2 b I nicht zwangsläufig die allererste Möglic h-
keit genutzt werden; in Abgrenzung zu „rechtzeitig” („with reasonable notice”; „avec un préavis raisonnable”) in Nr. 
2 b II ist alsbald aber wiederum enger zu verstehen, was sich auch aus der Mögl. einer Lösung ohne Benachrichti-
gung erklären läßt. 

3512 Soweit diese Pfl.nicht ohnehin gesetzlich festgelegt ist, muß sie ausdrücklich im Klauseltext angegeben werden; dies 
ergibt sich zudem aus dem Transparenzgebot, vgl. auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2a, Rz.239; nach 
Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2a, Rz.179 genügt dagegen die Möglichkeit der ergänzenden Auslegung der Klausel. 
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offenbar auch auf den Zugang der fristlosen Beendigungserklärung verzichtet werden 
kann3513.  
Der Begriff des „triftigen Grundes” wird genauso wenig wie der „begründete Fall” in Nr. 2 
b I durch die Klauselrichtlinie näher definiert3514 und ist daher in gradueller Abgrenzung zu 
einem „schwerwiegenden Grund” iSd Nr.1 g zu bestimmen. Eine völlige Unzumutbarkeit 
des Festhaltens an unveränderten Bedingungen ist nicht erforderlich, sondern es genügt 
jeder „rechtlich hinreichende gewichtige Grund” 3515. 
 
Die Angabe des konkreten Grundes im Vertrag selbst ist nicht erforderlich; dies ergibt sich 
aus der Systematik der Klauselrichtlinie, da im Gegensatz zu Nr.1 j weder Nr.2 a noch 
Nr.1 g dieses Erfordernis aufstellen. Es genügt also, daß der Gewerbetreibende die gene-
ralklauselartige Formulierung des „triftigen Grundes” wiederholt. Nach dem Wortlaut b e-
zieht sich Nr.2a ) nur auf ein „einseitiges” Kündigungsrecht, also ein nur dem Finan z-
dienstleister zustehendes außerordentliches Kündigungsrecht. Aus Sinn und Zweck der 
Ausnahme und dem Eingangssatz zu Nr.1 - der über Nr.1 g auch für Nr.2 a gilt - sowie aus 
anderen Sprachfassungen3516 ergibt sich, daß sie nicht nur für Kündigungen, sondern für 
sämtliche Klauseln gilt, die ein Recht zur fristlosen Vertragsbeendigung nur für den Fi-
nanzdienstleister vorsehen, z.B. auch bei einem einseitigen Rücktrittsrecht oder einer auf-
lösenden reinen „Wollensbedi ngung” 3517.  
 
bb) Nr.2 c) 
Nr.2 c) sieht speziell für Kapitalmarkt- und Devisengeschäfte die Befreiung von dem Vor-
liegen eines „ schwerwiegenden Grundes” iSd Nr.1 g für eine fristlose Kündigung vor. 
Zwar wird nicht ausdrücklich wie in Nr.2 a ein „triftiger Grund” gefordert, es ergibt sich 
aber aus Treu und Glauben iSd Art.3 I, daß keine willkürliche Kündigung zulässig ist, son-
dern die Kündigung darf nur eine Reaktion auf ein in Nr.2 genanntes Kurs- und Währungs-
risiko sein. Im Rahmen der Mißbräuchlichkeitskontrolle kann z.B. auch bedeutsam wer-
den, ob dem Verbraucher bei gleichem Risiko ein gleiches Recht zusteht3518. Indem Nr.2 c 

                                                           
3513 Zwar sind die anderen Sprachfassungen ( z.B.“mettre fin au contrat...sans preávis”; „terminate...without notice”) noch 

nicht ohne weiteres als Kdg ohne Benachrichtigung zu verstehen (so aber Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2a, 
Rz.239), sondern können auch nur mit dem dt. „fristlos” vergleichbar sein, so woh l Lockett/Egan, Rz.4.14 f. Die als-
baldige Information des Vertragspartners von der Beendigung würde aber keinen Sinn machen, wenn ohnehin bereits 
die Beendigungserklärung zugehen muß, i.E.wie hier auch Lockett/Egan, Rz.4.15; jedenfalls bezieht sich die Benach-
richtigungspflicht auf Sperrungen von Scheck-, Kreditkarte oder Konto mit sofortiger Wirkung, die zwar nicht not-
wendigerweise eine Kündigung erfordern, aber nach Sinn und Zweck der Nr.2a möglich sein müssen, vgl. Pfeiffer in 
Grabitz/Hilf, Anh.2a, Rz.178. Eine Kündigung ohne Benachrichtigung ist aber nur dann mit Treu und Glauben iSd 
Art.3 I vereinbar, wenn ein „triftiger Grund” nicht nur für die fristlose Kündigung, sondern auch für die Entbehrlic h-
keit des Zugangs gegeben ist, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2a, Rz.239. Ein triftiger Grund für die Entbehr-
lichkeit eines Zugangs kann z.B. bei Massengeschäfen gegeben sein, wenn ein einheitlicher Zeitpunkt für alle Kun-
den erreicht werden soll, vgl. Wolf, ebenda. – strengere nationale Regelungen, wie z.B. in Dtl., wo eine fristlose 
Kündigung von Dauerschuldverhältnissen nur aus einem wichtigen Grund möglich ist und grdstzl. auch nur mit Zu-
gang der Erklärung wirksam wird, sind als strengere Regelung iSd Art.8 zulässig . 

3514 Dies kritisiert Reich, Konferenzunterlagen, S.193 ff., 195 – in anderen Sprachfassungen: „valid reason”; „raison 
valable”; „valido motivo”; „razón válida”.  

3515 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2a, Rz.174; „wenn die Änderungsinteressen des Gewerbetreibenden die Beharrung s-
interessen des Verbrauchers überwiegen”, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.1j, Rz.133.  

3516 Z.B. englisch: „ reserves the right to terminate unilaterally a contract of indeterminate duration without not i-
ce...”französisch: „...se reserve le droit de mettre fin au contrat .... unilateralement, et ce,sans préavis..”; italienisch: 
„...si riserva il diritto di porre fino unilateralmente, et senza preavviso...”; spanisch: „ se reserve el derecho de resci n-
dit unilateralmente, sin previo aviso...”.  

3517 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2a, Rz.239; so auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2a, Rz.173. 
3518 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2c, Rz.277. 
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eine Ausnahme von Nr.1 g darstellt, kann ein Recht zur fristlosen Beendigung nur bei un-
befristeten Dauerschuldverhältnissen oder jedenfalls bei zeitlich lang andauernden Ver-
pflichtungen gegeben sein. Aus der Tatsache, daß Nr. 2 c anders als Nr. 2 a nicht ausdrück-
lich regelt, daß die andere Vertragspartei alsbald zu unterrichten ist, ist zu schließen, daß 
hier die Kündigung erst mit Zugang wirksam werden kann.  
 
b) Ausnahme von Nr.1 j und l: Erleichterte Änderungsmöglichkeit 
Grundsätzlich sind Klauseln, die dem Gewerbetreibenden ein einseitiges Änderungsrecht 
einräumen, zwar zulässig3519, nach Nr.1 j jedoch nur bei Vorliegen eines „triftigen” Änd e-
rungsgrundes, der ausdrücklich im Vertrag angeben („im Vertrag aufgeführt”) werden 
muß3520. Nach Sinn und Zweck dieser Regelung muß der konkrete Grund im Vertrag ange-
geben werden, die Wiederholung von „triftiger Grund” genügt nicht. Bei wesentlichen 
Preisänderungen stellt Nr.1 l das zusätzliche Erfordernis3521 eines Rücktrittsrechts für den 
Verbraucher auf. Abgesehen von Preisindexklauseln, die in Nr.2 d gesondert geregelt wer-
den, ist aus Nr.2 b und c die grundsätzliche Linie der Richtlinie hinsichtlich der erleichter-
ten Änderungsmöglichkeiten zu erkennen: Bei Finanzdienstleistungen und unbefristeten 
Dauerschuldverhältnissen wird von der Angabe des konkreten Änderungsanlasses im Ver-
trag befreit3522. Es müssen aber zumindest die abänderbaren Vertragsbestandteile ausrei-
chend klar bestimmt sein. Dies ergibt sich schon aus dem Transparenzgebot in Art.4 II,5. 
Als Ausgleich für die einseitige Konditionenänderung des Gewerbetreibenden ist nach 
Art.2 b lediglich erforderlich, daß dem Verbraucher ein Lösungsrecht eingeräumt wird. Bei 
Kapitalmarkt- und Devisengeschäften iSd Nr.2 c) wird noch nicht einmal ein solches Be-
endigungsrecht vorausgesetzt.  
 
Nach Wertung der Nr. 2 werden Änderungsbedürfnisse damit zum Lasten des Verbrau-
chers gelöst, welcher damit das Hauptrisiko trägt3523. Bei Versicherungsverträgen kann 

                                                           
3519 Dies folgt für Änderungen des Effektivzinses bei Verbraucherkreditverträge auch aus Art.4 II b der Verbraucherkre-

dit-RL 87/102/EWG. 
3520 Aus der unmittelbaren Nachbarschaft zu Nr.1 k ist zu schliessen, daß k die Änderung von Hauptleistungen betrifft, 

während Nr.1 j für die Nebenbestimmungen gilt, also auch für Bedingungsanpassungsklauseln in Versicherungsver-
trägen, wo dies nach Lit.str.war (auch Nr. 2 b II macht keine Einschränkung), vgl.dazu Herrmann, ZEuP 1999, S.663 
ff., 686 m.Nachw.– obwohl Nr.1 k anders als Nr.1 j nicht die Vor. der Angabe des konkreten Änderungsgrundes im 
Vertrag enthält, ist wegen des Transparenzgebotes iSd Art.5 und der auch bei Klauseln iSv der Nr. 1 des Anhanges 
erforderlichen Mißbräuchlichkeitsprüfung nach Art.3 I auch bei den dort genannten Hauptleistungen eine solche An-
gabe des konkreten „triftigen Grundes” erforderlich; aA Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.1 k, R z.141,144; 
Pfeiffer in Grabitz/Hilf,Anh.Nr.1k, Rz.98 die von einer Spezialität der Nr.1 k ausgehen; in einem Erst-Recht-Schluß 
ist die Angabe des Änderungsgrundes auch hinsichtlich der Hauptleistungen zu fordern, weil der Verbraucher durch 
solche Änderungsklauseln in stärkerem Maße betroffen ist, als bei Änderung sonstiger Vertragsbedingungen; mit 
dem Schutzgedanken wäre es nicht vereinbar, an die Änderung von Hauptleistungsbest. geringere Anf. zu stellen als 
an die Änderung von Nebenbest.. 

3521 Nr.1 j und l stehen nebeneinander, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.1j, Rz.31; dies wird schon daraus 
erkennbar, daß Nr.2 b für Zinsen und sonstige Kosten bei Finanzdienstleistungen davon ausgeht, daß diese unter Nr.1 
j fallen, obwohl es sich eindeutig auch um Entgelt iSd Nr.1 l handelt. 

3522 Eine Änderung darf nicht nach freiem Ermessen des Gewerbetreibenden völlig willkürlich möglich sein; idR muß 
also zumindest generalklauselartig eine Änderung bei einem „triftigen Grund” angegeben sein; auch in Großbrit. hält 
das OFT Änderungsrechte nach freiem Ermessen für unfair, Collins, Konferenzunterlagen, S.299. 

