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Vorwort

Die offene Mitversicherung spielt in der Praxis eine grof3e Rolle. Dementsprechend
sorgte es fiir erhebliche Aufmerksamkeit, als das OLG Hamm in seiner mittlerweile
legenddren Dornbracht-Entscheidung im Jahr 2010 Thesen vertrat, die mit diesem
Konzept nicht ohne weiteres in Einklang zu bringen schienen. Das Dornbracht-Urteil
hat im Schrifttum daher lebhafte, teils aufgeregte Reaktionen ausgeldst. Es erschien
dem Herausgeber dieser Schriftenreihe und seinem Beirat geboten, die Thematik ei-
ner vertieften, wissenschaftlich fundierten Auseinandersetzung zuzufiihren. Dabei ist
es gelungen, mit Herrn Dr. Schaloske einen Verfasser zu gewinnen, der nicht nur als
ausgewiesener Praktiker mit der Materie bestens vertraut ist, sondern der sich bereits
in seiner 2007 erschienenen, viel beachteten Dissertation eingehend mit dem Recht
der offenen Mitversicherung befasst hat.

Der Verfasser gelangt in seiner sorgfiltigen und griindlichen Analyse zu dem Befund,
dass das Dornbracht-Urteil keineswegs, wie bisweilen gemutmalit wurde, das ,,Ende
der offenen Mitversicherung® bedeutet. Zugleich hat er die Gelegenheit genutzt, in
systematischer Weise auf die wichtigsten ungekliarten Fragen der offenen Mitversi-
cherung einzugehen. Dabei gibt er der Praxis eine ganze Reihe konkreter Gestal-
tungsanregungen an die Hand. Diese betreffen sowohl die im AuBenverhdltnis zwi-
schen Versicherungsnehmer und Mitversicherern einsetzbaren Klauseln als auch die
Gestaltung des Innenverhéltnisses. In den Gestaltungsvorschligen kommt durchgéin-
gig das Bestreben zum Ausdruck, den Beteiligen ein erhohtes MaB3 an Rechtssicher-
heit zu verschaffen. Dies ist gerade bei der offenen Mitversicherung als einem
Rechtsinstitut, das nur rudimentédren gesetzlichen Vorgaben unterliegt, von ganz ent-
scheidendem Nutzen. Die Abhandlung bietet der Praxis damit zu einer wichtigen und
aktuellen Thematik iiberaus wertvolle Orientierung.

Hamburg, im Juni 2013 Der Beirat
Hamburger Gesellschaft zur Forderung

des Versicherungswesens mbh
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A. Einleitung

Bereits vom drohenden ,, Ende der Mitversicherung* war teilweise die Rede',
nachdem das Landgericht Hagen im Jahr 2009 das erstinstanzliche Urteil in der
Sache Dornbracht verkiindete. > Nach der Bestitigung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung durch das Oberlandesgericht Hamm im Jahr 2010 sahen dann nicht
wenige Marktteilnehmer in ersten Reaktionen die Praxis der offenen Mitversi-
cherung grundsétzlich in Frage gestellt.

Die Stellungnahmen auf die Dornbracht-Entscheidung erinnerten damit teilwei-
se an die Reaktionen auf die in den vergangenen Jahren durch die Europiische
Kommission® und das Bundeskartellamt® gegen die Vertragspraxis der Mitversi-
cherung erhobenen kartellrechtlichen Bedenken. Die Vertragspraxis zeigt dage-
gen, dass die offene Mitversicherung trotz der kartellrechtlichen Untersuchun-
gen nichts an Bedeutung eingebiillit hat. Etwa zwei Jahre nach der Dornbracht-
Entscheidung bestehen gute Griinde fiir die Annahme, dass auch die Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Hamm daran nichts dndern wird. Nachdem die Un-
tersuchungen der Kartellbehorden den Fokus auf die wettbewerbsrechtliche Zu-
lassigkeit des Zusammenwirkens der Mitversicherer gelenkt haben, ist die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Hamm jedoch ein wichtiger Anstof3 fiir die
Marktteilnehmer, nach Jahrzehnten nahezu unverdnderter Vertragspraxis den
Blick auch auf die vertragsrechtliche Ausgestaltung der offenen Mitversiche-
rung zu lenken. Dazu soll diese Arbeit einen Beitrag leisten.

"Vgl. FTD v. 21.12.2009.

> LG Hamm, Urt. v. 16.12.2009 — 23 O 40/09, r+s 2010, 276.

3 OLG Hamm, Urt. v. 03.11.2010 — I-20 U 38/10, VersR 2011, 469.

4 Vgl. die Pressemitteilung (IP/07/1390) vom 25.09.2007, die Mitteilung (Abschlussbericht) sowie
das Commission Staff Working Document (Arbeitspapier) der EU-Kommission zur sog. Sektorunter-
suchung (http://ec.europa.eu/competition/sectors/financial _services/inquiries/business.html); dazu
Dreher, VersR 2008, 15; Schaloske, VW 2008, 822.

5 Beispielsweise das Kartellverfahren zur Industrieversicherung (vgl. Pressemeldungen des BKartA v.
23.03.2005 und 15.09.2005) oder das Kartellverfahren zur ,, Versicherungsstelle Wiesbaden* (vgl.
BKartA, Beschl. v. 10.08.2007 — B. 4-31/05; dazu BGH, Beschl. v. 23.06.2009 — KVR 57/08, BeckRS
2009, 26503; OLG Diisseldorf, Beschl. vom 17.09.2008 — VI-Kart 11/07 (V), VersR 2009, 1420).
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Im Folgenden wird zundchst die Dornbracht-Entscheidung des Oberlandesge-
richts Hamm vorgestellt (dazu I.). Im Anschluss folgen einleitende Bemerkun-
gen zur offenen Mitversicherung als Gestaltungsform in der Industrieversiche-
rung (dazu IL.). SchlieBlich wird ein Uberblick zu den praktischen Fragestellun-
gen gegeben, die in dieser Arbeit vertieft behandelt werden sollen (dazu II1.).

I. Die Dornbracht-Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm

Im Folgenden wird zunédchst der wesentliche Sachverhalt zusammengefasst,
welcher der Dornbracht-Entscheidung zugrunde lag (dazu 1.). AnschlieBend
folgt eine knappe Darstellung des erstinstanzlichen Urteils des Landgerichts
Hagen (dazu 2.), bevor das Berufungsurteil des Oberlandesgerichts ausfiihrlich
dargestellt wird (dazu 3.).

1. Sachverhalt

Bei der Dornbracht-Entscheidung ging es um die Regulierung eines
Brandschadens aus einer Sach- und Betriebsunterbrechungsversicherung,
die im Wege der offenen Mitversicherung durch vier Mitversicherer ge-
zeichnet wurde. Am 21./22.07.2009 kam es zu einem Brand in einem be-
nachbarten Werk, der sich infolge einer Explosion auch auf das Betriebs-
geldnde des Versicherungsnehmers ausbreitete und dort einen Schaden in
Hohe von etwa EUR 80 Mio. verursachte.

Am 05.11.2008 hatte der Versicherungsnehmer mit dem Versicherungs-
makler zunichst einen Maklervertrag abgeschlossen. Zwischen dem Mak-
ler und dem beklagten Mitversicherer bestand wiederum ein Rahmenver-
trag, auf dessen Grundlage der Makler dem beklagten Mitversicherer Kun-
den vermittelte.

Am 18.11.2008 besichtigten Mitarbeiter des Versicherungsmaklers die zu
versichernden Grundstiicke. Im Anschluss daran wurde ein Besichtigungs-
bericht angefertigt, der neben einer Beschreibung der Gebédude eine Reihe
durch den Versicherungsmakler unter seinem Briefkopf formulierter Risi-
kofragen enthielt. Unter Ziffer 5 des Berichts beantwortete der Versiche-
rungsnehmer die Frage: ,, Befinden sich auf dem Vers.-Grundstiick feuerge-
fahrliche und explosionsgefdihrliche Stoffe (ohne Brennstoffe)? “ mit ,,Ja “.
Unter Ziffer 6 beantwortete der Versicherungsnehmer die Frage ,, Betrie-
be/Ldger in der Nachbarschaft?“ mit , Nein“. Tatsdchlich befanden sich
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in der Nachbarschaft zu der Betriebsstétte des Versicherungsnehmers ein
Chemiebetrieb und eine GieBlerei.

Am 02.12.2008 nahm der Versicherungsmakler eine Ausschreibung des
Risikos vor. Daraufhin unterbreitete unter anderem der beklagte Mitversi-
cherer ein Angebot, welches er unter den Vorbehalt stellte, dass an den
Betriebsstitten des Versicherungsnehmers kein Styropor als Dammung
verbaut sei. Nach weiterer Korrespondenz mit dem Versicherungsmakler
wurde eine Risikoquote des beklagten Mitversicherers in Hohe von
25 Prozent vereinbart. Mit E-Mail vom 17.12.2008 teilte der beklagte Mit-
versicherer dem Versicherungsmakler mit, dass ein anderer Versicherer
der fiithrende Mitversicherer sein werde und bat um Uberlassung eines Be-
sichtigungsberichts des fiihrenden Mitversicherers im Laufe des ersten
Halbjahres 2009.

Am 16.01.2009 fand eine Werksbesichtigung durch den fiihrenden Mitver-
sicherer statt. In dessen Besichtigungsbericht befand sich auch ein Hin-
weis auf eine brennbare Wirmeisolierung und die Nachbarschaft zu ande-
ren Betrieben.

Den Versicherungsvertrag unterzeichnete der fiir die Klagerin titige Mak-
ler mit dem fithrenden Mitversicherer am 29.01.2009. Der Vertrag enthielt
keinen Risikoausschluss fiir Styropor als Dammmaterial. In der Unter-
schriftenzeile hiel es: ,, Der fiihrende Versicherer gleichzeitig fiir die mit-
beteiligten Gesellschaften. Der beklagte Mitversicherer hat keinen eige-
nen Versicherungsschein ausgestellt noch ansonsten eine schriftliche Fi-
xierung des Vertrages vorgenommen. Der beklagte Mitversicherer erhielt
vielmehr den durch den Versicherungsmakler iiber das Konsortium ausge-
stellten Versicherungsschein.

Am 21.07.2009 erhielt der beklagte Mitversicherer den Besichtigungsbe-
richt. Mit Schreiben vom 21.08.2009 erkldrte der beklagte Mitversicherer
den Riicktritt von ,,dem am 17.12.2008 geschlossenen Versicherungsver-
trag*“. Er begriindete den Riicktritt damit, dass der Versicherungsnehmer
Frage 6 des Besichtigungsberichts vom 18.11.2008 falsch beantwortet ha-
be, da sich in unmittelbarer Nachbarschaft des Betriebes des Versiche-
rungsnehmers weitere Betriebsstitten befunden hétten. Mit Schreiben vom
25.09.2009 erklarte der beklagte Mitversicherer zudem die Anfechtung
wegen arglistiger Tduschung und verweigerte unter Verweis auf den Riick-
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tritt und die Anfechtung — anders als die drei weiteren beteiligten Mitver-
sicherer — den Versicherungsschutz. Ferner machte der beklagte Mitversi-
cherer geltend, dass er entsprechend dem mit dem Versicherungsmakler
abgeschlossenen Rahmenvertrag und der konkreten Primienofferte gene-
rell keine Feuerrisiken von Gebduden zeichne, bei denen — wie vorliegend
— liberwiegend Styropor als Ddmmmaterial benutzt werde.

Urteil des Landgerichts Hagen

Erstinstanzlich hat das Landgericht Hagen mit Urteil vom 16.12.2009 der
Klage des Versicherungsnehmers auf Versicherungsschutz stattgeben. Das
Landgericht Hagen hielt den Riicktritt des beklagten Mitversicherers fiir
unwirksam, da der beklagte Mitversicherer den Versicherungsnehmer
nicht gemdl § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG in Textform nach Risikoumstdnden
gefragt habe. Ferner sei keine Belehrung gemiB § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG
erfolgt. Schlieflich sei der Riicktritt des beklagten Mitversicherers auch
gemdl} § 21 Abs. 1 VVG verfristet, da sich der beklagte Mitversicherer die
Kenntnisse des fithrenden Mitversicherers habe zurechnen lassen miissen.
Ebenso hielt das Landgericht Hagen die Anfechtung wegen arglistiger
Tduschung fiir unwirksam. Zum einen sei eine arglistige Tduschung nicht
nachgewiesen. Zum anderen miisse sich der Versicherungsnehmer eine
eventuelle Arglist des Versicherungsmaklers nicht nach § 123 BGB zu-
rechnen lassen. Auch die Hilfswiderklage des beklagten Mitversicherers
wies das Landgericht ab, da kein Deckungsausschluss fiir Styropor als
Didmmmaterial vereinbart sei. Der Inhalt des Vertrags richte sich vielmehr
nach dem durch den Makler ausgestellten Versicherungsschein.

Urteil des Oberlandesgerichts Hamm

Das Oberlandesgericht Hamm wies die gegen das erstinstanzliche Urteil
gerichtete Berufung des beklagten Mitversicherers mit teils abweichender
Begriindung zurtick.

a)  Das Oberlandesgericht hielt zunédchst den Riicktritt der Beklagten fiir
unwirksam. Dies stiitzte das Oberlandesgericht zunédchst darauf, dass
der beklagte Mitversicherer keine Risikofragen gemidBl § 19 Abs. 1
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VVG gestellt habe. Denn die Risikofragen stammten von dem Versi-
cherungsmakler. Die von dem Makler gestellten Risikofragen konn-
ten auch nicht dem Versicherer zugerechnet werden. Entgegen dem
erstinstanzlichen Urteil schloss das Oberlandesgericht zwar nicht
prinzipiell aus, dass ein von einem Dritten ausgearbeiteter, nicht vom
Versicherer stammender Fragebogen einer Fragestellung durch den
Versicherer gleichgesetzt werden konne. Dagegen spreche vorlie-
gend aber, dass der Makler durch den Versicherungsnehmer beauf-
tragt worden sei, auf der Grundlage des Maklervertrags die gesamte
Vertragsverhandlung fiir den Versicherungsnehmer gefiihrt, den Ver-
sicherungsschein anstelle des Versicherungsnehmers unterschrieben
und damit ausschlielich im Lager des Versicherungsnehmers ge-
standen habe. Stellte man dennoch die Risikofragen des Maklers ei-
ner Fragestellung des Versicherers gleich, bedeutete dies nach An-
sicht des Oberlandesgerichts letztlich die Wiedereinfithrung der
spontanen Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers, die nach dem
Willen des Gesetzgebers nach der Reform des Versicherungsver-
tragsgesetz zum 01.01.2008 keine Bedeutung mehr haben solle. Et-
was anderes konne daher nur dann gelten, wenn dem Versicherungs-
nehmer oder seinem Vertreter spétestens zum Zeitpunkt der Beant-
wortung der Fragen zugleich eine Erkldarung des Versicherers vorlé-
ge, dass die Fragen als Fragen des Versicherers gelten sollen. Eine
solche Erkldrung sei deshalb notwendig, um das Risiko einer Fehl-
einschitzung der Gefahrerheblichkeit der erfragten Risikoumstdnde
auf den Versicherer zu verlagern. Vorliegend sei der Fragebogen
aber allein auf den Makler zuriickzufiihren und beruhe nicht auf einer
Initiative oder Mitwirkung des Versicherers. Schliellich sei auch
kein Zueigenmachen des Fragebogens seitens des beklagten Mitver-
sicherers vor dessen Beantwortung erfolgt. Offen gelassen hat das
Oberlandesgericht, ob auch ein nachtrigliches Zueigenmachen nach
Beantwortung der Fragen, aber vor Abgabe der Vertragserkldarung
des Versicherungsnehmers ausreichend gewesen wire. Denn ein sol-
ches nachtrigliches Zueigenmachen sei nicht erfolgt. Die durch den
Makler gestellten Risikofragen konnten schlieBlich auch nicht des-
halb als Fragen des beklagten Mitversicherers gewertet werden, weil
dieser die gleichen Fragen wie im Besichtigungsbericht vom
18.11.2008 gestellt hitte.
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Ferner scheiterte der Riicktritt auch daran, dass der beklagte Mitver-
sicherer den Versicherungsnehmer nicht nach § 19 Abs. 5 Satz 1
VVG durch gesonderte Mitteilung in Textform auf die Folgen einer
Anzeigepflichtverletzung hingewiesen hatte. Insoweit vertrat das
Oberlandesgericht in Ubereinstimmung mit dem Landgericht Hagen
die Auffassung, dass eine Belehrung in den Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen keine solche ,, gesonderte Mitteilung* darstellen
konne.® Die Belehrung miisse vielmehr umfassend, unmissverstind-
lich und eindeutig sein. Der Schutzzweck der Norm setze zudem vo-
raus, dass die Belehrung im Kontext mit den Risikofragen erfolge.
Offen lieB das Oberlandesgericht, ob eine gesonderte Mitteilung ei-
nen Hinweis auf einem Extra-Blatt erfordere oder ob es ausreiche,
wenn ein solcher Hinweis auf dem Antragsformular enthalte sei.
SchlieBlich vertrat das Oberlandesgericht die Auffassung, dass § 19
VVG auch nicht aufgrund etwaiger Gepflogenheiten in der Indust-
rieversicherung oder gemill § 210 VVG wegen des Vorliegens eines
GroBrisikos ganz oder teilweise abbedungen worden sei. Insbesonde-
re hétten die Parteien nicht konkludent allein deshalb etwas anderes
vereinbart, weil anstelle von Risikofragen des Versicherers ein Fra-
genkatalog des Maklers verwendet worden sei.

Dariiber hinaus scheiterte der Riicktritt des beklagten Mitversicherers
an der Monatsfrist des § 21 Abs. 1 VVG. Zwar habe der beklagte
Mitversicherer selbst Kenntnis von den nicht angegebenen Nachbar-
betrieben erstmals am 21.07.2009 in Folge der Ubersendung des Be-
sichtigungsberichts des fiihrenden Mitversicherers erlangt. Jedoch
miisse sich der beklagte Mitversicherer die seitens des fithrenden
Mitversicherers bei der Betriebsbesichtigung am 16.01.2009 erlang-
ten Kenntnisse zurechnen lassen. Der fithrende Mitversicherer sei in-
soweit Wissensvertreter des beklagten Mitversicherers entsprechend
§ 166 BGB. Er habe dem Fiihrenden ndmlich AuB3envollmacht gemil
§ 167 Abs. 1 Var.2 BGB erteilt. Das ergebe sich daraus, dass der
beklagte Mitversicherer den fiihrenden Mitversicherer beauftragt ha-
be, innerhalb des zu bildenden Konsortiums die Rolle des fithrenden

% Vgl. zur Belehrung gemiB § 28 Abs. 4 VVG in einem Schadensmeldungsfragebogen BGH, Urt. v.
09.01.2013 — IV ZR 197/11, VersR 2013, 297.
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b)

Mitversicherers zu iibernehmen. So habe der beklagte Mitversicherer
mit E-Mail vom 17.12.2008 dem Versicherungsmakler mitgeteilt,
dass die Fiihrung bei dem fithrenden Mitversicherer liege. Zugleich
habe der beklagte Mitversicherer darum gebeten, ihm im ersten
Halbjahr 2009 einen Besichtigungsbericht des fiithrenden Mitversi-
cherers zu iiberlassen, und damit von einer zuvor angekiindigten ei-
genen Besichtigung Abstand genommen. In der E-Mail vom
17.12.2008 sei auch keine Beschrdnkung der AuBenvollmacht des
flihrenden Mitversicherers dahingehend zu sehen, dass eine Zurech-
nung des Wissens des filhrenden Mitversicherers erst dann erfolgen
solle, wenn der Besichtigungsbericht dem beklagten Mitversicherer
zugegangen und durch diesen gepriift und gebilligt worden sei. Im
Ubrigen ergebe sich die Wissenszurechnung auch aus Ziffer 8.1.1
der zugrundeliegenden Versicherungsbedingungen AFB 08. Danach
erkenne der Versicherer an, dass ihm alle Umstidnde bekannt gewor-
den seien, die im Zeitpunkt der Antragstellung gegeben und fiir die
Ubernahme der Gefahr erheblich geworden seien, wenn nicht die
Umstédnde arglistig verschwiegen worden sind. Da der fiihrende Mit-
versicherer ausweislich des Versicherungsscheins den Vertrag zu-
gleich fiir die beteiligten Mitversicherer geschlossen habe, greife die
Kenntnis-Klausel auch zulasten des beklagten Mitversicherers.
SchlieBlich stehe der Wissenszurechnung auch nicht entgegen, dass
sich der Besichtigungsbericht des fiihrenden Mitversicherers auf den
Hauptvertrag bezogen habe. Soweit der beklagte Mitversicherer be-
hauptete, dieser Hauptvertrag habe mit ihm erst nach Priifung und
Billigung des Besichtigungsberichts zustande kommen sollen und
vorher habe lediglich eine vorldufige Deckung bestanden, sah der
Senat fiir diese Behauptung keinen ausreichenden Anhaltspunkt.

Wie den Riicktritt hielt das Oberlandesgericht auch die Anfechtung
des beklagten Mitversicherers wegen arglistiger Téduschung fiir un-
wirksam. Entgegen der erstinstanzlichen Entscheidung des Landge-
richts Hagen vertrat das Oberlandesgericht zwar die Auffassung,
dass sich der Versicherungsnehmer das Verhalten des Versiche-
rungsmaklers gemdfl § 123 Abs. 2 BGB zurechnen lassen miisse. Der
Versicherungsmakler sei nicht Dritter im Sinne von § 123 Abs. 2
BGB, da er nicht die Interessen beider Parteien wahrnehme, sondern
aufgrund des Maklervertrags die Verhandlungen fiir den Versiche-
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rungsnehmer gefiihrt und in dessen Lager gestanden habe. Daran dn-
dere sich auch nichts dadurch, dass der Versicherungsmakler mit
dem beklagten Mitversicherer durch einen Rahmenvertrag verbunden
war. Denn vorliegend sei der Versicherungsmakler im Wege der
Ausschreibung und nicht aufgrund des Rahmenvertrags tétig gewor-
den. Nichts anderes ergebe sich schlieBlich aus der Maklerklausel
gemil Ziffer 10.2 AVB 08. Fiir eine wirksame Anfechtung habe es
zudem an einer arglistigen Tduschung gefehlt. Der Versicherungs-
nehmer hatte nach Ansicht des Senats plausibel dargelegt, wie es zu
der Falschangabe gekommen war, ohne dass Arglist vorgelegen hit-
te.

Keinen Erfolg hatte schliefSlich auch die durch den beklagten Mitver-
sicherer erhobene Hilfswiderklage auf Feststellung, dass Gebiude,
bei denen Styropor als Dammmaterial verbaut war, nicht versichert
waren. Zwar sei im Dezember 2008 ein Versicherungsvertrag mit
dem Inhalt, dass nur solche Gebdude feuerversichert sind, bei denen
kein Styropor als Ddmm-Material verbaut worden ist, zustande ge-
kommen. Jedoch sei der im Dezember 2008 vereinbarte Risikoaus-
schluss durch den entgegenstehenden Inhalt des Versicherungs-
scheins, der einen entsprechenden Ausschlusstatbestand nicht vor-
sah, entfallen. Dies ergebe sich aus § 5 Abs. 1 VVG. Entsprechend
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gelte bei fiir
den Versicherungsnehmer begiinstigenden Abweichungen des Versi-
cherungsscheins vom Versicherungsvertrag allein § 5 Abs. 1 VVG
und nicht § 5 Abs. 2 VVG. Denn § 5 Abs. 2 VVG sei eine Schutz-
vorschrift zugunsten des Versicherungsnehmers. An dieser Recht-
sprechung sei auch nach der Reform des Versicherungsvertragsge-
setzes festzuhalten. Nach der Ansicht des Senats stand der Anwen-
dung von § 5 VVG auch nicht entgegen, dass es um eine Abwei-
chung im Versicherungsschein eines anderen, ndmlich des fithrenden
Mitversicherers ging. Denn der Versicherungsschein vom
29.01./10.02.2009 betreffe das Versicherungsverhiltnis der Streitpar-
teien, da der beklagte Mitversicherer Mitglied des Versichererkon-
sortiums sei, dessen Vertragsbeziehung der Versicherungsschein re-
gelte. Die Erstellung des Versicherungsscheins zdhle nach der Ver-
kehrsauffassung zum Aufgabenkreis des fithrenden Mitversicherers.
Dementsprechend hitten die beteiligten Mitversicherer vorliegend
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II.

auch davon abgesehen, einen eigenen Versicherungsschein auszustel-
len. Der fiihrende Mitversicherer habe den Versicherungsschein zu-
gleich fiir die beteiligten Mitversicherer ausgestellt. Bei der Ausstel-
lung des Versicherungsscheins sei auch kein Vorbehalt hinsichtlich —
moglicher — individueller Abreden mit den beteiligten Mitversiche-
rern gemacht worden. Das ergebe sich insbesondere nicht bereits da-
raus, dass die zugrunde liegende Prozessfithrungsklausel unter dem
Vorbehalt gleicher vertraglicher Grundlagen stehe und damit abwei-
chende Vereinbarungen nicht ausschlieBe. Schliefllich ist es nach
Auffassung des Senats auch ohne Bedeutung, dass der Versiche-
rungsschein von dem Versicherungsmakler erstellt wurde. Dies édnde-
re nichts daran, dass es sich um den Versicherungsschein des fiihren-
den Mitversicherers handele. Auch im Rahmenvertrag des beklagten
Mitversicherers mit dem Versicherungsmakler sei vorgesehen, dass
Vertragsdokumente durch den Versicherungsmakler auszufertigen
seien.

Offene Mitversicherung als Gestaltungsform in der Industrieversicherung

Die offene Mitversicherung ist im deutschen Versicherungsvertragsrecht nicht
geregelt und wird lediglich in § 79 Abs. 2 Satz 2, 2. Var. VVG im Zusammen-
hang mit der Mehrfachversicherung erwihnt. Unter der offenen Mitversicherung
wird die einvernehmliche, anteilige Beteiligung an der Versicherung eines be-
stimmten versicherten Interesses fiir dieselbe Zeit und gegen dieselbe versicher-
te Gefahr verstanden.’

Nachfolgend werden zunédchst der wirtschaftliche Zweck und die Verbreitung
der offenen Mitversicherung (dazu 1.) sowie ihre Erscheinungsformen darge-
stellt (dazu 2.), bevor anschlieBend kurz auf alternative oder auch kumulative
Moglichkeiten der Risikoteilung eingegangen wird (dazu 3.).

7

Bruck/Mdéller/Schnepp Anh § 216 Rn. 1; MiKo-VVG/Halbach § 77 Rn. 7,

Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 1; Schaloske, Mitversicherung, S. 301.
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Wirtschaftlicher Zweck und Verbreitung

Die Risikoteilung im Wege der offenen Mitversicherung dient der Versi-
cherung besonders grofler oder neuer Risiken und kommt daher in nahezu
allen Versicherungszweigen der gewerblichen und industriellen Versiche-
rung zum Einsatz.® Dazu zdhlen insbesondere die Feuer- und Betriebsun-
terbrechungsversicherungen, die technischen Versicherungen, die See- und
Transportversicherung wie auch die Betriebshaftpflicht-/Produkthaft-
pflichtversicherung sowie im Bereich der Vermdgensschadenhaftpflicht
vor allem die Versicherung von Managerhaftpflichtrisiken in der D&O-
Versicherung.

Die offene Mitversicherung ldsst sich bis zu den Anféngen des Versiche-
rungswesens zuriickverfolgen’. Sie kommt in Deutschland wie auch in den
meisten anderen Versicherungsmirkten der Welt zum Einsatz, wobei die
jeweilige vertragliche Ausgestaltung sich erheblich unterscheiden kann.
Auch fiir die Zeichnung deutscher Risiken ist der Versicherungsmarkt
Lloyd’s von besonderer Bedeutung, iiber den sich bei groBBen Risiken hdu-
fig mehrere Syndikate und innerhalb der Syndikate gegebenenfalls ver-
schiedene Risikotriger (sog. Members) an der Versicherung beteiligen."
So hélt der Trend ungebrochen an, dass die Mitversicherungskonsortien
sich immer hédufiger international zusammensetzen. Das hat selbstver-
standlich auch Einfluss auf die Praxis der offenen Mitversicherung, bei-
spielsweise indem ausldndische Versicherer nicht selten den fiithrenden
Mitversicherer deutlich stdrker kontrollieren, als dies bei rein inldndischen
Konsortien in der Vergangenheit der Fall war.

Seit jeher dient die offene Mitversicherung der Risikoteilung zwischen
mehreren Versicherern und damit dem Risikoausgleich des versicherungs-
technischen Gesamtrisikos. Ausgangspunkt der Risikoteilung ist typi-
scherweise die Nachfrage des Versicherungsnehmers nach Versicherungs-
kapazititen, die durch eine Gesellschaft aus Griinden der aufsichtsrechtli-

8 Zu Einzelheiten vgl. Bruck/Moller/Schnepp Anh § 216 Rn. 2 ff.; Schaloske, VersR 2007, 606;
Schulze Schwienhorst, FS Kollhosser, 329, 330.

? Schaloske, Mitversicherung, S. 2 ff.

" Vgl. zur Zulissigkeit der Geschiftstitigkeit sowie Prozessstandschaft § 110b VAG und § 216 VVG
(frither: Art. 14 EGVVG) Schaloske, Mitversicherung, S. 296 ff.
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chen Risikotragfihigkeit (Stichwort: Solvency II) und vor allem der ge-
sellschaftsintern festgelegten Zeichnungspolitik nicht alleine bereitgestellt
werden konnen.'' Dies gilt insbesondere bei neuartigen Risiken, deren
Schadenspotential nicht sicher bewertet werden kann. So begriindet auch
die Europédische Kommission die wettbewerbliche Zulassigkeit der Koope-
ration im Wege der offenen Mitversicherung namentlich mit der fehlenden
Zeichnungskapazitit einzelner Gesellschaften.'” Daneben treten weitere
geschiftspolitische Erwédgungen: So kann die Beteiligung im Wege der of-
fenen Mitversicherung den Wettbewerb auch fiir kleinere oder mittlere
Versicherungsgesellschaften oder Anbieter mit bislang wenig Erfahrung in
dem jeweiligen Segment erdffnen. Gerade die Ubernahme der Fiihrungs-
rolle kann zudem aufgrund der damit verbundenen Einflussmdglichkeiten
auf die Vertragsgestaltung und Schadensregulierung sowie des engen
Kundenkontakts interessant sein. Fiir den Versicherungsnehmer bietet die
offene Mitversicherung schlieBlich die Moglichkeit, anstelle der Bindung
an einen Versicherer die Kompetenzen mehrerer Anbieter zu biindeln und
iiber die Konkurrenzsituation bessere Pramien oder Bedingungen zu erzie-
len."” Hiufig vergeben Versicherungsnehmer iiber ihren unternehmensei-
genen Versicherungsdienst oder Makler daher Risiken gezielt zur Auftei-
lung im Wege der offenen Mitversicherung und stellen die beteiligten
Mitversicherer selbst zusammen.

Erscheinungsformen

Zu unterscheiden sind die offene Mitversicherung im Einzelfall (ad hoc)
und das Zusammenwirken mehrerer Mitversicherer im Rahmen einer auf
Dauer angelegten Mitversicherungsgemeinschaft. Wéhrend die Mitversi-

1 Bruck/Moéller/Schnepp Anh § 216 Rn. 4; Hiibener, S. 19; Schaloske, VersR 2007, 606; Schulze
Schwienhorst, FS Kollhosser, 329, 330.
12 Vgl. Erwidgungsgriinde 13, 15 zur Verordnung (EU) Nr. 267/2010 der Kommission vom 24.03.2010

iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen

Union auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und abgestimmten Verhaltensweisen im Versi-

cherungssektor.
13 Schaloske, VersR 2007, 606, 607; Schulze Schwienhorst, FS Kollhosser, 329, 337; Stancke, VW

2004, 1458.
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cherung im Einzelfall auf das Zusammenwirken bei einer einzelnen Risi-
kodeckung begrenzt ist, schlieBen sich die Mitversicherer bei einer Mit-
versicherungsgemeinschaft zusammen, um eine Vielzahl gleichartiger Ri-
siken gemeinsam zu tragen. Der Grund fiir einen Zusammenschlusses zu
einer Mitversicherungsgemeinschaft liegt hdufig darin, dass vor allem bei
sehr groBen Risiken, einer verhéltnisméBig kleinen Zahl von Versiche-
rungsobjekten, nicht vorhersehbaren Schadensverldufen und/oder einem
hohen Kumulschadensrisiko erst die mehrfache Risikoteilung eine dem
Gesetz der groBBen Zahl geniigende Bildung eines ausreichend grofen und
homogenen Versicherungsbestands ermdglicht.

Eine gesetzliche Definition fiir kartellrechtliche Zwecke findet sich in der
sog. Gruppenfreistellungsverordnung.'* Nach Artikel 1 Ziff. 4 der Grup-
penfreistellungsverordnung sind Mitversicherungsgemeinschaften unmit-
telbar oder iiber einen Makler oder einen bevollméchtigten Vertreter von
Versicherungsunternehmen gegriindete Gemeinschaften, ausgenommen
Ad-hoc-Mitversicherungsvereinbarungen auf dem Zeichnungsmarkt, bei
denen ein Teil des jeweiligen Risikos von einem Hauptversicherer und der
verbleibende Teil von zur Deckung dieses verbleibenden Teils aufgefor-
derten Nebenversicherern gedeckt wird, und die Versicherer

a)  sich verpflichten, im Namen und fiir Rechnung aller Beteiligten Ver-
sicherungsvertriage flir eine bestimmte Risikosparte abzuschlieflen
oder

b) den Abschluss und die Abwicklung der Versicherung einer bestimm-
ten Risikosparte in ihrem Namen und fiir ihre Rechnung durch eines
der Versicherungsunternehmen, einen gemeinsamen Makler oder ei-
ne zu diesem Zweck geschaffene gemeinsame Organisation vorneh-
men lassen.

Ahnlich werden Mit-Riickversicherungsgemeinschaften in Artikel 1 Ziff. 5
definiert als unmittelbar oder {iber einen Makler oder einen bevollméchtig-
ten Vertreter von Versicherungsunternehmen, eventuell mit der Unterstiit-

' Verordnung (EU) Nr. 267/2010 der Kommission vom 24.03.2010 iiber die Anwendung von Artikel
101 Absatz 3 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von Vereinba-

rungen, Beschliissen und abgestimmten Verhaltensweisen im Versicherungssektor.
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zung von einem oder mehreren Riickversicherungsunternehmen, gegriinde-
te Gemeinschaften, ausgenommen Ad- hoc-Mit-Riickversicherungs-
vereinbarungen auf dem Zeichnungsmarkt, bei denen ein Teil des jeweili-
gen Risikos von einem Hauptversicherer und der verbleibende Teil von
zur Deckung des verbleibenden Teils aufgeforderten Nebenversicherern
gedeckt wird, um

a)  wechselseitig alle oder Teile ihrer Verpflichtungen hinsichtlich einer
bestimmten Risikosparte riickzuversichern oder

b) gelegentlich fiir dieselbe Risikosparte Riickversicherungsschutz im
Namen und fiir Rechnung aller Beteiligten anzubieten.

