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Vorwort

Im Friithjahr 2012 beginnt in Miinster der berufsbegleitende Studiengang
,,vVersicherungsrecht” zum zehnten Mal. Er schliefft ab mit dem akademi-
schen Grad des ,Master of Laws* (LL.M.) und wird in Zusammenarbeit
von der Universitdt Miinster und der JurGrad gGmbH angeboten. Diese
gemeinniitzige GmbH ist eine Griindung des ,,Freundeskreises der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultét®; sie ist personell mit der juristischen Fakultit
der Universitdt Miinster eng verbunden und fiihrt jeweils mit dem Ziel ei-
ner berufsbegleitenden Spezialisierung noch (derzeit) weitere sechs Mas-
terstudiengénge durch (Einzelheiten unter: www.uni-muenster-1lm.de).

In dem auf vier Semester angelegten Studiengang ,,Versicherungsrecht*
sind iiber dreifig Hochschullehrer und Praktiker als Dozenten tétig. Der
Unterrichtsstoff deckt alle zentralen Facher der Materie ebenso wie eine
Reihe von Randbereichen ab. Da sdmtliche Fachgebiete im Sinne von
§ 14a der Fachanwaltsordnung behandelt werden, sind mit dem erfolgrei-
chen Besuch des Studiengangs gleichzeitig auch der Erwerb und Nachweis
der ,,besonderen theoretischen Kenntnisse im Versicherungsrecht* im Sin-
ne der FAO verbunden.

Das vierte Semester eines jeden Studiengangs ist nach der Studienordnung
der Anfertigung einer Masterarbeit gewidmet. Diese Abschlussarbeiten
sind hiufig an den Fragestellungen der Praxis ausgerichtet; sie bereichern
im Idealfall den wissenschaftlichen Diskurs um eine praxisorientierte Sicht
der Dinge oder thematisieren Rechtsprobleme, die in Schrifttum und Recht-
sprechung noch keine oder einstweilen nur geringe Resonanz gefunden ha-
ben. Der vorliegende Sammelband vereinigt eine Auswahl der besten und
reizvollsten Arbeiten aus den letzten (bereits abgeschlossenen) Kursen und
erlaubt damit wiederum einen Blick auf die inhaltliche Vielfalt und Aktuali-
tdt der im Studiengang behandelten Fragestellungen.

Miinster, im Februar 2012

Prof. Dr. Heinrich Dorner


http://www.uni-muenster-llm.de
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Die internationale Zustindigkeit fiir Klagen gegen den

II.

aa)
bb)
b)

aa)
(1)
(2)
(3)
(a)
(b)
bb)

N

I1I.

D&O-Versicherer aus iibergegangenem Recht

Susanne Fucks, LL.M.”

Einleitung
Fille des Direktanspruchs gegen den D& O-Versicherer

Gesetzliche und vertragliche Ausgestaltung der
D&O-Versicherung

Die D&O-Versicherung als Haftpflichtversicherung
Die D&O-Versicherung als Versicherung fiir fremde
Rechnung

Fallkonstellationen und Folgen des Anspruchsiibergangs
Abtretung des Freistellungsanspruchs (§ 398 S. 1 BGB)
Zuldssigkeit der Abtretung

Verstof3 gegen ein vertragliches Abtretungsverbot
Versto3 gegen ein gesetzliches Abtretungsverbot
Rechtsfolge der Abtretung

Abtretung vor Feststellung des Haftpflichtanspruchs
Falligkeit des Freistellungsanspruchs
Erfiillungswahlrecht des Versicherers
Trennungsprinzip

Kollusives Zusammenwirken

Notwendigkeit des Trennungsprinzips

Abtretung nach Feststellung des Haftpflichtanspruchs
Pfindung und Uberweisung des Freistellungsanspruchs
(§§ 829, 835 ZPO)

Einziehung des Freistellungsanspruchs (§ 1282 BGB analog)
Vererbung des Freistellungsanspruchs (§ 1922 BGB)
Sonderfall: Company Reimbursement Coverage

(Ziff. 1.2 AVB-AVG)

Zwischenergebnis

* Die Autorin ist Rechtsreferendarin am Landgericht Aachen.
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3. Wohnsitz des D&O-Versicherers (Art. 11 Abs. 2 EuGVVO 47
1.V. mit Art. 9 Abs. 1 lit. a EuGVVO)

4.  Sonstige Gerichtsstdnde fiir die Direktklage 47

a)  Ort der Niederlassung (Art. 11 Abs. 2 EuGVVO 1.V. mit 47
Art. 8 EuGVVO und Art. 5 Nr. 5 EuGVVO bzw. Art. 9
Abs. 2 EuGVVO i.V. mit Art. 9 Abs. 1 lit. a EuGVVO)

b)  Ortder Klage gegen den federfithrenden Mitversicherer 48
(Art. 11 Abs. 2 EuGVVO 1.V. mit Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ EuG-
VVO)

c)  Ort des Schadenereignisses (Art. 11 Abs. 2 EuGVVO 1.V. 49
mit Art. 10 S. 1 EuGVVO)

D. Fazit 50

A. Einleitung

Mit der Schaffung des Europdischen Binnenmarkts, dem Abkommen iiber
den Europiischen Wirtschaftsraum und zahlreichen Ubereinkommen mit
Drittstaaten ist es fiir Unternehmen immer leichter geworden, grenziiber-
schreitend tédtig zu sein. Um einen Teil der bei der unternehmerischen Té-
tigkeit entstehenden Haftungsrisiken abzudecken, schliefit das Unterneh-
men bzw. die Konzernmutter in der Regel fiir Mitglieder ihrer Organe so-
wie fiir Mitglieder der Organe sé@mtlicher — auch im Ausland befindlicher —
Tochterunternehmen eine sogenannte D&O-Versicherung (Directors and
Officers Liability Insurance) ab. Werden die versicherten Organmitglieder
infolge einer Pflichtverletzung von geschéddigten Dritten oder dem eigenen
Unternehmen in Anspruch genommen, kénnen sie vom D&O-Versicherer
Deckung verlangen. Ob sich auch der Geschddigte unmittelbar an den
D&O-Versicherer wenden kann, wird derzeit diskutiert. Denkbar sind ver-
schiedene Fallkonstellationen, die zum Ubergang des Deckungsanspruchs
fithren oder den Geschidigten zu dessen Einziehung berechtigen konnen.
Verweigert der D&O-Versicherer bei unmittelbarer Inanspruchnahme
durch den Geschidigten die Leistung und soll der Direktanspruch infolge-
dessen klageweise geltend gemacht werden, stellt sich bei global agieren-
den Unternehmen die Frage, welches Gericht fiir diese Klage international
zustdndig ist.



Seit dem 1. Marz 2002 ist die internationale Zustindigkeit fiir Klagen ge-
gen einen Versicherer mit Sitz oder Niederlassung in einem anderen EU-
Mitgliedstaat in Art. 8 bis 14 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates
vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen' (EuGVVO) geregelt. Eine Entscheidung, die unter Verstol3 gegen die
versicherungsrechtlichen Zustidndigkeitsvorschriften ergeht, wird gemal
Art. 35 Abs. 1 EuGVVO in den anderen Mitgliedstaaten nicht anerkannt.