3523 Kritisch auch Reich, Europäisches Verbraucherrecht, Rz.156 o; European Consumer Law Group, Recommandations 
on transparency and fairness in retail banking, ECLG v.22.3.1999 (ECLG/066/99.31/03/99), unter A II 1., die dann 
unter B II 2.Vorschläge für eine RL im Bankbereich macht, in der u.a. auch Regelungen hinsichtlich einseitiger Än-
derungs- und Beendigungsrechte enthalten sein sollen und unter B II4. die Abschaffung der Nr. 2 der KlauselRL for-
dert; auch die Arbeitsgruppe anläßlich der Brüsseler Konferenz v. 1.-3.7.1999 zur Anwendung der KlauselRL hält 
Nr. 2 c und d für nicht sachgemäß, vgl. Konferenzunterlagen, S.200 (unter 2); aA Fricke, VersR 2000, S.257 ff., 261 
f.. 
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beispielsweise die Situation eintreten, daß der VN nach Beendigung des einen Versiche-
rungsvertrages, auf einen anderen Versicherer angewiesen ist, der den gleichen Versiche-
rungsschutz nur zu einer höhere Prämie anbietet. Dem Änderungsinteresse der Finanz-
dienstleister und allgemein der Anbieter von unbefristeten Verträgen wird der Vorrang vor 
dem Verbraucher-Interesse eingeräumt, den Verwender bei Ausübung des Änderungs-
rechts auf dessen Berechtigung hin zu kontrollieren (wofür der Änderungsgrund und –
umfang festgelegt sein müßte3524). Auch das Interesse des Verbrauchers, nach dem Trans-
parenzgedanken bei Vertragsschluß den Inhalt und Umfang seiner Rechte und Pflichten zu 
kennen, wird als nachrangig eingestuft3525.  
Zum Teil wird vertreten, daß aus den „anderen” Verbraucherschutzrichtlinien des Gemei n-
schaftsrechts der allgemeine schuldrechtliche Grundsatz als Konkretisierung des Art.3 I 
folgt, daß einseitige Preisänderungen nur dann wirksam sind, wenn in der vertraglichen 
Regelung erkennbar ist, unter welchen Voraussetzungen und Maßgaben mit einer Preisän-
derung zu rechnen ist3526. Es kann dahingestellt bleiben, ob aus diesen Richtlinien, die je-
weils auf einen bestimmten Vertragstyp abstellen, überhaupt ein allgemeingültiger Grund-
satz entwickelt werden kann3527. Denn jedenfalls ist aufgrund der Nr.2 des Anhanges der 
Klauselrichtlinie ein solcher Grundsatz gerade nicht auf alle Preisänderungen bei Finanz-
dienstleistungen oder unbefristeten Dauerschuldverhältnissen anwendbar. In Nr. 2 des An-
hangs der Richtlinie ist gerade für bestimmte Fälle die Wertung enthalten, daß die Angabe 
des konkreten Änderungsanlasses nicht erforderlich ist3528. 
 
Für Verbraucherkreditverträge ist jedoch die Regelung des Art.4 II b Verbraucherkredit-
RL , nach der die Bedingungen, unter denen der effektive Jahreszins geändert werden 
kann, in der Vertragsurkunde angegeben werden muß, als lex specialis zu der allgemeinen 
Wertung des Nr.2 b der Klauselrichtlinie anzusehen3529. Dies gilt trotz der Tatsache, daß 
die zeitlich spätere Klauselrichtlinie keinerlei Ausnahme für bestimmte Finanzprodukte 
macht. Denn die Mitgliedstaaten müssen Art.4 II b gemäß Art. 14 I Verbraucherkredit-RL 
als zwingende Regelung umsetzen, von der nicht zum Nachteil des Verbrauchers abgewi-
chen werden kann. Damit sind abweichende Klauseln in Verbraucherkreditverträgen schon 
aufgrund des zwingenden Charakters des Art.4 II b unanwendbar. 
 
aa) Nr.2 b) I 
                                                                                                                                                                                     

zu dem Streit in Deutschland, ob generell ein Lösungsrecht als Ausgleich für fehlende Konkretisierung bietet, Könd-
gen/König, ZIP 1984, S.129 ff., 134– z.B. BGH, NJW 1989, S.1796 ff. (AuslösungsR subsidiär nur erforderlich, 
wenn keine Konkretisierung möglich und schrankenloses Änderungsrecht); bei Versicherungsverträgen läßt die 
dt.Rspr. ein Kündigungs- oder Widerrufsrecht lediglich in Ausnahmefällen als Ausgleich für mangelnde Konkretisie-
rung zu, vgl. Präve, Rz.446 ff., gesetzl. Anpassungsmöglichk. in §§ 172, 178g VVG (bei übereinstimmenden Klau-
seln gilt Art.1 II). 

3524 Fricke, VersR 2000, S.257 ff., 262. 
3525 Denn dazu gehört auch, daß der Verwender das einmal vereinbarte Äquivalenzverhältnis nicht einseitig nachträglich 

wieder verändern kann; jedenfalls aber, daß Änderungen für den Vertragspartner voraussehbar und berechenbar sind - 
pacta sund servanda-Grundsatz, vgl. Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 452. 

3526 So Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693; Markwardt, S.132 unter Berufung auf Art. 4 II b Verbraucherkredit-RL 
87/102/EWG, Art.4 IV a Pauschalreise-RL 90/314/EWG und Art.3 II 2 iVm I iVm i) des Anhangs Time-Sharing-RL 
94/47/EG. 

3527 Dagegen Franzen, S.568. 
3528 So auch selbst die Vermutung von Nasall, ebenda. 
3529 Hier besteht kein Wertungswiderspruch zu oben Erg. Hinsichtl.der absoluten Klauselverbote der Gruppenfreistel-

lungsVO, 2.Teil E I 2.b)bb)bbb), da die Verbraucherkredit-RL anders als die Verordnung ausschließlich das 
Verbraucherschutzziel verfolgt. 
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Nach Art.2 b) I können Klauseln bei Finanzdienstleistungsverträgen ein Änderungsrecht 
des „Erbringers” hinsichtlich des Zinssatzes 3530 oder der Höhe anderer Kosten3531 vorse-
hen, ohne daß konkrete Änderungsgründe im Vertrag aufgeführt werden müssen3532. Mög-
lich ist daher z.B. eine Zinsanpassungsklausel in Bankdarlehen, die eine Anpassung vor-
sieht, „wenn die Bank dies wegen der Entwicklung an Geld - und Kapitalmarkt für erfor-
derlich hält” 3533. Auch die bloße Wiederholung des generalklauselartigen Merkmals des 
„tr iftigen Grundes” 3534 oder der Hinweis auf § 315 BGB in Entgeltanpassungsklauseln3535 
sowie die Bindung an die „jeweilige Lage des Kapitalmarktes” bei Zinsanpassungsklauseln 
in Policendarlehen3536 ist grundsätzlich ausreichend. 
 
„In begründeten Fällen” 3537 ist die Änderung „ohne Vorankündigung” möglich. Der F i-
nanzdienstleister soll auf marktbedingte Kostenänderungen sofort reagieren können. In 
dem grundsätzlichen Erfordernis einer Vorankündigung3538 liegt eine eigene Wertung der 
Nr.2 b I, da eine Vorankündigung in Nr.1 j gar nicht gefordert wird. Kann eine Vorankün-
digung entfallen, muß aber der Gewerbetreibende gleichzeitig zur „unverzüglichen” B e-
nachrichtigung der anderen Vertragspartei verpflichtet sein3539. Letzterem muß darüber 
hinaus dann ein „alsbaldiges” 3540 Lösungsrecht zustehen. Der deutsche Wortlaut spricht 

                                                           
3530 „Von dem Verbraucher oder an den Verbraucher zu zah lenden Zinssatz” – erfaßt sind Haben- und Sollzinsen; nicht 

gemeint ist der Verzugszinssatz aus Verträgen, bei denen zwar der Erbringer von Finanzdienstleistungen Vertragspar-
tener, Vertragsinhalt aber keine Finanzdienstleistung ist, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.184. 

3531 Trotz des allgemeinen Wortlauts, der alle Entgelte umfassen würde, sind nach Sinn und Zweck der Regelung nur 
diejenigen Kosten gemeint, bei denen ein Änderungsbedürfnis besteht. Das sind alle laufenden Kosten, die während 
der Dauer des Vertrages anfallen, wie z.B. Kontoführungsgebühr, sonstige Bearbeitungskosten oder Kosten für eine 
Rückzahlungsversicherung, vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2b, Rz.252 – bei Zinsssatz und anderen Kos-
ten erfaßt der Wortlaut der Nr.2 b nur die Änderungen hinsichtl. des Satzes bzw. der Höhe, nicht aber hinsichtl. der 
Art der Verrechnung oder der Fälligkeit. 

3532 Die Klausel darf aber nicht den Eindruck erwecken, daß eine Änderung willkürlich nach freiem Ermessen stattfinden 
kann, regelmäßig muß also zumindest eine Generalklausel wie z.B. „aus triftigem Grund” vorhanden sein, vgl. Pfei f-
fer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.1 k, Rz.98 für das Parallelproblem in Nr.1k. 

3533 Dieses einseitige Bestimmungsrecht iSd § 315 BGB hält aber auch der BGHZ, NJW 1986, S.1803ff.für zul. (da 
sachlicher Grund in Anpassung an Refinanzierungskosten und Klausel auch Herabsetzung zugunsten des Kunden er-
möglicht); BGH, NJW 1989, S.1796ff. trotz grundsätzlich strengerer Anforderungen (Zumutbarkeit nach § 10 Nr.4 
AGBG a.F. und tatbestandliche Konkretisierung des Änderungsanlasses und der –folgen) sei eine weitere Konkreti-
sierung der Bank nicht so möglich, daß dem Bankkunden dadurch genauere Kenntnisse vermittelt würden; bei man-
gelnder Konkretisierung wird eine Auflösungsbefugnis durch den Kunden gefordert, allerdings nur bei schrankenlo-
sen Änderungsbefugnissen und daher nicht bei Bindung an Änderung der Refinanzierungskosten (BGH, NJW 1989, 
S.1796 ff.; NJW 1986, S.1803 ff., 1804) und – anders als nach der KlauselRL in Nr.2 b) I - nur bei wesentlichen Er-
höhungen, Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2b, Rz.259; Kritk an dt-Rspr. zu Zinsanpassungsklauseln bei Hein-
richs in Hadding/Hopt, S.101 ff., 109, Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, § 9 AGBG a.F., Rz.100; vgl.allgemein 
aus ökonomischer Sicht, Köndgen, ZBB 1997, S.117 ff., 136 ff. 

3534 Vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.187. 
3535 Zw. dagegen Nasall, JZ 1995, S.689 ff., 693/694 – wg Art.8 sind strengere nationale Anforderungen zulässig. 
3536 So auch in Dtl. AG/LG Köln, VersR 1999, S.958 (so auszulegen, daß eine Anpassung der Zinshöhe nach § 315 III 

BGB in Anlehnung an den Durchschnittsertrag bestimmt wird, den der Versicherer aus seinen Vermögensanlagen be-
zieht). 

3537 Eine Vorankündigung ist je nach Einzelfall dann entbehrlich, wenn der Finanzdienstleister sofort reagieren muß und 
die veränderten Umstände nicht vorhersehbar waren, z.B. bei Leitzinsänderung durch die maßgebliche Notenbank 
ohne Vorankündigung, soweit dadurch die Refinanzierungskosten so zeitnah betroffen sind, daß eine Vorankündi-
gung nicht mehr möglich ist, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.185. 

3538 Hinsichtlich der Art und Weise der Vorankündigung werden keine ausdrücklichen Anforderungen gestellt. 
3539 Nr.2 b I stellt keine Anforderungen an die Art und Weise der Unterrichtung auf, im einzelnen vgl. Wolf in 

Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2b, Rz.255; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.190; eine Anzeige in der Presse 
genügt aber wohl nicht, vgl. Atiyah, Law of Contracts, S.317 mit Beispiel einer in Großbritannien üblichen Klausel 
bei Bausparkassen-Hypotheken, die i.ü. auch kein Lösungsrecht des Verbrauchers vorsehen. 