Wihrend die offene Mitversicherung im Einzelfall regelmidBig als kartell-
rechtlich unbedenklich eingeordnet wird, liegt bei Mitversicherungsge-
meinschaften hiufig eine Wettbewerbsbeschrinkung vor, sodass fiir die
kartellrechtliche Unbedenklichkeit sicherheitshalber die Voraussetzungen
der Gruppenfreistellungsverordnung einzuhalten sind."

Mitversicherungen im Einzelfall wie auch Mitversicherungsgemeinschaf-
ten kommen sowohl in der Erstversicherung als auch in der Riickversiche-
rung vor. Beispiele fiir Mitversicherungsgemeinschaften sind beispiels-
weise im Bereich der D&O-Versicherung die Versicherungsgemeinschaft
VOV'® unter Beteiligung der AachenMiinchener Versicherung AG, der
Continentale Sachversicherung AG, der Generali Versicherung AG, der
HDI-Gerling Verzekeringen N.V., der Inter Allgemeine Versicherung AG
und der Niirnberger Allgemeine Versicherungs-AG. Ein weiteres Beispiel
fiir eine Mitversicherungsgemeinschaft im Bereich der Berufshaftpflicht-
versicherung fiir Wirtschaftspriifer und Steuerberater ist die Versiche-
rungsstelle Wiesbaden'”, an der die Allianz Versicherungs-AG, die AXA
Versicherung AG, die ERGO Versicherung AG und die R+V Allgemeine
Versicherung AG beteiligt sind. Zunehmende Bedeutung erlangen dariiber
hinaus auch durch Versicherungsmakler initiierte Mitversicherungsge-

> Vgl. zur kartellrechtlichen Bewertung im Einzelnen Schaloske, Mitversicherung, S. 329 ff.

' www.vovgmbh.de.

17

www.versicherungsstelle-wiesbaden.de.
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meinschaften (sog. Maklerkonzepte), was insbesondere auch auf die kar-

tellrechtliche Beurteilung Einfluss haben kann.'®

Von Mitversicherungsgemeinschaften zu unterscheiden sind sog. Versi-
cherungspools im engeren Sinne. Diese bezwecken zwar ebenfalls die Ri-
sikoaufteilung, jedoch schlieBt regelméBig nur ein Versicherer den Versi-
cherungsvertrag mit dem Versicherungsnehmer. Die Pool-Mitglieder brin-
gen die gezeichneten Risiken sodann in den Pool ein und verteilen sie
nach einem bestimmten Schliissel untereinander. Dabei sind auch mehrstu-
fige Pools moglich. Die Pools sind ein Mittel der Riickversicherung eige-
ner Art."”

Andere Moglichkeiten der Risikoteilung

Die Risikoteilung im Wege der offenen Mitversicherung ist nicht die ein-
zige Moglichkeit, Risiken auf mehrere Versicherer zu verteilen. Vielmehr
gibt es eine Reithe weiterer Moglichkeiten der Risikoteilung, welche die
offene Mitversicherung jedoch nicht verdringen, sondern hiufig kumula-
tiv zum Einsatz kommen.

Insbesondere in der Haftpflichtversicherung, zunehmend aber auch in an-
deren Versicherungszweigen, findet bei groen Risiken eine Risikoauftei-
lung auf verschiedene Layer statt (sog. Exzedentenversicherung).”® Kurz
gefasst besteht das Leistungsversprechen der Exzedentenversicherer darin,
Versicherungsschutz im Anschluss an die Versicherungssummen der je-
weils vorausgehenden Layer zu bieten, wenn der Versicherungsschutz der
vorausgehenden Layer im einzelnen Versicherungsfall (Summendifferenz-
deckung) oder in der Versicherungsperiode (Summenausschopfungsde-
ckung) aufgebraucht ist. Dabei werden die Deckungsstrecken der einzel-
nen Layer hdufig wiederum im Wege der offenen Mitversicherung auf ver-
schiedene Mitversicherer aufgeteilt. Mit der Risikoaufteilung im Wege der

" Vgl. dazu Schaloske, VersR 2008, 734, 737 ff.; Stancke, VersR 2012, 1346.

1 Vgl. Bruck/Méller/Schnepp Anh § 216 Rn. 15; MiiKo-VVG/Halbach § 77 Rn. 8; Prolss/Martin/
Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 2.

* Vgl. zur Exzedentenversicherung Schaloske, PHi 5/2012, 166.
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Exzedentenversicherung vermeiden die Versicherer der hoheren Layer ei-
ne Beteiligung an Frequenz- oder kleineren bis mittleren Schéden. Fiir den
Versicherungsnehmer konnen mit der Exzedentenversicherung daher Pra-
mienersparnisse einhergehen. Demgegeniiber wird die Komplexitdt der
Schadensabwicklung durch die Vervielfachung der beteiligten Versicherer
erheblich erhoht, insbesondere weil die Programmfiihrung durch einen
Versicherer, beispielsweise den fiihrenden Mitversicherer der Grundde-
ckung, die ganz seltene und auf besondere Konstellationen beschrinkte
Ausnahme ist.

Auf der Ebene der sekunddren Risikoteilung konnen die Erstversicherer
Risiken zudem durch obligatorische oder fakultative Riickversicherung an
den Riickversicherungsmarkt weitergeben. Auch auf Ebene der Riickversi-
cherung kommt, wie schon angesprochen, die Risikoaufteilung im Wege
der offenen Mitversicherung zum Einsatz. Dies kann wiederum im Einzel-
fall geschehen und wird dann teilweise auch als sog. stille (verdeckte, in-
terne) Mitversicherung bezeichnet.”! Daneben kommt auch eine institutio-
nalisierte Zusammenarbeit im Wege von Mit-Riickversicherungs-
gemeinschaften, teilweise auch als Versicherungspools bezeichnet, in Be-
tracht.

Neben diesen klassischen Formen der Risikoteilung wéchst die Bedeutung
der Risikofinanzierung iiber und des Risikotransfers in den Kapitalmarkt
(sog. alternativer Risikotransfer). Bekannt und in der Bedeutung weiter
zunehmend sind beispielsweise sog. Cat-Bonds, also Anleihen von (Riick-)
Versicherern, bei denen die Zins-, Prdmien- und Kapitalriickzahlung vom
Nichteintritt einer definierten Naturkatastrophe eintritt. Ein Beispiel hier-
fiir ist der durch das Tohuku-Erdbeben 2011 betroffene Cat-Bond Muteki
Ltd. iiber USD 300 Mio. der Munich RE.”

21 Vgl. Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 1; Schaloske, Mitversicherung, S. 13 f.
2 www.reuters.com/article/2011/05/09/cat-bond-default-idUSLDE74821M20110509.

15



Noerr LLP

I11.

Uberblick zu den praktischen Fragestellungen

Die Dornbracht-Entscheidung hat zu Recht fiir viel Aufsehen gesorgt, behandelt
die Entscheidung doch eine Reihe nach der Reform des Versicherungsvertrags-
rechts neuer oder sich neu stellender Fragen. Dies gilt insbesondere fiir die Ein-
ordnung von Maklerfragebdgen. Eine Revolution der offenen Mitversicherungs-
praxis wird sie gleichwohl nicht zur Folge haben. Die Entscheidung ist aber ein
wichtiger Anstof3, sowohl fiir den Versicherungsnehmer wie auch fiir die Versi-
cherer, Fragen der Vertragsgestaltung der offenen Mitversicherung stirker in
den Blick zu nehmen und zum Teil liber Jahrzehnte gewachsene Praktiken und
Klauseln kritisch zu hinterfragen.

Die Bedeutung der Dornbracht-Entscheidung liegt vor allem im Bereich des Zu-
standekommens der offenen Mitversicherung (dazu B.). Die Dornbracht-
Entscheidung wirft Fragen zur Vertretungsmacht des fiihrenden Mitversicherers
nicht nur bei der spéteren Vertragsdurchfiihrung, sondern auch beim Vertrags-
abschluss auf. Insoweit kommt es darauf an, zwischen den verschiedenen Ver-
fahren des Zustandekommens einer offenen Mitversicherung zu unterscheiden
(dazu B.I.). Dariiber hinaus lenkt die Dornbracht-Entscheidung den Blick auf
Gestaltungsmoglichkeiten bei der vertragsrechtlichen Konstruktion der Mitver-
sicherung (dazu B.II.). Das betrifft zum einen das AuBenverhdltnis zum Versi-
cherungsnehmer. Hier steht im Vordergrund, ob die Versicherer das Risiko auf
der Grundlage eines einzigen Versicherungsvertrags oder jedenfalls aufgrund
rechtlich verbundener oder aber durch voneinander unabhéngige Vertrige iiber-
nehmen. Dies kann sich konkret auswirken, wenn beispielsweise einer der betei-
ligten Mitversicherer den Versicherungsvertrag isoliert fiir seinen Anteil been-
den mochte. Zum anderen geht es um das Innenverhéltnis der Mitversicherer.
Stehen die Mitversicherer unverbunden nebeneinander oder sind sie aufgrund
der einvernehmlichen Risikoteilung vertraglich verbunden mit der Folge, dass
zwischen ihnen insbesondere Riicksichtnahme- und Treuepflichten entstehen?
Auch hierbei eroffnet sich ein weites Feld moglicher Vertragsgestaltung, das
bislang durch die Mitversicherer jedenfalls bei der offenen Mitversicherung im
Einzelfall unbestellt bleibt. SchlieBlich hebt die Dornbracht-Entscheidung die
Rolle des Versicherungsmaklers, sowohl bei der Gestaltung der Versicherungs-
bedingungen als auch im Rahmen der vorvertraglichen Risikoabfrage, gerade in
der Industrieversicherung hervor. Die mit Maklerbedingungen und Maklerfra-
gebodgen verbundenen Fragen sind dabei liber die offene Mitversicherung hinaus
von allgemeiner Bedeutung (dazu B.IIL.).
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Neben dem Zustandekommen der offenen Mitversicherung geht es um Fragen
der Vertragsdurchfiihrung (dazu C.). Die Vertragsdurchfiihrung der Mitversi-
cherung ist vor allem durch die Rolle des fithrenden Mitversicherers geprigt.
Aufgrund der Fithrungsklauseln wird der fithrende Mitversicherer durch die be-
teiligten Mitversicherer je nach Klauselgestaltungen in unterschiedlichem Aus-
mall mit der Vertragsabwicklung fiir die beteiligten Mitversicherer beauftragt.
In diesem Zusammenhang stehen auch die vom Oberlandesgericht Hamm ange-
sprochenen Fragen der Wissenszurechnung. Mit den Rechten des fiihrenden
Mitversicherers im AuBenverhéltnis korrespondieren zugleich Pflichten im In-
nenverhéltnis. Die Dornbracht-Entscheidung gibt insoweit auch Anlass, liber die
mogliche Haftung des fiihrenden Mitversicherers nachzudenken, wenn dieser
Entscheidung ohne erforderliche Abstimmung mit den beteiligten Mitversiche-
rern trifft oder fiir diese maflgebliche Informationen nicht rechtzeitig weiterlei-
tet.

Zum Schluss dieser Untersuchung findet sich ein Fazit und Ausblick (dazu D.).
Hier werden die wichtigsten Ergebnisse sowie Anregungen hervorgehoben, zu
deren stidrkerer Beachtung seitens der versicherungsnehmenden Wirtschaft wie
auch der Versicherer bei dem Zustandekommen und der Vertragsgestaltung der
offenen Mitversicherung diese Arbeit einen Beitrag leisten soll.

B. Zustandekommen der offenen Mitversicherung

Die Dornbracht-Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm lenkt den Blick
zunichst auf Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Zustandekommen der
offenen Mitversicherung. Vor allem geht es um den Abschluss der Versicherung
mit dem Versicherungsnehmer und die Rechten und Pflichten des fiihrenden
Mitversicherers in der Phase der Vertragsanbahnung bis zum Vertragsabschluss
sowie im Fall des Renewals (dazu I.).

Weiterhin liegt eine Besonderheit im Fall Dornbracht darin, dass lediglich einer
der beteiligten Mitversicherer aufgrund einer angeblichen vorvertraglichen An-
zeigepflichtverletzung vom Versicherungsvertrag zuriicktrat und die Anfechtung
des Vertrags erklirte. Ist eine solche isolierte Vertragsbeendigung rechtlich je-
doch iiberhaupt moglich? Das wirft die Frage der Qualifikation der Vertragsver-
hiltnisse zwischen dem Versicherungsnehmer und den Mitversicherern einer-
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seits und zugleich auch der Mitversicherer untereinander andererseits auf (da-
zu I1.).

SchlieBlich riickt die Dornbracht-Entscheidung die Rolle des Versicherungs-
maklers bei dem Zustandekommen von gewerblichen und industriellen Versi-
cherungsvertrdgen in den Fokus. Im Vordergrund steht insbesondere die Ver-
wendung von Maklerbedingungen und Maklerfragebdgen. Die damit zusam-
menhédngenden Fragen sind von iibergeordneter Bedeutung und werden auf-
grund ihrer Bedeutung gerade auch im Kontext mit offenen Mitversicherungen
abschlieend im Rahmen eines Exkurses behandelt (dazu III.).

I. Rolle des fiihrenden Versicherers

Das Oberlandesgericht Hamm ging in der Dornbracht-Entscheidung aufgrund
der besonderen Umstinde des Einzelfalls zu Recht davon aus, dass der fithrende
Mitversicherer den Versicherungsvertrag auch fiir die beteiligten Mitversicherer
geschlossen hat. Auch deshalb wurde der Styropor-Ausschluss des beklagten
Mitversicherers nicht Vertragsgegenstand. Der Fall zeigt damit zugleich proto-
typisch die mit dem Zustandekommen der Mitversicherung verbundenen Risken
fiir alle Beteiligten, einschlieBlich etwaiger Haftungsrisiken, und damit die
Notwendigkeit auf, fiir moglichst transparente Abldufe und Verantwortlichkei-
ten zu sorgen.

Bei dem Abschluss eines Versicherungsvertrages im Wege der offenen Mitver-
sicherung ist zwischen verschiedenen Verfahren zu unterscheiden. Je nachdem
wie der Vertrag im Wege der offenen Mitversicherung zustande kommt, unter-
scheidet sich auch die Rolle des fithrenden Mitversicherers (dazu 1.). Von dem
erstmaligen Vertragsschluss zu unterscheiden ist die Verldngerung der Versi-
cherung (dazu 2.). Unabhdngig von der Art und Weise des Zustandekommens
der offenen Mitversicherung obliegt es im Anschluss dem fiihrenden Mitversi-
cherer, den Versicherungsschein auszustellen (dazu 3.).

1.  Vertragsabschluss

Die Europdische Kommission hat im Rahmen der sog. Sektoruntersuchung
zwischen vier Verfahren des Zustandekommens einer offenen Mitversiche-
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> Trotz nationaler Besonderheiten handelt es sich

prinzipiell um eine anschauliche Darstellung, die daher den folgenden

- 2
rung unterschieden.

Ausfiihrungen zugrunde gelegt wird. Zu betonen ist, dass eine Orientie-
rung an traditionellen Verfahren der nationalen Versicherungsmairkte je-
denfalls in der gewerblichen und industriellen Versicherung teilweise in
den Hintergrund riickt. So stellt es heute beispielsweise keine Ausnahme
mehr dar, dass ein Risiko im Wege der offenen Mitversicherung nach
deutschem Recht beispielsweise iiber Lloyd’s in London platziert wird.
Auf Besonderheiten der Mitversicherung unter Beteiligung von Lloyd’s
Syndikaten sowie auf weitere besondere Verfahren des Zustandekommens
der offenen Mitversicherung, beispielsweise im Wege der offentlichen
Vergabe, wird in dieser Arbeit nicht weiter eingegangen und stattdessen
auf Ausfithrungen an anderer Stelle verwiesen.”

Die folgenden vier Verfahren des Zustandekommens einer offenen Mitver-
sicherung unterscheiden sich insbesondere darin, ob dem fiihrenden Mit-
versicherer bereits in der Verhandlungs- und Abschlussphase eine zentrale
Rolle zukommt oder aber der Versicherungsnehmer den Vertrag mit den
einzelnen Mitversicherern separat verhandelt: 1) die Zusammenstellung der
offenen Mitversicherung durch den fiihrenden Mitversicherer, ii) das Zu-
standekommen im Wege eines maklergefiihrten Subskriptionsverfahrens
oder 1i1) im Wege eines Auktionsverfahrens sowie i1v) die Risikozeichnung
durch einen Versicherungsvermittler auf Grundlage im Vorfeld einge-
rdumter , delegated underwriting authority*. Selbstverstindlich gibt es
auch Mischformen, sodass die vorgestellten Modelle vor allem typologi-
schen Zwecken dienen:

o Lange Zeit im Vordergrund stand die Zusammenstellung einer offe-
nen Mitversicherung durch den fiihrenden Mitversicherer. In diesem
Szenario wendet sich der Versicherungsnehmer, hdufig iiber einen

# EG-Kommission IP/07, 1390 vom 25.09.2007 und Mitteilung (Abschlussbericht) sowie Commissi-
on Staff =~ Working Document (Arbeitspapier) (im Internet abrufbar unter:
http://ec.europa.cu/competition/sectors/financial_services/inquiries/business.html); dazu ausfiihrlich
Dreher, VersR 2008, 15; Schaloske, VW 2008, 822.

# Zum Zustandekommen der offenen Mitversicherung einschlieBlich des bérsenméBigen Zustande-
kommens und der 6ffentlichen Auftragsvergabe siche im Einzelnen auch Bruck/Méller/Schnepp Anh
§ 216 Rn. 11; Schaloske, Mitversicherung, S. 40 ff.
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Versicherungsmakler, typischerweise zunédchst an einen Versicherer,
der spdter voraussichtlich die Fiihrungsrolle iibernehmen soll, und
bittet um die Abgabe eines Angebots. Sodann gibt entweder der an-
gesprochene Versicherer aus Kapazitits- oder sonstigen geschiftspo-
litischen Griinden den Anstofl zur Bildung einer offenen Mitversi-
cherung oder der Versicherungsnehmer selbst ersucht den angespro-
chenen Versicherer, beispielsweise aus Wettbewerbsgriinden, das Ri-
siko auf andere Versicherer aufzuteilen.

In dieser Konstellation iiberlassen die weiteren Versicherer dem zu-
kiinftig fiihrenden Mitversicherer nicht selten bereits die Verhand-
lungsfiihrung und den Vertragsabschluss mit dem Versicherungs-
nehmer. Der fithrende Mitversicherer ist daher schon vor Vertragsab-
schluss durch die zukiinftig beteiligten Mitversicherer im Sinne von
§§ 662 ff. BGB beauftragt und gegeniiber dem Versicherungsnehmer
gegebenenfalls zur Verhandlungsfithrung und zum Vertragsabschluss
bevollmichtigt.”

Diese Zeichnungsvollmachten sind allerdings streng zu trennen von
den dem fiihrenden Mitversicherer aufgrund der Fiihrungsklauseln
fiir die Vertragsdurchfithrung eingerdumten Vollmachten und Befug-
nissen. Diese Fiihrungsvollmachten werden erst zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses mit dem Versicherungsnehmer wirksam und
gelten nicht fiir die Verhandlungs- und Abschlussphase.*®

Der fiihrende Mitversicherer ibernimmt es regelmédfBig auch, den be-
teiligten Mitversicherern Informationen iiber die tatsdchlichen Risi-
koverhiltnisse, beispielsweise Besichtigungsberichte, Angaben zu
BrandschutzmaBBnahmen und iiber den bisherigen Schadensverlauf,
Einschidtzungen des moglichen Schadenspotentials sowie Informati-
onen zur Kalkulation von Prdmien- und Versicherungssummen zur
Verfiigung zu stellen. Der fithrende Mitversicherer handelt insoweit
als Beauftragter der anderen Mitversicherer.”” Dabei treffen den fiih-

3 Schaloske, Mitversicherung, S. 42.
% Bruck, S. 543; Hiibener, S. 42; Schaloske, Mitversicherung, S. 43.

27 . . . . . .
Teilweise wird zugleich von einer Beauftragung durch den Versicherungsnehmer ausgegangen, was

jedoch allenfalls im Einzelfall zutreffen diirfte; vgl. dazu Hiibener, S. 41.
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renden Mitversicherer Sorgfaltspflichten zur rechtzeitigen und voll-
stindigen Information wie auch zur sorgfaltsgemédfen Aufbereitung
etwaiger Risikoinformationen. Bei Verletzung dieser Sorgfaltspflich-
ten kann der fithrende Mitversicherer den beteiligten Mitversicherern
gemdl §§ 280 ff., 276, 249 ff. BGB gegebenenfalls zum Schadenser-
satz verpflichtet sein.

o Anstelle einer Zusammenstellung der offenen Mitversicherung durch
den fiihrenden Mitversicherer erfolgt die Risikoaufteilung mittler-
weile hdufig eher durch den Versicherungsnehmer oder den von ihm
beauftragten Versicherungsmakler oder unternehmenseigenen Versi-
cherungsdienst. Die Kommission bezeichnet dieses Verfahren als
sog. maklergefiihrtes zweistufiges Subskriptionsverfahren. Dabei
stellt der Versicherungsmakler zunichst potentiellen Mitversicherern
die erforderlichen Risiko- und Zeichnungsinformationen zur Verfii-
gung. Diese geben auf dieser Grundlage ein Angebot fiir einen Risi-
koanteil ab. Die Kommission unterscheidet sodann zwei Phasen:
Nach der Auswahl des fiihrenden Mitversicherers und der Vereinba-
rung der Pridmien und Versicherungsbedingungen in einer ersten
Phase schlieBt sich in einer zweiten Phase die Auswahl der weiteren
beteiligten Mitversicherer zu denselben Bedingungen und regelmé-
Big auch zu denselben Pramien an.*®

Diese von der Kommission angenommene strikte Trennung in zwei
abgegrenzte Verhandlungsphasen diirfte jedenfalls in Deutschland so
klar abgegrenzt eher nicht bestehen. Kennzeichnend fiir die makler-
gefiihrte Zusammenstellung einer offenen Mitversicherung sind
meist vielmehr Parallelverhandlungen mit sdmtlichen potentiellen
Mitversicherern, nach denen sich der Versicherungsnehmer anschlie-
Bend fiir das aus seiner Sicht beste Angebot und einen der Versiche-
rer als fiihrenden Mitversicherer entscheidet. Sodann legt der Versi-
cherungsnehmer oder der Versicherungsmakler den weiteren zu be-
teiligenden Mitversicherern das Verhandlungsergebnis offen und
verhandelt deren Beteiligung auf Grundlage der mit dem fiithrenden
Mitversicherer vereinbarten Konditionen. Grundsitzlich zwingend
einheitlich vorgegeben sind die Versicherungsbedingungen, da nur

* Commission Staff Working Document (Fn. 23), S. 25 ff.
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bei einheitlichen Bedingungen auch eine einheitliche Vertrags- und
Schadensabwicklung mdoglich ist. Hingegen werden die Prdmien fiir
die individuellen Risikoanteile hdufig und zunehmend mit dem je-
weiligen Mitversicherer separat verhandelt.

Im Subskriptionsverfahren handelt jeder Mitversicherer bei Ver-
tragsabschluss prinzipiell im eigenen Namen. Nur ausnahmsweise
wird dem fiihrenden Mitversicherer Zeichnungsvollmacht erteilt. Im
Gegensatz zur Zusammenstellung des Konsortiums durch den fiih-
renden Mitversicherer hat dieser bei der maklergefiihrten Zusam-
menstellung daher auch keinen oder nur geringen Einfluss auf die
Auswahl der anderen Mitversicherer und die zu iibernehmenden Ri-
sikoquoten, Versicherungssummen und Versicherungspramien.

o Von dem maklergefiihrten Subskriptionsverfahren unterscheidet die
Kommission das sog. Vertikalzeichnungsverfahren (Auktionsverfah-
ren). Beil diesem Verfahren werden die Risikoanteile der Mitversi-
cherer ausschlieflich im Vertikalverhiltnis zu meist identischen Ver-
sicherungsbedingungen, jedoch héufig unterschiedlichen Prédmien
vergeben.”” Es handelt sich um eine typische Ausschreibungssituati-
on, bei der die Versicherer auf ein bestimmtes Risiko und vorgege-
bene Versicherungsbedingungen Angebote abgeben, auf deren
Grundlage der Versicherungsnehmer iiber die Risikobeteiligung ent-
scheidet. In Reinform diirfte dieses Verfahren eher die Ausnahme
bilden, aber kommt beispielsweise in den Bereichen Marine, Aviati-
on und Transport durchaus vor. In der Mehrzahl der Fille diirfte fiir
Deutschland dagegen eher das zuvor beschriebene maklergefiihrte
Subskriptionsverfahren exemplarisch sein. Wie im Fall des Subskrip-
tionsverfahrens handelt jeder Mitversicherer im Auktionsverfahren
fiir den eigenen Risikoanteil.

° SchlieBlich nennt die Kommission als weiteres Verfahren zur Zu-
sammenstellung einer offenen Mitversicherung die Risikozeichnung

durch einen Versicherungsvermittler auf Grundlage im Vorfeld ein-

« 30

gerdumter ,, delegated underwriting authority“.”” Dabei vereinbaren

¥ Commission Staff Working Document (Fn. 23), S. 27.
3 Commission Staff Working Document (Fn. 23), S. 27 {.
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zundchst der zukiinftig filhrende Mitversicherer und der Versiche-
rungsvermittler, typischerweise ein Versicherungsmakler oder ein
Mehrfachvertreter, bestimmte Zeichnungskriterien einschlieBlich
Bedingungen und Prdmien. Der Vermittler sucht anschlieBend weite-
re beteiligte Mitversicherer auf dieser Grundlage aus. Die Mitversi-
cherer und der Versichervermittler legen sodann die jeweiligen Risi-
koanteile fest. Auf dieser Grundlage erfolgt dann die zukiinftige Ri-
sikozeichnung in einer Vielzahl von Fillen durch den Versiche-
rungsvermittler als Zeichnungsstelle. Es handelt sich folglich nicht
um eine Mitversicherung im Einzelfall, sondern um eine héufig
durch einen Makler initiierte Mitversicherungsgemeinschatft.

Vertragsverlingerung (Renewal)

Von dem erstmaligen Zustandekommen ist das spdtere Renewal der offe-
nen Mitversicherung zu unterscheiden. Im Ausgangspunkt ist wiederum
jeder Mitversicherer zustindig, iiber die Verldngerung des mit ihm beste-
henden Vertragsverhidltnisses zu entscheiden. Etwas anderes kann dann
gelten, wenn ausnahmsweise ein einzelner Versicherungsvertrag zwischen
dem Versicherungsnehmer und den beteiligten Mitversicherern anstelle
von getrennten Vertragsverhiltnissen vorliegt (dazu unter B.I1.1.). Ob der
fithrende Mitversicherer fiir die Entscheidung iiber das Renewal der Versi-
cherungsvertrige bevollmichtigt ist, hingt im Ubrigen — vorbehaltlich ei-
ner im Einzelfall erteilten Vollmacht — von der Fassung und Auslegung
der vereinbarten Fiihrungsklauseln ab. In den meisten Féillen kommt es al-
lerdings auf eine ausdriickliche Verldngerung nicht an, wenn sich die Ver-
sicherungsvertrdge mit den beteiligten Mitversicherern nach den Vertrags-
bedingungen vorbehaltlich einer rechtzeitigen Kiindigung automatisch ver-
langern. Dann kann es gegebenenfalls Fithrungsaufgabe sein, vertraglich
vereinbarte Risikoinformationen rechtzeitig von dem Versicherungsneh-
mer einzusammeln und an die beteiligten Mitversicherer weiterzuleiten,
damit diese liber die Fortsetzung oder Kiindigung des Vertrags entscheiden
konnen.
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3. Ausstellung des Versicherungsscheins

Unabhingig von der Art und Weise des Zustandekommens der offenen
Mitversicherung obliegt dem fiihrenden Mitversicherer nach Vertrags-
schluss regelméBig die Ausstellung des Versicherungsscheins. Typischer-
weise erfolgt die Dokumentation des Versicherungsscheins — wie allge-
mein im gewerblichen und industriellen Bereich — nach Abschluss des
Vertrages. Die Zusammenfassung der Versicherungsverhéltnisse mit allen
beteiligten Mitversicherern dient der Vereinfachung und Praktikabilitét. Es
handelt sich insoweit um eine typische Fiihrungsaufgabe. Die Ausstellung
eines einheitlichen Versicherungsscheins ldsst deshalb, entgegen teils an-
derer Stimmen im Schrifttum, keinen Riickschluss auf die Vertragskon-
struktion, etwa den Abschluss eines einzigen Versicherungsvertrages zu.’'

Die Dornbracht-Entscheidung des OLG Hamm befasst sich unter anderem
mit der Frage, welche Auswirkungen ein fehlerhaft ausgestellter Versiche-
rungsschein gemidfl § 5 VVG auf den Versicherungsschutz haben kann.
Die Entscheidung verdeutlicht insbesondere das Haftungsrisiko des fiih-
renden Mitversicherers, einen Versicherungsschein auszustellen, der die
vertraglichen Absprachen mit den beteiligten Mitversicherern unvollstdn-
dig oder falsch wiedergibt. Dem fithrenden Mitversicherer ist deshalb
dringend zu empfehlen, vor Ausstellung eines Versicherungsscheins die
Zustimmung der beteiligten Mitversicherer einzuholen, was durch Zu-
stimmung oder bei entsprechender Absprache durch ein Unterlassen frist-
gemiBen Widerspruchs erfolgen kann.*?

Bei der offenen Mitversicherung stellt sich zundchst die Frage, ob und in-
wieweit die Genehmigungsfiktion des § 5 Abs. 1 VVG reicht, wenn bei-
spielsweise besondere Abreden mit einzelnen beteiligten Mitversicherern
nicht dokumentiert sind. Zum Anwendungsbereich des § 5 VVG hat inso-
fern das Oberlandesgericht Celle® zutreffend ausgefiihrt, dass die Rege-
lung auch dann anwendbar ist, wenn erst im Versicherungsschein die Be-
teiligung weiterer Mitversicherer offengelegt wird. Voraussetzung ist, dass

3! Siehe dazu ausfiihrlich B.IL1.c), S. [e] ff.

2 Vgl. zu moglichen Vereinbarungen im Innenverhiltnis B.I1.2.c), S. [e] ff., und C.IIL.5., S. [e] ff.

33 OLG Celle Urt. v. 21.06.1974 — 8 U 164/71, r+s 1975, 238, 241; Prolss/Martin/Armbriister Vorbe-
merkung zu § 77 Rn. 10; Schaloske, Mitversicherung, S. 45.
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der Versicherer nach § 5 Abs. 2 VVG den Versicherungsnehmer auf die
Beteiligung weiterer Mitversicherer und auf die Genehmigungsfiktion des
§ 5 Abs. 1 VVG hinweist; anderenfalls bleibt es bei der Risikoilibernahme
durch den Versicherer, der den Vertrag verhandelt hat.

Dem Oberlandesgericht Hamm ist weitergehend darin zuzustimmen, dass
§ 5 VVG ebenso gilt, wenn der Versicherungsschein Abweichungen ent-
hilt, die lediglich die Risikoilibernahme durch einzelne beteiligte Mitversi-
cherer betreffen. Etwas anderes kann nur gelten, wenn die Parteien im Fall
eines Grofirisikos im Sinne von § 210 VVG die Regelung des § 5 VVG
wirksam abgedungen haben. In diesem Zusammenhang wird im Schrifttum
gefordert, dass eine Abweichung von § 5 VVG im Versicherungsschein
selbst dokumentiert werden sollte, da anderenfalls ein Vorbehalt abwei-
chender Vereinbarungen wiederum gemill § 5 VVG entfallen konne.**
Dem diirfte nicht zuzustimmen sein, da § 5 VVG in dem vorgenannten Fall
insgesamt nach dem Parteiwillen gerade keine Anwendung finden soll.
Aus Griinden der Rechtssicherheit ist die Dokumentation eines Vorbehalts
abweichender Vereinbarung im Versicherungsschein vorsorglich gleich-
wohl zu empfehlen.

Hinsichtlich der Voraussetzungen einer Genehmigung von Abweichungen
des Versicherungsscheins vom vereinbarten Vertragsinhalt kommt es auf
den Inhalt der konkreten Abweichung an. Umstritten ist insbesondere, ob
die Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 VVG — ein auffilliger Hinweis auf die
Abweichung und die Genehmigungsfiktion — auch dann erfiillt sein miis-
sen, wenn es um fiir den Versicherungsnehmer giinstige Abweichungen
geht. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichthofes soll in diesem Fall
lediglich § 5 Abs. 1 VVG anwendbar sein, da § 5 Abs. 2 VVG eine
Schutzvorschrift zu Gunsten des Versicherungsnehmers darstelle.” Nach
anderer Ansicht soll dagegen bereits § 5 Abs. 1 VVG nicht anwendbar
sein, der im Versicherungsschein dokumentierte Vertragsinhalt jedoch im
Wege eines neuen Angebots des Versicherers und dessen Annahme durch
den Versicherungsnehmer spitestens mit der Primienzahlung und zugleich
stillschweigender Vereinbarung einer Riickwirtsversicherung fiir die Ver-

3 Naujoks/Heydorn, VersR 2011, 476, 481.
S BGH, Urt. v. 22.02.1995 —IV ZR 58/94, VersR 1995, 648 m.w.N.
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gangenheit verbindlich werden.*® Demgegeniiber bejahen andere Autoren
die Anwendbarkeit sowohl des § 5 Abs. 1 als auch des Abs. 2 VVG, kom-
men aber unabhédngig von den besonderen Voraussetzungen des § 5 Abs. 2
VVG zu dem Ergebnis, dass der in dem Versicherungsschein dokumentier-
te gilinstige Vertragsinhalt vereinbart ist. Dies wird wiederum entweder mit
einem stillschweigenden Vertragsabschluss mit abweichendem Inhalt be-
griindet’” oder aber dem Versicherer wird die Berufung auf § 5 Abs. 2
VVG nach Treu und Glauben gemiB § 242 BGB versagt™.