Mit dieser abschlieBenden Regelung fiir Klagen in Versicherungssachen
bezweckte der europidische Gesetzgeber vor allem den Schutz der gegen-
tiber dem Versicherer schwécheren Partei.? Versicherungsnehmern, versi-
cherten Personen und Begiinstigten soll es — abweichend vom Grundsatz
des Beklagtenwohnsitzes — geméll Art. 9 Abs. 1 lit. b EuGVVO méglich
sein, an threm eigenen Sitz Klage zu erheben. Dabei erscheint es fraglich,
inwieweit auch solche Kléger, die tatsdchlich nicht schutzbediirftig sind,
jedoch nach wortlautgetreuer Anwendung der einschligigen Normen Kla-
ge an threm Wohnsitz erheben diirften, von den Regelungen tiber die
Schutzgerichtsstinde erfasst werden sollen.

Aufsehen erregte in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung des
EuGH:® zu der Frage, ob der durch einen Kraftfahrzeugunfall Geschidigte
einen ausldndischen Kraftfahrzeughaftpflichtversicherer aufgrund des in
Art. 11 Abs. 2 EuGVVO enthaltenen Verweises auf Art. 9 Abs. 1 lit. b
EuGVVO an seinem eigenen Wohnsitz verklagen kann.* Dementsprechend
wurde in der literarischen Diskussion das Augenmerk auf die Bedeutung
des Verweises in Art. 11 Abs. 2 EuGVVO und auf solche Fallkonstellatio-
nen gerichtet, in denen ein gesetzlicher Direktanspruch gegen einen
Pflichthaftpflichtversicherer geltend gemacht wird. Die Frage, inwieweit
sich auch derjenige auf die Gerichtsstinde der Art. 8 bis 14 EuGVVO be-
rufen kann, der einen (vertraglichen) Anspruch aus iibergegangenem Recht

' ABL. EG 2001 Nr. L 12, S. 1 ff.

* Erwigungsgrund Nr. 13 der EuGVVO.

* EuGH VersR 2008, 111 f. (Odenbreit).

* Die Zulissigkeit der Direktklage gegen den Kfz-Haftpflichtversicherer ergibt sich im deutschen Recht aus
§ 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG i.V. mit § 1 PfIVG. Dabei entspricht § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. I VVG dem § 3 Nr. 1
PfIVG a.F. und ist auf die 4. KH-RL (RL 2000/26/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.5.2000 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Kraftfahrzeug-
Haftpflichtversicherung, und zur Anderung der RL 73/239/EWG und 88/357/EWG des Rates, ABL. EG 2000
Nr. L 181, S. 65 ff.) zuriickzufiihren.



gegen einen Haftpflichtversicherer klageweise durchsetzen will, blieb bis-
lang weitgehend unbeantwortet. Sie soll in der vorliegenden Arbeit am
Beispiel der Direktklage des Geschiddigten gegen den D&O-Versicherer
untersucht werden.

B. Fiille des Direktanspruchs gegen den
D&O-Versicherer

Inwieweit der Geschddigte einen Direktanspruch gegen den D&O-
Versicherer geltend machen kann, richtet sich nach nationalem Recht, das
durch das Kollisionsrecht der lex fori ermittelt wird.® Im deutschen Recht
sind mehrere Fallkonstellationen denkbar, die zu einer Inanspruchnahme
des D&O-Versicherers durch den Geschéddigten aus {ibergegangenem
Recht fithren konnen.® Als Ausgangspunkt fiir die Begriindung eines sol-
chen Direktanspruchs’ soll die gesetzliche und vertragliche Ausgestaltung
der D&O-Versicherung dienen.

I. Gesetzliche und vertragliche Ausgestaltung der
D&O-Versicherung

Eine spezialgesetzliche Regelung fiir die D&O-Versicherung gibt es nicht.
Fiir sie gelten jedoch die gesetzlichen Rahmenbedingungen des VVG.*

> Vgl. Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 5. Aufl. (2010) Rn. 245.

¢ Daneben gibt es Ansitze zur Begriindung eines eigenen Anspruchs der geschidigten Gesellschaft gegen den
D&O-Versicherer, vgl. Wissmann/Adolphs, Direktanspruch des Versicherungsnehmers gegen den Versicherer
bei der D&O Versicherung, StudZR 2005, 489 (497 ft.); Scicker, Streitfragen zur D&O-Versicherung, VersR
2005, 10 (11). Weitere Ansétze zur Begriindung eines eigenen Anspruchs des geschéddigten Dritten gegen den
Haftpflichtversicherer finden sich bei BK/Baumann § 149 Rn. 133 ff. und Baumann, Zur unmittelbaren Scha-
densersatzpflicht des Haftpflichtversicherers gegeniiber dem Dritten, VersR 2004, 944 (950).

7 In der Literatur gibt es Bestrebungen zu einer strikten terminologischen Unterscheidung zwischen dem iiberge-
gangenen Freistellungsanspruch und dem gesetzlichen Direktanspruch (§ 115 Abs. 1 S. 1 VVG), der den Ge-
schidigten dazu berechtigt, seinen Haftpflichtanspruch gegen den Versicherer geltend zu machen, vgl. Terbil-
le/Sieg § 17 Rn. 171 und Langheid/Grote, Deckungsfragen der D&O-Versicherung, VersR 2005, 1165 (1171).
In dieser Arbeit wird unter dem Direktanspruch jedoch ausschlieBlich der tibergegangene Freistellungsanspruch
verstanden.

¥ Auf Regelungen anderer Gesetze, insbesondere auf § 93 Abs. 2 S. 3 AktG, wird an dieser Stelle nicht einge-
gangen.



1. Die D&O-Versicherung als Haftpflichtversicherung

Die D&O-Versicherung ist eine Haftpflichtversicherung.” Als solche unter-
fallt sie den §§ 100 ff. VVG sowie den allgemeinen Regeln iiber die Scha-
densversicherung (§§ 74-99 VVG) und den fiir sdmtliche Versicherungs-
zweige geltenden Vorschriften (§§ 1-73 VVG). Obschon sie Haftungsrisi-
ken deckt, die in Zusammenhang mit der Ausiibung einer beruflichen Ta-
tigkeit stehen, handelt es sich bei der D&O-Versicherung nicht um eine
Berufshaftpflichtversicherung im engeren Sinne, da keine gesetzliche
Pflicht zu ihrem Abschluss besteht. Demzufolge finden die Vorschriften
tiber die Pflichtversicherung (§§ 113-124 VVGQG) keine Anwendung.” Dem
Geschédigten steht somit kein gesetzlicher Direktanspruch gegen den Ver-
sicherer nach § 115 Abs. 1 S.1 VVG zu." Im Ubrigen wird der D&O-
Versicherungsvertrag dank des grolen Gestaltungsspielraums, den der Ge-
setzgeber den Vertragsparteien im Haftpflichtversicherungsrecht zugesteht,
malgeblich durch individualvertragliche Vereinbarungen in der Police und
formularméfBige Vertragsbedingungen ausgestaltet. Aus diesen Bedingun-
gen ergibt sich insbesondere die Definition des Versicherungsfalls und der
gedeckten Schiaden.?