3540 Nach Sinn und Zweck der Regelung bezieht sich „alsbald” nicht auf die Kündigungserklärung, den Eintritt der Kü n-
digungswirkung- dem Vertragspartner muß ein Lösungsrecht mit möglichst kurzer Frist eingeräumt werden; grdstzl. 
muß er sich den Änderungswirkungen noch entziehen können (Ausn. bei Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, 
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zwar von einem Kündigungsrecht, nach Sinn und Zweck der Regelung sowie anderen 
Sprachfassungen genügt aber auch jedes andere vergleichbare Lösungsrecht3541. Das Lö-
sungsrecht darf nicht durch Vertrags-, Bearbeitungs- oder Kontoauflösungsgebühren er-
schwert werden3542. Liegt kein begründeter Fall vor und muß also eine Vorankündigung 
erfolgen, so folgt dennoch aus Sinn und Zweck der Nr. 2 b I ein so „baldiges” Kündigung s-
recht des Verbrauchers, daß er sich der Änderungswirkung noch entziehen kann. Durch die 
Unterrichtungspflicht entstehen höhere Kosten, von denen zu erwarten ist, daß diese wie-
derum auf den Verbraucher abgewälzt werden3543. Auch aus den anderen Sprachfassungen 
ist zu erkennen, daß hinsichtlich der Pflicht zur Unterrichtung „unverzüglich” enger zu 
verstehen ist als „alsbald” in Nr.2 a oder „rechtzeitig” in Art.2 b II 3544. Für die Unterrich-
tung muß also die allererste Möglichkeit ergriffen werden3545. Dies erklärt sich daraus, daß 
es dem Verbraucher grundsätzlich noch möglich sein muß, den Vertrag vor Wirksamwer-
den der Erhöhung („alsbald”) zu lösen. Die unterschiedlichen Formulierungen sind aber 
nicht geglückt, da sie zu unnötigen Auslegungsschwierigkeiten führen.  
 
Nach der Formulierung der Nr.2 b I ist nicht ganz eindeutig, ob sich das Erfordernis des 
begründeten Falles nur auf das Entfallen der Vorankündigung bezieht oder darüber hinaus 
auch auf das Änderungsrecht. Letzteres ist zu bejahen3546, weil jedenfalls auch bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen der Nr.2 eine Klausel noch am Maßstab des Art.3 I überprüft 
werden muß. Eine Änderung ohne sachlichen Grundes, der ein berechtigtes Interesse des 
Finanzdienstleisters an der Änderung der Kosten begründet (willkürlich), kann aber nicht 
mit Treu und Glauben iSd Art.3 I vereinbar sein, da das grundsätzliche Verbraucherinte-
resse an dem beibehalten der einmal vereinbarten Bedingungen nur bei sachlich begründe-
ten Fällen nachrangig ist. Außerdem darf der Umfang der Änderung nicht über den Ände-
rungsbedarf hinausgehen. Aus der Beurteilung nach Treu und Glauben ergibt sich, daß die 
Begriffe „begründeter Fall” in Nr.2 b und „triftiger Grund” in Nr.1 j identisch sind; in a n-
deren Sprachfassungen wird dieselbe Formulierung verwandt3547. Somit befreit Nr.2 b I 
nur von der Angabe eines konkreten nicht aber von dem Vorliegen eines „triftigen Gru n-
des”. In Abgrenzung des „triftigen Grundes” zu einem „schwerwiegenden Grund” iSd Nr.1 
                                                                                                                                                                                     

Rz.192); es ist dann seine Sache, ob er von diesem Recht Gebrauch macht oder etwa eine Kündigung mit längerer 
Frist vorzieht . 

3541 Andere Sprachfassungen: „free to dissolve the contract”=aufheben, auflösen; „résilier” =auflösen, aufheben, künd i-
gen, lösen; ähnlich „recedere”; „rescindir”); – eine wesentliche Änderung wie z.B. nach Nr. 1 l ist nicht erforderlich. 
Eine Ausnahme ist aber wohl nach der Interessenabwägung nach Treu und Glauben iSd Art.3 I dann gegeben,wenn 
es sich um ganz geringfügige Fälle der Änderung handelt., Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2b, Rz.256. 

3542 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2b, Rz.256; Lockett/Egan, Rz.4.26 – zu der „Lock -in-Situation” durch bei 
Laufzeitverträgen im Bankbereich typischen Abwanderungskosten, Köndgen, ZBB 1997, S.117 ff., 122 . 

3543 Atiyah, Law of Contracts, S.317: Bausparkassen, die vorher durch eine Klausel in Hyothekenverträgen vorsahen, daß 
sie die Änderung der Zinsen in der Presse bekanntgeben dürfen, schätzen die höheren Kosten auf 60 Millionen Pfund. 

3544 Bei Nr.2 bI: „at the earliest opportunity”; „dans les meilleurs délais” ; „con la massima rapidit à” ; „en el más breve 
plazo” als sprachliche Steigerung zu 2 b II („with reasonable notice”; „avec un préavis raisonnable”; „con un ragi o-
nevole preavviso”; „con una antelación razonable”) und auch noch zu Nr.2 a („immediately” ;“immédiatement”; 
„immediat amente”; ) – hier sind also drei Stufen erkennbar. 

3545 „Ohne schuldhaftes Zögern” Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.189; im Rahmen des Mögl. muß der Gewerb e-
treibende den Verbraucher vor Wirksamwerden der Änderung benachrichtigen,Lockett/Egan, Rz.4.25; Unterrichtung 
nach Inkrafttreten der Änderung wird durch Nr.2 b I nicht ausgeschlossen, kann aber nur in besonderen 
Ausnahmefällen noch zulässig sein, denn grdtzl. soll sich der Verbraucher Änderungswirkungen durch sein 
Lösungsrecht entziehen können. 

3546 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2b, Rz.253, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.185. 
3547 Englisch: „valid reason”; farnzösisch: „raison valable”; italienisch: „valido motivo”; ähnlich auch die spanische 

Version: „motivos válidos” in Nr.1 j und „razón váli da” in Nr.2 b I - zu den irreführenden Begrifflichkeiten in der 
deutschen Sprachfassung, vgl. Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.186. 
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g ist keine völlige Unzumutbarkeit des Festhaltens an den vereinbarten Kosten erforder-
lich3548. Kein begründeter Fall liegt aber z.B. dann vor, wenn die Zinsen allein zum Zweck 
der Gewinnerhöhung angehoben werden, ohne daß es einen marktbedingten Anlaß gibt3549.  
 
Da sich Nr.2 b I ausdrücklich nur auf Nr.1 j bezieht, obwohl bei Finanzdienstleistungen, 
wie z.B. bei Bankdarlehen, die Zinsen auch gleichzeitig „Preis” bzw. Entgelt iSd Nr.1 l 
sind, ging der Richtliniengeber offenbar davon aus, daß Entgelte iSd Nr.1 l auch unter den 
Begriff „Vertragsklauseln” iSd Nr. i j zu subsumieren sind 3550. In jedem Fall stellt aber die 
Nr.2b I mit einem Lösungsrecht in allen Fällen, während Nr.1 l ein solches nur bei wesent-
lichen Preiserhöhungen vorsieht, strengere Voraussetzungen auf, so daß es auf die genaue 
Abgrenzung nicht ankommt3551. 
Zwar spricht Art.2 b I nicht von „Preis” (Nr. 1l) oder „Entgelt”, sondern von „Kosten” 
(franz. und engl. “charges”; span. „gastros”; ital.”oneri”) und bei der Bruttoprämie von 
Versicherungen können wohl nur der Teil bezüglich der Verwaltungskosten und eventuell 
die Höhe der Steuern, als laufende Kosten bezeichnet werden. Dennoch sind Prämienan-
passungsklauseln für regelmäßig zu leistende Prämien3552 auch unter Art.2 b I und nicht 
nur bei unbefristeten Versicherungsverträgen unter Art.2 b II zu subsumieren3553. Denn 
zum einen werden die einzelnen Prämienbestandteile regelmäßig nicht aufgeschlüsselt und 
eine Anpassungsklausel bezieht sich idR auch auf die Bruttoprämie3554. Zum anderen wur-
de die ursprüngliche nur auf den Bereich von Darlehen und Kredit beschränkte Ausnahme-
regelung3555 gerade auf Anregung des Europäischen Parlaments3556 allgemein auf Kosten 
bzw. Entgelte3557 „für Finanzdienstleistungen” erweitert. Für bestimmte Geschäfte sieht 
Art.2 c eine Spezialregelung vor3558. Bei Versicherungsprämien ist aber ein „begründeter 
Fall” für eine Änderung ohne Vorankündigung praktisch nicht denkbar. Dem erfo rderli-
chen Kündigungsrecht des Verbrauchers (vgl. auch bb) trägt in Deutschland der § 31 iVm 
§ 34 a VVG Rechnung, der ohnehin eine strengere Regelung auch gegenüber Nr. 1 l3559 ist, 
da das Kündigungsrecht – anders als § 31 a.F. - nicht von irgendwelchen Schwellenwerten 
abhängt. Auch eine Prämienanpassung ist daher trotz Befreiung von der Angabe des kon-

                                                           
3548 Es muß nach Treu und Glauben ein hinreichend gewichtiger Grund bzw. ein berechtigtes Änderungsinteresse des 

Finanzdienstleisters vorliegen, das dem Beharrungsinteresse des Verbrauchers überwiegt. 
3549 Vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2 b, Rz.253 (oder z.B.Änderung der Lohnkosten). 
3550 Zw. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2 b, Rz.251 („Der Anwendungsbereich von Nr. 1l wird durch Nr.2b nicht 

berührt”).  
3551 So auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.194. 
3552 Nicht bei Prämien, die in einer einmaligen Leistung bestehen, vgl.§ 165 II VVG. 
3553 Davon geht anscheinend auch Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 686, aus. 
3554 Prölss in Prölss/Martin, § 31 VVG, Rz.15: eine geeignetere Bezugsgröße sei schwer zu finden . 
3555 Vgl. Richtlinienvorschlag 1990, S.76 unter Anhang b) Satz 2 i). 
3556 Entschließung des EP, ABl.1991 Nr. C 326/108, Änderungsvorschlag Nr. 17, S.115. 
3557 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr. 2 b, Rz.184. 
3558 Die Tatsache, daß die Nr.1 l in Nr. 2 c), nicht aber in Nr. 2 b I erwähnt wird, ändert an diesem Ergebnis nichts, denn 

die Anforderungen der Nr. 2 b) sind ohnehin strenger als Nr.1 l, so daß eine Erwähnung nicht erforderlich war – bei 
Nr. 2 c) wird dagegen klargestellt, daß weder ein Kündigungsrecht wie in Nr. 2 b noch ein Rücktrittsrecht bei „zu h o-
hem” Endpreis (Nr. 1l) erforderlich ist. Außerdem bezogen sich die „Vorläufer” für die Ausnahmen in Nr.2 b I und 2 
c sowohl im ersten RL-Vorschlag, als auch nach der Entschließung des EP nur auf den „Vorläufer” der Nr. 1 j (A n-
hang b) a.F.) und nicht auf Nr. 1 l (Anhang d) a.F.), so daß es sich bei dem fehlenden Hinweis im Rahmen der Nr. 2 b 
I im GS 1992 um ein Redaktionsversehen handeln könnte (auch noch im geänderten RL-Vorschlag 1992 bezogen 
sich sowohl Nr.2 b) als auch Nr. 2 c) nur auf den „Vorläufer” der Nr. 1 j (dort Nr. 1i)).  