Uberzeugender ist es, wie das Oberlandesgericht Hamm lediglich § 5
Abs. 1 VVG auf eine den Versicherungsnehmer begilinstigende Abwei-
chung des Versicherungsscheins anzuwenden. Dafiir spricht, dass § 5 Abs.
2 VVG erkennbar dem Schutz des Versicherungsnehmers vor benachteili-
genden Abweichungen dient. Zwar hat der Gesetzgeber in der Gesetzesbe-
griindung nicht zwischen vorteilhaften und nachteiligen Anderungen diffe-
renziert, zugleich aber vorangestellt, dass keine sachliche Anderung der
Vorschrift im Vergleich zur Vorgingerregelung erfolgen sollte.” Das
diirfte sich dann auch die Ausformung durch die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs aus der Zeit vor der Reform des Versicherungsvertragsge-
setzes beziehen. Mithin ist § 5 Abs. 2 VVG im Wege der teleologischen
Reduktion weiterhin auf den Versicherungsnehmer benachteiligende Ab-
weichungen zu begrenzen. Dann ldsst sich aber auch aus dem redaktionel-
len Bezug des § 5 Abs. 1 VVG auf Absatz 2 nicht zwingend folgern, dass
auch Absatz 2 bei giinstigen Abweichungen anwendbar sei.

Bei der Beteiligung eines Versicherungsmaklers stellt sich schlieBlich die
Frage, ob § 5 VVG auch dann anzuwenden ist, wenn der Versicherungs-
schein durch den Makler ausgestellt wird und/oder dem Vertrag durch den
Makler gestellte Versicherungsbedingungen zugrunde liegen.

Bei der Ausstellung des Versicherungsscheins ist zu unterscheiden zwi-
schen dem Fall, dass ein Versicherungsmakler einen Versicherungsschein
als Vertreter des Versicherungsnehmers oder als Vertreter der Versicherer

36 Prolss/Martin/Prélss § 5 Ra. 7.

37 Looschelders/Pohlmann/Schneider § 5 Rn. 16 f.; ders., r+s, 417, 419 ff.
¥ MiiKo-VVG/Armbriister § 5 Rn. 29.

* BT-Drucks. 16/3945, S. 57.
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ausstellt. Gerade in der gewerblichen und industriellen Versicherung
kommt es hdufig vor, dass der Makler eine Doppelrolle einnimmt, also
nicht ausschlieBlich fiir den Versicherungsnehmer, sondern — beispielswei-
se auf rahmenvertraglicher Grundlage mit dem fiihrenden Mitversicherer —
auch fiir den flihrenden Mitversicherer tdtig wird und in dieser Funktion
den Versicherungsschein ausgestellt. Der Versicherungsmakler iibersendet
dann den Versicherungsschein an den fiihrenden Mitversicherer, der den
Versicherungsschein mit der Ubersendung an den Versicherungsnehmer
genehmigt und sich zu eigen macht.

Ausgangspunkt zur Losung der Félle fehlerhafter Dokumentation durch
einen Makler ist neben dem Wortlaut und Schutzzweck des § 5 VVG die
Feststellung, dass § 3 Abs.1 VVG die Pflicht, dem Versicherungsnehmer
den Versicherungsschein zu iibermitteln, dem Versicherer zuweist. Das
spricht bei systematischer Auslegung dafiir, den Anwendungsbereich des
§ 5 VVG auf einen durch den Versicherer ausgestellten oder zumindest
genehmigten Versicherungsschein zu begrenzen. Stellt also der Versiche-
rungsnehmer oder ein fiir diesen handelnder Versicherungsmakler einen
Versicherungsschein mit abweichendem Inhalt aus, so findet § 5 VVG
keine Anwendung. Auch eine analoge Anwendung der Vorschrift ist nicht
gerechtfertigt, da keine entsprechende Schutzbediirftigkeit besteht. Viel-
mehr kann der im Versicherungsschein dokumentierte Inhalt gegebenen-
falls liber einen neuen Vertragsschluss Vertragsgegenstand werden. Dafiir
reicht das bloe Schweigen des Versicherers grundsétzlich nicht aus, je-
doch beispielsweise die Gegenzeichnung der Police. Davon unberiihrt
bleibt unter Umstédnden das Recht des Versicherers zur Irrtumsanfechtung
nach § 119 Abs. 1 BGB.*

Etwas anderes gilt grundsitzlich dann, wenn der Versicherungsmakler fiir
den Versicherer titig wird. Insoweit kommt es auf die Abreden und Ablau-
fe im Einzelfall an. Wird der Versicherungsmakler fiir den Versicherer ta-
tig, bleibt § 5 VVG anwendbar, sodass fiir den Versicherungsnehmer giins-
tigere Regelungen kraft § 5 Abs. 1 VVG gelten und es bei nachteiligen
Anderungen vorbehaltlich einer Genehmigung kraft Absatz 2 bei den ur-
spriinglich vereinbarten gilinstigeren Regelungen bleibt. Denn durch die
Einschaltung eines Maklers als Hilfsperson kann sich der Versicherer den

% Vgl. auch Looschelders/Pohlmann/Schneider § 5 Rn. 16 f.; ders., r+s, 417, 420 f.
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II.

ithm obliegenden Pflichten nicht entziehen. Das diirfte auch dann gelten,
wenn dem Vertrag durch den Makler gestellte Versicherungsbedingungen
zugrunde liegen.*’ Weder der Wortlaut noch der Schutzzweck des
§ 5 VVG geben Anlass, die Vorschrift in diesem Fall teleologisch zu redu-
zieren. Insbesondere ist der Versicherer auch im Fall von Maklerbedin-
gungen dafiir verantwortlich, den Inhalt des Versicherungsscheins mit den
vereinbarten Bedingungen abzugleichen. Davon zu trennen ist die Frage,
ob der Makler sich gegeniiber dem Versicherer, dem er dann ebenfalls
pflichtgebunden ist, gegebenenfalls nach § 280 Abs. 1 BGB schadenser-
satzpflichtig macht, wenn er den Vertrag abweichend von den zugrundege-
legten Bedingungen dokumentiert.

Vertragsverhiltnisse

Die Dornbracht-Entscheidung lenkt den Blick nicht nur auf Fragen des Zustan-
dekommens der Mitversicherung und der Rolle des fithrenden Mitversicherers
im vorvertraglichen Stadium, sondern insbesondere auch auf die Vertragsstruk-
turen im AuBenverhéltnis zwischen dem Versicherungsnehmer und den Mitver-
sicherern und des Weiteren im Innenverhéltnis der Mitversicherer untereinan-
der. Konkret wirft die Dornbracht-Entscheidung beispielsweise die Frage auf,
ob der beklagte Mitversicherer fiir seinen Risikoanteil allein den Riicktritt vom
Versicherungsvertrag sowie die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung erkla-
ren konnte. Insoweit kann es darauf ankommen, ob im AuBlenverhiltnis zum
Versicherungsnehmer ein einziger Versicherungsvertrag oder ein Biindel recht-
lich selbststindiger Vertrdage vorliegt, die zusammen ,,stehen und fallen “ sollen
(dazu 1.). Der Dornbracht-Fall ist ferner durch einen unterschiedlichen Informa-
tionsstand der beteiligten Mitversicherer iiber die Risikoverhédltnisse des Versi-
cherungsnehmers wie auch durch ein von einander abweichendes Regulierungs-
verhalten gepridgt. Damit gehen Fragen der rechtlichen Verbundenheit der Mit-
versicherer im Innenverhiltnis einher, beispielsweise zu wechselseitigen Infor-
mations- oder Mitwirkungspflichten (dazu 2.).

* A.A. Looschelders/Pohlmann/Schneider § 5 Rn. 17; ders., r+s, 417, 420 f Schneider § 5, 16; r+s
2012, 417, 420.
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1.  Versicherungsvertragsverhiltnis

Die vertragliche Ausgestaltung der Mitversicherung hédngt in erster Linie
von den Abreden der Parteien ab. Die Mitversicherung ist im Auflenver-
hidltnis zwischen Versicherungsnehmer und Mitversicherern durch die un-
mittelbare rechtliche Beteiligung mehrerer Mitversicherer an der Risi-
kodeckung charakterisiert. In der Praxis wird allerdings nicht eine der
Zahl der Mitversicherer entsprechende Anzahl an Vertragsdokumenten
ausgefertigt. Vielmehr wird nahezu ausnahmslos — wie auch im Dorn-
bracht-Fall — durch den fiihrenden Mitversicherer ein Versicherungsschein
als einheitliche Vertragsurkunde iiber die von den Mitversicherern insge-
samt libernommene Gesamtversicherungssumme ausgestellt. Typischer-
weise ist in dem Versicherungsschein zwar die jeweilige Beteiligung der
Mitversicherer festgelegt. Im Regelfall vereinbaren die Parteien jedoch
nicht ausdriicklich, ob die Mitversicherer gemeinsam Vertragspartner des
Versicherungsnehmers infolge des Abschlusses eines einzigen Versiche-
rungsvertrags werden oder ob der Versicherungsnehmer mit jedem Mitver-
sicherer einen rechtlich selbststindigen Versicherungsvertrag abschlief3t.

Fehlt diesbeziiglich eine Regelung, ist umstritten, wie die Qualifikation
des AuBenverhéltnisses zu erfolgen hat. Wahrend teilweise von einem ein-
heitlichen Versicherungsvertrag ausgegangen wird (dazu a)), geht die
Rechtsprechung — weitgehend allerdings ohne Problematisierung der Fra-
ge — wie auch das Schrifttum iiberwiegend von separaten Versicherungs-
vertrdgen mit jedem Mitversicherer aus. Weiter umstritten ist dann aber,
ob die mehreren Vertrdge so verbunden sind, dass sie miteinander ,, stehen
und fallen* sollen (dazu b)). Das typische Parteiinteresse spricht dafiir,
dass grundsétzlich voneinander unabhédngige Versicherungsvertrige mit
den einzelnen Mitversicherern vorliegen (dazu c)).

a) Einheitlicher Versicherungsvertrag

Vereinzelt wird vertreten, dass der Versicherungsnehmer und die
. . . . . . . 42

Mitversicherer einen einzigen Versicherungsvertrag abschlieBen.

Dafiir wird insbesondere angefiihrt, dass sich die Mitversicherung

*2 Bruck/Méller/Méller § 58 Anm. 52.
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durch das Vorliegen eines einzigen Vertrags von der Nebenversiche-
rung im Sinne von § 77 VVG unterscheide.*

b)  Vielzahl rechtlich selbststindiger Versicherungsvertrige

Demgegeniiber geht der Bundesgerichtshof wie die wohl herrschende
Auffassung im Schrifttum davon aus, dass im Regelfall ein eigen-
stindiger Versicherungsvertrag mit jedem beteiligten Mitversicherer
vorliege.*

Vom Bundesgerichthof lediglich beildufig angesprochen und in der
Rechtsprechung sonst nicht behandelt, im Schrifttum dagegen unter-
schiedlich beurteilt, wird dann allerdings die Folgefrage, in welchem
Verhiltnis die Versicherungsvertrige zueinander stehen. Teilweise
wird von einem gegenseitigen Abhéngigkeitsverhiltnis ausgegan-
gen.”” Danach sollen die einzelnen Vertrige derart miteinander ver-
bunden sein, dass sie einheitlich ,,stehen und fallen. In Bezug auf
die Rechtsfolgen erfolgt damit eine weitgehende Angleichung an den
Fall des Abschlusses nur eines einzigen Versicherungsvertrags zwi-
schen dem Versicherungsnehmer und den Mitversicherern. Die Ge-
genauffassung sieht keine solche umfassende gegenseitige rechtliche
Verbundenheit der Versicherungsvertrige.*® Vielmehr spreche der

# Bruck/Méller/Méller § 58 Anm. 52.

“ BGH, Urt. v. 09.11.2011 — IV ZR 251/08, VersR 2012, 178, 179; Urt. v. 24.03.1954 — VI ZR
114/62, VersR 1954, 249; OLG Bremen, Urt. v. 13.01.1994 — 2 U 104/93, VersR 1994, 709, 710;
OLG Celle, Beschl. v. 18.12.2003 — 13 Verg 22/03, NJOZ 2004, 2741, 2745; OLG Hamburg, Urt. v.
19.02.2008 — 6 U 119/07, VersR 2008, 1249; OLG Hamm, Urt. v. 10.06.1983 — 20 U 232/82, VersR
1984, 149; Brinker/Schéidle, VW 2003, 1318 ff.; Bruck, S. 535 ff.; Bruck/Moller/Schnepp Anh § 216
Rn. 22; Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 720; Hiibener, S. 32 ff.; Kisch, ZVersWiss 1922, 295, 298;
MiiKo-VVG/Halbach § 77 Rn. 7; Prolss/Martin/ Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 4.

¥ OLG Bremen, Urt. v. 13.01.1994 — 2 U 104/93, VersR 1994, 709, 710; Andreae, VersPrax 2003,
194, 196; Bruck/Mdoller/Schnepp Anh § 216 Rn. 23, 49; Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 720.

46 Brinker/Schddle, VW 2003, 1420, 1421; BK/Schauer § 58 Rn. 29; Kisch, S. 20; so jetzt wohl auch
BGH, Urt. v. 09.11.2011 — IV ZR 251/08, VersR 2012, 178, 179.
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Parteiwille gemall §§ 133, 157 BGB regelméBig gegen eine solche
untrennbare Einheit der Vertrige.

Stellungnahme

Die Qualifikation des AuBenverhéltnisses zum Versicherungsnehmer
ist in erster Linie eine Frage der Vertragsgestaltung. Mit der Ent-
scheidung zwischen dem Abschluss eines einzigen Versicherungs-
vertrages und einer Vielzahl rechtlich selbststdndiger, voneinander
abhédngiger oder auch voneinander weitgehend unabhingiger Vertri-
ge erfolgt die Weichenstellung dahingehend, ob die Versicherer im
AuBenverhiltnis rechtlich selbststdndig nebeneinander stehen und
dieses damit auch unabhingig voneinander rechtlich gestalten kon-
nen oder ob sie, beispielsweise im Fall der Kiindigung oder des
Riicktritts, aufgrund eines gemeinsamen Rechtsbandes in ihrer Ge-
staltungsmacht an die Mitwirkung der anderen Mitversicherer ge-
bunden sind.

Trotz dieser durchaus weitreichenden Bedeutung sind in der Ver-
tragspraxis bislang kaum ausdriickliche Abreden iiber die Gestaltung
des AuBenverhéltnisses anzutreffen. Es ist deshalb im Wege der Aus-
legung nach §§ 133, 157 BGB festzustellen, welche Gestaltung dem
(konkludenten) Parteiwillen entspricht.

Fiir die Qualifikation des AuBBenverhéltnisses fiihrt es zundchst nicht
weiter, auf die Abgrenzung der Mitversicherung zur Nebenversiche-
rung abzustellen. Fiir die Mitversicherung ist das einverstindliche
Zusammenwirken der Mitversicherer kennzeichnend. Diese Koopera-
tion der Mitversicherer duflert sich im AuBlenverhiltnis in der koor-
dinierten anteiligen Beteiligung an einer Gesamtversicherungssum-
me. Nicht zwingend ist es hingegen, dass mit dieser Koordination
auch eine weitergehende rechtliche Zusammenfassung wie durch ei-
ne gemeinsame Vertragspartnerstellung beabsichtigt ist. Dabei han-
delt es sich nicht um ein Wesensmerkmal der Mitversicherung.

Ebenso wenig spricht die Dokumentation durch einen einzigen sei-
tens des fithrenden Mitversicherers ausgestellten Versicherungs-
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schein fiir das Vorliegen nur eines Vertrags.*’ In der Industrieversi-
cherung wird der Versicherungsschein typischerweise erst nach Ver-
tragsschluss ausgestellt. Die Ausstellung eines einzigen, alle Ver-
tragsverhédltnisse erfassenden Versicherungsscheins durch den fiih-
renden Mitversicherer erfolgt aus Vereinfachungsgriinden, erlaubt
daher keinen Riickschluss auf einen weitergehenden Parteiwillen und
begriindet deshalb bei der offenen Mitversicherung erst recht auch
keinen Anscheinsbeweis fiir das Vorliegen nur eines Vertrags.*®

Entscheidend ist vielmehr der Parteiwille, der gegebenenfalls unter
Beriicksichtung der Interessenlage der Parteien festzustellen ist. Be-
trachtet man zunéchst die Interessenlage des Versicherungsnehmers,
so steht fiir diesen das wirtschaftliche Motiv im Vordergrund, durch
die Mitversicherung die Versicherung eines groBlen Risikos zu errei-
chen, fiir das ohne die Beteiligung einer Vielzahl von Mitversiche-
rern die erforderliche Deckung nicht oder nur zu schlechteren Kondi-
tionen erhéaltlich wére. Insoweit kommt es aber nicht darauf an, ob
im AuBlenverhéltnis ein Versicherungsvertrag oder eine Vielzahl von
Vertrdgen geschlossen wird. Fraglich ist damit, ob die sekundér zu
beriicksichtigenden Konsequenzen fiir die Abwicklung des Mitversi-
cherungsverhiltnisses eine bestimmte Vertragskonstruktion fiir den
Versicherungsnehmer als deutlich vorzugswiirdig erscheinen lassen.
Im Mittelpunkt steht fiir den Versicherungsnehmer insoweit, trotz
der Beteiligung einer Vielzahl von Mitversicherern eine moglichst
einheitliche und einfache Vertragsdurchfiihrung sicherzustellen. Die-
ses Ziel erreicht der Versicherungsnehmer im Regelfall durch die
Vereinbarung identischer Versicherungsbedingungen sowie durch
die Bestimmung eines fiihrenden Mitversicherers. Insbesondere
durch die Vereinbarung weitreichender Fiihrungsklauseln kann der
Versicherungsnehmer dem Interesse an der einheitlichen Abwicklung
des Vertragsverhéltnisses Rechnung tragen.

47 S0 aber Brinker/Schddle, VW 2003, 1318, 1319; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77

Rn. 14.

# Zum Anscheinsbeweis vgl. OLG Saarbriicken, Urt. v. 05.10.2011 — 5 U 90/11, VersR 2012, 429,
430; Prolss/Martin/Prolss, VVG, 28. Aufl. 2010, § 1 Rn. 98.
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Es bleibt damit im Wesentlichen nur die Frage offen, ob die Mdg-
lichkeit des einzelnen Mitversicherers, das Versicherungsverhéltnis
fiir seinen Anteil unabhingig von der Mitwirkung der anderen Mit-
versicherer und ohne Konsequenzen fiir den Fortbestand der Mitver-
sicherung im Ubrigen zu beenden, mit den Interessen des Versiche-
rungsnehmers zu vereinbaren ist. Teilweise wird vertreten, fiir den
Versicherungsnehmer sei es nicht zumutbar, den einmal errichteten
liickenlosen Versicherungsschutz zur Disposition jedes einzelnen
Mitversicherers zu stellen.* Richtig daran ist, dass die mit der Quali-
fikation des AuBenverhiltnisses als Vielzahl voneinander unabhén-
giger Versicherungsvertrige grundsétzlich einhergehende Moglich-
keit eines jeden Mitversicherers, das Versicherungsverhéltnis fiir den
individuellen Anteil zu beenden, ohne an die Mitwirkung der ande-
ren Mitversicherer gebunden zu sein, eine im Versicherungsfall lii-
ckenhafte Deckung zur Folge haben kann. Zudem kann das Ausei-
nanderlaufen des Schicksals einzelner Vertrige fiir den Versiche-
rungsnehmer die Komplexitdt der Deckung erhohen. Hieraus ldsst
sich aber nicht der Schluss ziehen, die einheitliche Abwicklung auf-
grund eines einheitlichen Versicherungsvertrags oder aufgrund von-
einander abhdngiger Versicherungsvertrige wire fiir den Versiche-
rungsnehmer im Vergleich zu einer gegebenenfalls separaten Ab-
wicklung voneinander weitgehend unabhingiger Versicherungsver-
trige zwingend vorzugswiirdig. Die Moglichkeit des Ausscheidens
nur einzelner Mitversicherer stellt fiir den Versicherungsnehmer
nicht notwendig einen gravierenden Nachteil dar. Die entstehende
Liicke im Versicherungsschutz kann durch den Versicherungsnehmer
vielmehr, insbesondere mit Hilfe eines professionellen Versiche-
rungsmaklers, meist geschlossen werden, beispielsweise durch die
Erhohung der Anteile bereits beteiligter Mitversicherer oder durch
die Beteiligung weitere Mit-, Exzedenten- oder Nebenversicherer.
Vor allem kann die Suche einzelner Nachfolger im Vergleich zu der
Organisation eines vollkommen neuen Mitversicherungskonzepts ge-
rade auch mit geringerem Aufwand verbunden sein und die Konti-
nuitdt des Versicherungsschutzes wahren. Schliefllich besteht der
Flexibilititsvorteil der separaten Vertragsbeendigung nicht nur fiir

9 Andreae, VersPrax, 194, 196.
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die Mitversicherer, sondern ebenso fiir den Versicherungsnehmer. So
kann es gerade auch im Interesse des Versicherungsnehmers liegen,
die Mitversicherung nur fiir einen individuellen Anteil, nicht aber
insgesamt beenden zu konnen.

Vor diesem Hintergrund diirfte weder die Qualifikation als ein Ver-
sicherungsvertrag noch als Vielzahl voneinander abhingiger oder
voneinander unabhdngiger Vertrige aus Sicht des Versicherungs-
nehmers generell als vorzugswiirdig anzusehen sein. Betrachtet man
die Interessenlage der Mitversicherer, gehort es zu ithren vorrangigen
Zielen bei der Vertragsgestaltung, eine gesamtschuldnerische Haf-
tung moglichst sicher auszuschlieBen. Die hieraus zum Teil gezoge-
ne Schlussfolgerung, dem Interesse am Ausschluss einer gesamt-
schuldnerischen Haftung entspreche die Annahme rechtlich selbst-
standiger Versicherungsvertrige®, ist allerdings nicht zwingend. Fiir
eine teil- oder gesamtschuldnerische Haftung ist nicht das formale
Kriterium des Vorliegens eines oder mehrerer Schuldverhéltnisse im
weiteren Sinn mafgeblich. Die Motivation, eine gesamtschuldneri-
sche Haftung auszuschlielen, bedingt also nicht eine bestimmte Ge-
staltung des AuBlenverhiltnisses.

Allerdings gewinnt der Ausschluss der solidarischen Haftung inso-
fern Bedeutung, als hierin ein Indiz fiir das Bestreben der Mitversi-
cherer zu sehen ist, im AuBenverhiltnis zum Versicherungsnehmer
unabhéngig von den anderen Mitversicherern aufzutreten. Vorausset-
zung der Mitversicherung und dementsprechend von den Mitversi-
cherern gewollt ist zwar eine Koordination der anteiligen Risiko-
ibernahme durch eine gemeinsame Festlegung der Gesamtversiche-
rungssumme und der jeweiligen Risikobeteiligung. Eine wirtschaftli-
che und rechtliche Abhédngigkeit der Vertrige besteht deshalb jeden-
falls fiir den Kernbestand der gemeinsamen Versicherung, also der
Festlegung der quotalen Risikodeckung und des auf jeden Mitversi-
cherer entfallenen Anteils an der Gesamtversicherungssumme. Im
Ubrigen sind die Mitversicherer schon aufgrund ihrer Wettbewerbs-
stellung in der Regel aber an der Wahrung ihrer Entscheidungsauto-
nomie interessiert, so zum Beispiel unabhingig voneinander iiber ih-

% gndreae, VersPrax, 194, 197.
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ren jeweiligen Anteil durch Kiindigung oder Riicktritt verfiigen zu
kénnen. Uber die vereinbarten Fiihrungsklauseln hinaus ist nicht zu
erkennen, dass die Mitversicherer sich weitergehend an die Ent-
scheidungen der anderen Beteiligten binden und ihre Dispositions-
freiheit aufgeben wollten. Es ist damit festzuhalten, dass hinsichtlich
der Qualifikation des AuBBenverhiltnisses Ziel der Mitversicherer im
Vordergrund steht, zwar bei der anteiligen Risikoiibernahme mit den
anderen Mitversicherern zu kooperieren, im Ubrigen bei der Ver-
tragsdurchfiihrung aber als selbststindige Vertragspartner autonom
iiber die libernommenen Anteile entscheiden zu konnen.

Dieser Interessenlage entspricht der Abschluss rechtlich selbststén-
diger und voneinander weitgehend unabhidngiger Versicherungsver-
trage. Dieses auch fiir den Versicherungsnehmer erkennbare Interes-
se der Mitversicherer an der Wahrung der Selbststdndigkeit der Ver-
tragsverhidltnisse setzt sich vorbehaltlich abweichender Regelungen
grundsédtzlich als sachgerechtes Auslegungsergebnis durch. Der Ab-
schluss rechtlich selbststidndiger, grundsitzlich voneinander unab-
héngiger Versicherungsvertrige belastet den Versicherungsnehmer
insbesondere nicht in unzumutbarer Weise, sondern bietet auch ihm
den bereits genannten Flexibilitdtsvorteil bei der Vertragsabwick-
lung. Hinzutritt, dass das Risiko eines unvollkommenen Versiche-
rungsschutzes dem Versicherungsnehmers jedenfalls dann als seinem
Verantwortungsbereich zugehdrig auch zuzumuten ist, wenn das
Ausscheiden eines Mitversicherers durch eine Pflicht- oder Oblie-
genheitsverletzung des Versicherungsnehmers ermdglicht wird. Will
der Versicherungsnehmer daher eine iiber die Fithrungsregelungen
hinausgehende Vereinheitlichung der Vertragsverhéltnisse erreichen,
muss er dies grundsdtzlich mit den Mitversicherern ausdriicklich ver-
einbaren.

SchlieBlich ergibt sich auch aus der gemdll § 157 BGB bei der Aus-
legung zu beriicksichtigenden Verkehrssitte, dass fiir den Regelfall
von rechtlich selbststindigen, voneinander unabhédngigen Versiche-
rungsvertrigen auszugehen ist. Die Mitversicherung ist in der Ver-
tragspraxis wie selbstverstindlich mit dem Abschluss rechtlich
selbststandiger Versicherungsvertridge verbunden. Als Gegenpol wird
der Abschluss eines einzigen Versicherungsvertrags angesehen. Mit
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d)

dem Abschluss einer der Zahl der Mitversicherer entsprechenden
Vielzahl von Vertrdgen geht zudem gerade die Vorstellung von der
Wahrung der Entscheidungs- und Handlungsfreiheit der Mitversiche-
rer einher. Diese Qualifikation des AuBlenverhiltnisses der Mitversi-
cherung nicht nur als Vielzahl rechtlich selbststindiger und vonei-
nander grundsétzlich unabhédngiger Versicherungsvertrige gilt in den
regelmdBig beteiligten kaufminnischen Verkehrskreisen als allge-
mein {iblich und gemeinhin anerkannt. Vor diesem Hintergrund spre-
chen gute Griinde sogar dafiir, von dem Vorliegen eines Handels-
brauchs im Sinne von § 346 HGB auszugehen.

Im Ergebnis fiihrt die Auslegung also in der Regel zu der Qualifika-
tion des AuBenverhéltnisses als Vielzahl rechtlich selbststindiger
und grundsitzlich voneinander unabhéngiger Versicherungsvertrége.
Die Rechte, Pflichten und Obliegenheiten des Versicherungsnehmers
und der Mitversicherer bestimmen sich auch bei identischer Ausge-
staltung nach jedem einzelnen Vertrag. Der Versicherungsnehmer
muss damit vorbehaltlich der Fiithrungsregelungen alle Anzeigen,
Wissens- und Willenserkldrungen gegeniiber jedem Mitversicherer
gesondert abgeben und seine Pflichten und Obliegenheiten gegen-
iiber jedem Mitversicherer erfiillen. SchlieBlich ist auch der Bestand
des einzelnen Versicherungsverhiltnisses von den anderen Vertrags-
verhéltnissen unabhingig, die mithin nicht gemeinsam ,, stehen und
fallen*. Das wirkt sich namentlich bei der Ausiibung von Gestal-
tungsrechten wie Riicktritt oder Anfechtung aus.

Folgen fiir die Vertragspraxis und Gestaltungsmoglichkeiten

Im Folgenden werden beispielhaft einige praktisch besonders be-
deutsame Einzelfragen der Vertragsgestaltung im AuBenverhiltnis
der offenen Mitversicherung behandelt.”’ Im Vordergrund steht zu-
nichst die Haftung der Mitversicherer als Teil- oder Gesamtschuld-
ner (dazu 1.). Ferner stellt sich die Frage, welche Auswirkung die
Beendigung des Vertrages mit einem Mitversicherer, insbesondere

°! Fiir weitere Aspekte vgl. Schaloske, Mitversicherung, S. 87 ff.
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durch Kiindigung, Riicktritt oder Anfechtung, auf die Vertrdgen mit
den anderen Mitversicherer hat (dazu 2). Die Vertragsgestaltung
kann sich zudem auf die Mdglichkeit individualvertraglicher Abwei-
chungen auswirken (dazu 3).

(1) Haftung der Mitversicherer

Im Vordergrund steht zunédchst die Frage, ob die Mitversicherer
gegeniiber dem Versicherungsnehmer als Teilschuldner gemil3
§ 420 BGB oder als Gesamtschuldner geméll § 421 BGB haf-
ten.

Diese Frage ist unabhéngig davon, ob die offene Mitversiche-
rung auf einem einzigen Versicherungsvertrag oder auf einer
Vielzahl rechtlich selbststindiger Vertrige zwischen den ein-
zelnen Mitversicherern und dem Versicherungsnehmer beruht.
In der Regel legen die Versicherungsbedingungen fest, dass die
Mitversicherer dem Versicherungsnehmer nur als Teilschuldner
entsprechend des individuell iibernommenen Risikoanteils haf-
ten, beispielsweise wie folgt:

,Jeder Mitversicherer haftet ausschlieflich fiir den je-
weils iibernommen Anteil und nicht als Gesamtschuldner
fiir die Anteile der anderen Mitversicherer.

oder wie Ziffer 25.1 der DTV-Giiterversicherungsbedingungen
2000 in der Fassung 2011 (DTV-Giiter 2000/2011) formuliert:

., Bei Versicherungen, die von mehreren Versicherern
tibernommen sind, haften diese stets nur fiir ihren Anteil
und nicht als Gesamtschuldner, auch wenn die Einzelpo-
lice oder das Zertifikat von einem Versicherer fiir alle
Versicherer gezeichnet ist. *

Dementsprechend gilt auch eine etwaig von der Versicherungs-
leistung abzuziehende Selbstbeteiligung anteilig fiir die betei-
ligten Mitversicherer, wihrend ein an den versicherten Schaden
ankniipfender Selbstbehalt vollstindig von dem Versicherungs-
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nehmer zu tragen ist, bevor er die jeweils anteilige Leistung der

Mitversicherer verlangen kann.

Fehlt ausnahmsweise eine vertragliche Regelung zur Haftung
der Mitversicherer, ist im Wege der Vertragsauslegung festzu-
stellen, ob die Mitversicherer als Teil- oder Gesamtschuldner
haften. Insoweit bestimmt zwar § 427 BGB, dass bei gemein-
schaftlicher Verpflichtung mehrerer Schuldner zu einer teilba-
ren Leistung im Zweifel eine gesamtschuldnerische Haftung
gilt. Jedoch ist diese Auslegungsregel nach zutreffender Auf-
fassung im Fall der offenen Mitversicherung nicht anwendbar.™
Die vorrangige Auslegung ergibt ndmlich, dass die Mitversi-
cherer typischerweise nur als Teilschuldner haften wollen. Die-
ser Parteiwille ergibt sich bereits aus der Offenlegung der indi-
viduellen Beteiligungsquoten. Durch die nur quotale Beteili-
gung des jeweiligen Mitversicherers ist — vorbehaltlich abwei-
chender Regelung — auch fiir den Versicherungsnehmer eindeu-
tig, dass der jeweilige Mitversicherer nur in Hohe seiner Risi-
kobeteiligung fiir die Gesamtversicherungsleistung einstehen
will.

Eine gesamtschuldnerische Haftung kann deshalb allenfalls in
Betracht kommen, wenn die jeweils iibernommenen Risikoquo-
ten im Einzelfall nicht offengelegt werden. Selbst dann diirfte
in der Regel aber von einer Haftung nach Kopfen auszugehen
sein.”* Im Ubrigen ist eine gesamtschuldnerische Haftung nur
in Einzelfillen anzutreffen, wenn die Risikoilibernahme bei-
spielsweise durch mehrere Gesellschaften desselben Konzerns

2 Die Begriffe Selbstbeteiligung und Selbstbehalt werden teils unterschiedlich verstanden und einge-
setzt. MaBgeblich ist die Vertragsauslegung; vgl. MiiKo-VVG/Halbach § 75 Rn. 9 ff;
Prolss/Martin/Armbriister § 75 Rn. 9 ff.

% BGH, Urt. v. 12.05.1954 — II ZR 164/53, VersR 1954, 283, 284; OLG Diisseldorf, Urt. v.
13.06.1995 — 4 U 112/94, VersR 1996, 957; OLG Hamburg, Urt. v. 17.05.1984 — 6 U 244/83, VersR
1984, 980; OLG Oldenburg, Urt. v. 24.06.1981 — 2 U 221/80, VersR 1982, 82; BK/Schauer § 58
Rn. 30; Bruck/Mbéller/Schnepp Anh § 216 Rn. 32; Hiibener, S. 31; MiiKo-VVG/Halbach § 77 Rn. 7;
Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 5; Schaloske, Mitversicherung, S. 90 ff.

* Schaloske, Mitversicherung, S. 93.
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(2)

erfolgt.” Im Ergebnis ist eine gesamtschuldnerische Haftung
der Mitversicherer daher die seltene Ausnahme.

Bestand der Versicherungsvertrige

Der Dornbracht-Fall ist dadurch gekennzeichnet, dass lediglich
der beklagte Mitversicherer den Versicherungsschutz ablehnte,
vom Versicherungsvertrag zurilicktrat und die Anfechtung des
Vertrages erkliarte. Wenngleich vom Oberlandesgericht Hamm
— wie auch durch andere Gerichte in vergleichbaren Féllen —
nicht weiter behandelt, ist es jedoch keineswegs selbstverstiand-
lich, dass die Vertragsbeendigung durch einen beteiligten Mit-
versicherer allein ohne die Mitwirkung der anderen Mitversi-
cherer oder jedenfalls ohne Auswirkung auf die anderen Ver-
trige iiberhaupt moglich ist. Die Qualifikation des Versiche-
rungsverhéltnisses als ein Vertrag oder Biindel rechtlich selbst-
stindiger Vertrdge ist ndmlich insbesondere fiir den Fortbe-
stand des Versicherungsverhiltnisses, namentlich die Rechts-
folgen eines Riicktritts, einer Anfechtung oder einer Kiindigung
durch die Mitversicherer, relevant.