% Auch im Hinblick auf die Deckung von Innenhaftungsanspriichen handelt es sich bei der D&O-Versicherung
nach h.M. nicht um eine Eigenschadenversicherung, sondern um eine Haftpflichtversicherung, vgl. OLG Koln
VersR 2008, 1673 (1674); OLG Dresden BeckRS 2008, 06200; OLG Miinchen VersR 2005, 540 (541); LG
Ko6ln BeckRS 2007, 11278; LG Marburg DB 2005, 437 (438); Prolss/Martin/Voit Nr. 1 AVB-AVG Rn. 6; Loo-
schelders/Pohlmann/Haehling von Lanzenauer Anhang C Rn. 45; Terbille/Sieg §17 Rn. 2; Beck-
mann/Matusche-Beckmann/Beckmann § 28 Rn. 18; Olbrich, Die D&O-Versicherung, 2. Aufl. (2007) 57 f.; Pelt-
zer, Konstruktions- und Handhabungsschwierigkeiten bei der D&O-Versicherung, NZG 2009, 970 (971); Bott-
cher, Direktanspruch gegen den D&O-Versicherer — Neue Spielregeln im Managerhaftpflichtprozess?, NZG
2008, 645; Koch, Der Direktanspruch in der Haftpflichtversicherung, RuS 2009, 133 (135); ders., Die Rechts-
stellung der Gesellschaft und des Organmitglieds in der D&O-Versicherung (I), GmbHR 2004, 18 (23); Kamme-
rer-Galahn, Compliance — Herausforderung fiir Unternehmensleiter und deren Rechtsberater, AnwBI1 2009, 77
(81); Dreher/Thomas, Die D&O-Versicherung nach der VVG-Novelle 2008, ZGR 2009, 31 (35, 38 ff.); Schim-
mer, Die D&O-Versicherung und §§ 105 und 108 Abs. 2 VVG 2008 — kann die Versicherungsnehmerin ,,ge-
schidigte™ Dritte sein?, VersR 2008, 875 (876); Dreher, Die Rechtsnatur der D&O-Versicherung, DB 2005,
1669 (1670); Langheid/Grote (Fn. 7) 1171; Graf von Westphalen, D&O-Versicherung und Direktanspruch der
Gesellschaft gegeniiber der Versicherung?, DB 2005, 431 (434). A.A.: Wissmann/Adolphs (Fn. 6) 500; Sccker
(Fn. 6) 11.

' Terbille/Sieg § 17 Rn. 3.

" Ihlas, D&O Directors & Officers Liability, 2. Aufl. (2009) 406; Dreher/Thomas (Fn. 9) 37; Kammerer-Galahn
(Fn. 9) 83; Grafvon Westphalen (Fn. 9) 432 zu § 3 Nr. 1 PfIVG a.F.

2 vgl. Ziff. 1.1 Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung von
Aufsichtsriten, Vorstdnden und Geschiéftsfithrern (AVB-AVG). Die Muster-Bedingungen des GDV (Stand: Mai
2011) konnen unter http://www.gdv.de/Downloads/Bedingungen/Bedingungen Haftpflichtversicherung /09
DandO_1105.pdf (Stand: 1.9.2011) abgerufen werden.


http://www.gdv.de/Downloads/Bedingungen/Bedingungen_Haftpflichtversicherung

2. Die D&O-Versicherung als Versicherung fiir fremde
Rechnung

Dem D&O-Versicherer steht im Regelfall die Gesellschaft als Versiche-
rungsnehmerin gegeniiber.” Allerdings gewédhrt der Versicherer nach Ziff. 1.1
AVB-AVG nicht der Gesellschaft selbst, sondern ausschlief3lich ithren Or-
ganen und den Organen ihrer Tochtergesellschaften Versicherungsschutz.
Dies gilt auch dann, wenn sich die Tochtergesellschaften im Ausland be-
finden.™ Zahlreiche Bedingungswerke sehen dariiber hinaus die Versiche-
rung leitender Angestellter vor, die zwar keine Organstellung einnehmen,
aber aufgrund ihrer weitreichenden Entscheidungsbefugnisse ebenfalls be-
sonderen Haftungsrisiken ausgesetzt sind.” Bei der D&O-Versicherung
handelt es sich demzufolge um eine Versicherung fiir fremde Rechnung
1.S. des § 43 Abs. 1 VVG.*

Charakteristisch fiir die Versicherung fiir fremde Rechnung ist, dass allein
die versicherte Person Inhaberin des Anspruchs auf die Versicherungsleis-
tung ist (§ 44 Abs. 1 S. 1 VVG). Wird sie wegen einer bei Ausiibung ihrer
Tatigkeit begangenen Pflichtverletzung aufgrund gesetzlicher Haftpflicht-
bestimmungen privatrechtlichen Inhalts auf Schadensersatz in Anspruch
genommen', gewéhrt der D&O-Versicherer ihr gemil Ziff. 1.1 AVB-AVG
Versicherungsschutz, indem er sie von berechtigten Haftpflichtanspriichen

"> Maglich ist auch der Abschluss von Einzelpolicen, was allerdings mit hiheren Primien verbunden ist.

"* Nach Ziff. 1.1 AVB-AVG (abrufbar unter der in Fn. 12 angegebenen URL) sind solche Mitglieder aufsichts-
und geschiftsfiihrender Organe versichert, die nach den Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten formlich be-
stellt wurden. Die meisten Bedingungswerke auf dem Markt sehen einen noch weitergehenden Versicherungs-
schutz vor, so zum Beispiel die Bedingungen der VOV und der Chartis, die weltweiten Versicherungsschutz mit
Einschrinkungen fiir die USA gewidhren (§§ 1 Ziff. 1., 3 Ziff. 43. AVB-VOV 2008, abrufbar unter
http://www.vovgmbh.de/upload/7_654.pdf, Stand: 1.9.2011, Ziff. I. 1., III. 3. BusinessGuard D&O 2009 MM,
abrufbar unter http://www.directors-officers.de/downloads/B_BusinessGuard%20D&0%20%28 A1G%29.pdf,
Stand: 1.9.2011), die Bedingungen der Hiscox, die Versicherungsschutz mit Einschrankungen fiir die USA und
Kanada bieten (vgl. Ziff. 1. 2., I. 6., 1. 8, II. 3. D&O by Hiscox 06/2011, abrufbar unter
http://www.hiscox.de/Portals/6/Resources/neu_bed/Wording DuO_A.pdf, Stand: 1.9.2011) und die Bedingun-
gen der R+V, die weltweiten Versicherungsschutz mit Ausnahme der Common Law-Lénder gewéhren (A Ziff. 5
ULLA, abrufbar unter https://online.ruv.de/uportal/content/portal/makler/produkte/komposit/haftpflicht/Ver-
moegensschaden/Bedingungen/ULLA.pdf, Stand: 1.9.2011).

¥ So beispielsweise die Bedingungen der VOV (§ 5 Ziff. 1.2. AVB-VOV 2008), der Hiscox (Ziff. I. 3. D&O by
Hiscox 06/2011), der Chartis (Ziff. I. 2. BusinessGuard D&O 2009 MM) und der R+V (A Ziff. 1.1 ULLA). Die
Bedingungen konnen unter den in Fn. 14 angegebenen URLs abgerufen werden.