3559 Vgl.auch § 178 h III, IV iVm § 178 o VVG; Prämienänderungsklauseln sind grundsätzlich unter Nr. 1 l zu subsumie-
ren, Vgl.auch Präve, Rz.457. 
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kreten Änderungsgrundes in der Klausel3560 nur bei sachlichem Grund zulässig (s.o.). Ein 
solcher liegt nur bei „externen” Gründen vor, z.B. bei nicht nur geringfügi g erhöhter Scha-
denshäufigkeit, vor3561. Unzulässig wäre dagegen eine Änderung, die aufgrund schuldhaft 
unzureichender Erstkalkulation des Versicherers erforderlich wird3562. 
 
bb) Nr.2 b II 
Nr.2 b II befreit den Gewerbetreibenden bei „unbefristeten Verträgen” - wozu häufig auch 
Finanzprodukte, u.a. Versicherungsverträge (§ 8 II VVG), zählen - von der Angabe des 
konkreten Änderungsgrundes im Vertrag, sofern er den Verbraucher von der Änderung 
rechtzeitig in Kenntnis setzt3563 und diesem ein Lösungsrecht zusteht. Nach dem Wortlaut 
der Nr.2 b II wäre der Finanzdienstleister/Gewerbetreibende auch von dem Erfordernis 
eines triftigen Grundes befreit. Aus den gleichen Erwägungen wie bei Absatz I (Treu und 
Glauben iSd Art.3 I) kann das Änderungsrecht aber nicht schrankenlos gelten und allein im 
Ermessen des Finanzdienstleisters stehen. Insbesondere darf die vertragliche Bindung nicht 
willkürlich geändert werden3564 und der Änderungsumfang darf nicht über den Änderungs-
bedarf hinausgehen. Ein sachlicher Grund kann z.B. in der Änderung der Rechtsprechung 
oder der Gesetze liegen, die eine Anpassung des Klauselwerkes erfordern. Ein Änderungs-
vorbehalt wegen Auslegungszweifeln würde dagegen nicht mit Art.5 Satz 2 vereinbar 
sein3565. Eine Zumutbarkeit der Änderung wie z.B. nach dem deutschen § 308 Nr.4 BGB 
n.F. (§10 Nr.4 AGBG a.F.) wird zwar nicht ausdrücklich gefordert, der Gedanke kann aber 
im Rahmen der Interessenabwägung nach Art.3 I relevant werden3566. 
 
Ein sachlicher Grund ist aber immer dann entbehrlich, wenn im Einzelfall kein schutzwür-
diges Interesse des Verbrauchers an einem unveränderten Fortbestand des Vertragsverhält-
nisses besteht, z.B. wenn der Vertrag vor dem Zeitpunkt der geplanten Änderung ohnehin 
ordentlich kündbar ist3567. Der Unterschied zu Absatz I besteht darin, daß die Benachrich-
tigung nur „rechtzeitig” 3568 und nicht „unverzüglich” sein muß. Dies ist im Zusammenhang 
damit zu sehen, daß die Änderung bei Absatz II nicht ohne Vorankündigung erfolgen darf 
und hinsichtlich des Lösungsrecht des Verbrauchers nicht ausdrücklich eine „alsbald ige” 
Wirkung gefordert wird. Absatz I ist damit als speziellere Regelung zu sehen.  
 
Auch wenn nicht ausdrücklich gefordert wird, daß die Lösungswirkung „alsbald” (so Nr.2 
b I) eintreten kann, erfordert es die Interessenabwägung, daß sich der Verbraucher grund-
sätzlich so rechtzeitig von dem Vertrag lösen kann, daß er sich den Änderungswirkungen 
                                                           
3560 Ein Abstellen auf den „erforderlichen” Schadensbedarf wird also genügen, strengere nationale Anforderungen (zu 

dt.Recht Prölss in Prölss/Martin, § 31 VVG, Rz.10) sind nach Art.8 zulässig . 
3561 Prölss in Prölss/Martin, § 31 VVG, Rz.7,16 – bei laufenden Verwaltungskosten sind externe Gründe schwer feststell-

bar, aber grundsätzlich sind Prämienerhöhungen wegen gestiegener Verw.kosten nicht abzulehnen. 
3562 Vgl. Gedanke des § 12 b II 5 VAG für die private Krankenversicherung. 
3563 Die Benachrichtigung über Art, Umfang und zeitliche Wirkung der Änderung muß so rechtzeitig erfolgen, daß sich 

der Verbraucher nach angemessener Überlegungsfrist noch vor Eintritt der Änderungswirkung von dem Vertrag lösen 
kann. 

3564 Vgl. auch Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2b, Rz.196. 
3565 So z.B. BGH, VersR 1999, S.697 ff. ,699 für Anpassungsklauseln in AVB wegen Verstoß gegen § 5 AGBG a.F. (§ 

305 c BGB n.F.); m.zust.Anm.Präve, S.699 f., 700. 
3566 Vgl. auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh,Nr.2b, Rz.260 ff. 
3567 Vgl. Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh,Nr.2b, Rz.257. 
3568 Die Unterrichtung muß so rechtzeitig sein, daß dem Verbraucher noch eine angemessene Überlegungsfrist verbliebt 

und die Kündigung noch vor Eintritt der Änderungswirkung möglich ist . 
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entziehen kann3569. Über die Frist, innerhalb derer das Lösungsrecht ausgeübt werden muß, 
macht die Klauselrichtlinie keine ausdrückliche Aussage, so daß dies nach Art.3 I zu beur-
teilen ist. Dabei wird eine Frist von einem Monat ausreichend sein3570. Bei Versicherungs-
verträgen mit einer Mindestlaufzeit und Verlängerungsklausel muß dem VN also ein Son-
derkündigungsrecht im Fall einer Bedingungsänderung auch während der Mindestlaufzeit 
eingeräumt werden3571.  
 
Gerade bei Versicherungen kann der Fall eintreten, daß eine Änderungsklausel trotz der 
Erfüllung der Voraussetzungen der Nr.2 b II dennoch als mißbräuchlich iSd Art.3 I anzu-
sehen ist. Dies kann dann der Fall sein, wenn das Lösungsrecht des VN keinen angemesse-
nen Ausgleich darstellt. So steht z.B. die Kündigung einer Personenversicherung regelmä-
ßig nicht im Interesse des VN, weil ihm in diesem Fall die Altersversorgung bzw. die Ab-
sicherung im Krankheitsfall verloren geht. Genau mit diesem Argument erklärten bei-
spielsweise italienische Gerichte eine Klausel mit beiderseitigem Kündigungsrecht für 
Versicherer und VN in einer Personenversicherung für unwirksam3572. Denn hier liegt zwar 
ein formal gleiches Recht vor, in Wahrheit wäre der VN aber im Gegensatz zu dem Versi-
cherer auch bei einer eigenen Kündigung stark benachteiligt. 
 
Da aus Nr. 2 b nicht im Umkehrschluß gefolgert werden kann, daß alle nicht genannten 
Änderungsklauseln auch ohne Lösungsrecht des Kunden der Mißbräuchlichkeitskontrolle 
standhalten, spricht einiges dafür, z.B. auch bei sonstigen Bedingungsanpassungsklauseln 
in Versicherungsverträgen generell ein solches Recht zu fordern. Dafür spricht insbesonde-
re die Wettbewerbsorientierung der Klauselrichtlinie sowie des gesamten EU-Rechts – der 
Wettbewerb würde in diesem Fall um die Nichtausübung des Lösungsrechtes gehen3573. 
 
cc) Nr.2 c)  
Für Kapitalmarkt- und Devisengeschäfte befreit der Nr.2 c nicht nur von der Angabe des 
konkreten Änderungsgrundes im Vertrag. Darüber hinaus müssen auch die Voraussetzun-
gen der Nr.2 b, also die unverzügliche Benachrichtigung und die Einräumung eines Lö-
sungsrechts für den Vertragspartner, nicht erfüllt werden. Bei wesentlichen Preisänderun-
gen iSd Nr.1 l ist kein Rücktritts- bzw. Lösungsrecht erforderlich. Wie schon bei Nr.2 b I 
und II erfordert der Art.3 I aber einen sachlichen Grund für die Änderung. Im Rahmen der 
Nr.2 c muß sich diese Grund auf die Risiken beziehen, die mit Kurs- und Währungs-
schwankungen verbunden sind3574. Bei Preisänderungen ergibt sich die besondere Wertung 
der Nr.2 c aus der Interessenabwägung. Jeder, der solche Finanzprodukte und Devisen er-
wirbt, weiß, daß er diese schon nach dem Vertragszweck zu den jeweiligen Kurspreisen 
erwirbt. Auch bei den in Nr.2 c genannten Geschäften bleibt grundsätzlich die General-

                                                           
3569 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2b. Rz.258 – insbesondere da Nr.2 b II anders als I nicht regelt, daß eine 

Vorankündigung entfallen kann . 
3570 Vgl. Frist des § 31 VVG; so wohl auch Präve, Versicherungswirtschaft 2000, S.450 ff., 453; aA BGH, VersR 1999, 

S.697 ff.,698 für ein in den AVB eingeräumtes Widerspruchsrecht, das als Ausgleich für die mangelnde Konkretisie-
rung in best. Bereichen angesehen wird, vgl. Präve, ebenda. 

3571 Vgl. Locket/Egan, Rz.4.24. 
3572 Giudice di pace di Milano v. 22.10.1997, CLAB IT 000364, Tribunale die Roma, sezione 13a civile v. 5.10.2000, 

CLAB IT 000732. 
3573 Vgl.Herrmann, ZEuP 1999, S.663 ff., 686 f. 
3574 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2c, Rz.278, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2c, Rz.206. 
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klausel des Art.3 I anwendbar; die Interessenabwägung im Rahmen der Mißbräuchlich-
keitskontrolle einer Änderungsklausel kann daher ergeben, daß dem Verbraucher auch 
Preisermäßigungen zugute kommen müssen3575. 
 
dd) Nr.2 d) 
Nr. 2 d) befreit für den Fall von Preisindexierungsklauseln3576 unter bestimmten Voraus-
setzungen von der Einräumung eines Rücktrittsrechts bei wesentlichen Preisänderungen. 
Bei Versicherungsverträgen entsprechen Preisindizes der gängigen Praxis3577. Im Bankbe-
reich kommen Indexierungen nur bei Zinsentgelten in Betracht3578. Voraussetzung ist al-
lerdings, daß die Indexierungsklausel rechtmäßig ist und der Modus der Preisänderung 
ausdrücklich im Vertrag beschrieben wird3579. Zu der Angabe des Berechnungsmodus ge-
hört die Bezugsgröße (Indikator), die Relation der Preisänderung zu dieser Bezugsgröße 
sowie die zeitlichen und sonstigen Voraussetzungen der Preisanpassung3580. Auf diese 
Weise ist sichergestellt, daß die Preiserhöhung nicht willkürlich ist und die Änderungsum-
stände für den Verbraucher erkennbar sind. Durch die Indexbindung können dem Verbrau-
cher grundsätzlich auch Preisermäßigungen zugutekommen3581. 

                                                           
3575 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2c, Rz.279; Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2c, Rz.206. 
3576 Eine Indexklausel liegt vor, wenn der Preis an die Preis- und Kostenentwicklung anderer Bezugsgrößen gebunden ist, 

wie z.B. der Lebenserhaltungskosten, Rohstoffpreise, Währungen, Geldwertänderungen, etc. – gleichzustellen ist 
auch eine Klausel, nach der der Verbraucher verpflichtet ist, bei Vorliegen eines Anstiegs des Indikators einer Preis-
erhöhung zuzustimmen oder ein beiderseitiges indexgebundenes Anpassungsrecht, vgl. Wolf in 
Wolf/Horn/Lindacher, Anh. Nr.2 d, Rz.292, Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2d, Rz.209. 