Eine gesetzliche Regelung findet sich insoweit mit § 351 BGB
fir den Riicktritt. Danach kann das Riicktrittsrecht, wenn auf
einer Vertragsseite mehrere Personen beteiligt sind, nur von al-
len Vertragspartnern gemeinsam ausgeilibt werden. Erlischt das
Riicktrittsrecht fiir einen Berechtigten, so erlischt es auch fiir
die librigen zum Riicktritt Berechtigten.

Die Regelung des § 351 BGB ist auf den Riicktritt beschréinkt.
Insbesondere findet die Regelung im Fall der Anfechtung oder
Kiindigung keine (analoge) Anwendung.”® Im Fall der Anfech-
tung gilt allerdings § 139 BGB. Danach ist im Fall der Teil-
nichtigkeit im Zweifel das ganze Rechtsgeschéft nichtig, wenn

55 prylss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 5; Schaloske, Mitversicherung, S. 95.
3 MiiKo-BGB/Gaier § 351 Rn. 7.
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nicht anzunehmen ist, dass die Vertragsparteien es auch ohne
den nichtigen Teil vorgenommen hétten. Gleiches gilt auch im
Fall der Kiindigung.”’

Riicktritt, Anfechtung und Kiindigung des Versicherungsver-
hiltnisses konnen insbesondere dann Gesamtwirkung fiir alle
Mitversicherer entfalten, wenn die Parteien ausnahmsweise den
Abschluss eines einzigen Versicherungsvertrages vereinbart
haben. Wiahrend fiir den Riicktritt — vorbehaltlich abweichender
Abreden — aus § 351 BGB folgt, dass der Riicktritt durch alle
Mitversicherer zu erkldren ist, hingt dies fiir Anfechtung und
Kiindigung vom Parteiwillen ab, da auch lediglich eine Teil-
anfechtung/-kiindigung der teilbaren Leistungsversprechen der
Mitversicherer denkbar sind.”® Der Abschluss eines einzigen
Vertrags ist insoweit zwar ein beachtliches Indiz, dennoch soll-
ten die Parteien gegebenenfalls eine ausdriickliche Vereinba-
rung treffen, wenn ein einheitliches ,, stehen und fallen “ bereits
auf Tatbestandsebene gewollt ist.

Das Gleiche gilt, wenn trotz Vorliegen mehrerer Vertrige die
Gestaltungsrechte an die Mitwirkung aller Mitversicherer ge-
bunden sein sollen. Auch in diesem Fall hdngt es vom Partei-
willen ab, ob eine Mitwirkung aller Mitversicherer oder jeden-
falls die Betroffenheit aller Mitversicherer von einer Gestal-
tungserklarung aus §§ 139, 351 BGB folgt, weil die mehreren
Vertrdge nach dem Parteiwillen eine untrennbare Einheit bil-
den.

Soweit vertreten wird, dass die Versicherungsvertrige regel-
miBig ein Biindel gegenseitig abhingiger Vertrige bildeten,
stellt der angebliche Einheitlichkeitswille vorbehaltlich konkre-
ter Anhaltspunkte aber eine bloBe Fiktion dar. Im Gegenteil
spricht namlich der Abschluss rechtlich selbststindiger Vertra-
ge zunichst eher dafiir, dass die Autonomie der Mitversicherer,

°7 Staudinger/Roth § 139 Rn. 27.
58 Schaloske, Mitversicherung, S. 120, 124 f.
% Vgl. dazu B.I1.1.b), [e] ff.
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iiber das eigene Vertragsverhéltnis entscheiden zu kdnnen, ge-
wahrt sein soll. Wie schon ausgefiihrt, spricht gegen die Selbst-
standigkeit der Vertragsverhéltnisse insbesondere nicht die le-
diglich aus Vereinfachungsgriinden erfolgende einheitliche Do-
kumentation in einem Versicherungsschein.”” Anhaltspunkte
fir den Parteiwillen konnen sich dagegen beispielsweise aus
den vereinbarten Fiihrungsklauseln ergeben, jedenfalls wenn
diese den fiihrenden Mitversicherer nicht nur bevollméachtigen,
sondern die Einheitlichkeit der Erkldrung ausnahmsweise ver-
bindlich vorschreiben. Im Ubrigen kann ein (un-)einheitliches
Schicksal der Vertréige fiir beide Vertragsseiten Vor- wie Nach-
teile haben. Vorteilhaft kann es fiir den Versicherungsnehmer
zwar sein, wenn ein Riicktritt an die Beteiligung aller Mitversi-
cherer gebunden und dadurch gegebenenfalls erschwert wird.
Zu beriicksichtigen ist allerdings auch, dass ein Anfechtungs-
und Riicktrittsrecht im Fall der vorvertraglichen (arglistigen)
Anzeigenpflichtverletzung besteht. In einem solchen Fall ist
der Versicherungsnehmer nicht schutzwiirdig. Zudem kann es
auch den Interessen des Versicherungsnehmers entsprechen,
wenn der Versicherungsschutz jedenfalls mit einzelnen Mitver-
sicherern erhalten bleibt. Fehlt daher eine ausdriicklich Verein-
barung und liegen auch keine klaren Indizien fiir einen abwei-
chenden Parteiwillen vor, ist im Regelfall davon auszugehen,
dass die Versicherungsvertrige mit den einzelnen Mitversiche-
rer unabhéngig voneinander sind und §§ 139, 351 BGB deshalb
keine Anwendung finden.

Im Ergebnis teilt wohl auch der Bundesgerichtshof in der Heros
III-Entscheidung — wenngleich ohne Problematisierung — diese
Auffassung, wenn er ausfiihrt, dass mit den Mitversicherern
jeweils rechtlich selbststindige Vertrdge geschlossen wurden,
fiir die unterschiedliche Losungsrechte bestehen kénnen, deren
Austiibung fiir einen Vertrag den Fortbestand des anderen nicht
beriihren muss.®’ Zur Vermeidung von Auslegungsrisiken sind

% vgl. dazu B.IL.1.c), [e] ff.
' BGH, Urt. v. 09.11.2011 — IV ZR 251/08, VersR 2012, 178, 179.
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3)

die Parteien dennoch gut beraten, nicht nur zum Abschluss ei-
nes Vertrags oder einer Vielzahl von Versicherungsvertrigen,
sondern auch zu deren Verhéltnis moglichst klare Regelungen
in die Vertrdge aufzunehmen.

Vertragsinderung, -verlingerung und -aufhebung

Hintergrund der Deckungsablehnung des beklagten Mitversi-
cherers im Dornbracht-Fall war, dass er nach seiner Auffassung
einen besonderen Deckungsausschluss vereinbart hatte und sich
deshalb der Versicherungsschutz vom Deckungsumfang der
anderen beteiligten Mitversicherer unterschied. Das Oberlan-
desgericht Hamm kam demgegeniiber zu dem Ergebnis, dass
aufgrund der fehlenden Dokumentation des Ausschlussgrundes
im Versicherungsschein der Vertrag auch mit dem beklagten
Mitversicherer zu denselben Bedingungen wie mit den anderen
Mitversicherern zustande gekommen war.

Den Regelfall der offenen Mitversicherung stellt dar, dass die
Versicherungsbedingungen mit allen beteiligten Mitversiche-
rern identisch sind. Vor dem Hintergrund der Qualifikation des
Versicherungsverhiltnisses kann die Frage, ob Vertragsdnde-
rungen, -verlingerungen oder -aufhebungen des Versiche-
rungsverhédltnisses mit einem der Mitversicherer allein {iber-
haupt moglich sind, dennoch — wie der Dornbracht-Fall zeigt,
praktisch relevant sein.

SchlieBen die Vertragsparteien einen einheitlichen Versiche-
rungsvertrag ab, so ist grundsétzlich die Zustimmung sdmtli-
cher Parteien fiir Vertragsinderungen, -verlingerungen oder
-authebungen erforderlich. Insbesondere kann der Versiche-
rungsnehmer nicht nur mit einem Mitversicherer die Erh6hung
oder Verringerung des Deckungsumfangs oder der Versiche-
rungssumme auch mit Wirkung fiir die librigen Mitversicherer
vereinbaren, wenn diese dem handelnden Mitversicherer inso-
weit keine Vollmacht erteilt haben. Jedoch ist es auch bei Ab-
schluss eines einzigen Versicherungsvertrags rechtlich nicht
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ausgeschlossen, dass der Versicherungsnehmer und einer der
beteiligten Mitversicherer fiir dessen Teilleistung besondere
Vereinbarungen, gegebenenfalls auch Risikoausschliisse, ver-
einbaren, von denen der Versicherungsschutz der anderen Mit-
versicherer unberiihrt bleibt. RegelméfBig wird die Vereinba-
rung besonderer Bedingungen mit einzelnen Mitversicherern
aber eher dafiir sprechen, dass von vornherein der Abschluss
rechtlich selbststdndiger Versicherungsvertrage gewollt ist.

In diesem Fall folgt aus der rechtlichen Selbststindigkeit der
einzelnen Vertrdge, dass grundsidtzlich jeder Mitversicherer
selbststindig mit dem Versicherungsnehmer die Anderung,
Verlangerung oder Authebung des zwischen ihnen geschlosse-
nen Versicherungsvertrages vereinbaren kann.”> Die Gestal-
tungsfreiheit ist Ausdruck der mit dem Abschluss rechtlich
selbststindiger Versicherungsvertrige intendierten Wahrung
der Entscheidungs- und Handlungsfreiheit der Parteien im Hin-
blick auf das einzelne Vertragsverhdltnis. Werden individuell
besondere Abrede getroffen, ist in jedem Fall — auch das lehrt
die Dornbracht-Entscheidung — auf die wirksame vertragliche
Dokumentation zu achten.

Einschrankungen der Vertragsgestaltungsfreiheit konnen sich
daraus ergeben, dass die einzelnen Versicherungsvertrige je-
denfalls hinsichtlich des Kernbestandes der gemeinsamen Ver-
sicherung, der Festlegung der quotalen Risikodeckung und des
auf jeden Mitversicherer entfallenen Anteils an der Gesamtver-
sicherungssumme, nach dem Willen der Parteien miteinander
verbunden sind. Nicht jede Vertragsdnderung ldsst daher die
Mitversicherung unberiihrt. Beispielsweise kann in der Sach-
versicherung die Verdnderung der Versicherungssumme mit
nur einem Mitversicherer unter Umstéinden zu einer Uber- oder
Unterdeckung fiithren. Im Fall der Unterversicherung kann die
Verringerung der Versicherungssumme geméf § 75 VVG zur
Folge haben, dass sich auch die Haftungsquoten der anderen
Mitversicherer #ndern. Im Fall der Uberdeckung konnte der

52 Hiibener, S. 32; Kisch, ZVersWiss 1922, 295, 298; a.A. Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 725.
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Versicherungsnehmer sogar gemdl3 § 79 Abs. 2 Satz 2 VVG die
verhédltnismédBige Herabsetzung der Einzelversicherungssum-
men verlangen. Die Anderung des Vertrages mit einem Mitver-
sicherer hétte damit einen Eingriff auch in die Vertrige mit den
anderen Mitversicherern zur Folge. Im Ergebnis ist in einem
solchen Fall daher davon auszugehen, dass der gednderte Ver-
trag aus der Mitversicherung herausfillt und eine Nebenversi-
cherung im Sinne von § 77 Abs. 1 VVG darstellt.”® Den ver-
bleibenden Mitversicherern ist es verwehrt, sich auf das Vor-
liegen einer Unterversicherung mit der Folge einer Haftungs-
minderung zu berufen®. Gleiches gilt im Ergebnis auch beim
Ausscheiden lediglich eines Mitversicherers infolge der Aufhe-
bung seines Versicherungsvertrages.

Bei rechtlich selbststdndigen Vertrdgen kann schlielich ein
einzelner Mitversicherer auch gegen einen neuen Versicherer
ausgetauscht werden, indem entweder der bestehende Versiche-
rungsvertrag mit dem alten Mitversicherer aufgehoben und ein
neuer Vertrag mit dem hinzutretenden Versicherer geschlos-
sen® oder das bestehende Vertragsverhiltnis im Wege der Ver-
tragsiibernahme auf den neuen Versicherer iibertragen wird.
Ohne Zustimmung des Versicherungsnehmers ist hingegen ein
Austausch eines Mitversicherers durch eine Vereinbarung al-
lein der Mitversicherer untereinander nicht moglich.

2. Innenverhaltnis der Mitversicherer

Die offene Mitversicherung ist durch die einverstindliche Beteiligung
mehrerer Mitversicherer gekennzeichnet. Im AuBlenverhiltnis zum Versi-
cherungsnehmer findet das Zusammenwirken der Mitversicherer Ausdruck
in der aufeinander abgestimmten Risikoteilung. Davon zu unterscheiden
ist das Innenverhiltnis der Mitversicherer. Insoweit steht in Frage, ob das

63 Schaloske, Mitversicherung, S. 109 ff.
% Bruck/Moller/Méller § 58 Anm. 75; Ehlers Ziff. 25 Rn. 4.
65 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 10.06.1983 — 20 U 232/82, VersR 1984, 149.
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Zusammenwirken zur Folge hat, dass die Mitversicherer auch untereinan-
der vertraglich verbunden sind.

Das Bestehen von Rechtsbeziehungen im Innenverhéltnis der Mitversiche-
rer — vorbehaltlich der Fiihrungsabsprachen mit dem fithrenden Mitversi-
cherer — ist deshalb relevant, weil sich hieraus insbesondere gegenseitige
Treuepflichten ergeben konnen. Insbesondere wenn im AuBlenverhiltnis
zum Versicherungsnehmer eine zwingend einheitliche Schadensregulie-
rung durch alle beteiligten Mitversicherer vereinbart ist, sind iiber die
Fiihrungsabreden hinausgehende Absprachen zur Erreichung eines ent-
sprechenden Konsenses fiir die Mitversicherer dringend anzuraten. Inso-
weit konnen auch Regelungen in ausldndischen Versicherungsmérkten bei-
spielhaft herangezogen werden. Demgegentiber fillt auf, dass ausdriickli-
che Absprachen zwischen den Mitversicherern in Deutschland, jedenfalls
sofern es sich nicht um institutionalisierte Mitversicherungsgemeinschaf-
ten handelt, bislang wohl ausnahmslos fehlen. Insoweit zeigt sich auch ei-
ne erstaunliche Diskrepanz beispielsweise zu Konsortialvertrdgen im Ban-
kenbereich. Da jedoch die Interessenlagen der Mitversicherer, wie der
Sachverhalt der Dornbracht-Entscheidung zeigt, nicht selten auseinander-
laufen, liegt in der Ausgestaltung der gegenseitigen Rechte und Pflichten
der Mitversicherer eine wichtige Aufgabe der Vertragsgestaltung, um ein
moglichst reibungsloses Funktionieren der Mitversicherung zu gewihrleis-
ten.

Wenn besondere Absprachen fehlen, ist allerdings strittig, ob {liberhaupt
Rechtsbeziehungen im Innenverhéltnis der Mitversicherer bestehen. Im
Folgenden wird zunidchst der Meinungsstand skizziert (dazu a)). Daran
schlieBen sich die Stellungnahme des Verfassers (dazu b)) und ein Blick
auf die Folgen fiir die Vertragspraxis sowie die Gestaltungsmoglichkeiten
der Mitversicherer an (dazu c)).

a) Meinungsstand

Nach der lange Zeit herrschenden Auffassung sollen im Innenver-
hiltnis der Mitversicherer ohne besondere Abreden keine Rechtsbe-
ziehungen bestehen (dazu (1)). Dagegen wird in jlingerer Zeit teil-
weise davon ausgegangen, dass die einvernehmliche Risikotragung
zu einem Begleitschuldverhéltnis sui generis fiihre (dazu (2)). Nach
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anderer Ansicht liegt eine Innengesellschaft biirgerlichen Rechts vor
(dazu (3)).

(1)

(2)

3)

Keine Rechtsbeziehungen

Ein groBer Teil der Literatur wendet sich, vorbehaltlich beson-
derer Fithrungsabreden, gegen das Bestehen jeglicher interner
Rechtsbeziechungen bei der Mitversicherung im Einzelfall.®
Nach dieser Ansicht verfolgt jeder Mitversicherer ausschlieB3-
lich sein Eigeninteresse, sodass von einem stillschweigenden
Vertragsschluss keine Rede sein koénne.®’

Begleitschuldverhiltnis

Nach anderer Ansicht soll das Zusammenwirken der Mitversi-
cherer in ihrem Innenverhiltnis zu der Begriindung eines ver-
traglichen Schuldverhéltnisses sui generis fithren, aus dem sich
fir die Mitversicherer nicht leistungsbezogene Nebenpflichten
gemdl § 241 Abs. 2 BGB — insbesondere Treue-, Schutz-, Auf-

klirungs-, Informations- und Fiirsorgepflichten — ergeben.®®

(Innen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Andere Autoren — auch der Verfasser — stimmen mit vorstehen-
der Auffassung insoweit liberein, dass auch sie von einer recht-
lichen Verbundenheit der Mitversicherer ausgehen. Anders als
die vorgenannte Ansicht soll das Einvernehmen der Mitversi-
cherer bei der anteiligen Risikolibernahme aber zu dem Zu-

% Brinker/Schéidle, VW
BK/Schauer § 58 Rn. 29.
7 Hiibener, S. 33.

2003, 1318, 1321; Hiibener, S. 33; Kisch, ZVersWiss 1922, 295, 298;

68 Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 721 ff; Dreyer, FS Winter, 159, 163 f.
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sammenschluss zu einer Innengesellschaft biirgerlichen Rechts
fiihren.*

b) Stellungnahme

Wie beim AulBlenverhéltnis, hdngt auch die rechtliche Qualifikation
des Innenverhéltnisses der Mitversicherer maflgeblich vom Parteiwil-
len gemdBl §§ 133, 157 BGB ab. Ausdriickliche Abreden fehlen re-
gelmdBig. Es ist deshalb im Wege der Auslegung festzustellen, ob
ein stillschweigender Rechtsbindungswille der Mitversicherer anzu-
nehmen ist (dazu (1)) und ob ein solcher Rechtsbindungswille auf
das Zustandekommen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder
eines anderen Zusammenschlusses gerichtet ist (dazu (2)).

(1) Rechtsbindungswille

Zunichst iiberzeugt es nicht, ein Interesse der Mitversicherer
an einer internen rechtlichen Bindung pauschal abzulehnen. In-
soweit ist zundchst zu beriicksichtigten, dass eine solche Bin-
dung nicht nur bei einer Mitversicherungsgemeinschaft, son-
dern auch bei der Mitversicherung im Einzelfall durchaus sinn-
voll und vorteilhaft sein kann. Das zeigt sich vor allem in
Schadensfillen, in denen es auf ein abgestimmtes Vorgehen der
Mitversicherer ankommt. In der Schadenspraxis kommt es in-
soweit bei unterschiedlichen Auffassungen der Mitversicherer
iber schwierige Abstimmungsfragen, zum Beispiel {iber einen
Vergleich, nicht allein auf die Entscheidungsmacht des fithren-
den Mitversicherers an, sondern bei der Entscheidung ist — was
die Beteiligten auch immer wieder betonen — gerade auch auf
das Gesamtinteresse der Mitversicherer zu achten. Die prakti-
sche Handhabung der Mitversicherung stiitzt daher eher die
Annahme eines iibergreifenden Innenverhéltnisses. Dies wiirde
im Ubrigen erst recht gelten, wenn man davon ausginge, dass

% Bruck/Méller/Schnepp Anh § 216 Rn. 62 ff.; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77
Rn. 7; Schaloske, Mitversicherung. S. 133 ff.
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beispielsweise Gestaltungsrechte nur gemeinsam oder jeden-
falls nur mit Wirkung fiir und gegen alle Mitversicherer ausge-
iibt werden konnen. Die Bindung der Mitversicherer im Innen-
verhédltnis wére dann das notwendige Spiegelbild ihrer Bindung
im AuBenverhéltnis.

Fiir einen Rechtsbindungswillen spricht dariiber hinaus auch
die Abgrenzung zur bloBen Nebenversicherung einerseits und
zur Exzedentenversicherung andererseits. Wahrend die Neben-
versicherer einen bestimmten Teil eines Risikos meist in Un-
kenntnis und unabhingig voneinander {ibernehmen und die
Exzedentenversicherer bewusst die Risikoteilung vertikal staf-
feln, stehen bei der Mitversicherung bereits die Versicherungs-
vertrdge im Auflenverhiltnis nicht unverbunden nebeneinander,
sondern jedenfalls hinsichtlich des Kernbestands der gemein-
samen Risikotragung in einem Abhédngigkeitsverhéltnis, das
sich vor allem in der teilschuldnerischen Haftung der Mitversi-
cherer widerspiegelt. Mit dieser Abhédngigkeit im AufBlenver-
héltnis korrespondiert die Existenz rechtlicher Beziehungen
zwischen den Mitversicherern. Folge der gemeinsamen Risiko-
tragung ist ein Vertrauensverhéltnis, das sich zum Beispiel in
dem wechselseitigen Interesse konkretisiert, wihrend der Ver-
tragslaufzeit iiber den Bestand der Mitversicherung in den ein-
zelnen Vertragsverhiltnissen oder iiber gefahrrelevante Um-
stande informiert zu sein. Das praktische Bediirfnis fiir solche
gegenseitigen Treuebindungen zeigt gerade auch die Dorn-
bracht-Entscheidung. Daran anlehnend ist beispielsweise auch
vorstellbar, dass nicht der fiihrende, sondern ein beteiligter
Mitversicherer Kenntnis einer Anzeigepflichtverletzung er-
langt. Soll dieser Mitversicherer dann berechtigt sein, diese In-
formation fiir sich zu behalten, oder dazu verpflichtet sein, die
anderen Mitversicherer zu informieren? Das Interesse der Mit-
versicherer spricht deutlich fiir eine Mitteilungspflicht. Ahnli-
ches gilt beispielsweise dann, wenn ein Vergleichsschluss von
der Beteiligung aller Mitversicherer abhidngt, jedoch ein Mit-
versicherer — entweder aus sachgerechten oder sachwidrigen
Griinden — den Abschluss verweigert. Zudem ist das Gesamtin-
teresse der Mitversicherer das entscheidende Korrektiv, um ge-
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gebenenfalls zu einer gemeinsamen Entscheidung zu gelangen
oder auch Schadensersatzanspriiche bei schuldhafter Schédi-
gung der anderen Beteiligten zu ermoéglichen.

Mit der Beteiligung an einer Mitversicherung entscheiden sich
die Mitversicherer daher gerade gegen eine voneinander unab-
hdngige Risikotragung. Aus dieser Entscheidung folgt dann
auch die Existenz rechtlicher Beziehungen im Innenverhiltnis.
Insoweit stehen die Mitversicherer grundsétzlich nicht anders
als Mitglieder anderer Arbeitsgemeinschaften.

(2) Qualifikation

Hinsichtlich der Qualifikation des Innenverhiltnisses sprechen
die besseren Griinde dafiir, ebenfalls parallel zu anderen Ar-
beitsgemeinschaften, im Zweifel von einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts gemél §§ 705 ff. BGB auszugehen.

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist der Grundtatbestand
eines gemeinschaftlich konzipierten Handelns. Sie grenzt sich
durch die Forderung eines gemeinsamen Zwecks von anderen
Dauerschuldverhiltnissen ab.”’ Ist der Tatbestand des § 705
BGB erfiillt, besteht fiir die Annahme eines Schuldverhiltnisses
sui generis weder Raum noch ein Bedirfnis. Der fiir die Mit-
versicherung typischen Interessenlage und den Umstdnden des
Einzelfalls kann vielmehr kraft der Vertragsgestaltungsfreiheit
der Mitversicherer im System der weitgehend abdingbaren
§§ 705 ff. BGB Rechnung getragen werden.

Die Qualifikation des Innenverhéltnisses der Mitversicherer als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts setzt zundchst das Vorliegen
eines gemeinsamen Zwecks voraus. Der Zweck des Zusammen-
schlusses der Mitversicherer liegt in der Bereitstellung von
Versicherungsschutz im Wege der einverstidndlichen Risikotei-
lung. Fiir einen gemeinsamen Zweck ist dariiber hinaus die

" MiiKo-BGB/Ulmer Vor § 705 Rn. 6.
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Verschmelzung der Interessen der Parteien zu einem {iberindi-
viduellen Zweck dergestalt erforderlich, dass der Zweck weder
Eigenzweck eines Gesellschafters noch Fremdzweck eines an-
deren Gesellschafters ist.”' Ein gemeinsamer Zweck liegt daher
nicht vor, wenn die Parteien nur gleichgerichtete Zwecke ver-
folgen und nur ein koordiniertes Vorgehen gegeben ist.”” Teil-
weise geht die Literatur im Fall der Mitversicherung von einem
solchen nur koordinierten Vorgehen aus.”” Auch das Oberlan-
desgericht Hamburg hat — wenngleich ohne Begriindung — das
Vorliegen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Fall einer
Mitversicherung abgelehnt.74

Das tliberzeugt nicht. Zwar verfolgt jeder Mitversicherer bei der
Risikozeichnung zundchst sein eigenes geschiftliches Interesse.
Vor dem wirtschaftlichen Hintergrund der Mitversicherung
kann er dies aber nur, indem er sich der gemeinschaftlichen
Versicherung anschliefit. Ziel der Mitversicherung ist die ge-
meinsame koordinierte Aufbringung einer bestimmten Gesamt-
versicherungssumme und die Durchfiihrung der Mitversiche-
rung iliber einen bestimmten Zeitraum. Der Versicherungsneh-
mer hat Bedarf an Versicherungsschutz, der anteilig, aber —
anders als bei der Nebenversicherung — gerade gemeinsam
durch Abstimmung der Teilversicherungssummen und Versi-
cherungsbedingungen durch mehrere Mitversicherer gedeckt
wird. Das abgestimmte Vorgehen dient folglich nicht allein der
Verfolgung individueller Ziele, sondern der Aufbringung einer
Gesamtversicherungssumme und damit einem iibergeordneten
Zweck. Darin ist ein fiir § 705 BGB ausreichender gemeinsa-
mer Zweck zu sehen.

GemiB § 705 BGB miissen sich die Mitversicherer dariiber
hinaus durch den vertraglichen Zusammenschluss verpflichten,

" MiiKo-BGB/Ulmer § 705 Rn. 148; Staudinger/Habermeier § 705 Rn. 17.
2 MiiKo-BGB/Ulmer § 705 Rn. 148.
& Brinker/Schddle, VW 2003, 1318, 1321; Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 721; Hiibener, S. 33,

79 f.

" OLG Hamburg, Urt. v. 19.02.2008 — 6 U 119/07, VersR 2008, 1249, 1250.
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den gemeinsamen Zweck durch Beitrige zu fordern. Bei der
Mitversicherung verpflichten sich die Mitversicherer zur quo-
tenméBigen Beteiligung an der Gesamtversicherungssumme.
Ihre Beitrdge erbringen sie nicht an die Gesellschaft, sondern
unmittelbar gegeniiber dem Versicherungsnehmer als Teilleis-
tungen aufgrund der im AuBlenverhiltnis abgeschlossenen Ver-
sicherungsvertrége.

Damit sind die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts gemill § 705 BGB erfiillt. Wei-
tere teils vorgetragene Einwidnde gehen fehl. Soweit vorge-
bracht wird, es fehle an der nachhaltigen und dauerhaften For-
derung eines gemeinsamen Zwecks'”, wird vernachlissigt, dass
eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, anders als eine Perso-
nenhandelsgesellschaft gemédl § 105 Abs. 1 HGB (in Verbin-
dung mit § 161 HGB), nicht auf Dauer angelegt sein muss,
sondern gerade auch eine einmalige Zweckforderung durch Ge-
legenheitsgesellschaften erfasst.”® Ebenso wenig iiberzeugt es,
das Fehlen eines Gesellschaftsvermdgens und die Vereinbarung
einer teilschuldnerischen Haftung der Mitversicherer als Griin-
de gegen das Vorliegen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
anzufiithren.”” Ubersehen wird, dass mit Blick auf den Zusam-
menschluss der Mitversicherer keine AufBengesellschaft, son-
dern allein eine Innengesellschaft biirgerlichen Rechts in Be-
tracht kommt. Sieht man zunichst von speziellen Fiihrungsab-
reden ab, handelt jeder Mitversicherer im AufBenverhéltnis im
eigenen Namen und fiir eigene Rechnung. Gegeniiber Dritten
soll der interne Zusammenschluss der Mitversicherer nicht in
Erscheinung treten. Es besteht auch keine nach auflen hervor-
tretende Organisationsstruktur. Die Gesellschaft nimmt insbe-
sondere nicht als eigenstindiges Rechtssubjekt am Rechtsver-
kehr teil, da die einzelnen Mitversicherer Vertragspartner des

7 Brinker/Schédle, VW 2003, 1318, 1321.

% Vgl. MiiKo-BGB/Ulmer § 705 Rn. 144.

" Brinker/Schéiidle, VW 2003, 1318, 1321; Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 721; wie hier aber
Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 7.
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Versicherungsnehmers sind. Die aus der gesellschaftsrechtli-
chen Bindung resultierenden Rechte und Pflichten betreffen als
rein schuldrechtliche Regelungen folglich nur das Innenver-
hiltnis der Mitversicherer. Vor diesem Hintergrund sprechen
das Fehlen eines Gesellschaftsvermdgens und die typische Ver-
einbarung einer teilschuldnerischen Haftung daher nicht gegen
den Zusammenschluss der Mitversicherer zu einer Innengesell-
schaft biirgerlichen Rechts. Fiir diese ist sogar strittig, ob sie
iiberhaupt ein Gesellschaftsvermdgen bilden kann.”® Jedenfalls
ist das Fehlen jeglichen Gesellschaftsvermdgens die fiir eine
Innengesellschaft typische Konstellation.”” Das fehlende Ge-
sellschaftsvermogen ist damit allenfalls ein Indiz gegen das
Vorliegen einer Aulen-, nicht aber einer Innengesellschaft biir-
gerlichen Rechts.

Auch die Vereinbarung der teilschuldnerischen Haftung steht
dem Vorliegen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts nicht
entgegen. Eine Abweichung vom gesetzlichen Leitbild wiirde
die teilschuldnerische Haftung nur dann bedeuten, wenn der
Zusammenschluss der Mitversicherer als rechtsfihige Auflen-
gesellschaft einzuordnen und die Versicherungsleistung als
Verbindlichkeit der Gesellschaft anzusehen wére. In diesem
Fall wiirden die Mitversicherer gemdll § 128 Satz 1 HGB ana-
log den Gldubigern der Gesellschaft akzessorisch als Gesamt-
schuldner haften.*® Eine AuBengesellschaft biirgerlichen Rechts
liegt aber gerade nicht vor und im AuBenverhéltnis tibernimmt
nicht etwa die Gemeinschaft, sondern jeder einzelne Mitversi-
cherer das anteilige Leistungsversprechen gegeniiber dem Ver-
sicherungsnehmer. Fiir die Haftung der Mitversicherer fiir die
selbststandig eingegangenen Vertragspflichten besteht daher
schon kein gesetzliches Leitbild, dessen Einhaltung oder Modi-
fikation fiir oder gegen das Vorliegen einer Innengesellschaft
spriache. Die Beschriankung der Haftung nach Quoten steht also

¥ Dagegen Staudinger/Habermeier § 705 Rn. 58; dafiir MiiKo-BGB/Ulmer § 705 Rn. 279 ff.
" MiiKo-BGB/Ulmer § 705 Rn. 275; Staudinger/Habermeier § 705 Rn. 57, 59.
% MiiKo-BGB/Ulmer/Schifer § 714 Rn. 31 ff.
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der Annahme eines gemeinsamen Zwecks mit entsprechenden
Forderungspflichten nicht entgegen.

Vorbehaltlich anderer Absprachen ist deshalb davon auszuge-
hen, dass sich die Mitversicherer gemiBl § 705 BGB zu einer
Innengesellschaft biirgerlichen Rechts zusammenschlieen. Der
Vertragsschluss der Mitversicherer untereinander erfolgt in der
Regel stillschweigend und zugleich mit dem Abschluss der
Versicherungsvertrige im AuBenverhidltnis. Der Gesellschafts-
vertrag begriindet jedenfalls bei der Einzelfallmitversicherung
zwischen den Mitversicherern rein schuldrechtliche Beziehun-
gen ohne eine tiberlagernde Organisation. Als Hauptpflicht
folgt aus dem Gesellschaftsvertrag die Verpflichtung zur Bei-
tragserbringung, d.h. zur anteiligen Risikolibernahme. Neben
der Beitragspflicht sind die Rechtsfolgen des Zusammenschlus-
ses auf Nebenpflichten begrenzt, die den Mitversicherern
wechselseitig aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht er-
wachsen. Aufgrund ihres vertraglichen Zusammenschlusses ist
jeder Mitversicherer zur Riicksichtnahme und Wahrung der In-
teressen auch der anderen Mitversicherer verpflichtet. Hinsicht-
lich der Rechtsfolgen diirfte damit zumindest bei der Mitversi-
cherung im Einzelfall regelmiflig kein wesentlicher Unter-
schied zu der Auffassung bestehen, die von einem Begleit-
schuldverhéltnis sui generis ausgeht. Jedoch fiihrt die hier be-
vorzugte Einordnung zu einer einheitlichen Qualifikation des
Innenverhiltnisses sowohl bei der Mitversicherung im Einzel-
fall als auch bei Mitversicherungsgemeinschaften. Gerade bei
solchen Gemeinschaften enthalten die §§ 705 ff. BGB weitere,
zumindest subsididr anwendbare Regelungen beispielsweise zur
Geschiftsfilhrung oder Beendigung der Gesellschaft, die eine
Ausfiillung von Regelungsliicken ermdglichen.
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Folgen fiir die Vertragspraxis und Gestaltungsmoglichkeiten

Die Vertragsabwicklung der Mitversicherung ist in erster Linie durch
die Rechte und Pflichten des fiihrenden Mitversicherers geprigt.®’
Diese Fithrungsbeziehungen bestehen jeweils im Verhiltnis des fiih-
renden Mitversicherers zu jedem einzelnen Mitversicherer und be-
griinden damit gerade keine alle Mitversicherer umfassende Rechts-
beziehungen. Solange im AufBlenverhiltnis nicht geregelt ist, dass die
Abwicklung der Mitversicherung zwingend einheitlich fiir alle Mit-
versicherer erfolgen muss, folgt aus den separaten Fiihrungsverhilt-
nissen, dass die Mitversicherer fiir ihren jeweiligen Risikoanteil
durchaus auch divergierende Entscheidungen treffen konnen, bei-
spielsweise nur einer von mehreren Mitversicherern sich fiir die An-
fechtung und den Riicktritt vom Versicherungsvertrag wegen ver-
meintlich vorvertraglicher Anzeigepflichtverletzung oder fiir ein
Vergleichsangebot des Versicherungsnehmers entscheiden kann.

