Kapitel 9. Abstrakte Handlungsmoglichkeiten der
relevanten Akteure zur Wahrung der
Rechtsgrundsatzkonformitat der Kulanzpraxis

Im Anschluss an die Feststellung der teilweise fehlenden Rechtsgrund-
satzkonformitit der Kulanzpraxis, stellt sich nunmehr die Frage, welche
Konsequenzen sich hieraus ergeben konnen. Die theoretisch moglichen
Konsequenzen stehen dabei zunichst in Abhingigkeit zu den abstrakten
Handlungsmoglichkeiten der relevanten Akteure des Privatversicherungs-
rechts. Hiervon abzugrenzen sind wiederum die praktisch zu erwartenden
Konsequenzen, bei deren Erarbeitung neben dem abstrakten Handlungs-
spielraum eine grofere Zahl an Faktoren zu beriicksichtigen ist. Nachfol-
gend sollen die abstrakten Handlungsmoglichkeiten aufgezeigt werden.
Die Darstellung der tatsichlich zu erwartenden Mafinahmen erfolgt —
unter Berticksichtigung des bisherigen Standes der relevanten aufsichts-

rechtlichen Anordnungen und der relevanten Rechtsprechung — im An-
schluss.’3!

I. Abstrakte Handlungsmoglichkeiten der BaFin

Da ein Handeln der BaFin als Versicherungsaufsichtsbehérde wohl als
am einschneidendsten zu bewerten wire, sollen vor diesem Hintergrund
einleitend die abstrakten Handlungsméglichkeiten der BaFin erortert wer-
den. Der BaFin steht eine Reihe von in diesem Zusammenhang grund-
satzlich in Frage kommenden Maffnahmen zur Verfiigung. Insbesondere
hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang die aufsichtsrechtliche
Generalklausel aus §298 Abs.1 Satz2 VAG in Verbindung mit den in
§294 Abs.2 VAG formulierten Aufsichtszielen sowie die in §319 VAG
normierten Bekanntmachungen. Des Weiteren rekurriert die BaFin bereits
seit langem auf eine vielbeachtete Rundschreibenpraxis, die aber grund-
satzlich der Generalklausel zuzuordnen ist. Wahrend es sich bei der Gene-
ralklausel und den Rundschreiben um bereits seit langem mehr oder min-
der unverandert bestehende potenzielle Maffnahmen der BaFin handelt,

551 Siehe hierzu Kapitel 11.
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wurde §319 VAG erst im Zuge der jungsten VAG Reform mit Geltung
zum 1. Januar 2016 in den Gesetzestext aufgenommen.

1. Aufsichtsrechtliche Generalklausel

Die aufsichtsrechtliche Generalklausel wird teilweise als ,wichtigste Norm
des VAG“*2? bezeichnet. Wie bereits die Bezeichnung als Generalklausel
suggeriert, unterliegen die auf dieser Rechtsgrundlage ergreifbaren Maf3-
nahmen grundsitzlich keinem numerus clausus. Vielmehr ist die Auf-
sichtsbehorde ausweislich des §298 Abs. 1 Satz2 VAG befugt, ,alle Maf3-
nahmen [zu] ergreifen, die geeignet und erforderlich sind, um Missstinde
zu vermeiden oder zu beseitigen. Das Mittel der Wahl ist die aufsichtliche
Anordnung, die in Gestalt eines Verwaltungsaktes, im Wege der Mittei-
lung von Rechts- und Verwaltungsgrundsatzen — durch Verlautbarung im
BaFin Journal oder als Rundschreiben®s3 — oder auch durch nicht verbind-
liche Empfehlungen erfolgen kann.>>* Die Adressateneigenschaft ist dabei
nicht auf das Versicherungsunternehmen beschrinkt, sondern erstreckt
sich Giberdies auf die Geschaftsleitung und die Kontrollorgane.>s

Insoweit erscheinen die abstrakten Handlungsmoglichkeiten der BaFin
zunichst sehr weit gefasst. Umstritten ist aber — gerade im Lichte vergange-
ner Reformen auf deutscher und europiischer Ebene — welche Vorausset-
zungen fiir ein aufsichtliches Einschreiten auf dieser Grundlage vorliegen
missen. Zum besseren Verstindnis bedarf es eines Blicks auf die im Zu-
sammenhang mit der Generalklausel vorgenommen Anderungen.

a. Die Generalklausel in der VAG Reform — die Missstandsaufsicht im
Bedeutungswandel?

Die Novellierung des VAG, die im Jahr 2016 in Kraft getreten ist, er-
folgte zur Umsetzung der Solvency II Richtlinie.55¢ Durch diese Reform

552 Beispielsweise MinchKommVVG/Nowak-Over Band 3 Ordnungsnummer 170
Compliance in Versicherungsunternehmen Rn. 258.

553 Zur rechtlichen Einordnung der Rundschreiben siche Kapitel 9 I. 3.

554 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 224. EL Maiarz 2019, VAG §298 Rn.2; Nomos-
BR/VAG/Laars/Both § 294 Rn. 2; Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 74 ff.

555 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 224. EL Maiarz 2019, VAG §298 Rn.2; Nomos-
BR/VAG/Laars/Both VAG § 298 Rn. 1.

556 RL 2009/138/EG.
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hat der Gesetzgeber die zuvor in §81 Abs.2 Satz1 und 2 VAG aF.
verortete aufsichtsrechtliche Generalklausel - unter Beschrinkung
auf Erstversicherungsunternehmen - weitgehend deckungsgleich im
§298 Abs.1 Satzl und 2 VAG verankert. Ausweislich des
§298 Abs.1 Satz2 VAG ist die Aufsichtsbehdrde befugt, MaSnahmen
zu ergreifen, ,um Missstinde zu vermeiden oder zu beseitigen.“>”
Ein Missstand ist dabei gemaf§ §298 Abs.1 Satz2 VAG ein den, in
§294 Abs.2 VAG normierten, Aufsichtszielen widersprechendes Verhal-
ten.>’® Wahrend die Formulierung der Generalklausel im Rahmen der
VAG Reform weitgehend unangetastet blieb, gilt das nicht far die Nor-
mierung der Aufsichtsziele. Diese sind ohnehin bereits seit langem Ge-
genstand kritischer Auseinandersetzungen in der rechtswissenschaftlichen
Literatur, sodass sich ein genauer Blick hierauf lohnt.

In § 81 Abs. 1 Satz 2 VAG a.F hief§ es bis zur Reform zur Aufsichtsbehor-
de: ,,Sie achtet dabei auf die ausreichende Wabrung der Belange der Versicherten
und auf die Einhaltung der Gesetze, die fiir den Betrieb des Versicherungsge-
schifts gelten.”