3577 Vgl. Honsel, Versicherungsforum 1993, S.115 ff., 136 f. – allerdings hat der Preisindex regelmäßig nur mittelbare 
Auswirkungen auf die Prämienzahlungspflicht, indem z.B. bei Hausratsversicherungen die Versicherungssumme sich 
entsprechend der prozentualen Veränderung des Verbraucherpreisindexes verändern kann. Nach der veränderten Ver-
sicherungssumme wird dann die Prämie berechnet, die Prämienzahlungspflicht kann sich idR ab bestimmten Schwel-
lenwerten erhöhen – zu den Einschränkungen für Prämienindices aufgrund von § 3 WährungsG, vgl. Schumm in Ba-
sedow/Schwark/Schwintowski, S.75 ff., 83. 

3578 Köndgen, ZBB 1997, S.117 ff., 137 zu den Schwierigkeiten im Hinblick auf einen Referenzmaßstab. 
3579 Soweit nach deutschem Recht kurzfristige Preiserhöhungen generell unzulässig sind, vgl. § 309 Nr.1 BGB n.F. (§ 11 

Nr.1 AGBG a.F.), ist zweifelhaft, ob dies als strengeres Recht nach Art.8 zulässig ist; es könnte sich nämlich je nach 
Branche um nicht gerechtfertigte Handelsbeschränkungen, also um einen Verstoß gegen den EU-Vertrag handeln, 
weil die Nr.2 d hier die Wertung vorgibt, daß bei Preisindizes die Information der Verbraucher grundsätzlich ausrei-
chend ist; vgl. auch Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2d, Rz.293. 

3580 Pfeiffer in Grabitz/Hilf, Anh.Nr.2d, Rz.211. 
3581 Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, Anh.Nr.2d, Rz.291. 
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3. Teil:  Zusammenfassung  
 
1. Die rechtsvergleichende Betrachtung hat eine große Bedeutung bei der Auslegung 

und Anwendung von EU-Richtlinien, bei der richtlinienkonformen Auslegung nationa-
len Rechts sowie bei der Vorlageverpflichtung iSd Art.234 EG-V. Sie stellt deshalb bei 
der vorliegenden Arbeit einen Schwerpunkt bei der Auslegung der Klauselrichtlinie 
und deren Anwendung auf Finanzprodukte dar (1.Teil C). 

 
2. Der Schutzzweck der Mißbräuchlichkeitskontrolle (1.Teil D) ist schwer zu bestim-

men, weil die Klauselrichtlinie ein Kompromiß zwischen den beiden konträren Grund-
kontrollsystemen deutscher und französischer Prägung darstellt, die vor Erlaß der 
Richtlinie in Europa bekannt waren.  Auch wenn die Klauselrichtlinie auf den ersten 
Blick primär den Zweck des Verbraucherschutzes verfolgt (Ausgleich der ungleichen 
Verhandlungsstärke aufgrund wirtschaftlicher und informationeller Unterlegenheit), 
kommt dem Fehlen eines Aushandelns als situativem Zusatzmoment eine wesentliche 
Bedeutung zu.  Die Richtigkeitsgewähr des Vertrages ist aber selbst bei mangelnder 
Einflußmöglichkeit auf den Klauselinhalt erst dann nicht mehr gegeben, wenn Markt 
und Wettbewerb als Garanten für angemessene Vertragsbedingungen versagen. Hin-
sichtlich eines Großteils der Vertragsbedingungen liegt nach ökonomischer Betrach-
tung jedoch typischerweise ein Marktversagen aufgrund eines Informationsdefizits vor.  
Bei Nebenbestimmungen, die in der Praxis nur selten relevant werden (z.B. Regelun-
gen hinsichtlich Leistungsstörungen), steht der Aufwand für Informationsbeschaffung 
und -verarbeitung als Voraussetzung für Gegenvorschläge oder für einen Vergleich mit 
konkurrierenden Anbietern außer Verhältnis zu dem erreichbaren Nutzen. Die meisten 
Vertragsbedingungen sind daher typischerweise nicht wettbewerbsrelevante Hand-
lungsparameter der Marktteilnehmer.  Entscheidende Motivation für die (heteronome) 
Mißbräuchlichkeitskontrolle durch staatliche Gerichte und Behörden ist also auch bei 
der Klauselrichtlinie der Ausgleich für eine fehlende Regulierung durch den Wettbe-
werb bzw. für eine fehlende (autonome) Selbstkontrolle.  Dieser Gedanke kommt be-
sonders in Art.4 II, 5 iVm Erwägungsgrund 20 zum Ausdruck. Die Klauselrichtlinie 
kombiniert das Schutz- und Informationsmodell. 
 

3. In persönlicher Hinsicht ist die Klauselrichtlinie gemäß Art.1 I iVm Art.2 b,c auf 
Verbraucherverträge anwendbar (2.Teil A I).  Eine Person wird nicht generell aufgrund 
bestimmter Merkmale statusbezogen als Verbraucher oder Gewerbetreibender einge-
ordnet, sondern entscheidend ist funktionsbezogen die Art bzw. der Zweck des Han-
delns einer Person im Marktgeschehen.  Je nach Zweck des Geschäfts wird eine be-
reichsspezifische Geschäftserfahrenheit vermutet oder nicht.  Dies gilt für einzelne na-
türliche Personen genauso wie für Zusammenschlüsse natürlicher Personen (GbR, nicht 
rechtsfähiger Verein). Fehlende Fachkenntnisse bezüglich des konkreten Geschäfts 
sind für den Anwendungsbereich genauso unbeachtlich wie Spezialkenntnisse.  Die 
französische Abgrenzung nach dem „rapport direct“ mit der Möglichkeit des Schutzes 
eines Gewerbetreibenden wie ein Verbraucher bei atypischen oder branchenfremden 
Geschäften ist nicht auf die Klauselrichtlinie übertragbar.  Die nationalen Regelungen 
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sind insoweit nicht einheitlich.  Auch nach der Klauselrichtlinie sind aber Selbständi-
ge/Gewerbetreibende, die persönliche Risiken  durch Personenversicherungen absi-
chern (z.B. Berufsunfähigkeits-, Unfall-, Lebens- Krankenversicherung), als Verbrau-
cher geschützt. Vorbereitungshandlungen wie z.B. Existengründungsdarlehen gelten 
noch als Verbrauchergeschäfte. Stellt man auf die bereichsspezifische Geschäftserfah-
rung ab, so ist ein Verbrauchergeschäft nur bei ausschließlich privater Zwecksetzung 
möglich – eine KfZ-Versicherung für einen privat und geschäftlich genutzten PKW 
fällt nicht in den Schutzbereich der Klauselrichtlinie.  Die Regelungen in den einzelnen 
Mitgliedstaaten sind hinsichtlich der gemischten Zwecksetzung („dual use“) nicht ei n-
heitlich. Bei Versicherungen kommt es für die Verbrauchereigenschaft auf die Person 
des Vertragspartners des Versicherers, also auf den Versicherungsnehmer an, nicht a-
ber auf den (Mit-) Versicherten, die Gefahrsperson oder den Bezugsberechtigten.  Im 
Wege der Einzelbetrachtung ist auf den jeweiligen Vertragspartner des Versicherers 
abzustellen. Ist eine Gruppenversicherung so gestaltet, daß nicht die Versicherten, son-
dern eine dritte Person Versicherungsnehmer wird, z.B. Arbeitgeber bei einer Direkt-
versicherung zur (zusätzlichen) betrieblichen Altersversorgung in Form einer Lebens-
versicherung, so handelt es sich regelmäßig nicht um einen Verbrauchervertrag iSd 
Klauselrichtlinie, auch wenn die Versicherten als Verbraucher anzusehen sind. 
 
Da gem. Art.2 c) auch der „öffentlich -rechtliche Bereich“ umfasst ist, gilt die Klause l-
richtlinie auch für öffentlich-rechtliche Versicherer und jedenfalls dann auch für Sat-
zungen öffentlich-rechtlicher Versicherer, wenn nach nationalen Regelungen ein Wahl-
recht besteht, ob bestimmte Regelungen durch Vertragsbedingungen oder durch Sat-
zung geregelt werden. 
 

4. Der sachliche Anwendungsbereich (2.Teil A II) der Klauselrichtlinie erfaßt umfas-
send sämtliche Finanzdienstleistungen unter Einschluß von Kapitalmarkt- und Devi-
sengeschäften (Art.1 I iVm Erwägungsgrund 10: „alle“).  Dafür steht auch der U m-
kehrschluß aus der Nr.2 des Klauselanhanges.  Der Begriff der Finanzdienstleistungen 
ist weit zu verstehen und umfaßt alle Dienstleistungen, die den Verbraucher in dessen 
Geldangelegenheiten unterstützen, also z.B. auf dem Gebiet der Geld- und Kapitalan-
lage, Vermögensverwaltung, Abwicklung von Zahlungsvorgängen, Beratung in finan-
ziellen Angelegenheiten. Aus Nr.2 c) ist beispielsweise zu erkennen, daß auch Wertpa-
pierbedingungen von schuldrechtlichen Papieren (z.B. Anleihen, Genuß- und Options-
scheine) sowohl bei Selbst- als auch bei Fremdemission im Primär- und Sekundärhan-
del der Mißbräuchlichkeitskontrolle unterliegen, wenn die sonstigen Voraussetzungen, 
insbesondere die Verbrauchereigenschaft des Anlegers, erfüllt sind und die Bedingun-
gen nicht auf gesetzlichen Vorgaben beruhen (Art.1 II). Für die Verbrauchereigen-
schaft ist nicht auf den Ersterwerber, sondern auf den jeweiligen Anleger abzustellen. 
Es spricht einiges dafür, daß der Personenwechsel im Rahmen der Klauselrichtlinie 
auch über die Fälle der Nr.2 c hinaus generell beachtlich ist. Bei Aktienemissionen 
werden die Verkaufsbedingungen, nicht aber die AG-Satzung von der Klauselrichtlinie 
erfasst. Da Erwägungsgrund 10 nur als Schlußfolgerung und nicht als eigenständige 
Regelung über den Richtlinientext hinaus verstanden werden kann, können von der 
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Richtlinie auch Verträge auf dem Gebiet des Arbeits- und Gesellschaftsrechts erfaßt 
werden, wenn die persönlichen Voraussetzungen erfüllt sind, so z.B. bei Verträgen des 
Privatanlegers und einer Publikums-KG. Auch Satzungsbestimmungen der Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit fallen in den sachlichen Anwendungsbereich der 
Klauselrichtlinie, soweit sie zumindest auch das versicherungsrechtliche Austausch-
verhältnis betreffen. 
 
Bei Finanzprodukten liegen regelmäßig vorformulierte Standardverträge iSd Art.3 
II vor; dieser Begriff umfasst auch AGB nach deutschem Verständnis. Bei Versiche-
rungsverträgen gehören neben den AVB als Bedingungswerk auch die Sonder- und Zu-
satzbedingungen, die Bestimmungen über Tarife und Regelungen in Antragsformula-
ren, die nach Antragannahme Vertragsbestandteil werden, zu den AGB. Eine Vorfor-
mulierung  iSd Art.3 II liegt auch dann vor, wenn der Verbraucher eine Wahlmöglich-
keit hat, z.B. bei Wahl zwischen verschiedenen Laufzeiten in Versicherungsantrags-
formularen. Der „Vorrang der nationalen Regelung“ nach Art.1 II gilt nach Sinn und 
Zweck nur bei „Rechtsvorschriften“ , die eine abschließende Wertung des nationalen 
Gesetzgebers enthalten. Bei den halbzwingenden Regelungen des deutschen VVG, die 
nur eine äußerste Grenze des vertraglich Zulässigen enthalten, von dem nicht zu Lasten 
des Versicherungsnehmers abgewichen werden kann, liegen deshalb keine „Rechtsvo r-
schriften“ iSd Art.1 II vor.  Art.4 II kennzeichnet nicht den sachlichen Anwendungs-
bereich, sondern ist erst bei der logisch nachrangigen Prüfungsstufe des Gegenstands 
der inhaltlichen Kontrolle zu prüfen, die wiederum als Vorstufe zu der Mißbräuchlich-
keitskontrolle zu sehen ist.  

