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Einleitung

A. Problemdarstellung

Was hilt die (Privat-)Versicherung im Innersten zusammen? Die Gretchenfrage
des Privatversicherungsrechts zu beantworten, ist bis dato das Anliegen unzéhliger
Abhandlungen gewesen.' Denn die Versicherung zu verstehen und zu durchdringen,
bedeutet, den Kern des Privatversicherungsrechts zu begreifen. Alle Wissenschaften,
die sich mit der Versicherung beschiftigen, miissen a priori an dem Begriff der
Versicherung ansetzen. Daher muss das Bild der Versicherung hinreichend klar sein.
Das gilt insbesondere fiir die Rechtswissenschaft. Der Begriff der Versicherung
definiert in gewisser Hinsicht den Anwendungsbereich des jeweiligen Gesetzes-
werkes.

Wenn die Versicherung in mehreren wissenschaftlichen Disziplinen eine zentrale
Rolle spielt, ist es nur konsequent, die Frage, ob moglicherweise ein einheitlicher
Versicherungsbegriff gebildet werden kann, in den Raum zu stellen. Allerdings wird
sich zeigen, dass diese Herangehensweise in dieser Form grofie Schwierigkeiten
bereitet. In Anbetracht dessen wird die Arbeit keinen derartigen Versuch unter-
nehmen, sondern sich auf die Abgrenzung und die rechtswissenschaftliche Defini-
tionsfindung fokussieren. Dabei wird der Blick lediglich auf den Versicherungsbe-
griff des VVG und den des VAG gerichtet.

Der Begriff der Versicherung taucht im VVG sowie im VAG in besonderer Gestalt
auf: Im Lichte des VVG trigt er das Gewand des , Versicherungsvertrages‘; im Lichte
des VAG das des ,Versicherungsgeschiftes‘. In welcher Relation sie (Versicherung,
Versicherungsvertrag und Versicherungsgeschift, aber auch das Versicherungsver-
hiltnis) zueinanderstehen, ergibt sich nicht ohne Weiteres. Hinzu kommt, dass diese
Gemengelage im Hinblick auf das VAG durch den vollharmonisierenden Charakter
der Solvency II-Richtlinie verkompliziert wird. Aufgrund dessen und der iiber
100 Jahre hinausgehenden Beschiftigung mit dieser Thematik konnte vermutet
werden, dass der nebuldse Schleier um den Versicherungsbegriff und seinen Be-
ziehungen endgiiltig geliiftet worden sein muss. Das stellt sich bei nédherer Be-
trachtung indes als verfehlt heraus. Die Rechtspraxis begniigt sich mit der merk-
malsbezogenen Versicherungsdefinition des Bundesverwaltungsgerichts und des

! Das heute wohl populirste Werk: Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt; grundlegende
dltere Werke: Bruck, Privatversicherungsrecht, S.49ff.; Ehrenberg, Versicherungsrecht,
S. 53 ff.; Ehrenzweig, Versicherungsvertragsrecht, S. 1ff. u. insb. 56 ff.; Hagen, Versiche-
rungsrecht, in: Ehrenberg, Handbuch des gesamten Handelsrechts, Bd. 8, S. 9 ff.; Ritter, Recht
der Seeversicherung, Bd. 1, S. 13 ff.
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Bundesgerichtshofs, die in standiger Rechtsprechung herangezogen wird. Danach
setzt die Versicherung folgende Merkmale voraus: Ubernahme von bestimmten
Leistungen fiir den Fall eines ungewissen Ereignisses, Entgeltlichkeit, Rechtsan-
spruch, Risikokollektiv (Bedrohung durch gleiche Gefahr), Risikoausgleich nach
dem Gesetz der groBen Zahl — wobei die PlanméaBigkeit ausreicht — und Selbst-
stindigkeit.” Die gefestigte Rechtsprechung, die sich iiber mehrere Dekaden er-
streckt, sollte aber nicht den Eindruck erwecken, dass beziiglich der Kernelemente
der Versicherung ein weitgehender Konsens besteht. In Wahrheit ist nahezu jeder
genannte bzw. auch nicht genannte Baustein der Versicherung in seiner Geltung als
konstitutiver Bestandteil und/oder in seinem Verstindnis heftig umstritten.* Das gilt
beispielsweise fiir das Merkmal der Gleichartigkeit.” In der Gesamtschau ergibt sich
ein diffuses Bild der Versicherung.