Was gilt aber, wenn rechtlich oder faktisch eine einheitliche Ent-
scheidung aller Mitversicherer erforderlich ist, beispielsweise ein
Vergleich nur bei Mitwirkung aller Mitversicherer zustande kommt?
Nach welchen MaBstdben hat der fithrende Mitversicherer zu ent-
scheiden, wenn ein beteiligter Mitversicherer einen ausverhandelten
Vergleich ablehnt und Schadensersatzanspriiche gegen den fiihren-
den Mitversicherer androht, ein anderer Mitversicherer dagegen
ebenfalls unter Androhung von Schadensersatz den Vergleichsab-
schluss verlangt? Und kann ein Mitversicherer, der Kenntnis ver-
schwiegener gefahrerheblicher Umstdnde erlangt, diese Kenntnis
schlicht fiir sich behalten und Anfechtung sowie Riicktritt ohne In-
formation der anderen Mitversicherer erkldren mit der Folge, dass
deren Gestaltungsrechte unter Umstdnden kraft Fristablaufs ausge-
schlossen sind?

In solchen Konstellationen gewinnt die Innengesellschaft biirgerli-
chen Rechts als iibergreifendes Rechtsverhéltnis an Bedeutung. Aus
der Zusammenfassung zu einer Innengesellschaft biirgerlichen
Rechts folgen fiir die Mitversicherer in erster Linie Treuepflichten,

8l Vgl. dazu ausfiihrlich C., S. [e] ff.
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die sich insbesondere in Informations- oder Mitwirkungspflichten
konkretisieren konnen. So wird ein Mitversicherer im oben genann-
ten Beispiel regelmillig gehalten sein, die anderen Mitversicherer
von den ihm bekannten verschwiegenen Risikoumstdnden zu infor-
mieren. Besondere Bedeutung kommt der Treuepflicht dariiber hin-
aus im Spannungsverhéltnis zwischen der Entscheidungs- und Hand-
lungsfreiheit im AuBlenverhéltnis zum Versicherungsnehmer und ei-
ner etwaigen Bindung an das Gesamtinteresse der Mitversicherer im
Innenverhiltnis zu. Nach der hier vertretenen Auffassung schlielen
Mitversicherer und Versicherungsnehmer in der Regel eine Vielzahl
rechtlich selbststindiger Vertrige. Jedenfalls im AuBlenverhiltnis ist
damit jeder Mitversicherer in seinen Entscheidungen frei, beispiels-
weise die Mitversicherung fiir seinen Anteil kraft eines ihm zu-
stehenden Losungsrechts zu beenden oder sich an einem moglichen
Vergleich beteiligen.

Diese Freiheit des einzelnen Mitversicherers kann freilich mit der
Entscheidungsfreiheit der anderen Mitversicherer und deren Interes-
sen in Konflikt geraten. Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht
stellt ein Korrektiv zu der im AuBlenverhiltnis gewéhrleisteten Ent-
scheidungs- und Handlungsfreiheit dar. Aus der Treuepflicht folgt,
dass der einzelne Mitversicherer bei seiner individuellen Entschei-
dung das gemeinschaftliche Interesse der Mitversicherer zu beriick-
sichtigen und gegebenenfalls die Wahrnehmung individueller Rechte
zu unterlassen hat.* Im Einzelfall kann die Treuebindung sogar so
weit gehen, dass eine Entscheidung am Gemeinschaftsinteresse aus-
zurichten ist. Dementsprechend wird sich der fithrende Mitversiche-
rer in Konfliktsituationen, in denen er zwingend eine Entscheidung
fiir die Risikoanteile aller Mitversicherer treffen muss, gegeniiber ei-
nem einzelnen Mitversicherer dann nicht pflichtwidrig verhalten,
wenn er nach sorgfiltiger Priifung seine Entscheidung am Gesamtin-
teresse der Mitversicherer ausrichtet.

Die Treuebindung der Mitversicherer ist notwendigerweise eher un-
bestimmt und letztlich nur im Einzelfall zu beurteilen. In der Ver-
tragspraxis bestehen zudem jedenfalls bei der Mitversicherung im

82 Vgl. auch Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 295 f.
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Einzelfall keine Absprachen zwischen den Mitversicherern, welche
die wechselseitigen Treuepflichten konkretisieren wiirden. Insoweit
unterscheidet sich die Mitversicherung von anderen Kooperationen,
beispielsweise der konsortialen Kreditvergabe durch verschiedene
Banken.® In der Entwicklung praxisgeeigneter Regelungsmodelle fiir
das Innenverhiltnis der Mitversicherer liegt deshalb eine wichtige
Zukunftsaufgabe. Solche internen Absprachen sind gerade dann
dringend zu empfehlen, wenn entsprechend der oben dargestellten
Meinung® im AuBenverhiltnis nur ein einziger Versicherungsvertrag
vorliegt oder kraft Vereinbarung mit dem Versicherungsnehmer von
einer im AuBenverhiltnis zwingend einheitlichen Vertragsabwick-
lung auszugehen ist®. Es dringt sich dann auf, dass die Mitversiche-
rer Verfahren fiir die interne Entscheidungsfindung regeln sollten,
beispielsweise zu moglichen Abstimmungen mit Einstimmigkeits-
oder Mehrheitserfordernis, wobei im letzteren Fall festzulegen wire,
ob eine einfache Mehrheit geniigt oder eine qualifizierte Mehrheit er-
forderlich ist und ob diese Mehrheit nach Risikoanteilen oder Képfen
berechnet wird. Selbst wenn eine einheitliche Fithrung nicht zwin-
gend erforderlich ist, konnen sich fiir Konfliktsituationen solche Re-
gelungen anbieten. Ferner kann es sinnvoll sein, im Vorfeld fiir alle
Mitversicherer zu konkretisieren, in welchem Rahmen der fithrende
Mitversicherer grundsitzlich zum alleinigen Handeln befugt und ab
wann eine Abstimmung mit den beteiligten Mitversicherern erforder-
lich ist. Auch kann daran gedacht werden, fiir eventuelle Konfliktsi-
tuationen eine besondere Form der Streitbeilegung zu vereinbaren.

SchlieBlich kann fiir die Weiterentwicklung der Mitversicherung
deutscher Priagung ein Blick in andere Jurisdiktionen lohnen: Im
Subskriptionsmarkt von Lloyd’s of London ist beispielsweise fiir die
Behandlung bestimmter Risiken und Schadensfille das sog. Lloyd’s
Claims Scheme (Combined) in der aktuellen Fassung vom
01.01.2012, welches die Lloyd’s Claims Scheme 2006 und 2010 um-

¥ Vgl. Wenzel, Rechtsfragen internationaler Konsortialkreditvertrige — Deutsches und englisches
Recht, Baden-Baden 2006.

¥ vgl. dazu B.11.1.a), S. [e] ff.

¥ Vgl. dazu C.I1.2.b), S. [e] ff.
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fasst, etabliert.*® Das Lioyd’s Claims Scheme 2010 sieht insbesondere
vor, dass fiir bestimmte Anspriiche, sog. complex claims®’, eine Ent-
scheidung nach Abstimmung der sog. Claims Agreement Parties zu
treffen ist. Neben dem Lead Managing Agent wird dazu ein Second
Managing Agent bestimmt. Die Entscheidungen im Rahmen der
Schadensregulierung werden dann grundsétzlich im Einvernehmen
von Lead und Second getroffen. Bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Lead und Second oder auf Verlangen anderer beteiligter
Syndikate, mit einem aggregierten Risikoanteil von mindestens
50 Prozent, sieht das Lloyd’s Claims Schemes ein besonderes Streit-
beilegungsverfahren vor.

Dieser Ansatz des Lloyd’s Claims Scheme konnte zumindest in ein-
zelnen Punkten durchaus auch auf die Mitversicherung, vor allem bei
groBBen und komplexen Programmen, libertragen werden. Um bei ei-
ner Vielzahl beteiligter Mitversicherer etwaige interne Abstimmun-
gen zu vereinfachen, wiren beispielsweise Regelungen vorstellbar,
nach denen der fithrende Mitversicherer fiir bestimmte ,einfachere’
Entscheidungen zur Alleinentscheidung befugt ist, hingegen fiir an-
dere Entscheidungen — quantitativ und qualitativ definiert nach Haf-
tungsrisiko und Art der Entscheidung — sich mit einem ,Co-
Fiihrenden’ abzustimmen hat und lediglich fiir bestimmte Grundla-
genentscheidungen alle Mitversicherer einzubeziehen sind. Solche
Regelungen konnten moglicherweise zudem gerade bei Beteiligung
auslandischer Versicherer, denen die Mitversicherung deutscher Pri-
gung hiufig fremd ist und die deshalb nicht selten eher eine vertikale
Risikoteilung durch Layerung des Risikos bevorzugen, dazu beitra-
gen, die Mitversicherung nicht nur fiir den Versicherungsnehmer,
sondern auch auf Versichererseite attraktiv zu halten.

% Einzelheiten unter: www.lloyds.com/claimsscheme.

¥ Die Bestimmung als complex claim richtet sich nach dem finanziellen Risiko — abhingig von der
Risikoklasse GBP 500.000,00 oder 250.000,00 — wie auch anderen Kriterien.
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III. Exkurs: Rolle des Maklers

Gewerbliche und industrielle Versicherungen werden regelméafig unter Beteili-
gung eines Versicherungsmaklers geschlossen. Dabei haben spezialisierte Mak-
ler in vielen Bereichen Aufgaben ibernommen, die an sich den Versicherern ob-
liegen. Wenngleich die damit zusammenhdngenden Fragen nicht auf die offene
Mitversicherung beschrankt sind, so sind sie — wie in der Dornbracht-
Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm — gerade im Zusammenhang mit
der offenen Mitversicherung von hoher Bedeutung und kdnnen beispielsweise
auch gesteigerte Priifungs- und Informationspflichten des fithrenden Mitversi-
cherers zur Folge haben. Zu den praktisch besonders relevanten Themen zdhlt
neben der oben bereits behandelten Ausstellung des Versicherungsscheins®® ins-
besondere der Entwurf der Versicherungsbedingungen (dazu 1.) und die Vorbe-
reitung der Risikoinformationen durch Besichtigungsberichte und Fragebo-
gen (dazu 2.).

1. Maklerbedingungen

Mit dem Begriff , Maklerbedingungen werden Versicherungsbedingun-
gen bezeichnet, die ein Versicherungsmakler entworfen und in den Versi-
cherungsvertrag eingefiihrt hat.*’ Versicherungsmakler entwerfen Versi-
cherungsbedingungen zumeist aus eigener Initiative als , Unique Selling
Point* im Wettbewerb, hiufig im Rahmen sog. Maklerkonzepte” unter
Einbindung eines oder mehrerer Versicherer, oder gelegentlich auch im
Auftrag eines konkreten Versicherungsnehmers. Solche Maklerbedingun-
gen kommen beispielsweise in der D&O-Versicherung hdufig vor. Hier
wird nicht selten das gesamte Bedingungswerk durch den Makler entwor-
fen und dann der Risikozeichnung zugrunde gelegt. Auch in anderen Be-
reichen der gewerblichen und industriellen Versicherung — beispielsweise
in der Transportversicherung — finden sich regelméBig durch einen Versi-
cherungsmakler in den Vertrag eingefiihrte Bedingungen.

Der Bundesgerichtshof ha sich im Jahr 2009 mit der Frage befasst, ob
durch einen Versicherungsmakler entworfene Bedingungen dem Versiche-

¥ vgl. B.1.3., S. [e] ff.
% Hésker, VersR 2011, 29, 30; Thiel, r+s 2011, 1.
90 Vgl. hierzu Stancke, VersR 2012, 1346 ff.
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rer zuzurechnen und deshalb zu Lasten des Versicherers einer Inhaltskon-
trolle zu unterziehen sind. In dem entschiedenen Fall ging es um ein Be-
dingungswerk fiir eine D&O-Versicherung.”’ Der Bundesgerichtshof ent-
schied, dass der Versicherer nicht Verwender der Versicherungsbedingun-
gen gemdl § 305 Abs. 1 BGB war. Verwender allgemeiner Geschéftsbe-
dingungen sei derjenige, auf dessen Veranlassung die vorformulierten Ge-
schiftsbedingungen in den Vertrag einbezogen werden. Sind Versiche-
rungsbedingungen durch den von dem Versicherungsnehmer beauftragten
Versicherungsmakler entworfen und auf dessen Initiative in den Versiche-
rungsvertrag einbezogen worden, sei der Versicherer folglich nicht Ver-
wender der Bedingungen. Insoweit verweist der Bundesgerichtshof darauf,
dass der betroffene Versicherer sonst anders gestaltete eigene Bedingun-
gen verwendete. Dieser Hinweis des Bundesgerichtshofs diirfte auf die be-
reits zuvor in anderem Zusammenhang entwickelte Rechtsprechung bezo-
gen sein, dass die Verwendereigenschaft des einen Vertragspartner (hier:
des Versicherers) insoweit fehlt, als die durch den anderen Vertragspartner
(hier: den Versicherungsmakler handelnd fiir den Versicherungsnehmer)
gestellten Geschiftsbedingungen von den durch den Versicherer sonst
verwendeten Bedingungen abweichen. Hingegen bleibt es bei der Verwen-
dereigenschaft des Versicherers, soweit die durch den Makler eingefiihrten
Bedingungen mit den sonst verwendeten Bedingungen des Versicherers
identisch sind. ** Diese Riickausnahme ist dadurch begriindet, dass bei
Einbeziehung von Geschiftsbedingungen, die der Vertragspartner {ibli-
cherweise selbst verwendet, nicht von einem einseitigen Stellen ohne Ein-
flussnahmemoglichkeit des Vertragspartners auszugehen ist. Vielmehr
werden die Ublicherweise verwendeten Geschéftsbedingungen quasi in
,vorauseilendem Gehorsam’ in den Vertrag einbezogen.”

Offen gelassen hat der Bundesgerichtshof allerdings, ob es sich bei Mak-
lerbedingungen iiberhaupt um Allgemeine Geschéaftsbedingungen handelt
und ob gegebenenfalls anstelle des Versicherers der Versicherungsnehmer

' BGH, Beschl. v. 22.07.2009 — IV ZR 74/08, r+s 2010, 100.

2 Vgl. BGH, Urt. v. 09.03.2006 — VII ZR 268/04, NJW-RR 2006, 740, 741; Urt. v. 04.03.1997 — X
ZR 141/95, NJW 1997, 2043, 2044.

% Beckmann/Matusche-Beckmann/Beckmann § 10 Rn. 48; Hésker, VersR 2011, 29, 38;
Prolss/Martin/Prélss Vorbemerkungen 1. Rn. 17; einschriankend Thiel, r+s 2011, 1, 5.
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als Verwender der Versicherungsbedingungen anzusehen ist mit der Folge,
dass umgekehrt eine Auslegung und Inhaltskontrolle der Bedingungen zu-
lasten des Versicherungsnehmers in Betracht kommt. Im Schrifttum wer-
den hierzu unterschiedliche Auffassungen vertreten. Gegen die Einord-
nung des Versicherungsnehmers als Verwender wird vorgebracht, dass
Maklerbedingungen grundsitzlich keine Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen seien, selbst wenn sie fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert
worden sind, da der Versicherer angeblich stets die Moglichkeit habe, auf
den Inhalt der Versicherungsbedingungen Einfluss zu nehmen. Maklerbe-
dingungen seien folglich immer im Einzelnen ausgehandelt im Sinne von
§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB und stellten damit keine Allgemeinen Geschifts-
bedingungen dar.’* Eine Einschrinkung gelte indes bei der Auslegung: In-
soweit soll nach dieser Meinung dann doch zu beriicksichtigen, dass die
Versicherungsbedingungen fiir eine Vielzahl von Versicherungsvertrigen
verwendet wiirden. Deshalb sei fiir die Auslegung wie bei Versicherungs-
bedingungen des Versicherers auf die Verstindnismoglichkeiten eines
durchschnittlichen Versicherungsnehmers abzustellen.”

Nach anderer Auffassung wird darauf abgestellt, ob die Maklerbedingun-
gen im Einzelnen ausgehandelt worden sind.”® Fehle es an einem solchen
Aushandeln, sei der Versicherungsnehmer als Verwender der Bedingungen
anzusehen. Soweit der Versicherungsnehmer als Verwender der Versiche-
rungsbedingungen angesehen wird, wird schlieflich zumindest teilweise
davon ausgegangen, dass dann auch eine Inhaltskontrolle der Bedingungen
zulasten des Versicherungsnehmers moglich sei.”’

Der zuletzt dargestellten Auffassung ist beizupflichten. Zundchst sind die
Maklerbedingungen dem Versicherungsnehmer zuzurechnen. Dem steht
nicht entgegen, dass nicht der Versicherungsnehmer selbst, sondern der fiir
den Versicherungsnehmer tétig werdende Versicherungsmakler als Dritter
die Bedingungen vorformuliert hat. Werden Geschéftsbedingungen durch
einen Dritten entworfen, reicht es nach iiberwiegend vertretener und zu-
treffender Auffassung aus, wenn die Absicht der Mehrfachverwendung

* Prolss/Martin/Prélss Vorbemerkungen 1. Rn. 17.

% Prolss/Martin/Prélss Vorbemerkungen 1. Rn. 17.

% Beckmann/Matusche-Beckmann/Beckmann § 10 Rn. 48.
T Langheid/Miiller-Frank, NJW 2010, 344.
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nicht in der Person der Vertragspartei, sondern des Dritten vorliegt.”®
Denn § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB kniipft das Merkmal der vorformulierten
Vertragsbedingungen nicht an die Vertragspartei. Dariiber hinaus ent-
spricht die Zurechnung der Bedingungen des Dritten dem Sinn und Zweck
des AGB-Rechts. Auch wenn ein Vertragspartner nur einmal Bedingungen
kraft einseitiger Gestaltungsmacht in einen Vertrag einbezieht, die jedoch
durch einen Dritten zur mehrfachen Verwendung entworfen wurden, ist es
gerechtfertigt, dem Vertragsgegner den Schutz der §§ 305 ff. BGB zuzu-
billigen. Das Stellen der Bedingungen durch einen Versicherungsmakler
ist deshalb dem Versicherungsnehmer zuzurechnen, weil der Versiche-
rungsmakler beim Vertragsabschluss im Lager des Versicherungsnehmers
steht. Werden die Versicherungsbedingungen auf Initiative des Maklers in
den Vertrag einbezogen, ist also konsequenterweise der Versicherungs-
nehmer als Verwender anzusehen. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Ver-
sicherungsnehmer nicht Verbraucher ist und die Fiktion des Stellens der
Bedingungen durch den Unternehmer gemdfl § 310 Abs. 3 BGB nicht ein-
greift.

Entscheidend ist mithin, ob die Maklerbedingungen fiir eine Vielzahl von
Vertrdgen vorformuliert oder als Individualvereinbarung gemiB § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB einzuordnen sind. Eine Individualvereinbarung liegt
vor, wenn eine Klausel im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB zwischen
den Parteien im Einzelnen ausgehandelt ist. Das setzt nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs voraus, dass der Verwender die
Bedingungen inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und dem Vertrags-
partner die reale Mdglichkeit einrdumt, den Inhalt der Regelung zu beein-
flussen.” Insoweit ist fiir den Bereich der gewerblichen und industriellen
Versicherung festzustellen, dass die oben dargestellte Meinung, derzufolge
der Versicherer stets Einfluss auf die Ausgestaltung der Bedingungen ha-
be, die Marktrealititen vernachldssigt. Eine solche pauschale Betrachtung
ist unzuldssig und stattdessen auf den Einzelfall abzustellen. Danach wird
es sich bei Maklerbedingungen im Gegenteil hdufig um Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen handeln. Offenkundig einseitig gestellt werden Mak-

% Vgl. BGH, Urt. v. 24.11.2005 — VII ZR 87/04, WM 2006, 247, 249; Hésker, VersR 2011, 29, 33;
Thiel, r+s 2011, 1, 3 f.
% Vgl. BGH, Urt. v. 19.05.2005 — III ZR 437/04 NJW 2005, 2543, 2544.
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lerbedingungen typischerweise insbesondere in dem oben beschriebenen
maklergefiihrten Subskriptions- und Auktionsverfahren.'” Hier handelt es
sich fiir die sich an der Ausschreibung beteiligenden Versicherer regelma-
Big um eine ,, Take it or leave it“-Entscheidung. Daran éndert auch eine
gelegentlich in Maklerbedingungen enthaltene Klausel nichts, nach der im
Wege einer Fiktion der Versicherer als Verwender der Maklerbedingungen
festgelegt wird. Teils wird sogar bestimmt, dass etwaig individuell ausge-
handelte Bedingungen ebenfalls als Allgemeine Geschéftsbedingungen des
Versicherers anzusehen sind. Eine solche Klausel verstoft, wenn einseitig
durch den Makler und damit Versicherungsnehmer gestellt, indes gegen
§§ 305 Abs. 1, 307 Abs. 1 und 2 Nr. 1 BGB. Die Klausel ist folglich un-
wirksam.

Ist damit in der Regel der Versicherungsnehmer Verwender der Maklerbe-
dingungen, hat dies zur Folge, dass liberraschende Klauseln geméB § 305 ¢
Abs. 1 BGB nicht Vertragsbestandteil werden, Zweifel bei der Auslegung
gemdl § 305 ¢ Abs. 2 BGB zulasten des Versicherungsnehmers gehen und
auch eine Inhaltskontrolle der Bedingungen gemifl § 307 BGB zulasten
des Versicherungsnehmers stattfindet.

Diese Feststellung gilt zunéchst fiir die Konstellation, dass ein Versiche-
rungsmakler im Einzelfall fiir einen Kunden Versicherungsbedingungen
gestaltet und in den Versicherungsvertrag einbezieht. Dem gegeniiber ist
es in der Praxis hdufiger der Fall, dass Versicherungsmakler generell, also
nicht nur fiir einen einzelnen konkreten Kunden, Bedingungswerke entwi-
ckeln (sog. Maklerkonzepte) und diese allen von ihnen vermittelten Versi-
cherungsvertrdgen zugrunde legen. Dies kann einseitig ohne Einbeziehung
der Versicherer erfolgen. Hiufiger ist allerdings der Fall, dass der Versi-
cherungsmakler mit einem oder mehreren Versicherern rahmenvertraglich
vereinbart, dass die durch den Makler entwickelten Versicherungsbedin-
gungen allen durch den Makler vermittelten Vertrdgen mit dem jeweiligen
Versicherer zugrunde gelegt werden. In diesen Konstellationen handelt es
sich grundsitzlich ebenfalls um fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformu-
lierte Geschiftsbedingungen.

100 Vgl. dazu B.I.1., S. [e] ff.
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Allerdings stellt sich die Frage, ob die Versicherungsbedingungen auch
bei einem mit einem Versicherer abgestimmten Maklerkonzept durch den
Versicherungsnehmer gemdll § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB gestellt werden.
Bei einem solchen Maklerkonzept sprechen indes die gleichen Erwdgun-
gen wie bei fiir einen konkreten Versicherungsnehmer entwickelten Versi-
cherungsbedingungen dafiir, den Versicherungsnehmer als Verwender der
Bedingungen anzusehen. Denn auch im Falle eines Maklerkonzepts be-
dient sich der Versicherungsnehmer des Maklers und der von dem Makler
entwickelten Bedingungen mit der Folge, dass der Makler im Lager des
Versicherungsnehmers steht und sein Handeln dem Versicherungsnehmer
zuzurechnen ist.'"! Auch in diesem Fall ist die Einbeziehung der durch den
Versicherungsmakler entwickelten Versicherungsbedingungen daher Aus-
druck einseitiger Gestaltungsmacht des Versicherungsnehmers und seines
Versicherungsmaklers gegeniiber dem Versicherer.

Weiterhin ist zu erwégen, ob sich an diesem Ergebnis etwas dndert, wenn
der Versicherungsmakler und der Versicherer die Verwendung bestimmter
Versicherungsbedingungen im Vorhinein rahmenvertraglich vereinbaren.
So konnte man die Auffassung vertreten, dass durch die rahmenvertragli-
che Vereinbarung die Versicherungsbedingungen nicht mehr durch eine
Vertragsseite einseitig gestellt werden, sondern ihr Einbezug auf vertragli-
cher Grundlage und damit einvernehmlich erfolgt. Eine solche pauschale
Betrachtung kann jedoch nicht iiberzeugen. Denn sie wiirde nicht bertick-
sichtigen, dass auch die rahmenvertragliche Vereinbarung bestimmter
Versicherungsbedingungen Ausdruck einseitiger Gestaltungsmacht sein
kann. In der Praxis gibt es unterschiedliche Konstellationen. Wéhrend in
manchen Fillen die Versicherungsbedingungen ganz iiberwiegend durch
den Versicherer entwickelt und anschlieBend verschiedenen Versiche-
rungsmaklern zu rahmenvertraglicher Festlegung vorgeschlagen werden,
gegebenenfalls unter Nachverhandlung einzelner Klauseln, ist es in ande-
ren Féllen so, dass Versicherungsmakler mit ihrerseits einseitig entwickel-
ten Versicherungsbedingungen an die Versicherer herantreten und die
rahmenvertragliche Festlegung zur Voraussetzung machen, Vertrige an
die Versicherer zu vermitteln. Je nachdem, wie es zur rahmenvertraglichen
Festlegung der Versicherungsbedingungen gekommen ist, ist daher auch

"'So auch Hésker, VersR 2011, 29, 39.
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der spitere Einbezug in einen konkreten Versicherungsvertrag Ausdruck
einseitiger Gestaltungsmacht entweder des Versicherungsmaklers und da-
mit des Versicherungsnehmers oder des Versicherers. Es entspricht damit
Sinn und Zweck des § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB, fiir die Frage des Stellens
im Sinne von Satz 1 wie auch des individuellen Aushandelns im Sinne von
Satz 3 nicht auf die rahmenvertragliche Vereinbarung, sondern im Sinne
einer ,Durchschau’ auf die zugrundeliegende Art und Weise der Festle-
gung der Versicherungsbedingungen in dem Rahmenvertrag abzustellen.
Hat der Versicherer seine Versicherungsbedingungen dem Makler vorge-
geben, so ist der Versicherer trotz der rahmenvertraglichen Festlegung
Verwender dieser Versicherungsbedingungen und die Bedingungen unter-
liegen der Klauselnkontrolle gemil3 §§ 307 ff. BGB. Umgekehrt gilt, wenn
der Versicherungsmakler dem Versicherer die Bedingungen einseitig vor-
gegeben hat, dass der den Versicherungsmakler beauftragende Versiche-
rungsnehmer Verwender der Versicherungsbedingungen wird. Denn auch
in dieser Konstellation steht der Versicherungsmakler unveréndert im La-
ger des Versicherungsnehmers, sodass sich der Versicherungsnehmer das
rahmenvertragliche Stellen der Versicherungsbedingungen durch den
Makler zurechnen lassen muss.

Die vorstehenden Ergebnisse gelten auch bei der offenen Mitversicherung.
Bei der Mitversicherung werden zudem regelmdBig dieselben Versiche-
rungsbedingungen mit allen Mitversicherern vereinbart. Gegebenenfalls
kommen diejenigen Versicherungsbedingungen zur Anwendung, welche
der Versicherungsmakler im Vorfeld rahmenvertraglich mit dem fiihren-
den Mitversicherer festgelegt hat. Soweit es sich um durch den Versiche-
rungsnehmer gestellte Bedingungen handelt, gilt dies gegeniiber allen be-
teiligten Mitversicherern. Umgekehrt gilt diese einheitliche Betrachtungs-
weise auch fiir durch den filhrenden Mitversicherer gestellte Bedingungen.
SchlieBlich sind zwischen dem Versicherungsnehmer und dem fiihrenden
Mitversicherer individualvertraglich vereinbarte Bedingungen auch ge-
geniiber den anderen Mitversicherern als ausgehandelt im Sinne von § 305
Abs. 1 Satz 3 BGB anzusehen, selbst wenn den anderen Mitversicherern
die mit dem fithrenden Mitversicherer vereinbarten Bedingungen ohne
weitere Verhandlungen gestellt werden und der fithrende Mitversicherer
von den anderen Mitversicherern nicht zum Vertragsschluss bevollméch-
tigt ist. Insoweit liegt zwar kein Aushandeln mit den anderen Mitversiche-
rern vor. Jedoch kann es sein, dass sich die ausgehandelten Bedingungen
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schon nur auf die feststehende Zahl an Vertrdgen mit den Mitversicherern
beziehen sollen. Im Ubrigen wird den anderen Mitversicherern — selbst
wenn jeder beim Vertragsschluss fiir sich handelt — das Verhalten des fiih-
renden Mitversicherers bei der Festlegung der Versicherungsbedingungen
zuzurechnen sein. Grund fiir die Zurechnung ist, dass es entsprechend all-
gemeiner Vertragspraxis dem Interesse und Willen aller Beteiligten ent-
spricht, dass die mit dem fiihrenden Mitversicherer festgelegten Bedin-
gungen fiir alle Vertrdge gelten sollen. Insoweit steht hier der fiihrende
Mitversicherer im Lager der anderen Mitversicherer, denen mithin das
Verhalten des fithrenden Mitversicherers bei der Vereinbarung der Bedin-
gungen zuzurechnen ist.

Maklerfragebogen

Im Mittelpunkt der Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm steht die
Frage, welche Konsequenzen die Verwendung eines Maklerfragebogens
fiir das Ricktrittsrecht des Versicherers im Fall einer vorvertraglichen An-
zeigepflichtverletzung hat.

Unberiihrt von der Verwendung von Maklerfragen und dem daraus folgen-
den Fehlen von Fragen des Versicherers bleibt nach zutreffender herr-
schender Auffassung'®® zwar ein etwaiges Anfechtungsrecht des Versiche-
rers gemill § 123 BGB. Das Anfechtungsrecht setzt jedoch voraus, dass
der Versicherer eine arglistige Tduschung des Versicherungsnehmers be-
weisen kann. Da die Anforderungen fiir eine erfolgreiche Anfechtung des
Versicherungsvertrags folglich sehr hoch sind, steht im Fall einer vorver-
traglichen Anzeigepflichtverletzung regelméfig das Riicktrittsrecht im
Vordergrund.

Insoweit hat das Oberlandesgericht — kurz zusammengefasst — entschie-
den, dass Fragen in einem Maklerfragebogen keine Risikofragen des Ver-
sicherers im Sinne von § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG seien und schon deshalb
— gegebenenfalls trotz vorsétzlicher oder grobfahrldssiger Falschbeantwor-

121G Dortmund, Urt. v. 24.02.2012 - 2 O 144/11, r+s 2012, 426, 428; Looschel-
ders/Pohlmann/Looschelders § 22 Rn. 6 f.; Prolss/Martin/Prélss § 22 Rn. 3.
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tung — ein Riicktrittsrecht des Versicherers ausscheiden soll.'” Dem Ober-
landesgericht Hamm hat sich das Landgericht Dortmund mit Urteil vom
24.02.2012 fiir einen Krankenversicherungsvertrag angeschlossen.'™

Die der Dornbracht-Entscheidung zugrundeliegende Konstellation ist kein
Einzelfall bei der Versicherung gewerblicher und industrieller Risiken.
Die Beantwortung von Risikofragebogen sdmtlicher in eine Ausschreibung
eingebundener Versicherer wiére fiir den Versicherungsnehmer mit einem
hohen Aufwand verbunden. Daher iibernimmt es hédufig der durch den
Versicherungsnehmer eingeschaltete Versicherungsmakler, die relevanten
Risikoinformationen einzusammeln und den Versicherern zur Verfiigung
zu stellen, die sodann auf dieser Grundlage ihre Quotierungen abgeben.

Das wirft allerdings die Frage auf, ob in einem solchen Fall ,, Fragen des
Versicherers im Sinne von § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG vorliegen, bei deren
Falschbeantwortung der Versicherer zum Riicktritt berechtigt sein kann.
Das Erfordernis von durch den Versicherer gestellten Fragen hat der Ge-
setzgeber im Rahmen der VVG-Reform zum 01.01.2008 eingefiihrt. Der
Gesetzgeber bezweckt damit, dem Versicherungsnehmer das Risiko einer
Fehleinschdtzung abzunehmen, ob ein Umstand gefahrrelevant und des-
halb anzeigepflichtig ist.'”> Weiterhin hat der Gesetzgeber in § 19 Abs. 5
Satz 1 VVG vorgesehen, dass dem Versicherer die Rechte gemiB § 19
Abs. 2 — 4 VVG bei einer vorvertraglichen Anzeigepflichtverletzung nur
dann zustehen, wenn der Versicherer den Versicherungsnehmer durch ge-
sonderte Mitteilung in Textform auf die Sanktionen einer Anzeigepflicht-
verletzung hingewiesen hat. Die Gesetzesbegriindung fithrt dazu aus, dass
die Belehrung so rechtzeitig vor Vertragsschluss erfolgen muss, dass der
Versicherungsnehmer seine Anzeigepflicht noch erfiillen kann.'°® Unter-
lasst der Versicherer diese Belehrung, kann er sich auf die Verletzung der
Anzeigeobliegenheit durch den Versicherungsnehmer nicht berufen.

Ausgeklammert wird dabei die Fallgestaltung, dass der Versicherer dem
Versicherungsmakler als empfangsbevollméichtigtem Vertreter des Versi-

1% OLG Hamm, Urt. v. 03.11.2010 — 1-20 U 38/10, VersR 2011, 469.
"% LG Dortmund, Urt. v. 24.02.2012 — 2 O 144/11, r+s 2012, 426, 427.
1% BT-Drucks. 16/3945, S. 64 f.

1% BT-Drucks. 16/3945, S. 65 f.
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cherungsnehmers Fragen im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG gestellt
hat, der Makler fiir die Beantwortung dann aber einen eigenen Fragebogen
verwendet. In diesem Fall sind die Anforderungen des § 19 Abs. 1 Satz 1
VVG erfiillt.'”” Schwieriger zu beurteilen sind vielmehr die Fille, in denen
ausschlieBlich Maklerfragen zum Einsatz kommen.

Das Oberlandesgericht Hamm und das Landgericht Dortmund haben zur
Begriindung, dass ein Maklerfragebogen den Anforderungen des § 19
Abs. 1 Satz 1 VVG nicht entspricht, vor allem auf den mit der Gesetzes-
anderung beabsichtigten Schutz des Versicherungsnehmers abgestellt.
Wiirden Maklerfragebdgen als Risikofragen des Versicherers angesehen,
so fiihrte dies nach Ansicht der Gerichte letztlich zur Wiedereinfithrung
der spontanen Anzeigeobliegenheit des Versicherungsnehmers. Der
Schutzzweck des § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG liefe dann nach Ansicht der Ge-
richte ins Leere.'”