6 OLG Koln VersR 2008, 1673 (1674 £.); OLG Dresden BeckRS 2008, 06200; OLG Diisseldorf NJOZ 2007,
1242; OLG Miinchen VersR 2005, 540 (541); LG Marburg DB 2005, 437 (438); Prolss/Martin/Voit Nr. | AVB-
AVG Rn. 6; Looschelders/Pohlmann/Haehling von Lanzenauer Anhang C Rn. 45; Terbille/Sieg § 17 Rn. 61;
Beckmann/Matusche-Beckmann/Beckmann § 28 Rn. 48; van Biihren/Lenz § 26 Rn. 40; Olbrich (Fn. 9) 53;
Kammerer-Galahn (Fn. 9) 81; Dreher/Thomas (Fn. 9) 35; Schimmer (Fn. 9) 876; Dreher (Fn. 9) 1670.

"7 Sog. Claims-Made-Prinzip.


http://www.vovgmbh.de/upload/7_654.pdf
http://www.directors-officers.de/downloads/B_BusinessGuard%20D&O%20%28AIG%29.pdf
http://www.hiscox.de/Portals/6/Resources/neu_bed/Wording_DuO_A.pdf
https://online.ruv.de/uportal/content/portal/makler/produkte/komposit/haftpflicht/Ver-moegensschaden/7
https://online.ruv.de/uportal/content/portal/makler/produkte/komposit/haftpflicht/Ver-moegensschaden/7
https://online.ruv.de/uportal/content/portal/makler/produkte/komposit/haftpflicht/Ver-moegensschaden/7

freistellt und unberechtigte Haftpflichtanspriiche abwehrt (Ziff. 4.1 AVB-
AVGQG).® Diese Regelung entspricht § 100 VVG. Freistellungs- und Ab-
wehranspruch sind dabei Auspridgungen eines einheitlichen Deckungsan-
spruchs."”

Anspruchsteller kann das eigene Unternehmen, ein Tochterunternehmen
oder ein Dritter sein. Macht das Unternechmen bzw. ein Tochterunterneh-
men Anspriiche gegen das Organmitglied geltend, handelt es sich um einen
Fall der Innenhaftung.” Ist der Anspruchsteller ein geschiddigter Dritter,
liegt ein Fall der AuBlenhaftung vor.> D&O-Versicherungsfille zeichnen
sich demzufolge durch ein Dreiecks- bzw. Vierecksverhéltnis zwischen
den beteiligten Personen aus.

I1. Fallkonstellationen und Folgen des Anspruchs-
iibergangs

Vor dem Ubergang des Freistellungsanspruchs ist der geschidigte Dritte
lediglich dazu berechtigt, Feststellungsklage gegen den Versicherer zu er-
heben, wenn die Gefahr des Verlusts des pfandbaren Deckungsanspruchs
besteht, weil beispielsweise Verjdhrung droht oder der Versicherer die De-
ckung ablehnt bzw. keine Auskunft iber den Deckungsschutz gibt und der
Inhaber des Deckungsanspruchs untitig bleibt.> Sofern die gerichtliche
Geltendmachung des Deckungsanspruchs nicht der versicherten Person ob-
liegt, ergibt sich fiir die geschidigte Gesellschaft aus ihrer Stellung als

" Einige Bedingungswerke sehen dariiber hinaus Deckung bei Inanspruchnahme aus vertraglichen Haftpflicht-
bestimmungen vor und solchen Haftpflichtbestimmungen, die nicht privatrechtlicher Natur sind, so beispielswei-
se die Bedingungen der VOV (§ 1 Ziff. 1. AVB-VOV 2008), der Chartis (Ziff. I. 1. BusinessGuard D&O 2009
MM) und der R+V (A Ziff. 1.1 ULLA). Die Bedingungen kénnen unter den in Fn. 14 angegebenen URLs abge-
rufen werden.

1 BGH VersR 2004, 1043 (1044); BGH VersR 2003, 900 (901); BGH VersR 1971, 333. Vgl. auch H. Baumann,
Die Uberwindung des Trennungsprinzips durch das Verbot des Abtretungsverbots in der Haftpflichtversiche-
rung, VersR 2010, 984 (985), der vom ,,Freistellungsanspruch im weiteren Sinn‘ spricht.

2 Terbille/Sieg § 17 Rn. 10. Im Gegensatz zu den Musterbedingungen des GDV, die Innenhaftungsanspriiche
gemdl Ziff. 1.3 AVB-AVG (abrufbar unter der in Fn. 12 angegebenen URL) nur bei besonderer Vereinbarung
decken, sehen die auf dem Markt erhéltlichen Produkte eine solche Deckung standardméaBig vor.

! Terbille/Sieg § 17 Rn. 11. — Im Gegensatz zum US-amerikanischen Recht ist die Zahl der AuBenhaftungsfille
in Deutschland gering, da die Haftung im deutschen Gesellschaftsrecht als Innenhaftung ausgestaltet ist und im
AuBenverhiltnis grundsitzlich die Gesellschaft, der das Verschulden des Organmitglieds zugerechnet wird, in
Anspruch genommen werden soll. Geschidigte Dritte konnen beispielsweise Gesellschafter bzw. Aktionére,
Mitarbeiter oder Vertragspartner des Unternehmens, der Fiskus und Sozialversicherungstriger sein.

2 BGH VersR 2009, 1485; BGH VersR 2001, 90 (91); OLG Koln VersR 2002, 730 (731); Prélss/Martin/Liicke
§ 108 Rn. 3; Schwintowski/Brommelmeyer/Retter § 100 Rn. 71.



Versicherungsnehmerin die Moglichkeit der Erhebung einer Deckungskla-
ge, mit der sie die Rechte des Versicherten im Wege der Prozessstand-
schaft geltend machen kann, vgl. § 44 Abs. 2 VVG.»

Wird der Geschédigte Inhaber des Freistellungsanspruchs, hat er die Mog-
lichkeit, diesen gegen den Versicherer geltend zu machen und den De-
ckungsprozess anstelle der versicherten Person zu fithren. Da er zugleich
Inhaber des Haftpflichtanspruchs ist, kann der Versicherer den Freistel-
lungsanspruch nur durch Zahlung an ihn erfiillen. Der Freistellungsan-
spruch wandelt sich deshalb durch den Ubergang auf den Gldubiger des
Haftpflichtanspruchs in einen Zahlungsanspruch um. Infolgedessen kann
der Geschidigte nach dem Ubergang des Freistellungsanspruchs eine auf
Zahlung gerichtete Leistungsklage gegen den Versicherer erheben. Vom
Ubergang betroffen ist lediglich der Freistellungsanspruch im engeren Sin-
ne; der Abwehranspruch verbleibt bei der versicherten Person.*

Fiir den Ubergang des Freistellungsanspruchs kommen verschiedene Griin-
de in Betracht.

1. Abtretung des Freistellungsanspruchs (§ 398 S. 1 BGB)

Die Abtretung des Freistellungsanspruchs kann insbesondere vor Feststel-
lung des Haftpflichtanspruchs Vorteile fiir den Geschidigten und die versi-
cherte Person bieten, sofern man davon ausgeht, dass nach der Abtretung
in einem einheitlichen Prozess sowohl tiber den Deckungsanspruch als
auch den Haftpflichtanspruch entschieden wird.