Wie es noch zu zeigen sein wird, ist der Ansatz der Rechtsprechung liickenhaft
und nicht tauglich. Das betrifft auch die dogmatische Grundlage. Nach dem bishe-
rigen Definitionsansatz setzt der Versicherungsbegriff unter anderem ein Risiko-
kollektiv (Vielzahl von durch die gleiche Gefahr bedrohte Personen) und einen

2BVerwGE 3, 220 (221); 32, 196 (197); VersR 1961, 109 (110); VersR 1963, 53 (54);
VersR 1967, 1085 (1085); VersR 1969, 819 (820); VersR 1987, 297 (298); VersR 1992, 1381
(1392); VersR 1993, 1217 (1217-1218); BGH, NJW 1995, 324 (325); NJW 2017, 393 (394);
VersR 1962, 974 (976); VersR 1964, 497 (498); VersR 1968, 138 (138). Beispiel fiir eine eben
angeklungene Vermengung BVerwG, VersR 1961, 361 (361); vgl. auch VersR 1956, 362
(362).

3 Vgl. Brommelmeyer, in: Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG, § 1 Rn. 4ff.; Pohlmann,
in: Looschelders/Pohlmann, VVG, § 1 Rn. 5 ff.; Baumann/Koch, in: Bruck/Moller, VVG, § 1
Rn. 7ff.; Dérner, in: Honsell, BerlinerKo-VVG, Einl. Rn. 39 ff.; Armbriister, in: Prolss/Mar-
tin, VVG, § 1 Rn. 1 {f.; ders., Privatversicherungsrecht, Rn. 218 ff., 264 ff., 333 ff., 448 ff.,
465 ff., 683 ff. u. 1403 ff.; ders., VersR 2015, 1453 (1454 1f.); Looschelders, in: MiiKo-VVG,
§ 1 Rn. 8ff.; Lorenz, in: Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-Handbuch, § 1
Rn. 111ff.; Brand, in: Brand/Baroch Castellvi, VAG, § 1 Rn. 4ff.; Préive, in: Prolss/Dreher,
VAG, § 1 Rn. 24ff.; Pohlmann, in: Kaulbach/B#ihr/Pohlmann, VAG, § 7 Rn. 70ff.; Dreher,
Versicherung als Rechtsprodukt, S.33ff.; v. Gierke, Versicherungsrecht, Erste Hilfte,
S. 80ft.; Schmidt-Rimpler, VersR 1963, 493 (493 ff.); Thonissen, Bonititsrisiken, S. 129 ff.;
Thomas/Dreher, VersR 2007, 731 (732ff.); Rapp, Aquivalenzprinzip, S. 134 ff.; Scherpe,
Gefahrengemeinschaft, S. 46 ff.; Bruns, Privatversicherungsrecht, § 1 Rn. 1 ff. u. § 6 Rn. 1ff.;
Sieg, ZVersWiss 1969, 495 (496 ft.); ders., VersR 1972, 135 (136); Saria, VersR 2019, 519
(5191f.); ders., VersR 2021, 273 (273 {f.); Sieg, Versicherungsvertragsrecht, S. 21 ff.; Deutsch,
Versicherungsvertragsrecht, Rn. 1ff.; Moller, Versicherungsvertragsrecht, S. 15ff.; Eichler,
Versicherungsrecht, S. 1{f. u. 17ff.; Groepper, NVersZ 1998, 103 (104-105); Hofmann,
Privatversicherungsrecht, § 2 Rn. 1 ff.; Winter, Versicherungsaufsichtsrecht, S. 98 ff.; ders.,
VersR 2004, 8 (9 ft.); Walder, Wesen der Versicherung, S. 22 ff.; Becker, Aufsichtsrechtliche
Rahmenbedingungen, S. 47 ff.; Rixecker, in: Langheid/Rixecker, VVG, § 1 Rn. 2; Wandt,
Versicherungsrecht, Rn. 22 ff.; Grote, in: MiiKo-VVG, Bd. 3, § 100 Rn. 155ff.; Friedrich,
Rechtsbegriff der Versicherung, S. 5 ff.; Miiller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht, S. 697 ff.;
Meixner/Steinbeck, Versicherungsvertragsrecht, § 1 Rn. 6 ff.; Bahr/Piittgen, in: Béhr, Hand-
buch des Versicherungsaufsichtsrechts, § 3 Rn. 4 ft.; van Biihren, in: van Biihren, Handbuch —
Versicherungsrecht, § 1 Rn. 2{f.; Mdller, in: Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl., § 1 Anm. 3 ff.