Demgegeniiber lautet § 294 Abs 2 Satz 2 VAG nunmehr: ,,Sie achtet dabei
auf die Einhaltung der Gesetze, die fiir den Betrieb des Versicherungsgeschdfts
gelten, und bei Erstversicherungsunternehmen zusitzlich auf die ausreichende
Wabrung der Belange der Versicherten.“

Zunichst ist, wie bereits hinsichtlich der Neufassung des §298 VAG,
die Beschrinkung des Wirkbereichs der Norm auf Erstversicherungsunter-
nehmen festzustellen. Vor dem Hintergrund der Beschrinkung des Unter-
suchungsgegenstandes auf die Schadensversicherung, ist diese Anderung
vorliegend sowohl hinsichtlich des § 294 VAG, als auch des §298 VAG zu

557 Aus der Formulierung der Generalklausel resultiert der Begriff der Missstands-
aufsicht. Hierbei handelt es sich nicht um eine bestimmte Ausformung der
Aufsichtstatigkeit, sondern um einen diesbeziglichen Oberbegriff, der noch
tber die Legalititsaussicht hinausgeht. So beispielsweise auch verwendet in
Prolss/Dreher/Dreber VAG § 294 Rn. § 34 £.; Bruns Privatversicherungsrecht § 33
Rn. 18; dhnlich in Kaulbach/Bahr/Pohlmann/Bihr §294 Rn.27, 30: a.A aber
wohl Zischka Bundesversicherungsaufsichtsamt S. 156 ff., deren Ausfithrungen
zwar noch dem BAYV gelten, allerdings — aufgrund der geringen Wortlautidnde-
rungen hinsichtlich der aufsichtsrechtlichen Generalklausel — wohl weitgehend
auf die BaFin tbertragen werden kdnnen; ebenfalls wohl a.A. Brand/Baroch
Castellvi/Brand §294 Rn. 3.

558 Zum im Zuge der VAG Reform entstandenen besonderen inneren Zusammen-
hang zwischen §294 VAG und §298 VAG siche Brand/Baroch Castellvi/Brand
§294 Rn. 1 ff.
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vernachlassigen.’® Von groferer Tragweite konnte dagegen sein, dass im
Zuge der Reform die ,Belange der Versicherten®, die ihnen bis dato im
Normtext eingeraumte Erstrangigkeit gegentber der ,Einhaltung der Ge-
setze“ aufgeben mussten und nunmehr im Anschluss an die ,Einhaltung
der Gesetze“ angefithrt werden. Diese Umstellung wirft die Frage auf,
inwiefern es sich hierbei lediglich um eine rechtsunerhebliche Wortlautin-
derung handelt, oder ob die geinderte Reihenfolge Ausdruck eines abwei-
chenden Regelungsgehalts sein konnte. Kime man zu dem Ergebnis, dass
die Belange der Versicherten fortan lediglich nachrangig zu wahren seien
und das ,zusitzlich® Ausdruck davon sei, dass es fir die Handlungsbefug-
nis der BaFin zwangsliufig eines Gesetzesverstofses bediirfe, wire das fiir
die Befassung mit der Kulanz eine hochrelevante Entwicklung. Denn in
diesem Fall wire ein Eingreifen aufgrund eines Rechtsgrundsatzverstofies
mangels damit einhergehenden Gesetzesverstofses moglicherweise im We-
ge der Generalklausel nicht langer moglich.

Zugunsten der rechtlichen Erheblichkeit der Umstellung argumentiert
Gebert, der hierin die Umsetzung von Art. 34 Abs. 1 Solvency II Richtlinie
erkennt.’® So spricht der Richtlinientext lediglich von ,Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften®, deren Einhaltung die Aufsichtsbehérden sicherzu-
stellen haben.*®! Die Gefahrdung der Belange der Versicherten falle daher
nach der Gesetzesreform nur insoweit unter das aufsichtliche Mandat,
wie gleichzeitig eine Rechts- oder Verwaltungsvorschrift betroffen sei.’®?
Dem liefe sich aber entgegenhalten, dass der unbestimmte Rechtsbegriff
»Wahrung der Belange der Versicherten“ eine Rechtsnorm darstellt und
seine Nichtberticksichtigung durch die Versicherungsunternehmen daher
weiterhin durch die Versicherungsaufsicht als Rechtsaufsicht tber die Ge-
neralklausel sanktionsfihig bleibt.’¢> Durch die Inkorporation der ,,Wah-
rung der Belange der Versicherten® in die Aufsichtsziele sollen gerade die
Fille in die Aufsichtstatigkeit einbezogen werden, die mangels Verstofes
gegen ein spezielles Gesetz oder den genehmigten Geschaftsplan ansonsten
nicht umfasst wiren.’** Die fortbestehende gleichrangige Einbeziehung
der ,Wahrung der Belange der Versicherten in die Missstandsdefinition —

559 Zu den diesbeztiglichen verfassungsrechtliche Bedenken siehe Prolss/Dreher/
Dreber VAG § 298 Rn. 57.

560 MAH VersR/Gebert §37 Rn.67; ahnlich wohl auch: Brand/Baroch Castell-
vi/Brand § 294 Rn. 3; Nomos-BR/VAG/Laars/Both § 298 Rn. 1.

561 Art.34 Abs. 1 RL 2009/138/EG.

562 MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 67.

563 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 224. EL Mirz 2019, VAG § 294 Rn. 4.

564 Nomos-BR/VAG/Laars/Both § 294 Rn. 4.
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und damit die Beibehaltung der bisherigen, mit umfassenden Befugnissen
ausgestatten, Missstandsaufsicht — entspricht wohl der gesetzgeberischen
Intention im Rahmen der VAG Reform.’®S Auch die BaFin halt in der
Praxis hieran fest. So wurde beispielsweise eine im Jahr 2013 erlassene
Sammelverfiigung zur Beschwerdebearbeitung durch Versicherungsunter-
nehmen, die diesen tGber die Gesetzeslage hinausgehende Pflichten aufer-
legte, im Anschluss an die VAG Reform fortan auf §298 Abs. 1 Satz 1, 2
i.V.m. §294 Abs.2 VAG gestiitzt.’%¢ Das BVerwG hat in diesem Zusam-
menhang erst kirzlich hochstrichterlich bestatige, dass ,Die der BaFin
im Versicherungsaufsichtsgesetz zugewiesene Aufsicht Gber Erstversiche-
rungsunternehmen [...] auch die Wahrung der Belange der Versicherten
[umfasst].“5¢7 Insoweit ergeben sich aus der Umstellung hinsichtlich des
aufsichtlichen Mandats keine unmittelbaren Anderungen.

Die vorstchende Feststellung beinhaltet allerdings keine Aussage
liber die Europarechtskonformitit des §298 Abs.1 Satz1, 2 i.V.m.
§294 Abs. 2 VAG. In der Literatur wird weitgehend, aufgrund des eindeu-
tigen Richtlinienwortlauts in Art. 34 Solvency II Richtlinie, von der Europa-
rechtswidrigkeit der aufsichtsrechtlichen Generalklausel ausgegangen.’®®
Vor dem Hintergrund des vollharmonisierenden Charakters der Richtli-
nie, sei eine richtlinienkonforme Auslegung zu befiirworten.’® Demnach
wiirde das Vorliegen eines Missstandes zwangsweise einen Verstoff gegen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften voraussetzen. Dies hitte zur Folge,
dass die Missstands- und Legalititsaufsicht als inhaltlich deckungsgleich zu

565 Ausfiuhrlich hierzu siehe Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 37; Eine entspre-
chende gesetzgeberische Intention kénnte sich iiberdies auch aus dem im Zuge
der VAG Novellierung neu eingefithrten §298 Abs. 1 Satz3 VAG (,Missstinde
sind auch Schwichen oder Mingel, die die Aufsichtsbehérde im Rahmen des
aufsichtlichen Uberpriifungsverfahrens festgestellt hat“) ableiten — denn hier
werden der BaFin zusitzliche Freiheiten eingerdumt und der Missstandsbegriff
damit noch offener gefasst (ahnlich: Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 28).