Auseinandersetzungen iiber Bestehen und Umfang des Haftpflichtan-
spruchs konnen das Verhéltnis zwischen Schidiger und Geschadigtem be-
lasten. Durch die Abtretung erlangt der Geschadigte die Moglichkeit, aktiv

# Niheres hierzu unter 1. a).

* Der Abwehranspruch ist gemiB § 399 Alt. 1 BGB nicht abtretbar und infolgedessen nach § 851 Abs. 1 ZPO
auch nicht pfandbar. Zur Abtretung: Looschelders/Pohlmann/Haehling von Lanzenauer Anhang C Rn. 53;
Schwintowski/Brommelmeyer/Retter § 108 Rn. 22 ff.; Ihlas (Fn. 11) 405; Koch, VVG-Reform: Zu den Folgen
der Untersagung des Anerkenntnis- und Abtretungsverbots in der Haftpflichtversicherung, FS Gerrit Winter
(2007) 345 (351); ders. (Fn. 9) 135; Lange, Das Zusammenspiel von Anerkenntnis und Abtretung in der Haft-
pflichtversicherung nach der VVG-Reform, RuS 2007, 401 (403). Nach Baumann (Fn. 19) 985 f. soll jedenfalls
die Ausiibung des Abwehranspruchs unzulissig sein, solange der Geschidigte gegen den Versicherer vorgeht.
Zur Pfandung: Terbille/Sieg § 17 Rn. 179.



auf den Deckungsprozess gegen den Versicherer als solventen Schuldner
Einfluss zu nehmen, ohne sich mit dem Organmitglied auseinandersetzen
zu miissen. Fiihrt die Pflichtverletzung des Organmitglieds nicht zu seiner
Abberufung bzw. zur Kiindigung des Anstellungsvertrags, konnen so Be-
lastungen des zwischen thm und der Gesellschaft bestehenden Verhiltnis-
ses vermieden werden.” Wurde ein Dritter geschidigt, der zu dem Unter-
nehmen, fiir das die versicherte Person tétig ist, geschiftliche Beziehungen
unterhélt, kann eine Abtretung zur Entschirfung von Konflikten in der Ge-
schéftsbeziehung beitragen. Entsprechendes gilt, wenn es sich bei dem ge-
schidigten Dritten um einen Arbeitnehmer oder einen Gesellschafter bzw.
Aktionédr handelt.”

Auch prozessokonomische Griinde konnen ein Motiv fiir die Abtretung
sein. Die Fiihrung eines Haftpflichtprozesses und anschlieBenden De-
ckungsprozesses benétigt oftmals Jahre. Der Ausgang dieser Prozesse ist
dabei ungewiss. Die Direktklage beschleunigt die Regulierung des Scha-
dens, was existenzielle Bedeutung fiir den Geschédigten haben und der Ge-
fahr des Reputationsverlusts der versicherten Person entgegenwirken
kann.” Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass die Fiihrung des Haftpflicht-
prozesses meist zur Schmélerung der Versicherungssumme fiihrt, da die
Kosten fiir die Abwehr des Haftpflichtanspruchs gemill Ziff. 4.3 AVB-
AVG 1.V. mit Ziff. 4.4 AVB-AVG auf die Deckungssumme angerechnet
werden konnen.” Diese Umsténde fithren in der Regel dazu, dass die Par-
teien auf Vorschlag des Versicherers einen Vergleich schlieen, der oft-
mals hinter den tatsdchlich bestehenden Anspriichen zuriickbleibt.* So ist
es auch zu verstehen, dass sich vor allem Interessensvertreter der Versiche-
rungswirtschaft gegen die Moglichkeit einer direkten Inanspruchnahme des
Versicherers aussprechen und Zulédssigkeit und Rechtsfolgen der Abtretung
des Freistellungsanspruchs stark umstritten sind.*

5 Béttcher (Fn. 9) 647.

%% Diese Interessenlage hatte auch der Reformgesetzgeber bei der Abschaffung des Abtretungsverbots im Blick,
vgl. BT-Drucks. 16/3945, S. 87.

*"'Vgl. Peltzer (Fn. 9) 972; Wissmann/Adolphs (Fn. 6) 497.

¥ Ihlas (Fn. 11) 403; Wissmann/Adolphs (Fn. 6) 499.

¥ Vgl. Peltzer (Fn. 9) 971.

3% Untersucht werden in dieser Arbeit ausschlieBlich die Rechtsfolgen, die mit der Moglichkeit der unmittelbaren
Inanspruchnahme des Versicherers durch den Geschédigten zusammenhéngen. Zu weitergehenden Rechtsfolgen,
insbesondere zur Bindungswirkung und zu beweisrechtlichen Fragen: Schwintowski/Brémmelmeyer/Retter § 108
Rn. 43 ff.; Baumann (Fn. 19) 989 ft.; Langheid, Nach der Reform: Neue Entwicklungen in der Haftpflichtversi-
cherung, VersR 2009, 1043 (1045 f.); Dreher/Thomas (Fn. 9) 43 ff.; Béttcher (Fn. 9) 648 ff.; Lange (Fn. 24)
404f.
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a) Zulissigkeit der Abtretung

Wenngleich die versicherte Person Anspruchsinhaberin ist, verbleibt der
Gesellschaft als Versicherungsnehmerin geméll § 45 Abs. 1 VVG grund-
sédtzlich die Befugnis, iiber den Deckungsanspruch zu verfiigen. Ferner ob-
liegt ihr die gerichtliche Geltendmachung, vgl. § 44 Abs. 2 VVG. Zur Ver-
fiigung und gerichtlichen Geltendmachung ist die versicherte Person nach
§ 44 Abs. 2 VVG nur dann befugt, wenn sie im Besitz des Versicherungs-
scheins ist oder die Versicherungsnehmerin geméall § 185 BGB ihre Zu-
stimmung hierzu erteilt. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, die dispo-
sitiven Regelungen der §§ 44 Abs. 2, 45 Abs. 1 VVG abzubedingen.”
Hiervon haben zahlreiche Versicherer Gebrauch gemacht.> Auch die Mus-
terbedingungen des GDV enthalten mit Ziff. 10.1 und 10.2 AVB-AVG
entsprechende Klauseln. Somit ist die versicherte Person in der Regel nicht
nur Inhaberin des Deckungsanspruchs, sondern auch zu seiner gerichtli-
chen Geltendmachung und Abtretung an den geschiddigten Dritten befugt.

aa) Verstol} gegen ein vertragliches Abtretungsverbot

Das Recht zur Abtretung des Freistellungsanspruchs an den Geschidigten
entspricht der durch die VVG-Reform neu eingefiihrten Regelung des
§ 108 Abs. 2 VVG. Danach kann die Abtretung des Freistellungsanspruchs
an den Dritten nicht mehr — wie vor der VVG-Reform iiblich — durch All-
gemeine Versicherungsbedingungen ausgeschlossen werden. Zuldssig
bleibt die individualvertragliche Vereinbarung eines Abtretungsverbots.*
Auch Vertrdge tiber GroBrisiken 1.S. des Art. 10 Abs. 1 S. 2 EGVVG wer-
den gemél § 210 VVG nicht von § 108 Abs. 2 VVG erfasst.*

Fiir den Bereich der Innenhaftung wird allerdings die Frage aufgeworfen,
ob die geschidigte Gesellschaft als Versicherungsnehmerin zugleich ge-

schiddigte Dritte 1.S. des § 108 Abs. 2 VVG sein kann. Wiirde ihr die Stel-
lung als geschédigte Dritte abgesprochen werden, konnte die Abtretung des

' LG Miinchen I VersR 2005, 543 (544); Prélss/Martin/Prolss/Klimke § 44 Rn. 21.