Diese Begriindung iiberzeugt indes nicht. Nachvollziehbar ist die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Hamm allerdings zunichst insoweit, als
das Gericht nicht ohne weiteres von einer Abbedingung des § 19 VVG bei
Vorliegen eines Grofrisikos im Sinne von § 210 VVG ausgeht. Dabei
kann es bei Grofrisiken im gewerblichen und industriellen Versicherungs-
bereich zumindest im Einzelfall zwar durchaus sachgerecht sein kann, zum
Schutz der EntschlieBungsfreiheit des Versicherers die Anfechtungsrechte
nach §§ 119 Abs. 2, 123 BGB an die Stelle von §§ 19 ff. VVG treten zu
lassen. Insbesondere die Anfechtungsmoglichkeit nach § 119 Abs. 2 VVG
wiirde im Fall eines Irrtums des Versicherers iiber das gezeichnete Risiko
die Losungsmoglichkeiten des Versicherers vom Vertrag im Vergleich
zum Riicktrittsrecht geméB § 19 VVG deutlich ausweiten. Das kann aber
deshalb gerechtfertigt sein, weil das Versicherungsvertragsgesetz in der
Fassung seit dem 01.01.2008 den Verbraucherschutz deutlich in den Vor-
dergrund stellt. Im Fall von GroBrisiken, bei denen der Versicherungs-
nehmer, regelmifBig vertreten durch einen professionellen Versicherungs-
makler, mit dem Versicherer auf Augenhdhe agiert, miissen die restrikti-
ven Voraussetzungen der §§ 19 ff. VVG daher nicht notwendig als interes-

17 Schimikowski, r+s Beil 2011, 96, 101.
1% 0OLG Hamm, Urt. v. 03.11.2010 — I-20 U 38/10, VersR 2011, 469; LG Dortmund, Urt. v.
24.02.2012 —2 O 144/11, r+s 2012, 426, 427.
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sengerechte Regelung anzusehen sein.'” Zugleich ist zu beriicksichtigen,
dass sich die Interessenlagen auch im Fall von GrofBrisiken unterscheiden
konnen, sodass die §§ 19 ff. VVG zumindest eine — und die im Ausgangs-
punkt anwendbare — sachgerechte Regelung darstellen. Im Ubrigen wiire
ein Ausweichen auf §§ 119 Abs. 2, 123 BGB nicht die einzige mogliche
Regelungsalternative: stattdessen konnten die Parteien sich ndmlich bei-
spielsweise auch an §§ 16 ff. VVG 1908 orientieren, wie das auch fiir den
Riickversicherungsbereich gelten soll.''® Ohne besondere Anhaltspunkte
ist daher nicht davon auszugehen, dass die Parteien die gesetzliche Rege-
lung in §§ 19 ff. VVG abbedingen wollen. Dafiir bedarf es vielmehr im
Einzelfall hinreichender konkreter Anhaltspunkte.

Sind die §§ 19 ff. VVG anwendbar, ist im Fall eines Maklerfragebogens
entscheidend, ob es sich um durch den Versicherer gestellte Risikofragen
handelt. Hat der Versicherer die Fragen nicht selbst gestellt, ist zunéchst
zu priifen, ob der Versicherungsmakler die Fragen als Vertreter des Versi-
cherers gemid3 § 164 Abs. 1 BGB gestellt hat. So besteht hdufiger zwi-
schen dem Versicherungsmakler und dem Versicherer ein Rahmenvertrag.
Gegenstand einer solchen rahmenvertraglichen Absprache — oder anderen-
falls einer etwaigen Vereinbarung im Einzelfall — kann sein, dass der Ver-
sicherungsmakler die Risikofragen im Namen des Versicherers stellt. Eine
solche Vertreterstellung des Versicherungsmaklers fiihrt — entgegen einer

teils vertretenen Auffassung111

— nicht dazu, dass der Versicherungsmakler
nicht mehr im Lager des Versicherungsnehmers stiinde. Vielmehr handelt
es sich bei der Vertretung des Versicherers durch den Makler um eine
Auspragung des ohnehin bestehenden Doppelrechtsverhidltnisses, aus dem
den Versicherungsmakler auch gegeniiber dem Versicherer Informations-

und Riicksichtnahmepflichten treffen.''

Vor allem bleibt der Versicherungsnehmer hinreichend geschiitzt. Zum ei-
nen gilt § 181 BGB: Wenn der Versicherungsmakler Risikofragen fiir den
Versicherer stellt und zugleich fiir den Versicherungsnehmer beantwortet,
ist eine solche Mehrfachvertretung grundsitzlich nur mit Zustimmung der

"9 vgl. Icha, VuR 2011, 353, 355; Jenssen, VW 2011, 764 ff.

1 vgl. MiiKo-VVG/Schwepcke Riickversicherungsvertragsrecht Rn. 45 f.
" Naujoks/Heydorn, VersR 2011, 476, 480.

12 Vgl. zum HaftungsmaBstab Jenssen, VW 2011, 764 ff.
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Parteien zulédssig. Die (konkludente) Zustimmung des Versicherers liegt
regelméfBig in der Beauftragung und Bevollmichtigung des Versiche-
rungsmaklers, die Risikofragen zu stellen. Da die Doppelstellung des
Maklers fiir den Versicherungsnehmer hingegen nicht ohne weiteres er-
kennbar ist, wird der Beauftragung des Maklers durch den Versicherungs-
nehmer nach §§ 133, 157 BGB regelméBig noch keine Zustimmung zu
entnehmen sein. Es folgt daher aus § 181 BGB, dass der Versicherungs-
makler den Versicherungsnehmer auf die Vertretung des Versicherers im
Zusammenhang mit den vorvertraglichen Anzeigepflichten grundsétzlich
hinweisen und hierzu die Zustimmung des Versicherungsnehmers einholen
muss.

Zum anderen ist der Versicherungsnehmer auch durch die erforderliche
Offenkundigkeit des Vertreterhandelns des Versicherungsmaklers fiir den
Versicherer geschiitzt (§ 164 Abs. 2 BGB). Grundsétzlich wird daher ein
ausdriickliches Handeln im Namen des Versicherers erforderlich sein. Dies
kann dadurch geschehen, dass der Versicherungsmakler in dem Risikofra-
gebogen offenlegt, die Risikofragen fiir den Versicherer zu stellen.

Eine Besonderheit liegt allerdings darin, beispielsweise bei Ausschreibun-
gen, dass bei Erstellen des Risikofragebogens nicht feststeht, welche Ver-
sicherer das Risiko letztlich zeichnen. Dies steht einem Vertreterhandeln
des Versicherungsmaklers fiir die Versicherer indes nicht entgegen, wenn
die Voraussetzungen eines Geschifts fiir den, den es angeht, vorliegen. Al-
lerdings handelt es sich nicht um ein sog. verdecktes (echtes) Geschift fiir
den, den es angeht. Ein solches verdecktes Geschéft fiir den, den es an-
geht, ist dadurch gekennzeichnet, dass der Vertreter nicht zu erkennen
gibt, ob er fiir sich oder einen anderen handelt, es dem Vertragspartner
aber gleichgiiltig ist, mit wem das Geschift letztlich zustande kommt.'"
Diese Voraussetzung liegt regelméBig nicht vor, wenn der Versicherungs-
makler die Risikofragen fiir die Versicherer stellt. Fiir den Versicherungs-
nehmer macht es vor dem Hintergrund der Regelung in § 19 Abs. 1 Satz 1
VVG ndmlich offenkundig einen erheblichen Unterschied, ob die Risiko-
fragen durch den Versicherungsmakler als Beauftragter des Versiche-
rungsnehmers oder als Bevollmichtigter der potentiellen Versicherer ge-

"3 BGH, Urt. v. 25.03.2003 — XI ZR 224/02, NJW-RR 2003, 921,922; MiiKo-BGB/Schramm § 164
Rn. 47.
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stellt werden. Jedoch kann es sich um ein sog. offenes (unechtes) Geschéft
fiir den, den es angeht handeln. Ein solches offenes Geschift fiir den, den
es angeht, liegt dann vor, wenn der Vertreter deutlich macht, dass er in
fremdem Namen handelt, aber die Vertretenen nicht benennt, gegebenen-
falls weil diese im Zeitpunkt der Vertretung — hier der Stellung der Risiko-
fragen durch den Makler fiir die nicht feststehenden Versicherer — noch
unbestimmt sind.'"*

Folglich ist ein Vertreterhandeln des Versicherungsmaklers fiir die Versi-
cherer sogar dann mdoglich, wenn die Versicherer zum Zeitpunkt der vor-
vertraglichen Risikofragen noch nicht feststehen. Erforderlich ist aber
entweder ein ausdriicklicher Hinweis, dass die Risikofragen fiir die Versi-
cherer gestellt werden, oder jedenfalls das Vorliegen hinreichender An-
haltspunkte fiir ein solches Vertreterhandeln. Dem steht schlieBlich nicht
entgegen, wenn dem Versicherungsmakler zum Zeitpunkt der Risikofragen
noch keine Vertretungsmacht durch einen Versicherer eingerdumt ist. Un-
geachtet eines Rahmenvertrags oder einer sonstigen Abrede wird spites-
tens im Abschluss des Versicherungsvertrages durch den Versicherer die
erforderliche Genehmigung der Vertretung durch den Versicherungsmak-
ler liegen. SchlieBlich wird zumindest bei einer eindeutigen Erkennbarkeit
des Handelns fiir den Versicherer regelméfBig auch von einer stillschwei-
genden Zustimmung des Versicherungsnehmers im Sinne von § 181 BGB
zur Mehrfachvertretung des Maklers auszugehen sein, wenn der Versiche-
rungsnehmer bei tatsdchlicher Kenntnis dieses Umstands den Vertrag
schliet oder den Makler zum Abschluss anweist. Im Ergebnis ist daher
jedenfalls dann in der Regel von Risikofragen des Versicherers im Sinne
von § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG auszugehen, wenn der Versicherungsmakler
durch einen gegebenenfalls auch pauschal gehaltenen Hinweis auf die Ri-
sikofragen der Versicherer sein Handeln im fremden Namen offenlegt.

Liegt kein wirksames Vertreterhandeln des Versicherungsmaklers vor,
stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls wie der Versicherer sich Risi-
kofragen des Versicherungsmaklers zu eigen machen kann. Einem solchen
Zueigenmachen stehen weder der Wortlaut noch der Schutzzweck des § 19

"4 MiiKo-BGB/Schramm § 164 Rn. 47.
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Abs. 1 Satz 1 VVG zwingend entgegen.'" Strittig sind jedoch die Voraus-
setzungen, damit die Maklerfragen als durch den Versicherer gestellte
Fragen anzusehen sind. Nach teilweise vertretener Auffassung soll dafiir
ausreichen, wenn eine rahmenvertragliche Vereinbarung zwischen dem
Versicherungsmakler und dem Versicherer vorliegt, die den Gegenstand
und den Umfang der Risikoerfassung durch den Versicherungsmakler fest-
legt. Eine solche Vereinbarung entfalte dann auch gegeniiber dem Versi-
cherungsnehmer Wirkung, da der Makler Wissensvertreter des Versiche-
rungsnehmers und die Kenntnis des Maklers daher dem Versicherungs-
nehmer zuzurechnen sei.''® Demgegeniiber wird iiberwiegend gefordert,
dass auch im Fall eines Zueigenmachens fiir den Versicherungsnehmer er-
kennbar sein muss, dass die Risikofragen dem Versicherer zugerechnet
werden. Auch wenn es nach dem Wortlaut des § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG
ausreichend sei, wenn die Fragen nur inhaltlich auf den Versicherer zu-
riickgingen, erfordere der Gesetzeszweck, dass der Versicherer als Urhe-
ber der Fragen fiir den Versicherungsnehmer erkennbar feststehe.''” Spi-
testens bei Beantwortung der Maklerfragen soll daher eine Erkldrung des
Versicherers vorliegen miissen, dass die Fragen als durch den Versicherer

gestellt gelten.'™®

Bei der Stellungnahme zu den Anforderungen an ein wirksames Zueigen-

machen ist zu differenzieren, wie und bis zu welchem Zeitpunkt ein Zuei-
genmachen der Maklerfragen durch den Versicherer erfolgen kann.

Betreffend die Art und Weise des Zueigenmachens geht es zu weit, nur ein
ausdriickliches Zueigenmachen zum Zeitpunkt der Beantwortung der Risi-
kofragen durch den Versicherungsnehmer zuzulassen.'"” Der wesentliche
Schutzzweck des § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG besteht darin, dass dem Versi-
cherungsnehmer das Risiko einer Fehleinschédtzung, ob ein Umstand ge-
fahrrelevant und deshalb anzeigepflichtig ist, abgenommen wird. Der Ge-

"5 OLG Hamm, Urt. v. 03.11.2010 — I-20 U 38/10, VersR 2011, 469, 471; LG Dortmund, Urt. v.
24.02.2012 — 2 O 144/11, r+s 2012, 426, 428; Naujoks/Heydorn, VersR 2011, 476, 480.

16 Schimikowski, r+s Beil 2011, 96, 101.

" LG Dortmund, Urt. v. 24.02.2012 — 2 O 144/11, r+s 2012, 426, 428; Looschelderst/Pohlmann/
Looschelders § 19 Rn. 18; Naujoks/Heydorn, VersR 2011, 476, 480; dies., VW 2011, 339.

"8 Stancke, VersR 2012, 1346, 1355.

"9 vgl. auch Schneider, PHi 2012, 96, 98 f.
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setzgeber hat insoweit aus Griinden der Rechtssicherheit zunédchst ver-
langt, dass die entsprechenden Risikofragen in Textform dokumentiert
sind. Dabei ist der Gesetzgeber wie selbstverstdndlich davon ausgegangen,
dass die Risikofragen durch den Versicherer gestellt werden. Dem wesent-
lichen Regelungszweck des § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG wird aber unabhéngig
vom Vorliegen von Fragen des Versicherers oder eines Maklerfragebogens
geniigt. Auch im Falle eines Maklerfragebogens, den sich ein Versicherer
zu eigen macht, besteht ndmlich keine iiber die konkreten Fragen hinaus-
gehende Auskunftspflicht des Versicherungsnehmers. Die Anforderungen
des § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG werden deshalb iiberspannt, wenn bei Beant-
wortung der Risikofragen zweifelsfrei feststehen soll, dass die Fragen
durch den Versicherer gestellt sind. Dem nach Meinung des Gesetzgebers
bestehenden weitergehenden Schutzbediirfnis des Versicherungsnehmers
tragt ndmlich das Belehrungserfordernis nach § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG hin-
reichend Rechnung (dazu sogleich). Fiir ein Zueigenmachen reicht danach
zwar das dem Versicherungsnehmer prinzipiell unbekannte Vorliegen ei-
nes Rahmenvertrags nicht aus. Insoweit ersetzt das Wissen des Maklers
nicht die erforderliche Willenserklarung des Versicherers, gegebenenfalls
auch durch den Makler als Vertreter des Versicherers, sich die Fragen des
Maklers zu eigen zu machen. Jedoch ist fiir den Versicherungsnehmer
auch ohne ausdriickliche Erkldarung des Versicherers hinreichend erkenn-
bar, dass ein Versicherer sich die Risikofragen des Versicherungsmaklers
jedenfalls dann zu eigen macht, wenn er auf Grundlage der iiberlassenen
Risikoinformationen den Versicherungsvertrag mit dem Versicherungs-
nehmer abschlieft.

Liegt demnach ein Zueigenmachen der Maklerfragen durch den Versiche-
rer spétestens im Zeitpunkt des Vertragschlusses vor, wirft dies allerdings
die Frage auf, ob ein Zueigenmachen nach Beantwortung der Risikofragen
noch moglich ist. Das Oberlandesgericht Hamm hielt jedenfalls ein Zuei-
genmachen vor Beantwortung der Risikofragen durch den Versicherungs-
nehmer fiir moglich. Das Landgericht Dortmund hat ein Zueigenmachen
nach Beantwortung der Risikofragen abgelehnt. Dabei verkennt das Land-
gericht, dass auch ein nachtragliches Zueigenmachen dem Zweck des § 19
Abs. 1 Satz 1 VVG nicht entgegensteht. Insbesondere ist — entgegen der
nicht weiter begriindeten Behauptung des Oberlandesgerichts wie des
Landgerichts — mit einem solchen nachtriglichen Zueigenmachen keine
Wiedereinfithrung der spontanen Anzeigepflicht des Versicherungsneh-
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mers verbunden. SchlieBlich ist auch insoweit auf das Belehrungserforder-
nis nach § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG zu verweisen: Ist dem Versicherungs-
nehmer bei Beantwortung der Risikofragen vor Augen gefiihrt worden,
dass eine falsche Beantwortung die Sanktion nach § 19 Abs. 2 bis 4 VVG
zur Folge haben kann, ist ein weitergehendes Schutzbediirfnis, welches ei-
nem nachtrdglichen Zueigenmachen der Risikofragen durch den Versiche-

rer entgegenstiinde, nicht zu erkennen.'*’

Entscheidend ist mithin stets, dass der Versicherer den Versicherungs-
nehmer gemdll § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG tiber die Rechtsfolgen einer Ver-
letzung der Anzeigepflicht durch gesonderte Mitteilung in Textform so
rechtzeitig vor Vertragsschluss belehrt, dass der Versicherungsnehmer die
Anzeigepflicht noch erfiillen kann.'”' Nach einer neuen Entscheidung des
Bundesgerichtshofes zur Belehrung nach § 28 Abs. 4 VVG ist zutreffend
davon auszugehen, dass eine solche Belehrung nicht nur auf einem Extra-
blatt, sondern auch im Risikofragebogen erfolgen kann, sofern sie druck-
technisch und durch ihre Platzierung so ausgestaltet ist, dass sie der Versi-
cherungsnehmer nicht iibersehen kann.'” Im Fall des Vertreterhandelns
des Maklers fiir den Versicherer ist erforderlich, dass der Versicherungs-
makler die erforderliche Belehrung im Namen des Versicherers abgibt.
Genauso ist im Fall des Zueigenmachens der Risikofragen durch den Ver-
sicherer eine Belehrung gemill § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG erforderlich, aber
auch nicht ausgeschlossen, selbst wenn der Versicherer sich die Risikofra-
gen erst mit Vertragsschluss zu eigen macht. Im Falle eines anfinglichen
Zueigenmachens besteht die Moglichkeit, dass der Versicherer selbst dem
Versicherungsnehmer die Belehrung erteilt. Bei einem Zueigenmachen
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses kommt es hingegen darauf an, dass
zundchst der Versicherungsmakler den Versicherungsnehmer auf die
Rechtsfolgen der Verletzung der Anzeigepflicht hingewiesen hat. Diese
Belehrung macht sich der Versicherer dann spétestens mit dem Vertrags-
schluss ebenfalls zu eigen. Dagegen iiberzieht das Landgericht Dortmund
die Anforderungen des § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG, wenn es die mit der Be-

120 Vgl. auch Jenssen, VW 2011, 764 ff.

12l BT-Drucks. 16/3945, S. 65 f.; Tschersich, r+s 2012, 53, 56; vgl. zum Diskussionsstand ferner
Karczewski, r+s 2012, 521, 529 ff.

' BGH, Urt. v. 09.01.2013 — IV ZR 197/11, VersR 2013, 297.
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lehrung verbundene Warnfunktion nur dann fiir erfiillt ansieht, wenn die
123 Es ist nicht
zu erkennen, weshalb der Versicherungsnehmer schutzwiirdig sein sollte,

Belehrung von vornherein durch den Versicherer erfolgt ist.

wenn ihm bereits bei Beantwortung der Risikofragen, jedenfalls aber
rechtzeitig genug vor Vertragsschluss vor Augen gefiihrt wird, dass eine
Falschbeantwortung der Maklerfragen den Versicherer zum Riicktritt oder
zur Vertragsanpassung berechtigen kann.

Die Urteile des Oberlandesgerichts Hamm und insbesondere des Landge-
richts Dortmund fassen die Anforderungen an eine wirksame Fragestellung
und Belehrung gemél § 19 VVG durch den Versicherer daher zu eng.
Dennoch besteht fiir die Versicherer bis zu einer endgiiltigen Klidrung
durch den Bundesgerichtshof ein erhebliches Risiko, dass sich auch andere
Gerichte der eher formalen Sicht des Oberlandesgerichts Hamm und des
Landgerichts Dortmund anschlieBen werden. Angesichts der Vorteile von
Maklerfragebdgen fiir alle Parteien ist es keine Alternative, die Zusam-
menstellung der Risikoinformationen durch den Versicherungsmakler ge-
nerell zu verwerfen. Der sicherste Weg diirfte deshalb sein, dass die Ver-
sicherer durch entsprechende rahmenvertragliche Abreden sicherstellen,
dass die Versicherungsmakler die Risikofragen wie auch die Belehrung
nach § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG im Namen der Versicherer abgeben. Hierzu
sollten ausdriickliche Hinweise in die Fragebdgen aufgenommen werden.

Die Entscheidungen des Oberlandesgerichts Hamm und des Landgerichts
Dortmund geben mit Blick auf die offene Mitversicherung schlieflich An-
lass zu folgendem Hinweis: Bei der offenen Mitversicherung besteht die
vorvertragliche Anzeigeobliegenheit des Versicherungsnehmers grundsitz-
lich gegeniiber jedem einzelnen Mitversicherer.'** Die Beantwortung der
Risikofragen des fiihrenden Mitversicherers stellt nur dann unmittelbar ei-
ne Beantwortung der Fragen auch der anderen Mitversicherer dar, wenn
der fiihrende Mitversicherer die Fragen zugleich als Vertreter der anderen
Mitversicherer stellt. Unterlassen es die anderen Mitversicherer eigene
Fragen zu stellen und {ibernehmen ihre Risikoanteile lediglich auf Basis
der Quotierung des fithrenden Mitversicherers, ldsst sich nicht ausschlie-
Ben, dass die anderen Mitversicherer bei einer vorvertraglichen Anzeige-

' S0 auch Schneider, PHi 2012, 96, 99.
¥ Bruck/Mdller/Schnepp Anh § 216 Rn. 29; Prolss/Martin/Prélss § 19 Rn. 35.
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pflichtverletzung nicht zum Riicktritt berechtigt sein konnten, weil § 19
Abs. 1 Satz 1 VVG bei Fortfithrung der strengen Lesart durch die Gerichte
weiter voraussetzen konnte, dass nicht Fragen irgendeines, sondern konk-
ret des sich auf die Anzeigepflichtverletzung berufenden Versicherers vor-
liegen miissen. Liegt keine Vertretung durch einen Makler oder durch den
fithrenden Mitversicherer vor, miissen die anderen Mitversicherer deshalb
vorsorglich entweder eigene Fragebdgen verwenden oder sicherstellen,
sich die Fragen des fiihrenden Mitversicherers gegeniiber dem Versiche-
rungsnehmer rechtssicher zu eigen zu machen. Insoweit gelten die vorste-
henden Ausfiihrungen entsprechend. Vor endgiiltiger Klarung der Rechts-
frage bleibt eine ausdriickliche Erkldrung vor Beantwortung der Risikofra-
gen oder mit hinreichendem Vorlauf vor Vertragsschluss und unter Hin-
weis gemidl § 19 Abs. 5 Satz 1 VVG der sicherste Weg.

C. Vertragsdurchfiihrung der offenen Mitversicherung

Im Ausgangspunkt stehen bei der offenen Mitversicherung die versicherungs-
vertraglichen Rechtsbeziehungen zwischen dem Versicherungsnehmer und den
einzelnen Mitversicherern nebeneinander. In der Praxis wird die Vertragsab-
wicklung dagegen regelmdfig durch sog. Fiihrungsabreden weitgehend auf ei-
nen fithrenden Mitversicherer konzentriert. Wesentlicher Zweck der Fiihrungs-
abreden ist die Vereinfachung der Komplexitdt der Vertragsdurchfithrung, die
aus der Stellung der Mitversicherer als rechtlich selbststindige Vertragspartner
des Versicherungsnehmers resultiert (dazu I.). Die Vereinbarung der Fiihrungs-
klausel erfolgt im AuBenverhiltnis als Bestandteil der Versicherungsvertrige
mit dem Versicherungsnehmer (dazu II.). Zugleich begriinden die Fiihrungs-
klauseln auch interne Rechtsbeziehungen zwischen dem fiihrenden Mitversiche-
rer und den anderen Mitversicherern (dazu II1.).

I. Bedeutung der Fiihrung

Die Aufnahme von Fiihrungsklauseln in die Versicherungsvertrdge liegt im Inte-
resse sowohl des Versicherungsnehmers als auch der beteiligten Mitversicherer.
Zunichst dienen Fithrungsabreden dazu, die Komplexitit der Vertragsdurchfiih-
rung zu reduzieren, die aus der Vielzahl der beteiligte Mitversicherer resultiert.
So miisste der Versicherungsnehmer ohne Vereinbarung von Fiithrungsklauseln
beispielsweise seine gesetzlichen und vertraglichen Obliegenheiten, beispiels-
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I1.

weise Anzeigen, gegeniiber jedem Mitversicherer einzeln erfiillen und die antei-
lige Pramie an jeden einzelnen Mitversicherer zahlen. Dementsprechend miisste
der Versicherungsnehmer beispielsweise eine Gefahrerhohung jedem einzelnen
Mitversicherer mitteilen, Schadensfille gegeniiber jedem einzelnen Mitversiche-
rer anzeigen und mit jedem einzelnen Mitversicherer die Regulierung eines
Schadensfalls verhandeln. Schlieflich miisste der Versicherungsnehmer im
Streitfall mit jedem Mitversicherer liber die Entschddigung verhandeln, gegebe-
nenfalls gegen jeden Mitversicherer einzeln gerichtlich vorgehen und seine An-
spriiche in Hohe der jeweils individuellen Risikoquote mdglicherweise vor un-
terschiedlichen sachlich und ortlich zustidndigen Gerichten verfolgen. Das hitte
auf Seiten des Versicherungsnehmers Transaktionskosten zur Folge, welche die
Risikoteilung im Wege der Mitversicherung in Frage stellen konnten. Auch die
einzelnen Mitversicherer wiren, vor allem bei kleinen Risikoanteilen, unter
Umstdnden mit einem derart hohen Verwaltungsaufwand belastet, dass die Pro-
fitabilitdt der Beteiligung insgesamt in Frage stiinde.

Auch wenn dies fiir die Mitversicherung nicht zwingend ist, liegt es aus Griin-
den der vereinfachten Geschéftsabwicklung und Kostenersparnis damit im Inte-
resse aller Beteiligter, einen der Mitversicherer mit der Vertragsabwicklung zu
betrauen. Dabei ist die Auswahl des fithrenden Mitversicherers von hoher Be-
deutung. Fiir den Versicherungsnehmer ist es wichtig, dass der fiihrende Mitver-
sicherer iiber besondere Kenntnis und Erfahrung mit dem {ibernommenen Risiko
verfligt und ausreichende Kapazititen fiir die Schadensbearbeitung bietet, um
eine sachgerechte Vertragsabwicklung zu gewéhrleisten. Genauso bringen die
beteiligten Mitversicherer dem Fiihrenden, ungeachtet interner Kontrollrechte,
grundsétzlich ein besonderes Vertrauen entgegen, indem sie ihm im Aufenver-
hiltnis die Vertragsdurchfithrung auch fiir ihre Anteile in die Hand geben.

Auffenverhiltnis

Regelungsgegenstand der iiblichen Fiihrungsklauseln ist die Ubernahme von
Fiithrungsaufgaben durch den fithrenden Mitversicherer im AuBlenverhiltnis ge-
geniiber dem Versicherungsnehmer.

Die Fiihrungsvereinbarung erfolgt regelmiflig durch die Aufnahme von Fiih-
rungsklauseln in die Versicherungsvertrage. Die Fiihrungsklauseln finden sich
typischerweise in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen, wobei sie selbst
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regelmiBig Allgemeine Geschiftsbedingungen der Versicherer darstellen. Ent-
gegen vereinzelt vertretener Auffassung verstoBen die typischerweise verwende-
ten Fithrungsklauseln nicht gegen § 307 BGB und sind deshalb wirksam.'?

In erster Linie regeln die Fiihrungsklauseln die Befugnisse des fithrenden Mit-
versicherers im Auflenverhidltnis zum Versicherungsnehmer und bestimmen be-
sondere Rechte und Pflichten der Mitversicherer und des Versicherungsneh-
mers, um die angestrebte vereinfachte Vertragsabwicklung zu erreichen. Durch
den Abschluss der Versicherungsvertrdge vereinbaren die Mitversicherer die
Fiihrungsklauseln nicht nur jeweils im Verhéltnis zum fiihrenden Mitversiche-
rer, sondern auch mit dem Versicherungsnehmer. Folglich kénnen die Fiih-
rungsklauseln ohne Zustimmung des Versicherungsnehmers grundsédtzlich nicht
gedndert werden.'”® Wenngleich die Fithrungsklauseln mit dem Versicherungs-
nehmer vereinbart werden und die Fiihrung gerade auch in seinem Interesse
liegt, besteht grundsdtzlich kein Fiihrungsvertrag, etwa ein Auftrag geméiR
§§ 662 ff. BGB oder Geschiftsbesorgungsvertrag gemall § 675 Abs. 1 BGB,
zwischen dem fiihrenden Mitversicherer und dem Versicherungsnehmer'?’, son-
dern ausschlieBlich im Verhéltnis des fithrenden Mitversicherers zu den einzel-

s . . 12
nen beteiligten Mitversicherern'*®.

Gelegentlich enthalten die Klauseln dariiber hinaus weitere Abreden, die sich
— trotz ihrer Stellung in den Versicherungsvertrdgen — allein auf das Innenver-
héltnis der Mitversicherer untereinander beziehen, beispielsweise die Verpflich-
tung des fithrenden Mitversicherers, von dem Versicherungsnehmer erhaltene
Erkldrungen unverziiglich an die Mitversicherer weiterzuleiten. Dies erklért sich
aus der Tatsache, dass insbesondere bei der Mitversicherung im Einzelfall hin-
sichtlich der intern bestehenden Fiihrungsvertrdge in der Regel keine ausdriick-
lichen separaten Absprachen getroffen werden. Die Fithrungsklauseln sind daher
nicht nur Bestandteil der Versicherungsvertriage, sondern stets auch Inhalt der
Fiithrungsbeziehungen im Innenverhéltnis der Mitversicherer.

123 Vgl. auch Bruck/Mdller/Schnepp Anh § 216 Rn. 74; dazu noch C.I1.3.b), S. [e] ff.

126 Bruck/Moller/Mdéller § 58 Anm. 66, 74; BK/Schauer § 58 Rn. 31; Prolss/Martin/Armbriister Vorbe-
merkung zu § 77 Rn. 17.

"*" Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 291; Schaloske, Mitversicherung, S. 170 f.

Vel C.II1., S. [e] ff.
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Hinsichtlich ihrer inhaltlichen Ausgestaltung weichen die im Markt verwende-
ten Flihrungsklauseln je nach Einzelfall oder Versicherungszweig teils erheblich
voneinander ab. So kann beispielsweise fiir den Umfang der dem fithrenden
Mitversicherer erteilten Befugnisse und Vollmachten darauf abgestellt werden,
inwieweit aufgrund des konkreten Risikos kurzfristige Entscheidungen und
schnelles Handeln seitens der beteiligten Mitversicherer erforderlich sind. Vor
allem in der Transportversicherung rdumen die gingigen Fiihrungsklauseln dem
flihrenden Mitversicherer deshalb vergleichsweise weitreichende Vollmachten
ein. Ist dagegen die Vertragsdurchfiihrung in 6rtlicher, zeitlicher und/oder sach-
licher Hinsicht weniger komplex, besteht dagegen keine zwingende Notwendig-
keit flir eine umfassende Bevollméchtigung des flihrenden Mitversicherers. So
enthalten beispielsweise Feuerversicherungen héufig eine vergleichsweise ein-
geschrdnkte Flihrungsregelung. Die konkrete Ausgestaltung der Fiihrung obliegt
dabei der privatautonomen Gestaltung. Schon aufgrund der unterschiedlichen
Gestaltungen ist mangels besonderer Anhaltspunkte deshalb auch nicht davon
auszugehen, dass bei fehlender Regelung eine ,typische’ Fiihrungsklausel still-
schweigend vereinbart ist."* Ebenso wenig diirfte — jedenfalls verallgemei-
nernd — ohne besondere Vereinbarung davon auszugehen sein, dass der im Ver-
sicherungsschein erstgenannte Versicherer schon kraft Handelsbrauchs als fiih-
render Mitversicherer gilt und deshalb iiber bestimmte Vollmachten und Befug-
nisse verfiigt.'*"

Trotz Unterschieden in der Regelungsreichweite ist eine Systematisierung der
gingigen Flihrungsklauseln moglich. Im Wesentlichen haben sich drei Arten
von Fiihrungsklauseln herausgebildet: sog. Anzeigenklauseln (dazu 1.), An-
schlussklauseln (dazu 2.) und Prozessfiihrungsklauseln (dazu 3.). Die ersten
beiden Klauseln beziehen sich auf die materiellrechtlichen Befugnisse des fiih-
renden Mitversicherers. Prozessfiihrungsklauseln regeln demgegeniiber die pro-
zessualen Rechte und Pflichten der Parteien.

Der weiteren Darstellung werden beispielhaft drei Klauseln zugrunde gelegt,
zunichst die folgende, relativ hdufig anzutreffende Fiihrungsklausel:

129 Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 290; Schaloske, Mitversicherung, S. 169; a.A. Hiibener S. 56 ff.
39 S0 aber OLG Hamburg, Urt. v. 24.04.1975 — 6 U 156/73, VersR 1976, 37, 38 (fiir Hamburg); LG
Miinchen I, Urt. v. 29.06.1993 — 32 S 11053/91, VersR 1994, 1375 (fiir Miinchen); wie hier eher
zweifelnd Bruck/Mdéller/Schnepp Anh § 216 Rn. 68, 73; Prolss/Martin/Armbriister Vor § 77 Rn. 17.
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., Der fiihrende Versicherer ist bevollmdchtigt, Anzeigen und Willenserkld-
rungen des Versicherungsnehmers fiir die beteiligten Versicherer in Emp-
fang zu nehmen.

Die beteiligten Versicherer erkennen alle durch den fiihrenden Versiche-
rer getroffenen Entscheidungen als fiir sich verbindlich an.

Erklirungen des Versicherungsnehmers und/oder der Mitversicherten gel-
ten den beteiligten Versicherern gegeniiber als erfiillt, wenn sie dem fiih-
renden Versicherer zugegangen sind.

Der Versicherungsnehmer wird bei Streitfdillen aus diesem Vertrag seine
Anspriiche nur gegen den fiihrenden Versicherer und wegen dessen Anteil
geltend machen.