566 ,Sammelverfiigung: Beschwerdemanagementfunktion und Beschwerdebearbei-
tung bei Versicherungsunternehmen® - abrufbar unter - https://www.bafin.de/S
haredDocs/Veroeftentlichungen/DE/Aufsichtsrecht/Verfuegung/vf 130920_bes
chwerdebearbeitung_va.html (abgerufen Mai 2021); Prolss/Dreher/Dreber VAG
§298 Rn. 36 mit weiteren Beispielen in Rn. 31 ff.

567 Pressemitteilung Nr.24/2021 vom 21.04.2021 zur Entscheidung des BVerwG
vom selben Tag (Aktenzeichen des Urteils: 8 C 7/20).

568 Kaulbach/Bahr/Pohlmann/Bédhr § 298 Rn. 22, § 294 Rn. 30 f. m.w.N.; Prolss/Dre-
her/Dreber VAG §298 Rn. 53, §294 Rn.36; Noch vor der VAG-Novelle zu
den Auswirkungen der Solvency II Richtlinie auf die aufsichtsrechtliche Gene-
ralklausel: Dreber/Lange VersR 2011, 825 (832).

569 Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 48, 53.
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bewerten waren. Neben diesen vehementen europarechtlichen Bedenken
im Lichte der Solvency II Richtlinie, wurde bereits nach Inkrafttreten der
zuvor maflgeblichen europiischen Rechtssitze, der dritten Generation der
EG-Versicherungsrichtlinien, zum Teil Europarechtswidrigkeit angenom-
men.’’? Daneben bestanden und bestehen auch Bedenken hinsichtlich der
Verfassungskonformitat.>”!

Auch dieser Ansicht hat das Bundesverwaltungsgericht jedoch jungst
ebenfalls in der bereits oben angesprochenen Entscheidung zu der erwihn-
ten Sammelverfiigung eine Absage erteilt. Es hatte in der Revision tber
die Frage zu entscheiden, ob die Stitzung der Sammelverfigung auf ,die
Wahrung der Belange der Versicherten® gegen Unionsrecht verstiefS. Dia-
metral zur Ansicht der beiden Vorinstanzen’72, stellte das BVerwG klar,
einer sich auf die Wahrung der Belange der Versicherten erstreckende Auf-
sicht stehe weder Unions- noch Verfassungsrecht entgegen.’”3 Das Ergrei-
fen von Manahmen zur ,,Wahrung der Belange der Versicherten® — auch
ohne Rechts- und Verwaltungsvorschriftsverstoff — gehort damit sowohl
unter rechtlichen wie auch unter praktischen Gesichtspunkten weiterhin
zum Handlungsspielraum der BaFin.>74

b. Weitere Voraussetzungen fiir auf Grundlage der Generalklausel
ergriffene Maffnahmen

Wihrend sich mit dem Missstandsbegriff bereits intensiv auseinanderge-
setzt wurde, ist bisher der Umstand, dass die aufsichtsrechtliche Gene-
ralklausel sowohl zur Missstandsvermeidung als auch zur Missstandsbe-
seitigung berechtigt, weitgehend auffer Acht gelassen worden. Dabei
geht mit dem extensiven Missstandsverstandnis der BaFin auch ein wei-
tes Verstandnis hinsichtlich der Voraussetzungen fiir ein praventives Ein-
schreiten einher. Exemplarisch lisst sich diesbeziiglich das Urteil des

570 Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 49.

571 Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 56f.

572 VG Frankfurt am Main, 20.07.2017 - 7 K 3088/16.F; VGH Hessen, 30.04.2020 - 6
A 1833/17.

573 Pressemitteilung Nr.24/2021 vom 21.04.2021 zur Entscheidung des BVerwG
vom selben Tag (Aktenzeichen des Urteils: 8 C 7/20).

574 Zu den sich aus der weitgehend vertretenden Europarechtswidrigkeit ergeben-
den Konsequenzen fiir den Handlungsausblick in Bezug auf die Kulanz sieche
Kapitel 11.
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VG Frankfurt am Main anfihren.’”> Hierbei handelt es sich um die erstin-
stanzliche Entscheidung zur bereits angesprochenen Sammelverfiigung: Be-
schwerdemanagementfunktion und Beschwerdebearbeitung bei Versicherungsun-
ternehmen ’7® Das Gericht entschied zu Lasten der Beklagten BaFin, dass es
konkreter Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines Missstandes bediirfe und
die aufsichtsrechtliche Generalklausel keine Maffnahmen ,ins Blaue hin-
ein“ zu tragen vermoge.>”” Ein moglicher Missstand, beziiglich dessen Exis-
tenz es aber an Hinweisen fehle, reiche daher nicht aus.5”% Soweit ersicht-
lich hat sich das BVerwG in der Revision mit dieser Frage nicht befasst.>”
Es kann jedenfalls festgehalten werden, dass entsprechend dem weiten
Verstindnis des Missstandsbegriffs auch das weit gefasste praventive Man-
dat zur Missstandsvermeidung nicht unkritisch gesehen wird.58°

c. Weitere Voraussetzungen fir auf Grundlage der Generalklausel
ergriffene Maffnahmen

Neben der eingangs aufgefithrten und viel diskutierten Voraussetzung des
Missstandes, liegen einem Handeln unter Rickgriff auf die Generalklau-
sel noch weitere Voraussetzungen zugrunde. Ausweislich des Wortlauts
des §298 Abs.1 Satz1 VAG ,kann die Aufsichtsbehorde alle Mafsnahmen
ergreifen, die geeignet und erforderlich sind“. Aus dem ,kann® lassen sich
ein Entschliefungs- und ein daraus resultierendes Auswahlermessen der
BaFin ableiten. Daneben muss die ergriffene Maflnahme verhaltnismafig
sein. Die Verpflichtung zur Wahrung des Grundsatzes der Verhiltnisma-
Bigkeit ergibt sich bereits aus dem Verweis auf ,geeignet und erforder-
lich®. Gleichzeitig ist die Verhaltnismafigkeit ausdriicklich in §296 VAG

575 VG Frankfurt am Main, 20.07.2017 - 7 K 3088/16.F.

576 Abrufbar unter - https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/A
ufsichtsrecht/Verfuegung/vf 130920_beschwerdebearbeitung_va.html (zuletzt
abgerufen Mai 2021).

577 VG Frankfurt am Main, 20.07.2017 - 7 K 3088/16.F; Lange VersR 2018, 277
(280).

578 Lange VersR 2018, 277 (280).

579 Zum Zeitpunkt der Drucklegung dieser Arbeit stand die Volltextveroffentli-
chung des Urteils noch aus und es gab bislang lediglich die Pressemitteilung
Nr. 24/2021 vom 21.04.2021.

580 Auch zu den sich hieraus ergebenden Konsequenzen fiir den Handlungsaus-
blick in Bezug auf die Kulanz siche Kapitel 11.
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verankert.’8! Die weiteren Voraussetzungen fir eine Handlung auf Grund-
lage der Generalklausel sind damit weitgehend eindeutig.

d. Zusammenfassung

Der sich aus der aufsichtsrechtlichen Generalklausel ergebende Hand-
lungsspielraum ist auch nach der VAG Novellierung weit gefasst. In Li-
teratur und unterinstanzlichen Rechtsprechung findet sich hieran erheb-
liche Kritik. Insbesondere die Europarechtskonformitit des §298 Abs. 1
1.V.m. § 294 Abs. 2 VAG wird vielfach bestritten.