32 So beispielsweise die VOV (§ 14 Ziff. 1. und 2. AVB-VOV 2008), die Chartis (Ziff. II. 9. BusinessGuard
D&O 2009 MM) und die R+V (A Ziff. 9.1 und 9.2 ULLA). Die Bedingungen konnen unter den in Fn. 14 ange-
gebenen URLs abgerufen werden.

** BT-Drucks. 16/3945, S. 87.

3 Zur Wirksamkeit eines formularmiBigen Abtretungsverbots bei der Versicherung von GroBrisiken: Koch
(Fn.9) 136 f.
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Freistellungsanspruchs an die Gesellschaft weiterhin formularmifBig ausge-
schlossen werden.* Fiir die Zulédssigkeit eines solchen Abtretungsverbots
soll zundchst das fehlende Schutzbediirfnis der geschidigten Versiche-
rungsnehmerin sprechen. Der Gesetzgeber habe mit der Neuregelung den
Schutz des Geschidigten bezweckt, der hdufig keine Kenntnis vom Innen-
verhiltnis zwischen Schiddiger und Versicherer habe.” Gerade diese Inten-
tion sei aber nicht einschliagig, wenn die Versicherungsnehmerin selbst ge-
schiadigt wurde.”

Die mangelnde Kenntnis des Geschidigten vom Versicherungsverhéltnis
begriindete jedoch nicht das einzige Motiv des Reformgesetzgebers fiir die
Abschaffung des Abtretungsverbots. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
ergingen unter Geltung der alten Rechtslage zahlreiche Entscheidungen,
denen zufolge dem Versicherer die Berufung auf das Abtretungsverbot
nach Treu und Glauben verwehrt war. Auch diese Entscheidungen veran-
lassten den Gesetzgeber zur Abschaffung des Abtretungsverbots. Dariiber
hinaus sah er in der Abtretung die Moglichkeit der Vermeidung von Kon-
flikten 1im Verhéltnis zwischen dem Schéddiger und dem Geschidigten.*
Die Gesetzgebungsmaterialien geben insoweit nicht eindeutig Aufschluss
dariiber, ob die Gesellschaft als Versicherungsnehmerin zugleich Dritte
1.S. von § 108 Abs. 2 VVG sein kann. Es ist davon auszugehen, dass der
Reformgesetzgeber den Fall der Versicherung fiir fremde Rechung bei der
Abschaffung des Abtretungsverbots nicht bedacht hat. Das bedeutet aber
zugleich, dass der Wille des Reformgesetzgebers jedenfalls nicht gegen die
Stellung der Gesellschaft als Dritte 1.S. des § 108 Abs. 2 VVG spricht.

Weiterhin wird angefiihrt, dass die direkte Inanspruchnahme die Gefahr
des kollusiven Zusammenwirkens von versicherter Person und Gesell-
schaft berge und gegen das Trennungsprinzip verstoB3e.*

Diese Argumente vermogen jedoch nicht zu erkliaren, warum die Gesell-
schaft nicht Dritte 1.S. von § 108 Abs. 2 VVG sein kann. Die Abtretung

3> So konnte Ziff. 10.2 AVB-AVG (abrufbar unter der in Fn. 12 angegebenen URL) dahingehend ausgelegt wer-
den, dass eine Abtretung an die geschiadigte Gesellschaft nicht zuléssig ist.

36 Schimmer (Fn. 9) 878 unter Berufung auf die BT-Drucks. 16/3945, S. 87.

37 Schimmer ebda.

38 BT-Drucks. 16/3945, S. 87. Hierzu bereits unter 1.

3 Ihlas (Fn. 11) 411 f.; Armbriister, Auswirkungen von Versicherungsschutz auf die Haftung, NJW 2009, 187
(192); Schimmer (Fn. 9) 878 f.
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selbst verstoBt nicht gegen das Trennungsprinzip. Von einem solchen Ver-
stofl kann erst dann die Rede sein, wenn es zwischen dem Geschidigten
und dem Versicherer zu einem Deckungsprozess kommt, in dem der Haft-
pflichtanspruch gepriift wird.* Dies ist jedoch eine Frage der Rechtsfolge
der Abtretung und getrennt zu beurteilen von der Frage, ob die Versiche-
rungsnehmerin Dritte 1.S. des § 108 Abs. 2 VVG sein und der Freistel-
lungsanspruch an sie abgetreten oder weiterhin ein Abtretungsverbot ver-
einbart werden kann. Auch der Hinweis auf die vermeintliche Gefahr des
kollusiven Zusammenwirkens betrifft die moglichen Rechtsfolgen der Ab-
tretung und entbindet nicht von dem Erfordernis einer dogmatischen Be-
griindung dafiir, dass die Versicherungsnehmerin keine Dritte 1.S. des
§ 108 Abs. 2 VVG sein soll.

Der Wortlaut des § 108 Abs. 2 VVG schlieft nicht aus, die Versicherungs-
nehmerin als geschidigte Dritte anzusehen. Dritter muss nicht zwingend
derjenige sein, der auBerhalb des Versicherungsverhiltnisses steht,” son-
dern kann auch sein, wer zwar am Versicherungsvertrag beteiligt ist, sich
aber auBerhalb des Rechtsverhéltnisses zwischen dem Inhaber des An-
spruchs auf die Versicherungsleistung und dem Versicherer befindet.

Im Kapitel tiber die Haftpflichtversicherung wird der Begriff des Dritten
zundchst in § 100 VVG verwendet. Hier ist von ,,einem® Dritten die Rede,
der den Versicherten in Anspruch nimmt. Es ist vollig unstrittig, dass die
Gesellschaft als Versicherungsnehmerin Dritte 1.S. der Vorschrift sein
kann. Der § 108 Abs. 2 VVG bestimmt nun, dass die Abtretung des Frei-
stellungsanspruchs an ,,den“ Dritten nicht ausgeschlossen werden kann.
Systematisch betrachtet kann mit dieser Formulierung nur der Dritte ge-
meint sein, der bereits in § 100 VVG erwédhnt wird; damit nimmt § 108
Abs. 2 VVG insoweit Bezug auf § 100 VVG. Die systematische Ausle-
gung ergibt damit, dass die Gesellschaft durchaus geschéddigte Dritte
1.S. des § 108 Abs. 2 VVG sein kann.*

* Niheres zum Trennungsprinzip unter b) aa) (3).

*!'So aber Riiffer/Halbach/Schimikowski/Schimikowski § 108 Rn. 6.