* Vgl. dazu unten Teil 2 Kap. 3 A. II. 2. a) cc) u. Teil 3 Kap. 7 B. L. 2.
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Risikoausgleich nach dem Gesetz der groen Zahl voraus. Dadurch werden aber in
unverhéltnisméBiger Weise Singularversicherungen wie die Kunstversicherung, bei
denen regelméBig Unikate den Ankniipfungspunkt bilden, ausgeschlossen. Dass
daneben das Merkmal der Gleichartigkeit zum konstitutiven Bestandteil erhoben
wird, erscheint ebenfalls zweifelhaft. Bereits Dreher zeigte die Schwichen des
Definitionsansatzes der Rechtsprechung auf.’ Die immer lauter werdende Kritik
vermochte bis heute keine diesbeziigliche Anderung zu erreichen. Das ist auf den
ersten Blick sehr verbliiffend. Obgleich die Versicherung ein rechtliches und his-
torisches Produkt® ist, die tatséichlichen Rahmenbedingungen vor allem im Zuge der
Technologisierung sowie Digitalisierung sich gravierend verindert haben bzw.
immer noch verdndern sowie daran ankniipfend die Produktvielfalt einen zuvor nicht
vorstellbaren Umfang angenommen hat (,Cyberversicherung‘, ,Telematiktarife®,
,Greensurance®), hat sich die merkmalsbezogene Begriffsbestimmung der Recht-
sprechung nicht gedndert. Das ist auch deshalb problematisch, weil ein solcher
Ansatz in Konflikt mit dem gesetzgeberischen Willen steht. So hat der Gesetzgeber
des VVG 2008 trotz konsolidierter Rechtsprechung auf eine Legaldefinition der
Versicherung verzichtet. Expressis verbis wurde unter anderem fiir diese Entschei-
dung angefiihrt, dass befiirchtet wird, durch eine definitorische Festlegung die
notwendige Flexibilitit zu torpedieren.” Das ist keine singulire Erscheinung. Be-
trachtet man die Solvency II-Richtlinie néher, wird ersichtlich, dass es dort ebenfalls
an einer Begriffsbestimmung der Versicherung mangelt. Das ist dem Umstand ge-
schuldet, dass die Versicherung eine komplexe, interferierende Struktur innehat. Sie
macht es beinahe unmoglich, eine Schablone mit festen, konstitutiven Merkmalen zu
kreieren. Denn die Flexibilitdt der Versicherung erfordert die Flexibilitit ihres Er-
kldrungsansatzes. Vor diesem Hintergrund erscheint der liickenhafte Ansatz der
Rechtsprechung im besseren Licht. Auflerdem muss in diesem Zusammenhang
beachtet werden, dass in der Rechtsprechung die Mentalitit vorherrschend ist, dass
sich die verwendete merkmalsbezogene Definition mit Blick auf die Praxis bewihrt
hat, sodass kein Bedarf an einer Anpassung besteht. Die dogmatische Grundlegung
ist danach eher nebensichlicher Natur. Auf diese Weise sollte in der Rechtswis-
senschaft jedoch nicht gearbeitet werden. Deswegen soll diese Arbeit zugleich einen
Beitrag zur Dogmatik der Versicherung darstellen. Es handelt sich unterdies nicht um
ein reines Glasperlenspiel.

Zwar wird der Definitionsansatz der Rechtsprechung seitens des Schrifttums zum
Teil als untauglich befunden. Das darf indes nicht dariiber hinwegtduschen, dass in
der Literatur gleichermaBen kein adiquater, génzlich zutreffender sowie schliissiger
Erkldarungsansatz betreffend die Versicherung gegeben wird. Eine Vielzahl von

3 Vgl. Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt, S. 34 ff.

6 Vgl. auch Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt, passim; Riege, ZVersWiss 1990, 403
(410); Schirmer, ZVersWiss 1986, 509 (passim); Jank, Produktstandardisierung fiir Versi-
cherungen, S.26; Biirkle, in: Biirkle, Compliance, § 1 Rn.9; gegen den Produktbegriff:
Schiinemann, VersR 2000, 144 (148); offenlassend Romer, in: FS Lorenz, S. 449 (463).

7 Vgl. Begr. RegE, BT-Druck. 16/3945, S. 56.
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