2. §319 VAG

Die sich aus der aufsichtsrechtlichen Generalklausel ergebenden und da-
mit bereits seit langen bestehenden Handlungsmoglichkeiten der BaFin
wurden im Zuge der VAG Reform um das Instrument des sogenannten
Shamings in Form der Bekanntmachung ergriffener Mafnahmen erginzt.
Die in §319 VAG normierte Neuerung geht auf Richtlinienvorgaben®8?
zuriick und orientiert sich tatbestandsméflig an dem ebenfalls auf EU-Vor-
gaben zurtickgehenden §60b Kreditwesengesetz (KWG).*33 Die Einfiih-
rung des §319 VAG stellt damit eine Angleichung zu den aufsichtlichen
Moglichkeiten im Finanzdienstleistungssektor dar. Interessanterweise han-
delt es sich hierbei nicht um eine im Ermessen der Aufsichtsbehorde
stehende Handlungsméglichkeit, sondern die Norm erlegt die Veroffentli-
chung der ergriffenen Mafnahmen — parallel zu § 60b KWG - der Behorde
als Soll-Vorschrift auf.

Wihrend das allgemeine Ziel der Solvency II Richtlinie die Erhohung
der Transparenz im Versicherungssektor war, erhoffte sich der Gesetzge-
ber konkret von der Neuecinfithrung des §319 VAG einen erheblichen
Beitrag zur allgemeinen Privention von Verstoflen gegen versicherungs-
aufsichtsrechtlich relevante Vorschriften.’®* Jeder Veroffentlichung dabei

581 Nomos-BR/VAG/Laars/Both §298 Rn.2; Prolss/Dreher/Dreber VAG  §298
Rn. 90.

582 Art. 38 Abs. 2 der Richtlinie 2014/17/EU, ABI 2014 L. 60/34.

583 Gesetzentwurf Bundestag 22.10.2014 = BT Drucks 18/2956 S. 295.

584 Gesetzentwurf Bundestag 22.10.2014 = BT Drucks 18/2956 S.295; Armbrister
r+s 2015, 425, 430 — Uberblick zu den Neuregelungen.
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eine Guterabwigung zugrunde, wonach das Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung dem gesetzgeberisch anvisierten, erhdhten Schutz
der Versicherten gegentbergestellt wird.’® Letzterem kommt dabei ein
erhohter Stellenwert zu, was sich in der Ausgestaltung als Soll-Vor-
schrift niederschligt. Die Umsetzung erfolgt in Ubereinstimmung mit
§319 Abs. 3 Satz 1 VAG im Wege der Veroffentlichung auf der Homepage
der BaFin.58¢

Der Kreis der gemidfl §319 VAG zu veroffentlichenden Maflnahmen
wird durch §319 Abs. 1 Satz1 VAG konkretisiert. Dort heifSt es, die Ver-
offentlichungen sollen neben BufSgeldern ,jede gegen ein ihrer Aufsicht
unterstehendes Unternehmen [...] verhingte und bestandskraftig gewor-
dene Mafinahme® umfassen. Konkretisierend wirkt hierbei zum einen die
Voraussetzung der Bestandskraft, da die Bestandskraft Verwaltungsakten
eigen ist. In der Konsequenz sollen durch die BaFin ergangene Anordnun-
gen nur dann bekanntgemacht werden, wenn es Verwaltungsakte sind.
Im Umkehrschluss fallen Anordnungen, die nicht als Verwaltungsakt zu
charakterisieren sind, auch nicht in den Regelungsbereich des § 319 VAG.
Zum anderen folgt aus der Formulierung ,gegen ein ihrer Aufsicht un-
terstchendes Unternechmen [...] verhdngte [...] Mainahme®, dass es sich
um eine gegen ein konkretes Unternehmen, jedenfalls aber um konkrete
Unternehmen handeln muss. Neben den Anordnungen, denen es am
Verwaltungsakescharakeer fehlt, fallen Allgemeinverfigungen und auch
Rundschreiben — unabhingig von ihrer Einordnung als Verwaltungsakt
— aus dem Regelungsbereich des §319 VAG heraus. De facto bleibt dem
§319 VAG damit hinsichtlich der Anordnungen ein sehr limitierter Wirk-
bereich, was sich auch in der Zahl der Veroéffentlichungen niederschlagt —
auf der Seite der BaFin finden sich insgesamt drei Bekanntmachungen.’%”

Restimierend ldsst sich tber die Neueinfihrung des Shamings in
§319 VAG sagen, dass es sich hierbei nicht um eine separate Handlungs-
mdoglichkeit, sondern um eine Ergidnzung gewisser von der BaFin getrof-
fenen Anordnungen handelt. Aufgrund der beschriebenen Limitierung
seines Wirkbereichs ist § 319 VAG in der Praxis von geringer Relevanz.

585 Gesetzentwurf Bundestag 22.10.2014 = BT Drucks 18/2956 S. 295.

586 Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2017, S. 103 —
abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Jahresbericht/
dl_jb_2017.html (abgerufen Mai 2021).

587 Fiir die Bekanntmachungen der BaFin i.S.d. § 319 VAG siche https://www.bafin
.de/DE/Aufsicht/AufsichtlicheOffenlegung/Versicherungsaufsicht/Massnahmen/
bekanntmachung_von_massnahmen_node.html (abgerufen Mai 2021).
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3. Rundschreiben

Nicht zuletzt soll noch ein genauerer Blick auf die aufsichtlichen Rund-
schreiben der BaFin geworfen werden. Wie bereits im Rahmen der Befas-
sung mit der aufsichtsrechtlichen Generalklausel angeklungen, rekurriert
die Aufsichtsbehorde fiir die Rundschreiben auf § 298 VAG. Zwar handelt
es sich damit um keine fir sich stehenden Handlungsméglichkeit, die
Rundschreiben nehmen jedoch als ,wichtiges Instrument“338 der Versiche-
rungsaufsicht eine die separate Betrachtung rechtfertigende Sonderstellung
ein. Dies wird allein schon durch den schieren Umfang der Rundschrei-
benpraxis deutlich. Thre Veroffentlichung erfolgt mittlerweile tber die
Website der BaFin. Zum Zeitpunkt der Bearbeitung wies der Internetauf-
tritt der BaFin tber 200 aktuell gultige Rundschreiben aus.’®® Um hierbei
nichtsdestotrotz den Uberblick zu behalten und keine neuen Rundschrei-
ben oder aktuelle Anderungen zu ibersehen, ermoglicht die BaFin die
Anmeldung zu einem entsprechenden Newsletter.