> So auch LG Marburg DB 2005, 437 (438) zu § 149 VVG a.F.; Prolss/Martin/Voit Nr. 8-10 AVB-AVG Rn. 2;
Terbille/Sieg § 17 Rn. 182; Langheid (Fn. 30) 1043; Koch (Fn. 9) 135; Dreher/Thomas (Fn. 9) 42; Lang-
heid/Grote (Fn. 7) 1171. A.A.: Riiffer/Halbach/Schimikowski/Schimikowski § 108 Rn. 6; Ihlas (Fn. 11) 408 ff.;
Armbriister (Fn. 39) 192; Schimmer (Fn. 9) 879.
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bb) Verstof} gegen ein gesetzliches Abtretungsverbot

Die Abtretung des Freistellungsanspruchs verst6f3t auch nicht gegen das
Abtretungsverbot des § 399 Alt. 1 BGB, da der Geschéddigte zugleich
Glaubiger des Anspruchs ist, von dem die Freistellung erfolgen soll.*

b) Rechtsfolge der Abtretung

Durch die Abtretung wandelt sich der Freistellungsanspruch in einen Zah-
lungsanspruch um.* Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Versicherer auch
hinsichtlich des Haftpflichtanspruchs passivlegitimiert ist. Andernfalls
wiirde die Abtretung einen unzuldssigen Vertrag zu Lasten Dritter darstel-
len.” Der Haftpflichtanspruch richtet sich weiterhin gegen die versicherte
Person. Dennoch muss das Gericht im Direktprozess auch den Haftpflicht-
anspruch inzidenter priifen. Denn der — hier ausnahmsweise auf Zahlung
gerichtete — Freistellungsanspruch, den der Geschidigte gegen den Versi-
cherer aus abgetretenem Recht geltend macht, ist nur dann begriindet,
wenn feststeht, dass der Haftpflichtanspruch begriindet ist und keine de-
ckungsrechtlichen Einwendungen bestehen. Hiergegen werden Bedenken
erhoben.

aa) Abtretung vor Feststellung des Haftpflichtanspruchs

Wenngleich nicht alle Autoren eindeutig differenzieren, beziehen sich die
Bedenken ausschlielich auf solche Fille, in denen der Freistellungsan-
spruch vor Feststellung des Haftpflichtanspruchs abgetreten wird. Im We-
sentlichen werden drei Argumente vorgebracht:

“ Von Rintelen, Die Filligkeit und Durchsetzbarkeit des abgetretenen Freistellungsanspruchs in der Haftpflicht-
versicherung, RuS 2010, 133 (135); Béttcher (Fn. 9) 646. Vgl. auch BGH VersR 1975, 655 (656). Zwar sind
Freistellungsanspriiche grundsitzlich nicht abtretbar, da die Freistellungspflicht immer nur gegeniiber dem
Schuldner der Verbindlichkeit bestehen kann. Eine Abtretung an den Glaubiger der Verbindlichkeit wirkt jedoch
nicht inhaltsdndernd, vgl. Palandt/Griineberg § 399 Rn. 4 und BGH NJW 1993, 2232 (2233).

*“ BGH VersR 1975, 655 (657); OLGR Saarbriicken 2003, 272 (277); LG Koln VersR 1978, 411;
Prolss/Martin/Liicke § 108 Rn. 8; Schwintowski/Brommelmeyer/Retter § 108 Rn. 26; Riiffer/Halbach/Schimi-
kowski/Schimikowski § 108 Rn. 9; Beckmann/Matusche-Beckmann/Beckmann § 28 Rn. 7c; van Biihren/Lenz
§ 26 Rn. 53 und 142; Meixner/Steinbeck, Das neue Versicherungsvertragsrecht (2008) § 3 Rn. 16; Koch (Fn. 24)
346 und (Fn. 9) 134; von Rintelen (Fn. 43) 137; Langheid (Fn. 30) 1044; ders., Ttucken in den §§ 100 ff VVG-
RegE, VersR 2007, 865 (867); Dreher/Thomas (Fn. 9) 42; Béttcher (Fn. 9) 646 f.; Lange (Fn. 24) 403. Allge-
mein zur Abtretung von Befreiungsanspriichen: Palandt/Griineberg § 399 Rn. 4.

¥ Schwintowski/Brommelmeyer/Retter § 108 Rn. 27 ff.; Lange (Fn. 24) 403; Dreher/Thomas (Fn. 9) 42. A.A.:
Langheid (Fn. 30) 1045.
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(1) Filligkeit des Freistellungsanspruchs

Zunichst wird eingewendet, dass ein Zahlungsanspruch im Falle der Ab-
tretung vor Feststellung des Haftpflichtanspruchs mangels Filligkeit gar
nicht bestehen konne.*

Die Filligkeit des abgetretenen Freistellungsanspruchs richtet sich nach
§ 106 S. 1 VVG. Zwar regelt § 14 Abs. 1 VVG die Filligkeit von Geldleis-
tungen; § 106 VVG ist jedoch lex specialis zu § 14 VVG.” Der abgetretene
Freistellungsanspruch wird demnach innerhalb von zwei Wochen fillig,
wenn der Haftpflichtanspruch mit bindender Wirkung fiir den Versicherer
durch rechtskriftiges Urteil, Anerkenntnis oder Vergleich festgestellt wur-
de.” Dass sich der Freistellungsanspruch durch die Abtretung in einen Zah-
lungsanspruch umwandelt, dndert hieran nichts. Dies zeigt die Regelung
des § 106 S.2 VVG, der die Filligkeit eines Zahlungsanspruchs betrifft,
der durch Umwandlung des Freistellungsanspruchs entsteht, wenn der ver-
sicherte Schidiger den Geschéddigten mit bindender Wirkung fiir den Ver-
sicherer befriedigt.”

Der Freistellungsanspruch wird also nicht fillig, solange der Haftpflichtan-
spruch noch nicht festgestellt wurde. Die fehlende Filligkeit hindert die
Entstehung des Zahlungsanspruchs aber nicht. Denn der Zahlungsanspruch
entsteht allein durch die Konfusion des Freistellungsanspruchs mit dem
Haftpflichtanspruch. Trotz fehlender Filligkeit kann der Geschédigte den
Versicherer in Anspruch nehmen. Freilich kann der Versicherer in diesem
Fall nicht in Verzug gesetzt werden. Er muss nicht leisten. Allerdings steht
die noch nicht eingetretene Félligkeit der Erhebung einer Leistungsklage
nicht entgegen, da gemill § 259 ZPO auch kiinftig fillig werdende An-
spriiche mit der Leistungsklage eingeklagt werden konnen.® Der Zahlungs-
anspruch wird dann mit der Feststellung des Haftpflichtanspruchs im De-
ckungsprozess fillig. Der § 106 S. 1 VVG erfordert seinem Wortlaut nach

* Terbille/Sieg § 17 Rn. 185; van Biihren/Lenz § 26 Rn. 142; Schramm/Wolf, Das Abtretungsverbot nach der
VVG-Reform, RuS 2009, 358 (360); Lange, Die Rechtsstellung des Haftpflichtversicherers nach der Abtretung
des Freistellungsanspruchs vom Versicherungsnehmer an den geschidigten Dritten, VersR 2008, 713 (715).

7 Schwintowski/Brommelmeyer/Retter § 106 Rn. 1.

* So auch Schramm/Wolf (Fn. 46) 360; a.A: Koch (Fn. 9) 135. Nach Baumann (Fn. 19) 987 soll § 106 S. 1 VVG
entsprechende Anwendung finden.

* Baumann ebda.