Die beteiligten Versicherer erkennen die gegen den fiihrenden Versicherer
rechtskriftig gewordenen Entscheidungen und die von diesem mit dem
Versicherungsnehmer nach Rechtshdngigkeit geschlossenen Vergleiche als
auch fiir sich verbindlich an.

Falls der Anteil des fiihrenden Versicherers die Berufungssumme nicht er-
reicht, ist der Versicherungsnehmer berechtigt und auf Verlangen des fiih-
renden oder eines mitbeteiligten Versicherers verpflichtet, vor Beendigung
der I. Instanz die Klage auf einen zweiten, erforderlichenfalls auf weitere
Versicherer bis zur Erreichung der Berufungssumme auszudehnen. Wird
diesem Verlangen nicht entsprochen, so findet die Bestimmung des vorste-
henden Absatzes keine Anwendung. “

Ein weiteres Beispiels ist die in Ziffer 25 der unverbindlichen Musterbedingun-
gen DTV-Giiterversicherungsbedingungen 2000/2011 (DTV-Giiter 2000/2011)
des Gesamtverbands der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V. enthaltene

Mitversicherungsklausel:

,25.1 Bei Versicherungen, die von mehreren Versicherern tibernommen
sind, haften diese stets nur fiir ihren Anteil und nicht als Gesamt-
schuldner, auch wenn die Einzelpolice oder das Zertifikat von einem
Versicherer fiir alle Versicherer gezeichnet ist.

25.2 Die vom fiihrenden Versicherer mit dem Versicherungsnehmer ge-
troffenen Vereinbarungen sind fiir die Mitversicherer verbindlich.
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Dies gilt insbesondere zugunsten des Versicherungsnehmers fiir die
Schadenregulierung. Der fiihrende Versicherer ist jedoch ohne Zu-
stimmung der Mitversicherer, von denen jeder einzeln zu entscheiden
hat, nicht berechtigt

—  zur Erhéhung des Policenmaximums,

— zum Einschluss der gemdfy Ziffern 2.4.1.1 bis 2.4.1.3 ausge-
schlossenen Gefahren (siehe Ziffer 2.4.2);

—  zur Anderung der Policenwiihrung;
— zur Anderung der Kiindigungsbestimmungen.

Fehlt die Zustimmung der beteiligten Versicherer, haftet der Fiih-
rende aus einer ohne Einschrinkung abgegebenen Erkldrung auch
fiir die Anteile der Mitversicherer.

25.3 Der fiihrende Versicherer ist von den Mitversicherern bevollmdchtigt,

25.4

Rechtsstreitigkeiten in ihrem Namen zu fiihren. Dies gilt gleicherma-
Jsen fiir Prozesse vor den ordentlichen Gerichten und fiir Schiedsge-
richtsverfahren.

Es wird jedoch auch ein nur gegen den fiihrenden Versicherer wegen
dessen Anteils erstrittenes Urteil oder ein nach Rechtshdngigkeit ge-
schlossener Vergleich oder ein solcher Schiedsspruch von den Mit-
versicherern als fiir sie verbindlich anerkannt. Sollte der Anteil des
fiihrenden Versicherers die Berufungssumme oder Revisionsbe-
schwer nicht erreichen, so ist der Versicherungsnehmer auf Verlan-
gen des fiihrenden Versicherers oder eines beteiligten Versicherers
verpflichtet, die Klage auf den zweiten, erforderlichenfalls auch auf
einen dritten und weitere Versicherer auszudehnen, bis diese Summe
erreicht ist. Entspricht der Versicherungsnehmer diesem Verlangen
nicht, so findet Satz 1 dieses Absatzes keine Anwendung.

Ein Fiihrungswechsel ist von dem bisher fiihrenden Versicherer den
beteiligten Versicherern unverziiglich schriftlich anzuzeigen. Die
Mitteilung kann auch durch den Versicherungsnehmer erfolgen. Je-
der mitbeteiligte Versicherer hat in diesem Fall das Recht, unter
Einhaltung einer vierwdchigen Frist den Versicherungsvertrag zu
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kiindigen. Das Kiindigungsrecht erlischt, wenn es nicht innerhalb ei-
nes Monats nach Erhalt der schriftlichen Mitteilung iiber den Fiih-
rungswechsel ausgetibt wird.

25.5 Erkldrungen, die der Fiihrende erhalten hat, gelten auch den Mitbe-

3

teiligten als zugegangen. *

Schlieflich liegt der weiteren Darstellung die durch den Gesamtverband der
Deutschen Versicherungswirtschaft e.V. zur fakultativen Verwendung unver-
bindlich bekannt gegebene TK 2850 Mitversicherungs- und Prozessfiihrungsklausel
fiir die Technischen Versicherungszweige, die insbesondere eine abweichende Rege-
lung fiir die Prozessfiihrung vorsieht, zugrunde:

;)1-

Bei Versicherungen, die von mehreren Versicherern gezeichnet wor-
den sind, haften diese stets nur fiir ihren Anteil und nicht als Ge-
samtschuldner.

Der fiihrende Versicherer ist bevollmdchtigt, Anzeigen und Willens-
erkldrungen des Versicherungsnehmers fiir alle beteiligten Versiche-
rer entgegenzunehmen und in deren Namen im Rahmen von Ab-
schnitt B § 8 Nr. 1 die Versicherungsvertrdge zu kiindigen.

Die vom fiihrenden Versicherer abgegebenen Erkldirungen oder mit
dem Versicherungsnehmer getroffenen Vereinbarungen sind fiir die
beteiligten Versicherer verbindlich. Der fiihrende Versicherer ist je-
doch ohne Zustimmung (Einwilligung oder Genehmigung) der beteiligten
Versicherer, von denen jeder einzeln zu entscheiden hat, nicht berechtigt

a)  zur Erhohung von Versicherungssummen und/oder Entschddi-
gungsgrenzen tiber die im Versicherungsschein genannten pro-
zentualen Werte bzw. Maximalbetrdge hinaus. Dies gilt nicht
fiir Summenanpassungen im Rahmen der Bestimmungen fiir die
vertraglich vorgesehenen  Abrechnungsverfahren (Sum-
me/Prdmie),

b)  zur Anderung der Kiindigungsbestimmungen oder der Versi-
cherungsdauer. Dies gilt nicht fiir Verlingerungen der Versi-
cherungsdauer, die aufgrund einer im Versicherungsvertrag ge-
troffenen Regelung gewdhrt werden; ferner bleibt die Berechtigung
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¢)

des fiihrenden Versicherers zur Kiindigung gemdfs Abschnitt B § 8
Nr. 1 unberiihrt;

zur Erweiterung des Deckungsumfangs, zur Verminderung des
Selbstbehaltes und/oder der Prdimie.

Bei Schdden, die voraussichtlich __ EUR iibersteigen oder fiir die

Mitversicherer von grundsdtzlicher Bedeutung sind, ist auf Verlan-

gen der beteiligten Versicherer eine Abstimmung herbeizufiihren.

Soweit die vertraglichen Grundlagen fiir die beteiligten Versicherer
die gleichen sind, ist Folgendes vereinbart:

a)

b)

Der Versicherungsnehmer wird bei Streitfdllen aus diesem Ver-
trag seine Anspriiche nur gegen den fiihrenden Versicherer und
nur wegen dessen Anteil gerichtlich geltend machen,

Der fiihrende Versicherer ist von den beteiligten Versicherern
ermdchtigt, alle Rechtsstreitigkeiten aus oder im Zusammen-
hang mit diesem Vertrag (einschlieflich der Verfolgung von Re-
gressanspriichen) auch beziiglich ihrer Anteile als Kldger oder Be-
klagte zu fiihren. Ein gegen oder vom fiihrenden Versicherer er-
strittenes, rechtskrdftig gewordenes Urteil wird deshalb von den
beteiligten Versicherern als auch fiir sie verbindlich anerkannt.
Das gilt ebenfalls fiir die mit dem Versicherungsnehmer nach
Rechtshingigkeit geschlossenen Vergleiche,

Falls der Anteil des fiihrenden Versicherers die Berufungs-
summe oder Revisionsbeschwer nicht erreicht, ist der Versiche-
rungsnehmer berechtigt und auf Verlangen des fiihrenden Versi-
cherers verpflichtet, die Klage auf einen zweiten, erforderlichen-
falls auf weitere Versicherer auszudehnen, bis diese Summe er-

reicht ist. Wird diesem Verlangen nicht entsprochen, so gilt Nr. 5
b) (Satz 2) nicht.

Anzeigenklauseln

Als Anzeigenklauseln werden nach traditionellem Begriffsverstindnis
Klauseln bezeichnet, mit denen dem fithrenden Mitversicherer Empfangs-
vollmacht eingerdumt wird. Solche Anzeigenklauseln sind der typische

82



Noerr LLP

Mindestinhalt jeder Fiithrungsregelung. Die erste oben beispielhaft ange-
fiihrte Fiihrungsklausel enthilt folgende Anzeigenklausel:

,, Der fiihrende Versicherer ist bevollmdchtigt, Anzeigen und Wil-
lenserkldrungen des Versicherungsnehmers fiir die beteiligten Versi-

‘

cherer in Empfang zu nehmen. *

Die DTV-Giiter 2000/2011 enthalten eine inhaltlich identische Regelung
in Ziffer 25.5; die Mitversicherungs- und Prozessfiihrungsklausel fiir die
technischen Versicherungszweige TK 2850 in Ziffer 2.

Anzeigenklauseln sollen verhindern, dass der Versicherungsnehmer Erkla-
rungen an alle Mitversicherer zu richten hat. Zu diesem Zweck erteilen die
Mitversicherer dem filihrenden Mitversicherer jeweils passive Vertre-
tungsmacht (Empfangsvollmacht) geméBl § 164 Abs. 3 BGB fiir die kon-
krete Mitversicherung."”! Erkldrungen, welche der Versicherungsnehmer
an den fithrenden Mitversicherer richtet, werden mit Zugang bei dem fiih-
renden Mitversicherer auch gegeniiber den anderen Mitversicherern wirk-
sam (§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Zugleich ist der fiihrende Mitversicherer aufgrund der Anzeigenklausel
Wissensvertreter der anderen Mitversicherer.”> In Anlehnung an die
Dornbracht-Entscheidung erlangen die beteiligten Mitversicherer deshalb
gegebenenfalls schon dann Kenntnis von anzeigepflichtigen oder gefahr-
erhohenden Umstidnden gemidll § 21 Abs. 1 Satz 2 VVG oder § 25 Abs. 2
Satz 1 VVG, wenn der filhrende Mitversicherer Kenntnis im Rahmen der
ithm iibertragenen Vertragsdurchfithrung erlangt. Begrenzt wird die Wis-
senszurechnung allerdings durch den Gegenstand der dem fithrenden Mit-
versicherer libertragenen Vollmacht. Sind beispielsweise der Vertrags-
schluss und das Renewal ausgenommen und handelt insoweit jeder Mit-
versicherer fiir sich, wird eine Risikoinformation allein an den fiihrenden
Mitversicherer in seinem Fragebogen nicht zugleich die Kenntnis der an-
deren Mitversicherer von dem konkreten Umstand begriinden. Dies zeigt
die Bedeutung, die einer moglichst konkreten Umschreibung der Reich-

131 Bruck/Méller/Schnepp Anh § 216 Rn. 77; Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 291; MiiKo-
VVG/Halbach § 77 Rn. 14; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 20.
B2 Bruck/Méller/Schnepp Anh § 216 Rn. 77; Meyer-Reim/Testorf, VersR 1994, 1137, 1140.
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weite der dem fithrenden Mitversicherer eingerdumten Befugnisse und
Vollmachten zukommt.

Soweit die Wissenszurechnung reicht, liegt das Risiko der tatsdchlichen
Weiterleitung der Erkldrung im AuBenverhiltnis zum Versicherungsneh-
mer bei den Mitversicherern. Zugleich ist der fithrende Mitversicherer zur
Weiterleitung von Informationen verpflichtet, sodass die beteiligten Mit-
versicherer gegebenenfalls hieraus resultierende Rechte — wie Anfechtung,
Riicktritt oder Kiindigung — wahrnehmen kdnnen. Versdumt der fiihrende
Mitversicherer dies schuldhaft, kann er den beteiligten Mitversicherern
zum Schadensersatz verpflichtet sein.

Anschlussklauseln

Anders als Anzeigenklauseln sind Anschlussklauseln nicht immer, aber
doch hiufig Bestandteil der Fithrungsregelung, insbesondere in der Trans-
portversicherung, den technischen Versicherungen und der D&O-
Versicherung. Anschlussklauseln gehen iliber Anzeigeklauseln hinaus, in-
dem sie dem fithrenden Mitversicherer die Fithrung nicht nur fiir die Ent-
gegennahme von Erkldrungen und Anzeigen, sondern auch fiir aktive
Mafnahmen der Vertragsdurchfithrung im Verhidltnis zum Versicherungs-
nehmer iibertragen.

Die oben beispielhaft angefiihrten Fiithrungsklauseln enthalten folgende
Anschlussklauseln, die erste Klausel:

., Die beteiligten Versicherer erkennen alle durch den fiihrenden Ver-

¢

sicherer getroffenen Entscheidungen als fiir sich verbindlich an. "
und die folgende, differenziertere Regelung in den DTV-Giiter 2000/2011:

,,25.2 Die vom fiihrenden Versicherer mit dem Versicherungsnehmer
getroffenen Vereinbarungen sind fiir die Mitversicherer ver-
bindlich. Dies gilt insbesondere zugunsten des Versicherungs-
nehmers fiir die Schadenregulierung. Der fiihrende Versicherer
ist jedoch ohne Zustimmung der Mitversicherer, von denen je-
der einzeln zu entscheiden hat, nicht berechtigt
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—  zur Erhéhung des Policenmaximums,

—  zum Einschluss der gemdfs Ziffern 2.4.1.1 bis 2.4.1.3 aus-
geschlossenen Gefahren (siehe Ziffer 2.4.2);

—  zur Anderung der Policenwihrung;
—  zur Anderung der Kiindigungsbestimmungen.

Fehlt die Zustimmung der beteiligten Versicherer, haftet der
Fiihrende aus einer ohne Einschrdinkung abgegebenen Erkld-
rung auch fiir die Anteile der Mitversicherer.

Dem Regelungsmuster von Ziffer 25.2 DTV-Giiter 2000/2011 folgt im
Wesentlichen auch Ziffer 3 der TK 2850 der Mitversicherungs- und Pro-
zessfiihrungsklausel fiir die technischen Versicherungszweige.

Typischerweise werden Anschlussklauseln als Bevollméichtigung des fiih-
renden Mitversicherers ausgelegt (dazu a)). Damit einhergeht eine Unter-
scheidung zwischen einer strengen und weichen Anschlussregelung (da-
zu b)). Anhand von Ziffer 25.2 DTV-Giiter 2000/2011 wird anschlieBend
ein typischer Regelungsgehalt einer Anschlussklausel dargestellt (dazu c)).

a) Typisches Verstindnis: Vollmachtserteilung

Nach dem typischen Marktverstdndnis werden Anschlussklauseln re-
gelméBig dahingehend ausgelegt, dass die Mitversicherer dem fiih-
renden Mitversicherer durch Vereinbarung mit und zugleich darin
liegender Erklarung gegeniiber dem Versicherungsnehmer Aufen-
vollmacht gemdl § 167 Abs. 1, 2. Var. BGB zur Vornahme von
Rechtsgeschiften, welche die Abwicklung der Mitversicherung ge-
wohnlich mit sich bringt (sog. Artvollmacht), erteilen.'*

Uberschreitet der filhrende Mitversicherer seine Vertretungsmacht
im AuBenverhiltnis und erfolgt keine Genehmigung durch die ein-

133 Bruck/Moéller/Schnepp Anh § 216 Rn. 79; Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 291; MiiKo-
VVG/Halbach § 77 Rn. 12, 14 f.; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 21. Siehe zu

weiteren Anschlussklauseln Schaloske, Mitversicherung, S. 181 ff.
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b)

zelnen beteiligten Mitversicherer gemdfl § 177 Abs. 1 BGB, haftet
der fiihrende Mitversicherer den Versicherten nach § 179 BGB. Vom
Handeln ohne Vertretungsmacht zu unterschieden ist ein Verstof3 ge-
gen Beschrankungen im Innenverhéltnis zu den beteiligten Mitversi-
cherern, beispielsweise Zustimmungserfordernissen, welcher die
Wirksamkeit des Vertreterhandelns unberiihrt ldsst, aber zur Scha-

densersatzpflicht im Innenverhiltnis fithren kann.'**

Demgegeniiber hat das Oberlandesgericht Koln eine dhnliche Klausel
nicht als Bevollméchtigung, sondern als Erméichtigung des fiihrenden
Mitversicherers im Sinne von § 185 BGB ausgelegt."”” Diese rechtli-
che Einordnung iiberzeugt nicht. Gegen eine Ermédchtigung spricht
schon, dass in Abgrenzung zur Bevollméichtigung nach § 164 BGB
und dem danach bestehenden Offenkundigkeitsgrundsatz eine solche
Verpflichtungserméchtigung grundsitzlich als systemwidrig abzu-
lehnen ist."*

Strenge und weiche Anschlussklauseln

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Koln weist dennoch auf
eine wichtige Weichenstellung hin: Es lassen sich zwei Regelungsar-
ten von Anschlussklauseln unterscheiden, die im Folgenden plastisch
als ,, strenge“ und ,,weiche“ Anschlussklauseln bezeichnet werden.

Die typische Auslegung einer Anschlussklausel als Bevollméchti-
gung des fiihrenden Mitversicherers entspricht einer weichen An-
schlussklausel. Aufgrund der Vereinbarung mit dem Versicherungs-
nehmer ist die Bevollmichtigung ohne dessen Zustimmung zwar
(zumindest ohne wichtigen Grund) nicht widerrufbar, jedoch ist es
moglich, dass der fiihrende Mitversicherer Erkldrungen dennoch nur
fiir seinen Risikoanteil und nicht fiir die Anteile der anderen Mitver-

% Vgl. dazu im Einzelnen C.II1.2. und 3., S. [e] ff.
B3 OLG Kéln, Urt. v. 02.09.2008 — 9 U 151/07, VersR 2008, 1673, 1675.
% BGH, Beschl. v. 20.03.1991 — VIII ARZ 6/90, NJW 1991, 1815, 1816; Staudinger/Gursky § 185

Rn. 108 ff.
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sicherer abgibt. Praktisch kommt dies zum Beispiel bei unterschied-
lichen Meinungen der Mitversicherer {iber die Reichweite einer Fiih-
rungsklausel oder die richtige Schadensabwicklung vor. Im Ergebnis
kann dies dazu fiihren, dass trotz Anschlussklausel die Mitversiche-
rung separat mit den einzelnen Mitversicherern abzuwickeln ist.

Im Vergleich dazu ist auch eine strenge Anschlussregelung denkbar,
an welche die Mitversicherer strikt gebunden sind. So kann sich bei
Auslegung der Fiihrungsklausel auf Grundlage ihres Wortlauts und
der Interessenlage der Parteien ergeben, dass der fithrende Mitversi-
cherer Entscheidungen fiir sich und seinen Risikoanteil trifft und die
anderen Mitversicherer an diese Entscheidungen stets auch fiir ihre
Risikoanteile verbindlich gebunden sind. In diese Richtung geht
wohl auch das Verstindnis des Oberlandesgerichts Kdln. Es bedarf
dann fiir die Bindung der Mitversicherer keiner separaten Erkldrung
iiber die Verbindlichkeit einer Entscheidung des fithrenden Mitversi-
cherers, sondern die beteiligten Mitversicherer sind automatisch an
die Entscheidung des fiihrenden Mitversicherers gebunden. Kon-
struktiv erfolgt dies aber nicht iiber eine Erméichtigung, sondern kraft
schuldrechtlicher Vereinbarung der beteiligten Mitversicherer durch
die Anschlussklausel mit dem Versicherungsnehmer dahingehend,
dass sie im Vorhinein die automatische Erstreckung jeglicher dem
fiihrenden Mitversicherer libertragener und von ihm getroffener Ent-
scheidungen auf den Anteil der beteiligten Mitversicherer vereinba-
ren. Anders als bei einer Bevollméichtigung ldsst sich diese An-
schlussregelung auch praktisch nicht umgehen. Sie gilt deshalb strikt
und ausnahmslos, sofern ein beteiligter Mitversicherer mit dem Ver-
sicherungsnehmer keine abweichende Vereinbarung trifft.

Die beispielhaft genannten Fiihrungsklauseln lieBen sich nach ihrem
Wortlaut grundsitzlich auch im Sinne einer solchen strengen An-
schlussklausel verstehen. Angesichts des wohl typischen Verstdnd-
nisses der betroffenen Verkehrskreise im Sinne von § 157 BGB wer-
den allerdings besondere Umstinde des Einzelfalls vorliegen miis-
sen, um zu einer solchen Auslegung zu gelangen. Angesichts der
praktischen Bedeutung der Unterscheidung ist den Parteien in jedem
Fall zu einer moglichst eindeutigen Regelung zu raten. Genauso
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wichtig ist es, gerade im Fall einer strengen Anschlussklausel, auch
die Reichweite der Anschlussregelung moglichst klar zu regeln.

Typischer Regelungsgehalt

Nach dem typischen Regelungsschema einer Anschlussklausel (z. B.
Ziff. 25.2 DTV-Giiter 2000/2011) folgt auf eine generalklauselartige
Vollmachtserteilung im zweiten Schritt gegebenenfalls eine enume-
rative Aufzdhlung verschiedener Ausnahmetatbestdnde, in denen der
flihrende Mitversicherer ohne Zustimmung der anderen Mitversiche-
rer zu ihrer Vertretung nicht berechtigt ist.

Solche Ausnahmen sind regelmdBig als Einschrinkungen der Voll-
macht des fiihrenden Mitversicherers zu verstehen. Wenn teilweise
vertreten wird, sie betrdfen allein das Innenverhiltnis der Mitversi-
cherer’’, kann dem nicht gefolgt werden."”® Zwar deutet der Wort-
laut in diese Richtung, wenn er von der Berechtigung des fithrenden
Mitversicherers im Gegensatz zu seinem rechtlichen Kénnen spricht.
Gleichwohl wird aus der Systematik und dem auch fiir den Versiche-
rungsnehmer erkennbaren Sinn und Zweck gemil3 §§ 133, 157 BGB
hinreichend deutlich, dass die zuvor erteilte umfassende Vertre-
tungsmacht die genannten Bereiche nicht abdecken soll. Denn Zweck
der Ausnahmen ist es, die Befugnis des fiihrenden Mitversicherers zu
Entscheidungen, die fiir die Mitversicherer von grundlegender Be-
deutung fiir ihre Zeichnungspolitik und beispielsweise auch ihren
Riickversicherungsschutz sind, an die Voraussetzung ihrer Einwilli-
gung oder Genehmigung zu kniipfen. Fiir eine Einschriankung der
Vollmacht im Auflenverhiltnis spricht schlielich auch der Hinweis
auf die Haftung des fiihrenden Mitversicherers.

Abgesehen von diesen expliziten Einschriankungen ist die Vollmacht
des fiihrenden Mitversicherers im AufBlenverhiltnis unbeschrinkt.

7 Bruck/Méller/Méller § 58 Anm. 69.
¥ Wie hier auch Bruck/Méller/Schnepp Anh § 216 Rn. 83.
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Weitere Begrenzungen existieren allein im Innenverhdltnis der Mit-
139

versicherer.
Fiir den Versicherungsnehmer wie die Mitversicherer ist es aus
Griinden der Rechtssicherheit von hoher Bedeutung, die Reichweite
der Anschlussregelung moglichst eindeutig festzulegen. Soll die
Vollmacht des fithrenden Mitversicherers beispielsweise unabhdngig
von der Hohe eines Schadens gelten? Soll sie auch Gestaltungsrechte
wie Anfechtung oder Riicktritt umfassen? Soll sie unbegrenzt im
Vergleichsfall gelten? Genauso kann fraglich sein, ob die Vollmacht
aufgrund einer Anschlussklausel das Renewal umfasst. Haufig wird
dies im Interesse der Beteiligten liegen. Zum einen setzt die Rene-
wal-Verhandlung genaue Risiko- und Vertragskenntnisse voraus,
iiber die hdufig nur der filhrende Mitversicherer verfiigt. Zum ande-
ren wird angesichts der Vielzahl der zum Jahresende zu verlingern-
den Vertrage durch die Vertragsverlangerung seitens des fithrenden
Mitversicherers sowohl fiir die Mitversicherer als auch den Versiche-
rungsnehmer ein wichtiger Rationalisierungsvorteil erzielt. Folglich
ibernimmt regelméBig der fithrende Mitversicherer die Verlingerung
der Vertrdge auch im Namen der anderen Mitversicherer. Auch in-
soweit ist allerdings eine moglichst klare Regelung empfehlenswert.

Unabhdngig von der Ausgestaltung als strenger oder weicher An-
schlussklausel sind die beteiligten Mitversicherer nicht verpflichtet,
den Entscheidungen des fiihrenden Mitversicherers stets ,blind” zu
folgen. Die Anschlussregelung betrifft lediglich das AufBenverhélt-
nis. Hingegen muss der fithrende Mitversicherer auch bei unbe-
schrankter Vollmacht die Abreden und Weisungen im Innenverhélt-
nis zu den einzelnen Mitversicherern beachten. Obwohl die Abwick-
lung der Mitversicherung einheitlich erfolgt, ist im Fall einer Be-
vollméchtigung durchaus eine divergierende Abwicklung moglich,
beispielsweise aufgrund einer abweichenden Weisung eines Mitver-
sicherers in einem Schadensfall. Demgegeniiber zwingt eine strenge
Anschlussklausel stets zu einer einheitlichen Regulierung. Fiir beide
Ausgestaltungen empfehlenswert, bei einer strengen Anschlussklau-
sel von nochmals gesteigerter Bedeutung, ist deshalb eine sorgfiltige

%% Vgl. dazu noch C.IIL, S. [e] ff.
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Regelung der internen Rechte und Pflichten des fithrenden Mitversi-
cherers bei der Wahrnehmung seiner Befugnisse im AuBBenverhiltnis
im Innenverhiltnis gegeniiber den beteiligten Mitversicherern.

Prozessfithrungsklauseln

Anzeigen- und Anschlussklauseln dienen der materiellrechtlichen Verein-
fachung der Abwicklung der Mitversicherung. In prozessualer Hinsicht
dndern sie allerdings nichts daran, dass der Versicherungsnehmer gegebe-
nenfalls jeden Mitversicherer separat auf Leistung der Entschddigungs-
summe gerichtlich in Anspruch nehmen miisste sowie jeder Mitversicherer
einzeln seinen Pridmienanspruch gegen den Versicherungsnehmer durchzu-
setzen hétte. Die prozessualen Schicksale der einzelnen Mitversicherungs-
verhiltnisse konnen dann durchaus verschieden sein.

Bei iibereinstimmenden vertraglichen Grundlagen ist die Mdglichkeit einer
Mehrheit von Prozessen und divergierender Entscheidungen misslich.
Ubernimmt der fiihrende Mitversicherer die Vertragsdurchfithrung auch
fiir die anderen Mitversicherer, liegt schon aufgrund seiner Sachkunde, aus
Kostengriinden und zum Zweck einer vereinfachten Prozessfiilhrung eine
Konzentration der Vertragsabwicklung auch in prozessualen Angelegen-
heiten im Interesse der Parteien. Um dies zu erreichen, werden regelmafig
Prozessfiihrungsklauseln in die Versicherungsvertrige aufgenommen. Da-
bei sind unterschiedliche Ausgestaltungen mdglich. Gegebenenfalls ist der
Regelungsgehalt der Klausel im Wege der Auslegung zu ermitteln. Drei
typische Gestaltungen sind zu unterscheiden: die Bevollméchtigung des
fiihrenden Mitversicherers (dazu a)), die Vereinbarung einer Tatbestands-
wirkung (dazu b)) und/oder die Erméichtigung des fiihrenden Mitversiche-
rers als Prozessstandschafter zur Prozessfithrung auch fiir die beteiligten
Mitversicherer (dazu c)).

a) Prozessvollmacht

Die Mitversicherer konnen dem fithrenden Mitversicherer Prozess-
vollmacht einrdumen. Ein Beispiel hierfiir ist Ziffer 25.3 DTV-Gditer
2000/2011:
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., Der fiihrende Versicherer ist von den Mitversicherern bevoll-
mdchtigt, Rechtsstreitigkeiten in ihrem Namen zu fiihren. Dies
gilt gleichermafen fiir Prozesse vor den ordentlichen Gerichten

‘

und fiir Schiedsgerichtsverfahren.*
Durch eine solche Prozessfiihrungsklausel wird die Prozessfithrung
auf den fithrenden Mitversicherer konzentriert. Die Vollmachtsertei-

lung dndert aber nichts daran, dass weiterhin alle Mitversicherer Par-
teien des Rechtsstreits sind.

b) Tatbestandswirkung und dilatorischer Klageverzicht

Zum Zweck einer weitergehenden Vereinfachung der Prozessfiihrung
wird hdufig eine sog. Tatbestandswirkung in Kombination mit dem
(vorldufigen) Ausschluss der Klagbarkeit kraft Parteivereinbarung
(sog. pactum de non petendo) vereinbart.'*" Ein Beispiel fiir eine sol-
che Regelung ist die erste oben angefiihrte Fiihrungsklausel, die wie
folgt lautet:

,,Der Versicherungsnehmer wird bei Streitfdllen aus diesem
Vertrag seine Anspriiche nur gegen den fiihrenden Versicherer
und wegen dessen Anteil geltend machen.

Die beteiligten Versicherer erkennen die gegen den fiihrenden
Versicherer rechtskrdftig gewordenen Entscheidungen und die
von diesem mit dem Versicherungsnehmer nach Rechtshdingig-
keit geschlossenen Vergleiche als auch fiir sich verbindlich an.

Falls der Anteil des fiihrenden Versicherers die Berufungs-
summe nicht erreicht, ist der Versicherungsnehmer berechtigt
und auf Verlangen des fiihrenden oder eines mitbeteiligten Ver-
sicherers verpflichtet, vor Beendigung der I. Instanz die Klage
auf einen zweiten, erforderlichenfalls auf weitere Versicherer
bis zur Erreichung der Berufungssumme auszudehnen. Wird

9 BGH, Urt. v. 09.11.2011 — IV ZR 251/08, VersR 2012, 178, 179; OLG Kéln, Urt. v. 02.09.2008 —
9 U 151/07, VersR 2008, 1673, 1675.
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diesem Verlangen nicht entsprochen, so findet die Bestimmung
des vorstehenden Absatzes keine Anwendung.

Auf Grundlage dieser Prozessfithrungsklausel ist der Versicherungs-
nehmer berechtigt und zugleich verpflichtet, im Streitfall allein ge-
gen den fiihrenden Mitversicherer vorzugehen.'"' Zugleich folgt aus
der Klausel, dass eine Klageerhebung gegen die beteiligten Mitversi-
cherer zunichst unzulissig sein soll.'* Wenngleich nicht ausdriick-
lich geregelt, ist aufgrund der im Wege der ergdnzenden Auslegung
maBgeblichen Interessenlage der Parteien festzustellen, dass zugleich
die Verjdhrung etwaiger Anspriiche gegen die beteiligten Mitversi-
cherer gehemmt ist, solange die Klagbarkeit ausgeschlossen ist.'*
Verklagt der Versicherungsnehmer dennoch auch die beteiligten
Mitversicherer, wird ein Gericht deshalb die Klagen insoweit durch
Prozessurteil als unzuldssig abweisen, wenn sich die Mitversicherer

auf den als Einrede ausgestalteten pactum de non petendo berufen.'**

Klagt der Versicherungsnehmer allein gegen den fithrenden Mitver-
sicherer und obsiegt der Versicherungsnehmer, erkennen die anderen
Mitversicherer das rechtskriaftige Urteil als auch fiir sich verbindlich
an. Insoweit vereinbaren die Parteien eine materiell-rechtliche Tatbe-
standswirkung. Diese umfasst nicht nur den Tenor, sondern auch die
tatsdchlich und rechtlich erheblichen Entscheidungsgriinde. Diese
Bindungswirkung gilt grundsitzlich ebenso im Fall eines Schieds-
spruchs (vgl. § 1055 ZPO) und — jedenfalls bei entsprechender Ver-
einbarung — auch im Fall eines Vergleichs. Kommt ein beteiligter
Mitversicherer seiner Leistungsverpflichtung nicht nach, muss der
Versicherungsnehmer diesen Mitversicherer zwar separat verklagen,
jedoch ist die gegebenenfalls im Urkundenprozess geméal §§ 592 ff.
ZPO zulassige Klage allein durch Beweis der Mitversicherung, der

"I OLG K&ln, Urt. v. 02.09.2008 — 9 U 151/07, VersR 2008, 1673, 1675; Bruck/Méller/Schnepp Anh
§ 216 Rn. 86.

1280 wohl auch Bruck/Méller/Mdller § 58 Anm. 68; nach anderer Ansicht ist die Klage als derzeit
unbegriindet abzuweisen, vgl. Bruck/Mdéller/Schnepp Anh § 216 Rn. 86.

' Im Ergebnis ebenso Bruck/Méller/Schnepp Anh § 216 Rn. 86.

4 OLG Kbln, Urt. v. 02.09.2008 — 9 U 151/07, VersR 2008, 1673, 1675; BK/Schauer § 58 Rn. 32;
Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 292; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 22.

92



Noerr LLP

Vereinbarung der Prozessfithrungsklausel sowie des gegen den fiih-
renden Mitversicherer ergangenen Urteils begriindet, ohne dass die
Rechtslage im Hinblick auf die Leistungsverpflichtung des anderen

. . . . . 145
Mitversicherers erneut zu iiberpriifen wére.

Wird die Klage des Versicherungsnehmers gegen den fiihrenden
Mitversicherer rechtskriftig abgewiesen, bleibt der Ausschluss der
Klagbarkeit bestehen. Der Versicherungsnehmer muss das Urteil also
auch im Verhiltnis zu den anderen Mitversicherern gegen sich gelten
lassen.'*® Vorbehaltlich einer abweichenden Klarstellung folgt dies
gegebenenfalls im Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung aus der
Interessenlage der Parteien und dem Sinn und Zweck der Prozessfiih-
rungsklausel. Zur Vermeidung von Unklarheiten ist allerdings eine
Klarstellung, dass die Klausel auch zulasten des Versicherungsneh-
mers wirkt, empfehlenswert.