Gegenstand der Rundschreiben ist eine Darlegung der Rechtsauffassung
der BaFin. Aus rechtlicher Sicht ist die Mehrzahl der Rundschreiben
grundsitzlich als nicht bindendes, norminterpretierendes Verwaltungshan-
deln zu qualifizieren.’*® Bei der Formulierung der Schreiben ist die Auf-
sichtsbehorde dabei meist darauf bedacht, den Anschein der Verbindlich-
keit der dargelegten Auffassung zu vermeiden.’*! So wird beispielsweise
darauf verzichtet, Konsequenzen fiir gegenlaufiges Verhalten zu anzufiih-
ren.’?? Trotz der regelmifig theoretisch fehlenden Verbindlichkeit der
Rundschreiben, erwartet die BaFin bekanntermaflen von den beaufsich-
tigten Unternehmen dennoch die Beachtung der vorgenommenen Norm-
interpretation.’”3 In der Praxis werden die Rundschreiben daher von den
Adressaten als weitgehend verbindlich aufgefasst.’** Dieser Umstand hat

588 MinchKommVVG/Sasserath-Alberts Band 3, 2. Teil, 1. Kapitel, Ordnungsnum-
mer 100 Versicherungsaufsichtsrecht Rn. 104.

589 Fur eine Aufstellung aller aktuell giltigen Rundschreiben sowie der aufgeho-
benen Rundschreiben (nochmal rund 70 weitere Rundschreiben, exklusive sol-
cher der Vorgingerbehorden) siche https://www.bafin.de/DE/RechtRegelungen
/Rundschreiben/rundschreiben_node.html (abgerufen Mai 2021).

590 So beispielsweise MiinchKommVVG/Sasserath-Alberti Band 3, 2. Teil, 1. Kapitel,
Ordnungsnummer 100 Versicherungsaufsichtsrecht Rn. 104.

591 MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

592 MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

593 Lange VersR 2018, 277 (280); MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

594 Lange VersR 2018, 277 (280); MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.
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im Zusammenhang mit den mangelnden Rechtsschutzmdglichkeiten in
der Literatur zu Kritik gefiihrt.*> Nur in seltenen Fillen stellen die Rund-
schreiben Sammelverfiigungen dar und ordnen tatsichlich ein konkretes
Verhalten an.’%¢ Sich selbst bindet die Aufsicht durch die kundgetane
Rechtsauffassung dagegen regelmifig, weswegen die Rundschreiben auch
Vorteile fur die adressierten Versicherungsunternehmen mit sich brin-
gen.s

Die Rundschreiben der BaFin weisen zumeist erhebliche Diskrepanzen
zwischen theoretischer und praktischer Verbindlichkeit auf und stellen
gerade aufgrund ihrer theoretisch regelmifig nicht vorhandenen, aber in
der Praxis wahrgenommenen Verbindlichkeit ein hocheffektives Aufsichts-
instrument dar.

4. Tatigwerden der BaFin aufgrund einer Beschwerde des
Versicherungsnehmers

AbschliefSend soll sich noch in aller gebotenen Kiirze mit der hiufig aufler
Acht gelassenen Moglichkeit des Versicherungsnehmers, eine Beschwer-
de uber einen Versicherer bei der BaFin vorzubringen, befasst werden.
Hierbei handelt es sich wiederum nicht um eine separate Mafinahme,
jedoch um einen zusitzlichen Anlass fir ein Tatigwerden der BaFin.5%8
Dartiber hinaus stellt die Beschwerde fiir die BaFin eine weitere Moglich-
keit der Kenntniserlangung von Missstinden dar.*® Gemaf§ Art. 17 GG
i.V.m. §4b Abs.3 Satz1 FinDAG ist die BaFin zur Stellungnahme ge-
geniber dem beschwerdefithrenden Versicherungsnehmer verpflichtet.6%

595 Lange VersR 2018, 277 (280); Dreher/Lange sprechen in VersR 2011, 825 (832) von
einer ,durch Rundschreiben selbst geschaffenen Verwaltungspraxis.©.

596 MAH VersR/Gebert §37 Rn. 32; Fiir ein Beispiel einer Sammelverfiigung siche
Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 78.

597 MiinchKommVVG/Sasserath-Alberti Band 3, 2. Teil, 1. Kapitel, Ordnungsnum-
mer 100 Versicherungsaufsichtsrecht Rn. 104; MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

598 Ausweislich des Jahresberichts der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsauf-
sicht aus dem Jahr 2018, waren Eingaben (von denen tber 90 % Beschwerden
sind) fiir die Einleitung vieler Untersuchungen verantwortlich (Jahresbericht
der BaFin 2018 S. 137) — abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Dow
nloads/DE/Jahresbericht/dl_jb_2018.pdf (abgerufen Mai 2021).

599 Lenz S.170 noch zum Vorlaufer BaFin, dem Bundesaufsichtsamt fiir Versiche-
rungswesen.

600 Bauer NJW 2015, 1329 (1334); Lenz S. 170 Fn. 648 unter Verweis auf GB BAV
1979, 27 und GB BAV 1987, 34.
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L. Abstrakte Handlungsmaiglichkeiten der BaFin

Dartiber hinaus erlaubt es §4b Abs.4 FinDAG der BaFin, das betroffe-
ne Versicherungsunternehmen um eine Stellungnahme zu bitten. Die Be-
schwerden der Versicherten werden den Vorstinden des Versicherungsun-
ternehmens vorgelegt und hieraus kann durchaus Kulanz entwachsen.®!
Insofern besteht zwischen der Beschwerde bei der BaFin und der Kulanz
im Versicherungswesen in gewissem Mafse ein direkter Zusammenhang.
Da die BaFin in Ubereinstimmung mit §294 Abs.8 VAG ihre Aufgaben
und Befugnisse nur im offentlichen Interesse wahrnimmt, ist ein dartber
hinausgehendes Eingreifen im individuellen Einzelfall allerdings nicht
moglich.602

5. Zusammenfassung

Da es sich bei §319 VAG um eine erganzende und von der gewahlten
Ausgangsmafinahme abhingige Handlungsmoglichkeit handelt und die
Rundschreiben unter die Generalklausel fallen, ergeben sich die mafigeb-
lichen Handlungsmoglichkeiten der BaFin im Wesentlichen aus der auf-
sichtsrechtlichen Generalklausel. Diese erdffnet der BaFin jedenfalls bis da-
to — ungeachtet der umfassenden europa- und verfassungsrechtlichen Kri-
tik — in der Praxis ein erhebliches Handlungsspektrum, welches sie auch
regelmafBig ausschopft. Die Ausschopfung dieses Handlungsspielraums zu-
gunsten der Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit in der Kulanz er-
scheint vor diesem Hintergrund jedenfalls abstrakt moglich. Die Subsum-
tion unter die konkreten Voraussetzungen der aufsichtsrechtlichen Gene-
ralklausel, soll im Rahmen des konkreten Handlungsausblicks unter Be-
rlicksichtigung aller relevanten praktischen Umstinde erfolgen. An dieser
Stelle wird auch die Vielzahl der kritischen Stimmen zur aufsichtsrecht-
lichen Generalklausel im Rahmen des konkreten Handlungsausblicks®’?
unter praktischen Gesichtspunkten zu beriicksichtigen sein.