% Baumann (Fn. 19) 988; von Rintelen (Fn. 43) 137.
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nicht, dass der Haftpflichtanspruch im Verhiltnis zwischen dem Schédiger
und dem Geschédigten festgestellt wird. Demnach kann auch einer rechts-
kriftigen Entscheidung des Direktprozesses, in dem der Haftpflichtan-
spruch inzidenter festgestellt wurde, félligkeitsauslosende Wirkung zu-
kommen.*' Der anderen Auffassung ist lediglich zuzugeben, dass der Ver-
sicherer die zweiwochige Regulierungsfrist, die thm § 106 S. 1 VVG ein-
rdumt, nicht mehr benétigt, wenn im Direktprozess sowohl {iber die De-
ckungsfrage als auch tiiber die Haftpflichtfrage rechtskriftig entschieden
wurde.? Im Ubrigen kann der Versicherte die Filligkeit auch selbst herbei-
fiihren, indem er den Haftpflichtanspruch anerkennt bzw. einen Vergleich
mit dem Geschidigten schlief3t.

(2) Erfiillungswahlrecht des Versicherers

Gegen den Direktanspruch des Geschidigten wird ferner vorgebracht, dass
der Versicherer geméll § 404 BGB den deckungsrechtlichen Einwand des
Erfiillungswahlrechts geltend machen kénne und die Klage infolgedessen
als unbegriindet abgewiesen werden miisse.* Teilweise wird auch vertre-
ten, dass das Erfiillungswahlrecht bereits zur Unteilbarkeit des Deckungs-
anspruchs fiihre und damit der isolierten Abtretung des Freistellungsan-
spruchs entgegenstehe.*

Beide Thesen vermdgen nicht zu {iberzeugen. Ein Wahlrecht 1.S. von § 262
BGB hat der Versicherer nicht.** Denn der Wahlschuld ist immanent, dass
alle in Betracht kommenden Leistungsarten erfiillungstauglichen Charakter
besitzen. Das trifft aber auf die Schuld des Haftpflichtversicherers gerade
nicht zu. Wird im Haftpflichtprozess festgestellt, dass der geltend gemach-
te Haftpflichtanspruch begriindet ist, hat der Versicherer seine Schuld nicht

U AA.: Schramm/Wolf (Fn. 46) 360; Lange (Fn. 46) 715.

52 Vgl. auch Baumann (Fn. 19) 988.

3 Vgl. Looschelders/Pohlmann/Haehling von Lanzenauer Anhang C Rn. 55. A.A.. Looschelders/Pohl-
mann/Schulze Schwienhorst § 106 Rn. 3, wonach der Freistellungsanspruch nicht im Zeitpunkt des Anerkennt-
nisses bzw. des Vergleichs fillig wird, sondern erst mit Feststellung des Haftpflichtanspruchs durch den Versi-
cherer bzw. das Gericht im Deckungsprozess.

" Looschelders/Pohlmann/Haehling von Lanzenauer Anhang C Rn. 49; Terbille/Sieg § 17 Rn. 185;
Schramm/Wolf (Fn. 46) 361; Lange (Fn. 46) 715 und (Fn. 24) 403; Graf von Westphalen (Fn. 9) 436 unter Beto-
nung der Abwehrfunktion der D&O-Versicherung. Vgl. auch: OLG Koéln VersR 2008, 1673 (1674); OLG Miin-
chen VersR 2005, 540 (541 f.); LG Ko6ln BeckRS 2007, 11278; LG Marburg DB 2005, 437 (438), wonach das
Erfiillungswahlrecht einem eigenen Anspruch der Versicherungsnehmerin gegen den Versicherer entgegensteht.
> Schramm/Wolf (Fn. 46) 358.

36 Prolss/Martin/Liicke § 100 Rn. 2; von Rintelen (Fn. 43) 135 f.
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bereits dadurch erfiillt, dass er sich fiir die Abwehr des Anspruchs ent-
schieden hat. Er ist vielmehr dazu verpflichtet, den Schidiger freizustellen.
Der Versicherer hat somit keine echte Leistungsalternative. Die Entschei-
dung, ob er der versicherten Person Rechtsschutz gewéhren oder sie von
dem geltend gemachten Haftpflichtanspruch freistellen will, hdngt davon
ab, ob er den Haftpflichtanspruch fiir begriindet oder unbegriindet hélt.
Dem Versicherer steht insoweit lediglich eine — gerichtlich voll tiberpriif-
bare — Einschitzungsprédrogative hinsichtlich der Begriindetheit des Haft-
pflichtanspruchs zu. Teilweise wird auch von einem Regulierungsermessen
gesprochen.” Dieses Recht verliert der Versicherer erst mit der Feststellung
des Haftpflichtanspruchs.® In diesem Moment verdichtet sich der De-
ckungsanspruch zum Freistellungsanspruch.

Der Einschétzungspréarogative des Versicherers wird dadurch Rechnung
getragen, dass der Versicherte vor der Feststellung des Haftpflichtan-
spruchs nicht auf Freistellung, sondern nur auf Gewéhrung des vertraglich
vereinbarten Versicherungsschutzes klagen kann.® Lisst man jedoch die
Abtretung des Freistellungsanspruchs zu, muss der Geschéddigte auf Zah-
lung klagen kénnen. Hierdurch wird er nicht besser gestellt als der Versi-
cherte. Der anders lautende Klageantrag ist lediglich die Konsequenz des
Auseinanderfallens von Freistellungs- und Abwehranspruch. Die Einschit-
zungspriarogative des Versicherers wird gleichwohl nicht beeintrichtigt.
Kommt dieser nach Priifung der Haftpflichtfrage zu dem Ergebnis, dass
der Haftpflichtanspruch seines Erachtens unbegriindet ist, hat er die Mog-
lichkeit, den Haftpflichtanspruch im Direktprozess zu bestreiten,” wodurch
er den bei der versicherten Person verbliebenen Abwehranspruch erfiillt; er
kann den Geschédigten nicht zur Fiihrung eines Haftpflichtprozesses gegen
den Versicherten zwingen. Ist der Haftpflichtanspruch seiner Meinung
nach begriindet, kann er ihn durch Zahlung an den Geschidigten befriedi-

7 OLG Frankfurt VersR 2003, 588; van Biihren/Biicken § 9 Rn. 52; Halm/Engelbrecht/Krahe/Halm Kap. 23
Rn. 25; Kramer, Das Beurteilungsermessen des Betriebshaftpflichtversicherers und die geschéftsschiddigende
Festlegung auf Abwehrschutz, RuS 2008, 1 (2). Auch der Begriff des Ermessens ist zweifelhaft, denn dies wiirde
bedeuten, dass die Entscheidung des Versicherers lediglich im Hinblick auf einen Ermessensfehlgebrauch bzw.
Ermessensnichtgebrauch tiberpriift werden diirfte. Vgl. hierzu auch Prélss/Martin/Liicke § 100 Rn. 2; von Rinte-
len (Fn. 43) 136.

*¥ Dreher/Thomas (Fn. 9) 42. A.A.: Koch (Fn. 9) 135, dem zufolge das Erfiillungswahlrecht mit der Abtretung
erlischt.

* BGH VersR 1981, 173.

% prolss/Martin/Liicke § 108 Rn. 9; von Rintelen (Fn. 43) 135; Dreher/Thomas (Fn. 9) 42.

17