 
5. Sowohl aus der Klauselrichtlinie selbst, insbesondere aus dem Klauselkatalog im An-

hang, als auch aus der rechtsvergleichenden Betrachtung ist zu schließen, daß der kon-
trollfreie Bereich des Art.4 II („Hauptgegenstand des Vertrage s und das Preis-
Leistungsverhältnis“ gemäß Erwägungsgrund 19, Satz 3 eng auszulegen ist und die 
vertragliche Festlegung der beiderseitigen Hauptleistungen sowie deren Äquivalenz-
verhältnis umfaßt (2.Teil B).  Die genaue Abgrenzung des Kontrollbereiches ist aus 
dem Richtlinienwortlaut nicht zu entnehmen. Der Rechtsvergleich zeigt, wie in den 
einzelnen Ländern das Verhältnis von Vertragsfreiheit bzw. Überlassung der Regulie-
rung an Markt und Wettbewerb (Kontrollfreiheit) auf der einen Seite und Schutz des 
Kunden bzw. Verbraucher durch Inhaltskontrolle (Kontrollunterworfenheit) auf der 
anderen Seite beurteilt wird. Bis auf Skandinavien, wo von einem weniger marktbezo-
genen Schutzsystem als dem der Klauselrichtlinie ausgegangen wird, wird in keinem 
Mitgliedstaat außerhalb der äußersten Grenzen (laesio enormis, Wuchertatbestände, 
Sittenwirdrigkeit, ordre public oder staatlichen Preisregelungen) der enge Bereich der 
Festlegung und Definition der Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien inhaltlich 
kontrolliert.  Typische Nebenbestimmungen wie Leistungsstörungen, Leistungsmodali-
täten, Regelungen der Vertragsdurchführung und – abwicklung, Rechtsdurchsetzung, 
etc. sind dagegen der Inhaltskontrolle unterworfen. Da es in Deutschland, Österreich 
und den Niederlanden bereits vor Erlaß der Klauselrichtlinie aufgrund gesetzlicher Re-
gelungen ein mit Art.4 II vergleichbares Anwendungs- und Auslegungsproblem gab, 
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können besonders die in diesen Ländern erarbeiteten Lösungen Anhaltspunkte für eine 
sachgerechte Lösung des Problems auch auf Gemeinschaftsebene bieten, insbesondere 
da das Verständnis des deutschen § 8 AGBG a.F. Vorbild für die Richtlinienregelung 
war. In allen drei Ländern wird übereinstimmend von der hL und im wesentlichen auch 
von der  Rechtsprechung der kontrollfreie Bereich mit den essentialia negotii gleichge-
setzt. 
 
Bei Art.4 II ist der kontrollfreie Bereich nach Sinn und Zweck danach abzugrenzen, 
inwieweit von einer (autonomen) Selbstkontrolle bzw. von einem „kritischen Abweh r-
verhalten“ des Verbrauchers auszugehen  ist (potentieller Klauselwettbewerb). Bei dem 
Bereich, den der Verbraucher zu der Grundlage seiner Auswahlentscheidung macht, 
genügt nach der Wertung des Art.4 II die Sicherstellung der Markttransparenz (Trans-
parenzkontrolle statt Inhaltskontrolle). Die Abgrenzung nach Art.4 II erfolgt in zwei 
Schritten. Als Mindestmaß wird der Verbraucher typischerweise die essentialia in seine 
Auswahlentscheidung mit einbeziehen, jedenfalls ist ihm insoweit eine Information 
und Selbstkontrolle zuzumuten (1.Schritt: Mindestmaß an Kontrollfreiheit). Bei typi-
schen Nebenbestimmungen, die bei störungsfreier Vertragsdurchführung regelmäßig 
nicht zur Anwendung gelangen, liegt dagegen eine nach ökonomischer Betrachtung be-
rechtigte Unaufmerksamkeit des Verbrauchers vor. In den meisten Fällen führt also die 
Abgrenzung nach den essentialia und danach, was der Verbaucher nach ökonomischen 
Gesichtspunkten in seine Auswahlentscheidung einbezieht, zu dem gleichen Ergebnis. 
Die Klauselrichtlinie ist aber mit Art.4 II nicht auf das Mindestmaß der Kontrollfreiheit 
von essentialia negotii beschränkt, sondern gilt auch über diesen wesentlichen Teil der 
Hauptleistungen hinaus für sonstige leistungsbeschreibende Klauseln, bei denen ein 
„kritisches Abwehrverhalten“ des Verbrauchers und damit eine  Regulierung durch den 
Wettbewerb stattfindet (2.Schritt: Kontrollfreiheit auch bei fehlender Kontrollbedürf-
tigkeit). Dies gilt z.B. für Laufzeitklauseln bei Emissionsbedingungen. Eine fehlende 
Kontrollbedürftigkeit ist im wesentlichen bei solchen Klauseln anzunehmen, die einen 
bestimmten Vertragstyp ausmachen und diesen von anderen Verträgen abgrenzen. Au-
ßerdem sind solche Inhalte, die nach der Verkehrsanschauung mit einem bestimmten 
Vertragstyp und dessen schlagwortartiger Produktbezeichnung verbunden und daher 
„von jedem verständigen Marktteilnehmer“ in die Auswahl einbezogen werden, ko n-
trollfrei.  
 
Anders als z.B. die Formulierung des deutschen § 8 AGBG a.F. (§307 III 1 BGB n.F.) 
nahelegt und auch zum Teil von der Literatur und Rechtsprechung vertreten wird, 
kommt es auf Richtlinienebene bei der Bestimmung des kontrollfreien Bereiches des 
Art.4 II nicht auf die formale Abgrenzung nach einem Abweichen oder Ergänzen von 
gesetzlichen Regelungen und anderen Rechtsvorschriften an. Aus anderen europäi-
schen Richtlinien, die positive Informations- und Aufklärungspflichten vorsehen 
(z.B.VerbraucherkreditRL, ÜberweisungsRL, FernabsatzRL für Finanzdienstleistun-
gen), können aufgrund des dogmatisch anderen Ansatzes keine Rückschlüsse auf den 
kontrollfreien Bereich nach Art.4 II gezogen werden. 
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Der Nachsatz des Art.4 II kann trotz des mißverständlichen Wortlautes nicht dahinge-
hend verstanden werden, daß im Falle der Intransparenz auch Hauptgegenstand des 
Vertrages und Preis-Leistungs-Verhältnis der allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle 
unterliegen.  Vielmehr soll der Nachsatz lediglich klarstellen, daß das Transparenzge-
bot des Art.5 auch für die im übrigen kontrollfreien Klauseln gilt.  Der Art.4 II ist 
schon aus diesem Grund keine überflüssige Regelung, weil dies in einigen Ländern 
nicht in dieser Weise galt. Aus Art. 4 I iVm Erwägungsgrund 19 Satz 2 kann nicht ge-
schlossen werden, daß allgemein das Preisargument zulässig ist, auch wenn dies in ei-
nigen Ländern gängige Rechtsanwendungspraxis ist.  Diese Regelung ist so auszule-
gen, daß der Preis nur in Ausnahmefällen bei der Mißbräuchlichkeitskontrolle berück-
sichtigt werden kann, z.B. bei Wahlmöglichkeiten zwischen nachteiligeren Bedingun-
gen zu einem geringeren Preis und günstigeren Bedingungen zu einem höheren Preis. 

 
6. Die Frage des Kontrollumfangs von Versicherungsbedingungen (2.Teil C I und II) 

hat im Zuge der Liberalisierung und Deregulierung des europäischen Versicherungs-
marktes zumindest in den Ländern, die vorher eine Genehmigungspflicht für AVB 
durch Aufsichtsbehörden vorsahen, an Bedeutung gewonnen. Bei Beurteilung der Fra-
ge, was nach Art.4 II „Hauptgegenstand“ des Versicherungsvertrages ist, müssen die 
Eigenschaft der Versicherung als sog. Rechtsprodukt und sonstige Besonderheiten 
(z.B. Erfahrungsgut mit Vertrauenscharakter) berücksichtigt werden, die eine besonde-
re Schutzbedürftigkeit der Versicherungsnehmer auch bei risiko- und sonstigen leis-
tungsbeschreibenden Versicherungsbedingungen zur Folge haben.   
 
Außerhalb des „sensiblen“ Bereichs der unmittelbaren Leistun gsbeschreibungen, ins-
besondere der Risikobeschreibungen und Obliegenheiten, besteht in den einzelnen 
Mitgliedstaaten weitgehend Einigkeit dahingehend, daß typische Nebenabreden ohne 
direkten Hauptleistungsbezug („echte AGB“), wie z.B. Änderungsklauseln, Kü ndi-
gungsrechte, Verlängerungsklauseln, Schieds- und Gerichtsstandsklauseln, auch bei 
Versicherungsverträgen als Rechtsprodukt der inhaltlichen Kontrolle unterfallen. Ge-
nauso besteht weitgehend Einigkeit dahingehend, daß zwar die Prämienhöhe als solche, 
nicht aber Prämienanpassungsklauseln der inhaltlichen Kontrolle entzogen sind.  
 
Bei dem eigentlich interessanten Bereich der (Haupt)leistungs- und Produktbeschrei-
bungen, insbesondere der Risikobeschreibungen und Obliegenheiten, ist festzuhalten, 
daß in den einzelnen Mitgliedstaaten weder vor noch nach Umsetzung der Klausel-
richtlinie eine Übereinstimmung hinsichlich des Kontrollbereiches besteht.  Dabei ist 
zu beobachten, daß es bis auf die skandinavischen Länder, die generell eine umfassen-
de Kontrolle auch von Hauptleistungen vorsehen, letztlich in allen Ländern auf die 
gleiche abstrakte Abgrenzungsfrage ankommt, welche Versicherungsbedingungen 
noch zu den kontrollfreien Leistungsbeschreibungen bzw. –definitionen als Begrün-
dung und Abgrenzung der Leistungspflicht zu zählen sind und bei welchen Klauseln 
bereits kontrollunterworfenen Leistungs- bzw. Haftungseinschränkungen anzunehmen 
sind. Trotz dieser vergleichbaren Ausgangsfrage sind die Ergebnisse in den einzelnen 
Ländern völlig unterschiedlich. 
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In der Mehrzahl der Länder3582 findet eine nahezu umfassende Kontrolle von Risiko- 
und Deckungsbeschränkungen statt, so daß für den kontrollfreien Bereich nur noch ein 
enger Kernbereich der schlagwortartigen Bezeichnung des Versicherungstyps, der all-
gemeinsten Umschreibung der versicherten Gefahr, des versicherten Interesses und des 
versicherten Gegenstands/der versicherten Person übrig bleibt.  Mit ganz vereinzelten 
Ausnahmen werden alle über die allgemeinste Festlegung des Versicherungsfalles hi-
nausgehenden Beschreibungen und Definitionen von unbestimmten Begriffen inhalt-
lich kontrolliert3583. Es gibt aber auch einige Länder3584, die auch noch nach Umsetzung 
der Richtlinie einen sehr weiten kontrollfreien Raum bei Versicherungsbedingungen 
vorsehen, indem sie Risiko- und Deckungsbeschränkungen sowie teilweise auch Ob-
liegenheiten als Festlegung des versicherten Risikos und damit des Vertragsgegenstan-
des der Privatautomonie überlassen.  Nicht-gefahrbezogene Obliegenheiten werden 
immer kontrolliert, allgemein werden Anzeige- und Informationspflichten absolut ü-
berwiegend der inhaltlichen Kontrolle unterworfen. Teilweise waren die nationalen 
Gesetzgeber sehr zurückhaltend und nahmen Versicherungsverträge vor Umsetzung 
der Klauselrichtlinie von dem Anwendungsbereich von Kontrollgesetzes aus oder un-
terwarfen sie nur der Einbeziehungskontrolle. Auch in den Ländern, die eine Inhalts-
kontrolle kennen, ist teilweise zu beobachten, daß besonders vor Richtlinienumsetzung 
hauptsächlich Rechtsprechung zur Einbeziehung und Auslegung vorhanden ist. 
 