601 Bauer NJW 2015, 1329 (1334); zur Moglichkeit der sich aus der Beschwerde
ergebenden Kulanz auch Lenz S. 170.

602 Bauer in NJW 2015, 1329 (1334) empfichlt einem vor der Wahl zwischen
BaFin und Ombudsmann stehenden Versicherungsnehmer aufgrund der im
individuellen Streitfall umfassenderen Handlungskompetenzen den Gang zum
Ombudsmann. Zu den Handlungsmoglichkeiten der Ombudsmanner s. Kapitel
9 1L

603 Kapitel 11.
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II. Abstrakte Handlungsmoglichkeiten der im Privatversicherungssektor tatigen
Ombudsmanneinrichtungen

Neben der BaFin nehmen die im Privatversicherungssektor titigen Om-
budsmanneinrichtungen die wohl wichtigste Rolle als Korrektiv in der
Versicherungsbranche ein. Mit Inkrafttreten des VSBG sind Unternehmen
gem. §§ 36, 37 VSBG verpflichtet, iber die bestehenden Verbraucherstreit-
beilegungsstellen zu informieren und ihre grundsitzliche Teilnahme hier-
an kenntlich zu machen.®* Auch aufgrund dieser Hinweispflicht, steigt
ihre Bedeutung kontinuierlich an. Vor diesem Hintergrund lohnt sich der
Blick auf die den Ombudsménnern zur Verfigung stehenden Handlungs-
moglichkeiten. Da in der deutschen Versicherungsbranche, wie bereits ein-
gangs aufgezeigt, mit dem PKV Ombudsmann und dem Versicherungsom-
budsmann zwei Ombudsmanner agieren, ist eine differenzierte Betrach-
tung vorzunehmen. Dabei ergibt sich der jeweilige Handlungsspielraum
mafSgeblich aus der Bindungswirkung der Entscheidungen und aus den
satzungsmafligen Vorgaben, an die die Ombudsméinner im Rahmen ihrer
Entscheidungsfindung gebunden sind.

1. Ombudsmann Private Kranken- und Pflegeversicherung

Der Ombudsmann Private Kranken- und Pflegeversicherung (PKV-Om-
budsmann) ist, wie der Name suggeriert und wie auch bereits zuvor er-
lautert, fir Beschwerden im Zusammenhang mit der privaten Kranken-
und Pflegeversicherung zustindig.®®> Hinsichtlich der als mageblich her-
ausgestellten Bindungswirkung ist zunachst zu konstatieren, dass die Ent-
scheidungen des PKV-Ombudsmanns keine rechtliche Bindungswirkung
entfalten. Im Falle eines zugunsten des Beschwerdefiithrers ausfallenden
Verfahrens wird lediglich eine an den Beschwerdegegner gerichtete form-
liche Empfehlung ausgesprochen. Aus der fehlenden rechtlich angeord-
neten Bindungswirkung konnte sich eine erhebliche Einschrinkung des
Handlungsspielraums und damit eine geringere Bedeutung mit Blick auf
den Gegenstand dieser Arbeit ergeben. Eine solche Einschitzung wire

604 Zu dem im Rahmen der Einfihrung angenommenen Fallzahlenanstieg, und
warum dieser unter Berticksichtigung historischer Entwicklungen in anderen
Landern - trotz seines bisherigen Ausbleibens — in Zukunft dennoch zu erwar-
ten sein wird siche Braun VuR 2019, 130 (131).

605 PKV-Ombudsmann Statut § 3 Abs. 2.
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allerdings unzutreffend, da hierbei verkannt werden wiirde, dass sich eine
Bindungswirkung nicht lediglich aus rechtlichen Aspekten ergeben kann.
So halten sich die Versicherungsunternehmen in der Praxis regelmifig an
die ausgesprochenen Empfehlungen.®%¢ Der PKV-Ombudsmann erzielt da-
mit im Wege seiner Entscheidungen eine faktische Bindungswirkung, und
die fehlende rechtliche Anordnung derselben wirkt sich nicht unbedingt
schmilernd auf seine Bedeutung aus. Eine Begrenzung des Streitwerts
kennt das Statut des PKV-Ombudsmannes dabei nicht.

Fir einen weit gefassten Handlungsspielraum spricht auch §2 PKV-
Statut, welcher die unabhingige Amtsausiibung des Ombudsmanns in
der Satzung festschreibt. Demnach ist der Ombudsmann an keinerlei
Weisungen gebunden. Aus der unabhingigen Amtsausibung und der
fehlenden Weisungsgebundenheit folgt dabei jedoch nicht, dass der PKV-
Ombudsmann véllige Freiheit im Rahmen seiner Entscheidungsfindung
genielt. Diesbeziiglich stellt § 10 des PKV-Statuts klar, dass ,Fir die Be-
urteilung der Beschwerde durch den Ombudsmann [...] der Inhalt des
Versicherungsvertrages, das Gesetzesrecht sowie die dazu ergangene Recht-
sprechung mafgeblich sind.“ Dass aus der satzungsmifiig angeordneten
Mafgeblichkeit der vorgenannten Entscheidungskriterien nicht ihre Aus-
schlieflichkeit folgt, zeigen in der Vergangenheit ausgesprochene Empfeh-
lungen, die sich auch unmittelbar mit der Kulanz befassen. So sprach
sich der Ombudsmann in einem Fall fir Kulanz aus, weil ihm ihre
Nichtgewahrung als unangemessen erschien.®” Dariiber hinaus erklirte
der PKV-Ombudsmann auf Anfrage, dass sich grundsitzlich in Einzelfal-
len fir eine Leistung aus Kulanz ausgesprochen werde, auch wenn diese

606 Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 167.

607 Siche hierzu PKV Ombudsmann Tatigkeitsbericht 2016 S. 46 f. — abrufbar unter
https://www.pkv-ombudsmann.de/taetigkeitsbericht/2016.pdf (abgerufen
Mai 2021): Konkret ging es um einen Fall, welcher das Primirarztprinzip
zum Gegenstand hatte. Ein Versicherungsnehmer hatte sich entgegen der
Versicherungsbedingungen vor der fachirztlichen Behandlung nicht zuerst an
einen Allgemeinmediziner gewendet. Die Versicherungsbedingungen sahen fiir
diesen Fall eine Leistungskiirzung vor. Der Facharzt hatte jedoch am Versi-
cherungsnehmer zweieinhalb Jahre allgemeinmedizinische Behandlungen vor-
genommen, Uberweisungen erstellt und Arztbriefe entgegengenommen und
damit faktisch als Primararzt agiert. Der Versicherer lehnte eine kulanzweise
Anerkennung als Primararzt ab, da diese erst nach drei Jahren erfolgen kénnte.
Das Beharren auf der Mindestdauer erschien dem Ombudsmann unangemes-
sen.
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nicht ausdriicklich beschwerdegegenstindlich war.®%8 Vergleichbare Emp-
fehlungen spricht der PKV-Ombudsmann bereits seit geraumer Zeit aus.5%
Die den Entscheidungsmaf$stab normierende Satzungsvorschrift scheint
mithin durch den Ombudsmann weit ausgelegt zu werden.

Hieran hat auch die bereits angesprochene®'® Anerkennung des PKV-
Ombudsmannes als anerkannte Verbrauchstreitbeilegungsstelle i.S.d. VS-
BG grundsitzlich nichts gedndert. Zwar soll gem. §19 Abs.1 VSBG,
ein Schlichtungsvorschlag ,am geltenden Recht® ausgerichtet sein. Das
PKV-Statut geht hiertiber aber ohnehin bereits hinaus — und das obwohl
ein Schlichtungsvorschlag im Sinne des VSBG nicht ohne weiteres mit
der unverbindlichen Empfehlung des PKV-Ombudsmanns gleichzusetzen
sein dirfte. Des Weiteren handelt es sich bei den aus dem VSBG erge-
benden Vorgaben um ,Soll-Vorgaben® und es wird auch lediglich von
einer Ausrichtung und nicht von einer Bindung gesprochen. Aus der Aner-
kennung konnen sich daher bereits vor diesem Hintergrund nur bedingt
Anderungen hinsichtlich des Handlungsspielraums ergeben. Insbesondere
ist aber hervorzuheben, dass die Verbraucherstreitbeilegungsstelle gemafs
§19 Abs.3 VSBG verpflichtet ist, die Parteien dariiber zu unterrichten,
wdass der Vorschlag von dem Ergebnis eines gerichtlichen Verfahrens abweichen
kann.“ Insofern wird eine etwaige Diskrepanz zwischen den Entscheidun-
gen der Ombudsmanner und denen der Gerichte auch von Gesetzes
wegen toleriert. Unter Beriicksichtigung der maffgeblichen Normen des
VSBG, konnen somit auch allgemeine Gerechtigkeitsvorstellungen der
Ombudsmanner weiterhin in die Entscheidung einfliefen.!! Fir einen
Fortbestand des vor der Anerkennung als Verbraucherstreitbeilegungsstel-
le geltenden status quo, spricht daneben auch der fiir Ombudsméinner
systemimmanent geltende Spielraum im Rahmen des Entscheidungsmaf-
stabs.®12 Dieser steht auch im Einklang mit der Aussage des Bundesverfas-

608 Antwort des PKV-Ombudmanns vom 15. November 2018 auf eine Anfrage des
Verfassers vom 24. Oktober 2018.

609 Titigkeitsbericht PKV Ombudsmann 2008, S. 24 — abrufbar unter https://www
.pkv-ombudsmann.de/tactigkeitsbericht/2008.pdf (zuletzt abgerufen Januar
2020).

610 Siche hierzu Kapitel 4 V.

611 A.a.O.,S.11.

612 Giinther Hirsch (seines Zeichens ehemaliger Versicherungsombudsmann, sieche
hierzu Kapitel 4 V. 2) im Rahmen des 15 Jahre Versicherungsombudsmann
Symposium am 18. Januar 2017: Die Ziegenparabel: Was ist recht und bil-
lig? S. 11 — abrufbar unter https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-con-
tent/uploads/2017/02/Die_Ziegenparabel.pdf (abgerufen Mai 2021).
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sungsgerichts, ,dass sich Gesetz und Recht zwar faktisch im allgemeinen,
aber nicht notwendig und immer decken.“¢13

Der abstrakte Handlungsspielraum des PKV-Ombudsmannes ist damit,
unter Berticksichtigung seiner zum Teil faktischen Bindungswirkung und
seines Umgangs mit den satzungsmafSigen Vorgaben, als unter praktischen
Gesichtspunkten umfassend einzuordnen. In der Vergangenheit wurden
von Seiten des PKV-Ombudsmanns bereits mehrfach Kulanzempfehlun-
gen ausgesprochen, auch wenn diese nicht verfahrensgegenstindlich wa-
ren. Inwiefern sich diese Untersuchungsergebnisse auch auf die Rolle
des PKV-Ombudsmannes zur Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit
in der Kulanzpraxis durchschlagen, soll — analog zur Befassung mit der
BaFin — an spiterer Stelle unter Einbeziehung der mafigeblichen prakti-
schen Gesichtspunkte eruiert werden.6'4

2. Versicherungsombudsmann e.V.

Neben dem PKV-Ombudsmann besteht in der Versicherungsbranche der
Versicherungsombudsmann. Eine mit dem OKV-Ombudsmann vergleich-
bare namentliche Limitierung auf einen bestimmten Versicherungszweig
ist beim Versicherungsombudsmann nicht vorhanden. So handelt es sich
beim Versicherungsombudsmann auch um eine allgemein fiir Streitigkei-
ten in der Versicherungsbranche zustindige Verbraucherstreitbeilegungs-
stelle. Die vorangegangenen Ausfihrungen hinsichtlich potenzieller Aus-
wirkungen der Anerkennung als Verbraucherstreitbeilegungsstelle im Sin-
ne des VSBG zum PKV-Ombudsmann, erstrecken sich im Kern gleicher-
mafSen auf den Versicherungsombudsmann.®!’ Insofern ergeben sich hier-
aus auch bezuglich des Handlungsspielraums des Versicherungsombuds-
mannes keine maf8geblichen Anderungen.

Im Unterschied zum PKV-Ombudsmann entfalten die Entscheidungen
des Versicherungsombudsmanns — im Falle der Annahme der Entschei-
dung durch den beschwerdefithrenden Versicherungsnehmer — zu Lasten
des Beschwerdegegners bis zu einem Streitwert von 10.000 Euro fir diesen
Bindungswirkung, vgl. § 10 Abs.3 i.V.m. §11 Abs. 1 Satz1 VomVO. Im

613 BVerfGE 34, 269; auch von Giinter Hirsch in diesem Zusammenhang angefiihrt,
a2.a.0., S.11.

614 Siche hierzu Kapitel 11.

615 Siche Kapitel 9 II. 1 — das gilt selbstverstindlich nicht fiir die PKV-Ombuds-
mann-spezifischen Ausfiihrungen.
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Falle von dariber hinausgehenden Betrdgen erlasst der Versicherungsom-
budsmann, wie der PKV-Ombudsmann, eine Empfehlung, wobei er
hierzu lediglich bis zur Streitwertgrenze von 100.000 Euro befugt ist,
§10 Abs.3 Satz2 Hs.2 VomVO. Gemaf§ § 11 Abs.1 Satz2 VomVO ist
die Empfehlung weder fir den Versicherungsnehmer noch fir den Versi-
cherer bindend. Anders als beim PKV-Ombudsmann nimmt die Satzung
im Rahmen der Normierung der Entscheidungsgrundlage keinen direkten
wortlichen Bezug auf die Rechtsprechung, sondern bezieht sich lediglich
ausdricklich auf Recht und Gesetz.6'¢ Auf Anfrage wurde allerdings klar-
gestellt, dass nach Auffassung des Versicherungsombudsmanns die Bin-
dung an die Rechtsprechung unter Berticksichtigung des Art. 20 Abs. 3 GG
sowie der Auslegung der mafSgeblichen Satzungs- und Verfahrensord-
nungsvorschriften gleichermafen vorlage.6!”