Häufig wird in Literatur und Rechtsprechung nicht eindeutig zwischen den beiden un-
terschiedlichen Prüfungsstufen der Kontrollfähigkeit und der eigentlichen Inhaltskon-
trolle unterschieden. Insbesondere die Abgrenzung nach berechtigten Deckungserwar-
tungen, bei der der Teil, auf den sich diese Erwartungen nach Treu und Glauben stüt-
zen, nur Maßstab der Inhaltskontrolle, nicht aber selbst Gegenstand der Inhaltskontrolle 
sind, birgt die Gefahr einer Vermischung der Kontrollfähigkeit und der Inhaltskontrol-
le.  Denn dies führt häufig dazu, daß Klauseln, die für unangemessen gehalten werden, 
weil sie von den berechtigten Deckungserwartungen abweichen, kontrolliert werden, 
ohne vorher getrennt die Kontrollfähigkeit zu prüfen. Die berechtigten Erwartungen 
und der Grundsatz von Treu und Glauben werden erst auf der Stufe der inhaltlichen 
Kontrolle relevant. 
 
Hinsichtlich der Risikobeschreibungen, insbesondere der Risikoausschlüsse, wird in 
vielen Ländern – teilweise durch Rechtsvorschriften, aber auch durch Literatur und 
Rechtsprechung - besonderer Wert auf deren Transparenz und Information des Versi-
cherungsnehmers gelegt, wobei die Tranparenzkontrolle teilweise einer Inhaltskontrol-
le vorgezogen wird. Zum Teil finden sich auch Ansatzpunkte hinsichtlich einer Trans-
parenzprüfung im Rahmen der Inhaltskontrolle. 

 

                                                           
3582  Z.B. Deutschland, Österreich, Belgien, Luxemburg, Tendenz in Portugal, Frankreich (Code de la Consommation), 

Spanien (allerdings uneinheitliche Rechtsprechung), besonders umfassende Kontrolle auch der Hauptleistungen in 
den skandinavischen Ländern – in Finnland, Frankreich und Spanien sind allerdings nach Umsetzung der Richtlinie 
Tendenzen zu einem weiteren kontrollfreien Bereich zu erkennen.  

3583  Z.B. Deutschland und Griechenland; Ausnahme: z.T. in Spanien. 
3584  So z.B. Italien, Großbritannien, sowie Tendenz in den Niederlanden. 



 444 

In der Rechtsprechung der einzelnen Länder ist auffällig, daß sehr selten auf den Art.4 
II, die entsprechende nationale Umsetzungsregel, oder Satz 3 des 19. Erwägungsgrun-
des eingegangen wird. Nach Ablauf der Umsetzungsfrist und auch nach Umsetzung der 
Richtlinie ist in den meisten Ländern keine Änderung der Rechtsprechung zu erkennen; 
wenn überhaupt, dann geht die Tendenz der Literatur und der Rechtsprechung in eini-
gen Ländern, die vor Erlaß der Richtlinie eine umfassende Inhaltskontrolle durchführ-
ten, dahin, nun einen weiteren kontrollfreien Bereich, insbesondere bei Risikoaus-
schlüssen, anzunehmen3585. 
 

7. Der kontrollfreie Bereich bei Versicherungsverträgen nach der Klauselrichtlinie 
nach Art.4 II iVm 19.EG Satz 3 (2.Teil C III) muss eng ausgelegt werden. Aus dem 
Rechtsvergleich ist lediglich ein kleinster gemeinsamer Nenner hinsichtlich eines kon-
trollfreien Kernbereichs der essentialia erkennbar; darüber hinaus können auch im We-
ge des wertenden Rechtsvergleichs keine allgemeinen Grundsätze entwickelt werden. 
Der Satz 3 des 19.Erwägungsgrundes definiert, was bei Versicherungsverträgen als 
kontrollfreier „Hauptgegenstand“ anzusehen ist.  Dabei ist der Erwägungsgrund, der 
insbesondere nach dem englischen Wortlaut eine Kontrollfreiheit sämtlicher leistungs- 
und risikobeschreibender Versicherungsbedingungen nahelegt, nach den für Art.4 II 
entwickelten Grundsätzen, Sinn und Zweck der Klauselkontrolle und aufgrund der be-
sonderen Schutzbedürftigkeit von Versicherungsnehmern einschränkend auszulegen. 
Aus dem verstärkten Verbraucherschutz auf europäischer Ebene durch Wettbewerb, In-
formationspflichten und Vermittlung im Versicherungsbereich kann nicht auf eine ge-
ringere Schutzbedürftigkeit der Versicherungsnehmer bezüglich einer inhaltlichen 
Klauselkontrolle geschlossen werden. Die Orientierung an dem „maritimen Aufsicht s-
modell“, dessen Hauptvertreter Großritannien ist, bedeutet nicht zugleich eine Orienti e-
rung an der dort befürworteten Kontrollfreiheit risiko- und leistungsbeschreibender 
Versicherungsbedingungen. Die Gegenstände der Informations- und Aufklärungs-
pflichten der versicherungsrechtlichen Richtlinien können aufgrund dogmatischer Un-
terschiede im Vergleich zu dem Ansatz der Klauselrichtlinie nicht als Konkretisierung 
des kontrollfreien Hauptgegenstand iSd Art.4 II bei Versicherungsverträgen herange-
zogen werden. Voraussetzungen der Kontrollfreiheit sind nach Satz 3 des 19.EG Deut-
lichkeit und erkennbare Prämienberücksichtigung 
 
Abzugrenzen ist danach, inwieweit von einem potentiellen Klauselwettbewerb bzw. ei-
nem „kritischen Abwehrverhalten“ des durchschnittlichen Versicherungsnehmers au s-
zugehen ist. Typische Nebenabreden ohne unmittelbaren Leistungsbezug sind kontroll-
unterworfen. Als Mindestmaß sind in einem ersten Schritt die essentialia negotii des 
jeweiligen Versicherungstyps kontrollfrei.  Das ist im wesentlichen auch der gemein-
same Nenner aus dem Rechtsvergleich. Essentialia sind neben den unproblematischen 
Festlegungen der Vertragsparteien und der Prämienhöhe die vertragstypkonstituierende 
allgemeinste Festlegung der Hauptleistung des Versicherers und des Risikos, auf des-
sen Verwirklichung sie sich bezieht. Dazu gehören jedenfalls die schlagwortartige Be-
zeichnung der Versicherungsart („Unfallversicherung“, „Krankheitskostenversich e-

                                                           
3585 So z.B. in Spanien, Deutschland (Lit.), Griechenland, Finnland, nur vereinzelt Frankreich.  
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rung“) sowie die allgemeinste Umschreibung der versicherten Gefahr bzw. des Vers i-
cherungsfalles („Kostenübernahme für notwendige Heilbehandlungen wegen Krankheit 
und Unfall“).  Außerdem zählen die Bestimmung des versicherten Gegenstands/der 
versicherten Person, und – bei der Schadensversicherung – das versicherte Interesse 
und der Versicherungswert, sowie die zu zahlende Geldleistung (bei der Summenversi-
cherung die Versicherungssumme) zu den kontrollfreien essentialia negotii. Die nähere 
Definition der unbestimmten Begriffe in der allgemeinsten Umschreibung des Versi-
cherungsfalles wie z.B. „Unfall“, „Krankheit“ etc. sind nur dann kontrollfrei, wenn sie 
lediglich eine begriffsnotwendige Festlegung behinhalten und sich deshalb bereits aus 
der schlagwortartigen Produktbezeichnung oder aus der allgemeinsten Beschreibung 
ergeben, die der Versicherungsnehmer in seine Auswahlentscheidung mit einbezieht. 
Bei einer Unfallversicherung können neben der Festlegung des Unfalls als Versiche-
rungsfall grundsätzlich auch die Bestimmungen der leistungsbegründenden Folgen wie 
z.B. Invalidität oder Beeinträchtigung der Arbeitsfähigkeit als vertragstypkonstituie-
rende Merkmale kontrollfrei sein. Voraussetzung für die Kontrollfähigkeit ist aber die 
Deutlichkeit iSd Satzes 3 des 19.Erwägungsgrundes.  Daher ist nur dann zu erwarten, 
daß der Versicherungsnehmer diese Einschränkung in seine Wahl des Versicherungs-
typs Unfallversicherung statt etwa Kranken- oder Lebensversicherung einbezieht, wenn 
sie bereits in der schlagwortartigen Produktbezeichnung oder der allgemeinsten Um-
schreibung des versicherten Risikos zu Beginn der Versicherung situiert sind.  
 
In einem zweiten Schritt sind nach Satz 3 des 19.Erwägungsgrundes auch über den Be-
reich der essentialia negotii hinaus risiko- und leistungsbeschreibende Klauseln kon-
trollfrei, die dem Klauselwettbewerb unterliegen (fehlende Kontrollbedürftigkeit).  Da-
zu zählen z.B. Laufzeitklauseln, aber auch Risiko- und Deckungsbeschränkungen, 
wenn sie aufgrund von Tarifwahlmöglichkeiten von dem Verbraucher in seine Aus-
wahlentscheidung einbezogen werden (müssen) und Deutlichkeit gegeben ist.  Damit 
steht auch der Satz 3 des 19.Erwägungsgrundes dafür, daß der kontrollfreie Bereich des 
Art.4 II nicht zwangsläufig auf essentialia negotii beschränkt ist. 
 
Da Art.4 II der Klauselrichtlinie festlegt, inwieweit die Informationsmöglichkeit durch 
transparente Klauseln (Transparenzmodell) statt einer Mißbräuchlichkeitskontrolle des 
Klauselinhalts (Verbotsmodell) ausreichend ist, verstößt ein strengeres nationales Ver-
ständnis, also ein umfassenderer Kontrollbereich (wie z.B. in Deutschland), bei grenz-
überschreitenden Versicherungsverträgen gegen die Dienstleistungsfreiheit. 
 