Eine weitere Abweichung ergibt sich aus der unmittelbaren sat-
zungsmafligen Bezugnahme auf Rechtsgrundsitze. So heifst es in
§6 Abs.4 Satz2 VomVO ausdriicklich, der Ombudsmann solle neben
Recht und Gesetz, auch ,allgemeine Grundsitze ordnungsgemafer Ver-
sicherungs-, Kapitalanlage- und Vertriebspraxis (Wettbewerbsrichtlinien),
die das Versicherungsgeschaft und seine Abwicklung beeinflussen, [...]
mitbertcksichtigen®.6'® Hieraus scheint sich eine Pridestinierung des Ver-
sicherungsombudsmannes fiir die Durchsetzung der Rechtsgrundsatzkon-
formitit zu ergeben. Auf Anfrage wurde durch den Versicherungsom-
budsmann allerdings klargestellt, dass nach dem aktuell vorherrschenden
Normverstindnis hiermit im Wesentlichen von der BaFin entwickelte
Grundsitze gemeint seien und die Norm in der Praxis bisher weitestge-
hend ohne Belang sei.’” Derjenige, dem die Grundsitze nttzen wirden,
miisse sie in das Verfahren einfiihren und das sei bisher nicht passiert.62

Der Versicherungsombudsmann ist laut § 9 Abs. 1 lit. c VomVO befugt,
eine Beschwerde abzulehnen, sofern ,eine grundsatzliche Rechtsfrage, die

616 Hirsch in FS E. Lorenz (2014) S. 159 (167)

617 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage des Verfassers vom 28. November 2018; Fiir eine abweichende Ansicht
zur Bindungswirkung (hier mit Blick auf die Verwaltung) siehe Bettermann in
FS Meilicke (1985), S. 1 (1ff.).

618 Dies deckt sich inhaltlich auch mit §13 Abs.2 der Satzung des Versiche-
rungsombudsmanns e.V.

619 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage vom 28. November 2018.

620 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage vom 28. November 2018.
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fur die Bewertung der Streitigkeit erheblich ist, nicht geklart ist“. Hier-
durch kann der Ombudsmann gewahrleisten, dass Versicherungsunterneh-
men, die eine gerichtliche Feststellung zu vermeiden gedenken, dies nicht
im Wege der Instrumentalisierung des Versicherungsombudsmanns gelin-
gen kann.

Nicht zuletzt ist ein erheblicher Unterschied zwischen den gegenstind-
lichen Ombudsminnern mit Blick auf den in den Satzungen jeweilig
normierten tauglichen Beschwerdegegenstand festzustellen. Wahrend das
PKV-Statut in § 3 Abs. 2 Satz 1 lediglich die Bezugnahme ,auf eine Private
Kranken- oder Pflegeversicherung und die sich bei ihrer Durchfiihrung
ergebenden Fragen® fordert, sicht die VomVO einen deutlich enger ge-
fassten Beschwerdegegenstand vor. §2 Abs.2 VomVO schreibt vor, dass
»die Beschwerde einen eigenen Anspruch® zum Gegenstand haben muss,
welcher vertraglicher beziehungsweise vorvertraglicher Natur ist oder das
Bestehen des Vertrages in Frage stellt. Ebenfalls auf Anfrage erklirte der
Versicherungsombudsmann, dass nach Threm bis dato geltenden Rechts-
verstaindnis Kulanz hiervon nicht erfasst sei.®?!

Abschlieflend ist hervorzuheben, dass die Kulanz in den vom Versiche-
rungsombudsmann verdffentlichten Entscheidungen bis dato kein Thema
ist. Das konnte auch darauf zurtickzufiihren sein, dass in der VomVO aus-
driicklich festgeschrieben wird, dass ein Anspruch verfahrensgegenstand-
lich ist. Der Versicherungsombudsmann hat auf Anfrage bestatigt, dass es
sich bei der Kulanz nach ihrem Rechtsverstindnis stets um eine freiwillige
Entscheidung des Versicherers handele und ein diesbeziiglicher Anspruch
nicht bestehe.®?? Die Kulanzentscheidung kann damit auch schlicht nicht
Gegenstand des Verfahrens werden.

Der Handlungsspielraum des Versicherungsombudsmanns ist aufgrund
seiner Zustindigkeit fiir den gesamten Privatversicherungssektor grund-
satzlich weit gefasst. Begrenzend wirken jedoch die Streitwertgrenze sowie
die Beschrinkung des Beschwerdegegenstandes auf Anspriche. Die Erwah-
nung der Rechtsgrundsitze im Zuge der Normierung des Entscheidungs-
mafSstabes tangiert nur auf den ersten Blick die im Rahmen dieser Arbeit
gegenstandlichen Grundsidtze und eine Befassung mit der Kulanz ist bis
dato nicht ersichtlich. Inwiefern sich diese Untersuchungsergebnisse auch
im Rahmen des konkreten Handlungsausblicks widerspiegeln, ist damit

621 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage des Verfassers vom 28. November 2018.

622 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage des Verfassers vom 28. November 2018.
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allerdings noch nicht abschlieSend geklart. Hierfur sind zunichst — analog
zum PKV-Ombudsmann - alle maflgeblichen praktischen Gesichtspunkte
zu ermitteln und abschliefend zu berticksichtigen.6?3

3. Zusammenfassung

Die beiden im Versicherungssektor titigen Ombudsmanneinrichtungen
unterscheiden sich nicht nur im Hinblick auf ihren Tatigkeitsbereich,
sondern auch hinsichtlich der Normierung der Bindungswirkung und der
Festlegung einer Streitwertgrenze. Vor diesem Hintergrund kann keine
einheitliche Aussage tuber die abstrakten Handlungsspielriume getroffen
werden. Der Handlungsspielraum des mit einem sektorspezifisch begrenz-
ten Zustindigkeitsbereich ausgestatten PKV-Ombudsmanns erscheint —
aufgrund der weiteren Auslegung des Entscheidungsmafstabs und trotz
der fehlenden rechtlichen Bindungswirkung - in Bezug auf die Frage
der Rechtsgrundsatzkonformitat der Kulanz weiter gefasst. Das gilt umso
mehr unter Berticksichtigung der regelmifig zu beobachtenden, prakti-
schen Bindungswirkung seiner Empfehlungen, sowie der bereits in der
Vergangenheit erfolgten Befassung mit der Kulanz. Dagegen verfiigt der
Versicherungsombudsmann zwar tber die Kompetenz, bei Einverstindnis
des Versicherungsnehmers bindende Entscheidungen zulasten des Versi-
cherers zu treffen. Es scheint hier allerdings ein deutlich engeres Verstind-
nis des Entscheidungsmafistabs vorzuherrschen und eine Befassung mit
der Kulanz wird bis dato — soweit ersichtlich — in Ginze vermisst.

III. Zusammenfassung

Wihrend die BaFin grundsatzlich nicht mit dem Schutz der individuellen
Belange der Versicherten beauftragt ist, schliefen die beiden im Versiche-
rungssektor titigen Ombudsmanneinrichtungen genau diese Liicke.®?* Die
in vielen Aspekten divergierenden Einrichtungen sind grundsitzlich beide

623 Siche hierzu Kapitel 11.

624 So auch Bauer in NJW 2015, 1329 (1334): Deckungsprozesse in der Rechts-
schutzversicherung, der einem vor der Wahl zwischen BaFin und Ombuds-
mann stehenden Versicherungsnehmer aufgrund der im individuellen Streitfall
umfassenderen Handlungskompetenzen den Gang zum Ombudsmann empfeh-
len wiirde.
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1. Zusammenfassung

mit einer breiten Handlungspalette ausgestattet, unterscheiden sich aber
insbesondere beziiglich des Verstindnisses ihres Entscheidungsmaf3stabs.
Inwiefern die jeweiligen abstrakten Handlungsmoglichkeiten eine konkre-
te Bedeutung fiir die Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit der Ku-
lanzpraxis entfalten, soll Gegenstand des konkreten Handlungsausblicks
sein.6%

625 Siche hierzu Kapitel 11.
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