8. Das Transparenzgebot in Art.4 II, 5 (2.Teil D) hat gerade bei komplexen Finanzpro-
dukten eine besondere Bedeutung. Da es sich häufig um komplizierte technische und 
wirtschaftliche Zusammenhänge handelt, ist das Transparenzgebot zugleich durch das 
Transparenzgebot selbst beschränkt, d.h. es darf nicht eine zu genaue Darstellung ver-
langt werden, weil auch durch eine unüberschaubare „Informationsflut“ eine Intransp a-
renz entstehen kann. Das Transparenzgebot gilt nur innerhalb des Möglichen und Zu-
mutbaren. 
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Die meisten Mitgliedstaaten kannten vor Erlaß der Klauselrichtlinie Transparenzerwä-
gungen bei Einbeziehung und Auslegung, allein in Deutschland war die Transparenz 
auch im Rahmen der inhaltlichen Kontrolle nach der Generalklausel als feststehender 
Prüfungsgrundsatz anerkannt und ständige Rechtsprechung. Das Transparenzgebot der 
Richtlinie muß dem Schutzzweck entsprechend so in nationales Recht umgesetzt wer-
den, daß es zumindest auch bei der inhaltlichen Kontrolle eine Rolle spielt. Unabhän-
gig davon, ob man das Transparenzgebot als ein eigenständiges Prinzip bezeichnet oder 
als besonders geregelten Fall der Mißbräuchlichkeit, sind intransparente Klauseln - so-
weit sie nicht nach Art.5 Satz 2 günstig ausgelegt werden können -  per se unabhängig 
von einem zusätzlichen inhaltlichen Mißverhältnis iSd Art.3 I für den Verbraucher un-
verbindlich. Art.1 II muß nach Sinn und Zweck einschränkend so ausgelegt werden, 
daß er neben der allgemeinen Mißbräuchlichkeitskontrolle nur dann auch die Geltung 
des Transparenzgebotes in Art.5 ausschließt, wenn eine Klausel für den Durchschnitts-
verbraucher des konkreten Vertragstyps in klarer und verständlicher Weise mit einer 
nationalen Rechtsvorschrift übereinstimmt. Das Transparenzgebot gilt trotz des einge-
schränkten Wortlauts des Art.5 („schriftlich“) auch für Klauseln in elektronischen M e-
dien, also für elektronisch gespeicherte Texte, die auf dem Bildschirm abrufbar sind.   
 
Erforderlich ist Rechts- und Preisklarheit. Im Einzelnen enthält das Transparenzgebot 
das Gebot der Klarheit, der Verständlichkeit, der Kenntnisnahmemöglichkeit und das 
Irreführungsverbot.  Dabei ist abgesehen von vorformulierten Einzelverträgen grund-
sätzlich auf die Verständnismöglichkeiten des für die Vertragsart typischen Durch-
schnittsverbrauchers abzustellen. Art.4 I ist generell im Hinblick auf Art.5 nur einge-
schränkt anwendbar. Gesonderte schriftliche Hinweise und Erläuterungen außerhalb 
des Klauseltextes werden z.B. nur in seltenen Ausnahmefällen relevant, etwa wenn sie 
geschäftsübliche Fachbegriffe oder bei komplexen Finanzprodukten technische und 
wirtschaftliche Hintergründe erläutern, insbesondere dann, wenn bestimmte Informati-
onen durch Richtlinien als notwendig und nützlich bewertet werden, z.B. in Art.11 I 5. 
Spiegelstrich der Wertpapierdienstleistungsrichtlinie. Auch bei einer Tabelle der Rück-
kaufswerte bei der Kapitallebensversicherung handelt es sich nach gemeinschaftsrecht-
licher Wertung der Vierten RL Leben 2002/83/EG um eine grundsätzlich beachtens-
werte Zusatzinformation.  
 
Im Hinblick auf das Klarheits- und Bestimmtheitsgebot ist besonders darauf hinzuwei-
sen, daß dieses Gebot von mehreren nationalen Gesetzen als Wirksamkeitsvorausset-
zung für Versicherungsbedingungen aufgestellt wird, z.B. Art.113-1 des französischen 
Codes des assurances, nach dem Risikoausschlüsse „formelle et limitée“ (ausdrücklich 
und begrenzt) sein müssen. Die hierzu erfolgte nationale Rechtsprechung ist auch auf 
europäischer Ebene mitzuberücksichtigen. Hinsichtlich der einseitigen Änderungsmög-
lichkeiten, z.B. Zinsanpassungsklauseln, sind die Besonderheiten der Nr.2 des Richtli-
nienanhanges zu berücksichtigen. Bei der Verständlichkeit muß grundsätzlich auf den 
juristischen Laien abgestellt werden.  Allerdings sind Fachtermini bei komplexen Fi-
nanzprodukten kaum vermeidbar; hier muß je nach Einzelfall des konkreten Vertrags-
typs entschieden werden, inwieweit eine verständlichere Abfassung überhaupt möglich 
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gewesen wäre und ob das gesamte Vertragswerk bei ausführlicherer Darstellung noch 
klar und verständlich ist (eine Reisegepäckversicherung ist leichter darzustellen als z.B. 
eine Kapitallebensversicherung).  Eine Grundgefahr einer vereinfachten Sprache be-
steht insbesondere bei Rechtsprodukten wie Versicherungen darin, daß u.U. der Um-
fang des übernommenen Risikos größer wird als gewollt.  Die dadurch entstehenden 
Mehrkosten würden wiederum auf den Versicherungsnehmer abgewälzt werden. Ver-
hüllte Obliegenheiten sind nicht per se intransparent. 
 
Da die Klauselrichtlinie grundsätzlich bei einer „negativen“ Kontrolle von Vertrag s-
klauseln ansetzt, können aus dem Transparenzgebot keine umfassenden positiven Auf-
klärungs-, Vollständigkeits- und Informationspflichten abgeleitet werden.  Die Infor-
mationspflichten anderer Richtlinien (darunter z.B. Verbraucherkredit-RL, Überwei-
sungs-RL, Dritte RL Leben bzw. nunmehr Vierte RL Leben, Dritte RL Schaden, RL 
über Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, etc.) können nicht zur Konkretisierung der 
Verständlichkeit iSd Art.4 II, 5 der Klauselrichtlinie herangezogen werden. Die Klau-
selrichtlinie folgt einem dogmatisch anderen Ansatz und die Transparenz der Klausel-
richtlinie setzt auf einem niedrigeren Niveau an als die anderen Richtlinien, ohne kon-
krete Klauselgestaltungen vorzugeben. Das Transparenzgebot setzt schwerpunktmäßig 
bei dem „Wie“ und nicht – wie die Spezialrichtlinien – bei dem „Ob“ der Information 
an. 
 
In gewissem Maße können aus dem Transparenzgebot aber – aus dem Gesichtspunkt 
der Durchschaubarkeit – Erläuterungs- und Hinweispflichten bezüglich wirtschaftlicher 
Nachteile abgeleitet werden, was z.B. im Hinblick auf die Transparenz von Hypothe-
karkredit- und Kapitallebensversicherungsverträgen relevant wird. Im Rahmen der In-
teressenabwägung ist zu prüfen, ob abstrakt ein besonderes Informationsbedürfnis des 
Verbrauchers vorliegt, welches höhere Transparenzanforderungen rechtfertigt. Abzu-
stellen ist dann auf den Vertragstyp (Komplexität und Neuheit), die Wichtigkeit der 
Klausel und Erheblichkeit des wirtschaftlichen Nachteils. Zugunsten des Gewerbetrei-
benden sind die allgemeinen Schranken des Transparenzgebotes inklusive der äußers-
ten Grenze der produktimmanenten Intransparenz zu beachten. Auch die Transparenz-
anforderungen hinsichtlich des Preises sind daran zu messen, was ein Kunde benötigt, 
um die Möglichkeit eines sachgerechten Produktvergleiches zu haben. Es genügt hier-
bei grundsätzlich die Angabe des Gesamtpreises für ein einheitliches Produkt. 
 

9. Für die Mißbräuchlichkeitskontrolle (2.Teil E) sind grundsätzlich europäisch-
autonome Wertungsmaßstäbe zu ermitteln.  Die Konkretisierungsbefugnis fällt inso-
weit als Auslegung von Gemeinschaftsrecht in die Kompetenz des EuGH. Der EuGH 
ist dabei nicht auf die Festlegung von wesentlichen Grundsatzfragen und Leitlinien be-
schränkt, sondern kann in gewissen Grenzen auch fallbezogene Vorgaben machen. Er 
darf aber nicht den Ausgangsfall entscheiden, etwa indem er Tatsachenfeststellungen 
trifft oder eine konkret-individuelle Prüfung nach Art.4 I vornimmt. Für die Konkreti-
sierung der Generalklausel sind zunächst die Vorgaben der Klauselrichtlinie selbst, 
insbesondere die Klauselliste des Anhangs von Bedeutung, bei Klauseln iSd Nr. 1 ist 
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von einer „Regel -Mißbräuchlichkeit“ auszugehen.  Bei Finanzdienstleistungen ist aber 
zu berücksichtigen, daß die Nr.2 des Anhanges Sonderregelungen vorsieht, die den 
Anwendungsbereich der Nr.1 einschränken und damit diese Vermutungswirkung besei-
tigen. Der Grund für die erleichterten Maßstäbe für Erbringer von Finanzdienstleistun-
gen liegt in dem besonders schützenswerten Interesse dieser Personengruppe an Flexi-
bilität und Anpassung an die veränderten Gegebenheiten des Marktes; zumal es sich 
regelmäßig um Dauerschuldverhältnisse handelt. Die erleichterte fristlose Beendi-
gungsmöglichkeit des Finanzdienstleisters nach Nr.2 a) wird dadurch gerechtfertigt, 
daß finanzielle Dienstleistungen besonders „sensible“ Geschäfte mit erhöhter 
Störanfälligkeit sind, bei denen die Vertragspartner besonders auf gegenseitiges 
Vertrauen angewiesen sind, z.B. wahrheitsgemäße Angaben bei 
Versicherungsverträgen als Grundlage für Risikokalkulationen.  Der Grund für die 
einseitigen Änderungsmöglichkeiten der Nr.2 b) liegt darin, daß der Finanzdienstleister 
bei Änderung der Refinanzierungskosten oder sonstiger Kosten (z.B.Lohnkosten), und 
generell bei Dauerschuldverhältnissen bei veränderten Umständen (z.B. bei VV eine 
gesteigerte Schadenshäufigkeit), nicht das alleinige Risiko tragen soll. Gleiches gilt für 
das Marktrisiko: auch bei Kapitalmarkt- und Devisengeschäften iSd Nr.2 c besteht ein 
besonderes Interesse des Gewerbetreibenden, sich den neuen Marktsituationen, die er 
nicht beeinflussen kann, flexibel anzupassen und das Kurs- und Währungsrisiko 
zumindest teilweise auf den Kunden „als den eigentlichen Nutzer“ abzuwä lzen. 
 
Neben der Klauselliste im Anhang können auch andere Richtlinien, Rechtsverordnun-
gen, Empfehlungen etc. Leitbilder für die Beurteilung der Mißbräuchlichkeit darstellen, 
insbesondere soweit sie schuldrechtliche Regelungen enthalten.  Im Bereich der Fi-
nanzprodukte sind daher die schuldvertraglichen Regelungen von Richtlinien, Verord-
nungen und Empfehlungen auf dem Gebiet der Bank-, Kredit- und Zahlungsgeschäfte 
(Commercial Banking), der Kapitalanlage (Investment Banking) und der Versicherun-
gen zu beachten.  Auch aus zwingenden Regelungen können unter bestimmten Voraus-
setzungen gemeinschaftsrechtliche Wertungen für einen Kontrollmaßstab der 
Mißbräuchlichkeitskontrolle abgeleitet werden. Für Versicherungsbedingungen ist au-
ßerdem die „schwarze Liste“ der Gruppenfreistellungsverordnung für die 
Versicherungswirtschaft Nr.358/2003 zu beachten; allerdings muß beachtet werden, 
daß die Gruppenfreistellungsverordnung trotz individualschützender Aspekte 
hauptsächlich wettbewerbsrechtliche Ziele verfolgt.  So sind z.B. die Verbote 
hinsichtlich einseitiger Änderungsklauseln und von bestimmten Laufzeitklauseln nicht 
auf die Klauselrichtlinie übertragbar. Des weiteren können die aus dem 
Rechtsvergleich gewonnenen allgemeinen Rechtsgrundsätze für die Konkretisierung 
der Generalklausel herangezogen werden. Nicht zu berücksichtigen sind dagegen die 
bezüglich Art.81 II a EGV („una ngemessene Geschäftsbedingungen“) entwickelten 
Grundsätze.  
 

 
 