Eine solche Prozessfithrungsklausel ist entgegen im Schrifttum ver-
einzelt geduBerter Bedenken auch unter AGB-Gesichtspunkten wirk-
sam.'” Die Regelung ist aus Sicht der beteiligten professionellen
Verkehrskreise weder tiiberraschend noch im Sinne von § 305c¢
Abs. 1 und 2 BGB. Soweit sich Kritik daran entziindet hat, dass un-
klar sei, ob die beteiligten Mitversicherer auf Grundlage einer sol-
chen Prozessfithrungsklausel noch passivlegitimiert seien, sowie die
Klausel offen lasse, ob eine Klage gegen einen einzelnen Mitversi-
cherer auch dann ausgeschlossen sei, wenn dieser sich einer Ent-
scheidung des fiihrenden Mitversicherers nicht anschliele, missach-
tet diese Kritik den offenkundigen Zweck und Kontext der Regelung.
Zunichst bietet die Klausel, gerade vor dem Hintergrund der aus-
driicklich angeordneten Teilschuld, keine Veranlassung, an der Pas-
sivlegitimation der einzelnen Mitversicherer zu zweifeln. Aus Sinn

" OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.12.2000 — 4 U 231/99, NVersZ 2001, 177, 178; Urt. v. 13.06.1995 — 4
U 112/94, VersR 1996, 957; Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 292; Prolss/Martin/Armbriister Vorbe-
merkung zu § 77 Rn. 22; Schaloske, Mitversicherung, S. 202.

' So auch Bruck/Moller/Méller § 58 Anm. 68; Bruck/Moller/Schnepp Anh § 216 Rn. 90.

7 OLG Kéln, Urt. v. 02.09.2008 — 9 U 151/07, VersR 2008, 1673, 1675; MiiKo-VVG/Halbach § 77
Rn. 18; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 22; a.A. Kretschmer VersR 2008, 33,
34 ff.; Sdcker VersR 2005, 10, 12 f.
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und Zweck der Regelung, insbesondere unter Beriicksichtigung der
regelmdfig parallel verwendeten Anschlussklausel, ist ferner auch
hinreichend deutlich, dass die Prozessfiihrungsklausel eine einheitli-
che Schadensabwicklung durch die Mitversicherer voraussetzt.'*®
SchlieBlich benachteiligt die Klausel die Versicherten auch nicht un-
angemessen geméil § 307 BGB, im Gegenteil: Die Klausel soll gera-
de auch in ihrem Interesse eine effiziente Streitbeilegung ermogli-

chen.

Gewillkiirte Prozessstandschaft

Gelegentlich erfolgt schlieBlich auch eine Erméchtigung des fiihren-
den Mitversicherers als gewillkiirter Prozessstandschafter der ande-
ren Mitversicherer. Ein Beispiel fiir eine solche Ermichtigung ist
Ziffer 5 TK 2850 Mitversicherungs- und Prozessfiihrungsklausel fiir
die technischen Versicherungszweige, welche die oben dargestellte
Tatbestandswirkung mit einer gewillkiirten Prozessstandschaft kom-
biniert:

3. Soweit die vertraglichen Grundlagen fiir die beteiligten
Versicherer die gleichen sind, ist folgendes vereinbart:

(...)

b)  Der fiihrende Versicherer ist von den beteiligten
Versicherern ermdchtigt, alle Rechtsstreitigkeiten
aus oder im Zusammenhang mit diesem Vertrag
(einschlieflich der Verfolgung von Regressansprii-
chen) auch beziiglich ihrer Anteile als Kldger oder
Beklagte zu fiihren. Ein gegen oder vom fiihrenden
Versicherer erstrittenes, rechtskriftig gewordenes
Urteil wird deshalb von den beteiligten Versiche-
rern als auch fiir sie verbindlich anerkannt. Das gilt
ebenfalls fiir die mit dem Versicherungsnehmer nach

¢

Rechtshdngigkeit geschlossenen Vergleiche. *

¥ Vgl. BGH, Urt. v. 09.11.2011 — IV ZR 251/08, VersR 2012, 178, 179.
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Durch die Prozessstandschaft wird die Prozessfiihrung tiber sdmtli-
che Risikoanteile allein auf den fithrenden Mitversicherer kon-
zentriert. Die anderen Mitversicherer werden also weder Partei eines
Rechtsstreits noch ist gegebenenfalls ein separater Rechtsstreit erfor-
derlich. Die Erméichtigung des fiithrenden Mitversicherers dient damit
einer liber die Vollmachtserteilung und die Vereinbarung einer Tat-
bestandswirkung noch hinausgehenden Vereinfachung der prozessua-
len Handhabung der Mitversicherung.

Die Zulédssigkeit einer Prozessstandschaft, also die Prozessfithrung
im eigenen Namen iiber fremde Rechte kraft Erméchtigung durch
149 Bei der Mitversi-
cherung steht auller Frage, dass die Voraussetzungen der Prozess-
standschaft — soweit sie zulédssig ist — auch erfiillt sind. Insbesondere
liegt das von Rechtsprechung und iiberwiegendem Schrifttum'™ ge-
forderte besondere Interesse an der Fremdprozessfiihrung vor: So-

wohl der fithrende Mitversicherer als auch die beteiligten Mitversi-

den Rechtsinhaber, ist grundsitzlich anerkannt.

cherer haben ein wirtschaftliches Interesse an der Prozesskonzentra-
tion, das sich zudem mit den Interessen des Versicherungsnehmers
an der Vereinfachung der Prozessfiihrung deckt.

Typischerweise betrifft eine gewillkiirte Prozessstandschaft die akti-
ve Rechtsverfolgung. Dariiber gehen im Fall der Mitversicherung die
Fithrungsklauseln teils jedoch hinaus. Hinsichtlich ihrer Reichweite
unterscheiden sich die im Markt anzutreffenden Prozessfiihrungs-
klauseln danach, ob die Mitversicherer dem fiihrenden Mitversiche-
rer aktive und/oder auch passive Prozessfiihrungsbefugnis tibertragen
haben. Die aktive gewillkiirte Prozessstandschaft wird von der
Rechtsprechung und von der ganz liberwiegenden Literaturmeinung
als zuldssig erachtet.””' Hier kann der fithrende Mitversicherer Klage
auch fiir die Anteile der anderen Mitversicherer erheben, muss aller-
dings fiir deren Anteile Leistung an diese und nicht etwa an sich be-

4 MiiKo-ZPO/Lindacher Vorbemerkung zu den §§ 50 ff. Rn. 55.

9 BGH, Urt. v. 10.11.1999 — VIII ZR 78/98, NJW 2000, 738; MiiKo-ZPO/Lindacher Vorbemerkung
zu den §§ 50 ff. Rn. 55.

“UBGH, Urt. v. 24.10.1985 — VII ZR 337/84, NJW 1986, 850 f.; MiiKo-ZPO/Lindacher Vorbemer-
kung zu den §§ 50 ff. Rn. 55.
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antragen. Von Bedeutung fiir die Mitversicherung ist indes vor allem
die Zuléssigkeit einer passiven gewillkiirten Prozessstandschaft, da
dann vor allem Deckungsprozesse gegen die Mitversicherer in der
Hand des fithrenden Mitversicherers konzentriert werden konnten.
Die Wirksamkeit der Erméchtigung des fiihrenden Mitversicherers
zur passiven Prozessstandschaft hingt aber davon ab, ob eine gewill-

kiirte passive Prozessstandschaft prozessual anzuerkennen ist.'*>

Die Rechtsprechung zeigt insoweit kein einheitliches Bild: Der Bun-
desgerichtshof hat eine gewillkiirte passive Prozessstandschaft in ei-
ner versicherungsrechtlichen Entscheidung unter den spezifischen
Umstinden des Falls zugelassen'”, in spiteren Urteilen zum Unter-
halts- und Wettbewerbsrecht ihre allgemeine Anerkennung aber of-

'3 Nach einer Entscheidung des Oberlandesgerichts

fen gelassen
Frankfurt/Main soll Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit der gewill-
kiirten passiven Prozessstandschaft sein, dass auch der erméchtigen-
de Rechtstrager an das Ergebnis des Rechtsstreits gebunden und eine
Verdoppelung des Prozesses damit ausgeschlossen ist.'>> Auf einen
anderen Gesichtspunkt stellen das Oberlandesgericht Bremen und
diesem folgend Teile des versicherungsrechtlichen Schrifttums ab:
Ohne ndher auf die Zuldssigkeit der Bindung des Rechtstrigers an
ein gegen den Prozessstandschafter ergangenes Urteil einzugehen,
soll eine passive gewillkiirte Prozessstandschaft des fithrenden Mit-
versicherers jedenfalls dann moglich sein, wenn er fiir die Anteile
der Mitversicherer passivlegitimiert ist.">® Dies ist der Fall, wenn die
Prozessfithrungsklausel dahin auszulegen ist, dass der fiihrende Mit-
versicherer mit den iibrigen Mitversicherern zugunsten des Versiche-
rungsnehmers gemdfl § 328 Abs. 1 BGB vereinbart hat, die Mit-

152 Vgl. dazu ausfiihrlich Bruck/Moéller/Schnepp Anh § 216 Rn. 104; Schaloske, VersR 2007, 606,

614 ff.

¥ BGH, Urt. v. 15.12.1976 — IV ZR 26/76, VersR 1977, 174.

3 BGH, Urt. v. 17.03.1982 — IV b ZR 646/80, NJW 1983, 684, 685; Urt. v. 17.11.1994 — I ZR
136/92, NJW-RR 1995, 873.

"> OLG Frankfurt/M., Urt. v. 27.04.1978 — 1 U 111/77, VersR 1982, 706.

3¢ oLG Bremen, Urt. v. 13.01.1994 — 2 U 104/93, VersR 1994, 709, 711; Lange/Dreher, VersR 2008,
289, 292; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 25.
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schuld fiir die Teilschulden der Mitversicherer zu {ibernehmen, die
ihm dann ihrerseits im Fall der Verurteilung zur Freistellung ver-
pflichtet wiren."’

Die passive gewillkiirte Prozessstandschaft ist grundsétzlich abzu-
lehnen. In die richtige Richtung zeigt das Urteil des Oberlandesge-
richts Bremen: Die passive gewillkiirte Prozessstandschaft ist allen-
falls dann zulédssig, wenn der Prozessstandschafter zugleich materi-
ellrechtlich passivlegitimiert ist.'”® Ist der Prozessstandschafter nicht
auch selbst Schuldner der geltend gemachten Forderung, ist seine
Verurteilung ausgeschlossen. Uber die fehlende materiellrechtliche
Verpflichtung hilft seine Erméchtigung als Prozessstandschafter
nicht hinweg."”” Eine Verurteilung der Rechtstriger — hier der ande-
ren Mitversicherer — selbst, die nicht Parteien des Rechtsstreits sind
und keinen Einfluss auf den Prozessverlauf haben, ist nicht moglich.
Infolge der mit der gewillkiirten Prozessstandschaft einhergehenden
Rechtskrafterstreckung wére aber auch eine erneute Klage gegen die
Rechtstriager selbst an sich nicht mehr zuldssig. Deshalb ist die Pas-
sivlegitimation in dieser Konstellation nicht erst im Rahmen der Be-
griindetheit einer Klage relevant, sondern schon Voraussetzung fiir
die prozessuale Zuldssigkeit der passiven gewillkiirten Prozessstand-
schaft. Ist die Passivlegitimation nicht gegeben, ist die Prozessstand-
schaft dem Kldger nicht zumutbar und die Klage folglich als unzu-
lassig abzuweisen.

Vor diesem Hintergrund ist bei Prozessfiihrungsklauseln, die eine
passive gewillkiirte Prozessstandschaft des fithrenden Mitversiche-
rers vorsehen, Vorsicht geboten. Teils wird ndmlich vertreten, dass
in den Prozessfithrungsklauseln regelmafig auch die Vereinbarung

160 1~z
Diese

der Mitschuld des fiihrenden Mitversicherers zu sehen sei.
Auslegung ist jedoch zu pauschal und in der Regel auch nicht zutref-
fend: Nicht zuletzt angesichts der ausdriicklich vereinbarten Teil-

schuld ist es im Regelfall im Gegenteil dulerst zweifelhaft, ob in ei-

157 Beckmann/Matusche-Beckmann/Armbriister § 6 Rn. 46.

138 90 auch MiiKo-VVG/Halbach § 77 Rn. 20.

3 OLG Bremen, Urt. v. 13.01.1994 — 2 U 104/93, VersR 1994, 709, 711.
10 prslss/Martin/drmbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 25.
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ner Prozessfithrungsklausel, welche den fiihrenden Mitversicherer
zur Fiihrung von Passivprozessen fiir die Mitversicherer ermichtigt,
zugleich eine materiellrechtliche Vereinbarung der Ubernahme einer
Mitschuld zu sehen ist. Insbesondere kann nicht davon ausgegangen
werden, dass den Vertragsparteien eine solche Tragweite der Pro-
zessfiihrungsklausel bewusst wire. Im Gegenteil wird ein materiell-
rechtliche Mithaftung typischerweise den Interessen vor allem des
fiihrenden Mitversicherers nicht entsprechen. Es kann nicht davon
ausgegangen werden, dass dieser — ohne besondere Anhaltspunkte —
bereit ist, die Verpflichtungen der anderen Mitversicherer in unter
Umstdnden ganz erheblicher Hohe mit zu iibernehmen und das Re-
gressrisiko zu tragen.

Die passive gewillkiirte Prozessstandschaft lduft damit regelméBig
ins Leere. Die in der Praxis die verwendeten Prozessfiihrungsklau-
seln sind deshalb kritisch zu iiberpriifen. Bei Vereinbarung einer pas-
siven gewillkiirten Prozessstandschaft sollte gegebenenfalls eine
ausdriickliche Regelung dahingehend aufgenommen werden, dass der
fiihrende Mitversicherer auch fiir die Anteile der anderen Mitversi-
cherer passivlegitimiert ist.

ITI. Innenverhiéltnis

Mit der Bestellung eines fithrenden Mitversicherers und seiner Bevollméchti-
gung im AuBlenverhiltnis korrespondiert im Innenverhéltnis der Abschluss von
Filihrungsvertragen zwischen den Mitversicherern und dem fiihrenden Mitversi-
cherer. Diese Fithrungsvertrige werden nur in seltenen Féllen ausdriicklich ge-
schlossen. Im Regelfall kommen sie stillschweigend uno actu mit dem Ab-
schluss der Versicherungsvertrdge im Auflenverhéltnis zustande.

1. Rechtliche Qualifikation

Die Fiihrungsvertrige sind von dem sdmtliche Mitversicherer umfassenden
Innenverhéiltnis zu unterscheiden. Wie oben dargestellt, ist sowohl fiir die
Einzelmitversicherung als auch fiir Mitversicherungsgemeinschaften da-
von auszugehen, dass sich die Mitversicherer zu einer Innengesellschaft
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biirgerlichen Rechts zusammenschlieBen.'®!

Wihrend dieser gesellschafts-
rechtliche Zusammenschluss sédmtlicher Mitversicherer auf einer ersten
Stufe zu einem iibergreifenden Rechtsverhéltnis fiihrt, betreffen die Fiih-
rungsvertrige auf der zweiten Ebene die Geschiftsfiihrung fiir die im Au-

Benverhédltnis von den einzelnen Mitversicherern ibernommenen Anteile.

Die Fiithrungsvertrage stellen damit von dem gesellschaftsrechtlichen Zu-
sammenschluss zu trennende Rechtsverhéltnisse zwischen dem fiihrenden
und den einzelnen beteiligten Mitversicherern dar. Dabei werden nicht et-
wa die Mitversicherer gemeinschaftlich Vertragspartner des fithrenden
Mitversicherers, sondern jeder einzelne Mitversicherer iibertragt die Fiih-
rung fiir seinen Anteil an der Mitversicherung. Die Fithrungsvertrige stel-
len das Grundverhéltnis der dem fithrenden Mitversicherer im Aullenver-
hiltnis erteilten Vollmachten dar. Mit der Vertretung der einzelnen Mit-
versicherer korrespondiert im Innenverhéltnis der Abschluss der Fiih-
rungsvertrdge. Sie sind bei unentgeltlicher Fithrung als Auftrag geméif
§§ 662 ff. BGB und bei Zahlung einer sog. Fiihrungsprovision durch die
Mitversicherer als Geschéftsbesorgungsvertrag mit Dienstleistungscharak-
ter gemiB § 675 Abs. 1 in Verbindung mit § 611 BGB zu qualifizieren.'®*

Aus § 665 BGB folgt als Charakteristikum sowohl des Auftrags als auch
des Geschiftsbesorgungsvertrags, dass der Geschéftsherr — also der betei-
ligte Mitversicherer — dem Geschéftsfithrer — dem fiihrenden Mitversiche-
rer — grundsétzlich Weisungen erteilen kann. Wie oben dargestellt, kann
das Weisungsrecht der beteiligten Mitversicherer bei weichen Anschluss-
klauseln gegebenenfalls auch zu einem Auseinanderfallen der Vertragsab-
wicklung fithren. Diese Weisungsmacht ist — entgegen teils vertretener
Auffassungen im Schrifttum'® — im Regelfall auch bei der Mitversiche-
rung anzuerkennen und gelebte Vertragspraxis. Die Mdoglichkeit eines

Auseinanderfallens der Vertragsabwicklung geniigt insbesondere auch

"' vgl. dazu B.IL.2., S. [e] ff.

12 BK/Schauer § 58 Rn. 31; Brinker/Schédle, VW 2003, 1318, 1321; Bruck/Moller/Méller Anh § 216
Rn. 118 f.; Kisch, S. 25 f.; Lange/Dreher, VersR 2005, 717, 724; dies., VersR 2008, 289, 292 f;
MiKo-VVG/Halbach § 77 Rn. 13; Prolss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 16.

1 Hiibener, S. 82 ff. Bruck/Méller/Schnepp Anh § 216 Rn. 119, 126 erkennt jedenfalls ein uneinge-

schrianktes Weisungsrecht nicht an, leitet Einschrankungen jedoch — wie hier vertreten — im Ergebnis

aus dem iibergreifenden Innenverhiltnis der Mitversicherer ab.
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nicht, um im Rahmen der Vertragsauslegung von einer Abbedingung des
Weisungsrechts auszugehen. Hierfiir sind vielmehr konkrete Anhaltspunk-
te fiir einen entsprechenden Gestaltungswillen der Parteien erforderlich.
Den Mitversicherern ist dennoch zu empfehlen, diesen Punkt moglichst
ausdriicklich zu regeln. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass sich Ein-
schrinkungen der Bindung des fiihrenden Mitversicherers aus dem iiber-
greifenden Innenverhiltnis der Mitversicherung und den daraus abzulei-

tenden Treuepflichten ergeben konnen.'®

Je nach Bedeutung oder Eilbediirftigkeit einer Mallnahme ist der Raum zu
selbststaindigem Handeln des fithrenden Mitversicherers ohne Riicksprache
mit den Mitversicherern als Geschiftsherrn unterschiedlich weit oder eng.
Auch wenn die Vollmacht beispielsweise die Anfechtung des Versiche-
rungsvertrags erfasst, ist aufgrund der grundlegenden Bedeutung der Ent-
scheidung im Innenverhéltnis regelmiBig von der Pflicht des fiihrenden
Mitversicherers auszugehen, zuvor die Mitversicherer zu informieren und
ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Zwar bedarf der fiihrende
Mitversicherer, der gerade auch aufgrund seiner Sachkunde bestellt wird,
zur interessengerechten Abwicklung der Mitversicherung einer gewissen
Unabhéngigkeit. Es ist daher sachgerecht, bestimmte Entscheidungen sei-
nem alleinigen Ermessen zu unterstellen. Zur Vermeidung von Unklarhei-
ten und Streitigkeiten ist allerdings, gerade wenn keine Information und
Abstimmung mit den beteiligten Mitversicherern erfolgen soll, insoweit
eine ausdriickliche Vertragsregelung empfehlenswert. Hierdurch lédsst sich
weitergehend Rechtssicherheit erzielen und es lassen sich Streitigkeiten —
gerade wenn schnelle Entscheidungen zu treffen sind — vermeiden.

Rechte und Pflichten des Fiihrenden

Der Inhalt der Fiihrungsvertrdge ergibt sich primér aus den zwischen den
Mitversicherern getroffenen Absprachen. Die Fithrungsvertrige werden in
aller Regel jedoch nicht ausdriicklich geschlossen. In Betracht kommen
daher allenfalls stillschweigende Vereinbarungen unter Beriicksichtigung
etwaiger Handelsbrduche. In diesem Zusammenhang konnen auch Ver-

1% Vgl. dazu B.I1.2.c), S. [e] ff.

100



Noerr LLP

bandsrichtlinien fiir das Beteiligungsgeschift zu beachten sein, die aller-
dings unverbindliche sind und nur unter der Voraussetzung einer entspre-
chenden Willensiibereinstimmung des fithrenden und des beteiligten Mit-
versicherers Bestandteil des Fiihrungsvertrags werden.

Soweit sich keine besonderen Abreden feststellen lassen, ist im Ubrigen
auf die gesetzlichen Regelungen in §§ 662 ff. BGB, gegebenenfalls mit
§ 675 Abs. 1 BGB, zuriickzugreifen. Das wichtigste Recht und Gegenleis-
tung fiir die Fithrung ist der Anspruch des fiihrenden Mitversicherers ge-
maB § 675 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 611 Abs. 1 BGB gegen die
beteiligten Mitversicherer auf die Fiihrungsprovision. Solche Fiihrungs-
provisionen stellen in den letzten Jahren allerdings eher die Ausnahme dar
und werden vor allem bei technischen Versicherungen und internationalen
Programmen vereinbart. Aktuell wird die Vereinbarung von Fithrungspro-
visionen — vor allem angesichts des Aufwands des Fiihrenden bei grof3en
Programmen und komplexen Risiken — aber auch dariiber hinaus wieder

zunehmend diskutiert.'®’

Bei der vertraglichen Ausgestaltung sind allerdings auch steuerliche Im-
plikationen zu beriicksichtigen. So ist die von den beteiligten Mitversiche-
rern dem fithrenden Mitversicherer geschuldete Fiihrungsprovision, wie
das Finanzgericht Hessen richtig entschieden hat'®®, umsatzsteuerpflichtig.
Das folgt daraus, dass die Fiihrungsprovision rechtlich aufgrund der sepa-
raten Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsvertrige zwischen dem fiihren-
den Mitversicherer und den beteiligten Mitversicherern und nicht aufgrund
des Versicherungsvertrags mit dem Versicherungsnehmer geschuldet ist.
Auch wenn die beteiligten Mitversicherer die Fithrungsprovision aus der
bereits mit Versicherungssteuer belasteten Primie entrichten, liegt deshalb
keine Umsatzsteuerbefreiung vor.'”” Um die Umsatzsteuer zu vermeiden,
kann jedoch daran gedacht werden, dass der fithrende Mitversicherer die
Fiihrungsprovision nicht von den beteiligten Mitversicherern erhilt, son-
dern stattdessen eine vergleichsweise hohere Primie von dem Versiche-

1 vgl. beispielsweise Theis, in: FTD v. 08.06.2012.

"% FG Hessen, Urt. v. 10.12.2010 — 6 K 4212/04, BeckRS 2011, 94455 (Revision beim BFH anhingig
unter Az.: XI R 7/11); kritisch Evers, VW 2011, 656.

7 Vgl. im Einzelnen Schaloske, Mitversicherung, S. 242 ff; so auch Bruck/Méller/Schnepp Anh
§ 216 Rn. 129.
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rungsnehmer. Angesichts der auch im Interesse des Versicherungsnehmers
liegenden Filihrung diirfte diese Gestaltung mdglich und zuléssig sein, oh-
ne dass sich hierdurch an den Rechtsverhédltnissen der Fiihrung, insbeson-
dere der Beauftragung des fithrenden Mitversicherers durch die beteiligten
Mitversicherer, etwas dndert.

Neben einem etwaigen Anspruch auf eine Fithrungsprovision kann der
fithrende Mitversicherer nach § 670 BGB von den anderen Mitversicherern
Ersatz etwaiger Aufwendungen verlangen. Fiir die zur Auftragsausfithrung
erforderlichen Aufwendungen haben die anderen Mitversicherer dem fiih-
renden Mitversicherer auf Verlangen zudem gemifl § 669 BGB Vorschiis-
se zu leisten. Das kann — je nach Ausgestaltung der Fiihrungsklauseln —
beispielsweise Schadenermittlungs-, Sachverstindigen oder Prozesskosten
betreffen.

Die Pflichten des fithrenden Mitversicherers ergeben sich aus §§ 662, 666-
668 BGB. Die Hauptpflicht des fithrenden Mitversicherers ist gemil3 § 662
BGB die Durchfiihrung der Vertragsabwicklung fiir die beteiligten Mitver-
sicherer und die Wahrnehmung ihrer Belange gegeniiber dem Versiche-
rungsnehmer. Die weiteren Pflichten des filhrenden Mitversicherers folgen
aus §§ 666-668 BGB. Gemill § 666 BGB ist der fithrende Mitversicherer
den beteiligten Mitversicherern zur Information, Auskunftserteilung und
Rechenschaftsablegung verpflichtet. Darunter fillt beispielsweise nicht
nur die Auskunftserteilung auf Verlangen, sondern auch die Information
der beteiligten Mitversicherer vor allem dann, wenn der fithrenden Mitver-
sicherer beabsichtigt, wesentliche MaBBnahmen der Vertragsdurchfiihrung
zu treffen. Darunter konnen beispielsweise eine Deckungszusage oder
-ablehnung, die Klageerhebung oder ein beabsichtigter Vergleichsschluss
fallen. Es wurde schon darauf hingewiesen, dass zur Vermeidung von Un-
sicherheiten insoweit eine vertragliche Regelung sinnvoll erscheint.

Gemadl § 667 BGB muss der fithrende Mitversicherer dasjenige, was er zur
Vertragsabwicklung erhélt (1. Var.) und/oder aus dieser erlangt (2. Var.),
an die Mitversicherer herausgeben. Unter Variante 1 fillt alles, was dem
fiihrenden Mitversicherer von den beteiligten Mitversicherern oder auf ih-
re Veranlassung zum Zweck der Geschiftsbesorgung zur Verfiigung ge-
stellt wurde, zum Beispiel Unterlagen und nicht verbrauchte Vorschiisse.
Alle weiteren Vorteile, die der fiihrende Mitversicherer im Zusammenhang
mit der Erfiillung des Auftrags erlangt hat, hat er den beteiligten Mitversi-
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cherern gemidBl § 667 Var. 2 BGB herauszugeben. Hierzu zdhlen unter
Umsténden auch selbst angelegte Akten, Unterlagen, Dateien, Schriftver-
kehr mit dem Versicherungsnehmer und Dritten sowie vor allem die kraft
Vollmacht eingezogenen Pramienanteile der beteiligten Mitversicherer.
Fiir Urkunden besteht neben § 667 BGB ein Anspruch der beteiligten Mit-
versicherer auf Einsicht gemdll § 810 BGB. Sollte der fithrende Mitversi-
cherer den beteiligten Mitversicherern zustehende Gelder nicht herausge-
ben, hat er diese schlieBlich gemifBl § 668 BGB zu verzinsen.

Haftung des Fiihrenden

Kommt der filhrende Mitversicherer seinen Pflichten gegeniiber den betei-
ligten Mitversicherern nicht oder fehlerhaft nach, kann er ithnen auf Scha-
denersatz haften. Ein Beispiel hierfiir, unter Anlehnung an die Konstellati-
on im Dornbracht-Fall, kann sein, dass der fiihrende Mitversicherer die be-
teiligten Mitversicherer {liber eine vorvertragliche Anzeigepflichtverlet-
zung des Versicherungsnehmers nicht rechtzeitig informiert. Ist der fiih-
rende Mitversicherer auch fiir den Vertragsschluss und das Renewal sowie
die abzufragenden Risikoumstinde zustindig, wird er insoweit Wissens-
vertreter der beteiligten Mitversicherer aufgrund der vereinbarten Anzei-
genklausel. Die Monatsfrist des § 21 Abs. 1 VVG fiir den Riicktritt wie die
Jahresfrist des § 124 Abs. 1 BGB fiir die Anfechtung beginnen dann mit
positiver Kenntnis des fithrenden Mitversicherers von einer vorvertragli-
chen Anzeigepflichtverletzung auch fiir die anderen Mitversicherer. In-
formiert der fithrende Mitversicherer die anderen Mitversicherer nicht
rechtzeitig liber eine von ihm festgestellte Anzeigepflichtverletzung, so
dass die beteiligten Mitversicherer ihr — nach der Fithrungsklausel dem
fiihrenden Mitversicherer moglicherweise nicht tibertragenes — Riicktritts-
recht verlieren, konnen die beteiligten Mitversicherer den fiihrenden Mit-
versicherer gegebenenfalls im Umfang der sie deshalb treffenden De-
ckungspflicht auf Schadenersatz in Anspruch nehmen.

Die Haftung des fiithrenden Mitversicherers ergibt sich aus allgemeinen zi-
vilrechtlichen Grundsitzen. Anspruchsgrundlage fiir einen Schadenersatz-
anspruch sind §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB. Im Falle einer Pflichtver-
letzung hat der filhrende Mitversicherer gemill § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB
Vorsatz und Fahrldssigkeit zu vertreten. Er haftet danach bereits fiir leich-
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te Fahrldssigkeit. Dies gilt nicht nur im Fall der entgeltlichen Geschéftsbe-
sorgung, sondern auch dann, wenn der fithrende Mitversicherer keine Fiih-
rungsprovision erhélt. Insbesondere ist eine Haftungserleichterung in
Rechtsanalogie zu §§ 521, 599, 690 BGB aufgrund der unentgeltlichen
Leistungserbringung abzulehnen.'® Das folgt daraus, dass der fiihrende
Mitversicherer fremde Angelegenheiten wahrnimmt und ihm insoweit
durch die beteiligten Mitversicherer besonderes Vertrauen entgegenge-
bracht wird. Eine generelle Haftungsmilderung ist daher nicht gerechtfer-
tigt. Allerdings kann eine Haftungsbegrenzung auf grobe Fahrldssigkeit
und Vorsatz — unter Anlehnung an riickversicherungsvertragliche Grunds-
dtze der Geschaftsfilhrung durch den Erstversicherer'® — unter Umstinden
durchaus sachgerecht sein. Eine solche Haftungsmilderung bedarf jedoch

besonderer Vereinbarung.

Beginn und Beendigung der Fithrung

Die Fiihrung beginnt mit Abschluss der die Fiithrungsklausel enthaltenden
Versicherungsvertrige, regelmidflig mit dem darin bestimmten Versiche-
rungsbeginn.'”’ Soll der fithrende Mitversicherer die anderen Mitversiche-
rer bereits vor Vertragsschluss, beispielsweise bei der Vertragsverhand-
lung und Abfrage der Risikoinformationen vertreten, bedarf dies separater
ausdriicklicher oder stillschweigender Vereinbarung und Vollmachtsertei-
lung.

RegelmiBig endet die Geschéftsfithrung durch den fiithrenden Mitversiche-
rer infolge Zweckerreichung mit der vollstindigen Abwicklung der Mit-
versicherung. Allerdings gibt es Konstellationen, in denen auch eine vor-
zeitige Beendigung der Fiihrung von allen oder einzelnen Beteiligten ge-
wiinscht ist.

1% BGH, Urt. v. 30.04.1959 — II ZR 126/57, NJW 1959, 1221, 1223; Urt. v. 07.10.1963 — VII ZR
93/62, BB 1964, 100; Schaloske, Mitversicherung, S. 252.

1 Vgl. MiiKo-VVG/Schwepcke Riickversicherungsvertragsrecht Rn. 38 ff.

' Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 19.02.2008 — 6 U 119/07, VersR 2008, 1249, 1250.

104



Noerr LLP

Sind alle Beteiligte mit der Auswechslung des fiithrenden Mitversicherers
einverstanden, konnen sie dies vereinbaren. Schwieriger zu beurteilen sind
Félle, in denen beispielsweise der Versicherungsnehmer oder nur die Mit-
versicherer insgesamt oder auch nur ein einzelner Mitversicherer die Fiih-
rung beenden oder zumindest den fithrenden Mitversicherer auswechseln
mochte(n). Da die Fithrung auf der Vollmachtserteilung und Beauftragung
durch die beteiligten Mitversicherer beruht, ist eine einseitige Anderung
der Fiihrung durch den Versicherungsnehmer in der laufenden Versiche-
rungsperiode nicht méglich. Das Gleiche gilt aber grundsitzlich auch fiir
die Mitversicherer. Da die Fithrungsklausel als Bestandteil der Versiche-
rungsvertrige zugleich mit dem Versicherungsnehmer vereinbart ist, kon-
nen die Mitversicherer die darauf beruhenden Vollmachten an sich nur mit

seiner Zustimmung dndern oder widerrufen.'”!

Eine Ausnahme wird geméB §§ 133, 157 BGB aufgrund der Interessenlage
des Versicherungsnehmers und der Mitversicherer allerdings dann zu ma-
chen sein, wenn ein Widerruf der Vollmachten und zugleich eine Kiindi-
gung des Fiihrungsvertrags aus wichtigem Grund mdéglich sind.'” Ein sol-
cher wichtiger Grund wird indes nur unter engen Voraussetzungen vorlie-
gen und besonders grobe Fithrungsfehler erfordern, die dem Vertrauen der
Mitversicherer in den fithrenden Mitversicherer auch aus Sicht des Versi-
cherungsnehmers offenkundig die Grundlage entziehen. Ein wichtiger
Grund wird beispielsweise bei evident ungerechtfertigten Kulanzzusagen
auch fiir die beteiligten Mitversicherer vorliegen. In einem solchen Fall
bedarf der Widerruf der dem fithrenden Mitversicherer erteilten Vollmach-
ten und die Kiindigung des Fiihrungsvertrages nicht der Zustimmung des
Versicherungsnehmers. Davon bleibt die aus der Fiihrungsklausel an sich
folgende Verpflichtung der Mitversicherer gegeniiber dem Versicherungs-
nehmer zur Bevollmichtigung des fiihrenden Mitversicherers zwar zu-
ndchst unberiihrt. Insoweit wird den Interessen des Versicherungsnehmers
jedoch Rechnung getragen, indem er entweder Ersatz ihn durch die Fiih-
rungsdnderung nachweislich treffender Schdden verlangen oder seinerseits

die Versicherungsvertrige aus wichtigem Grund kiindigen kann.'”

7V prlss/Martin/Armbriister Vorbemerkung zu § 77 Rn. 17; Schaloske, Mitversicherung, S. 260 ff.
172 Schaloske, Mitversicherung, S. 263; so auch Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 294.
'3 Schaloske, Mitversicherung, S. 265 ff.
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Gestaltungsmaoglichkeiten

Genauso wie durch sachgerechte Ausgestaltung der Fiithrungsklauseln im
AuBenverhédltnis konnen die Mitversicherer die jeweiligen Rechte und
Pflichten in ihrem Innenverhiltnis vertraglich festlegen und konkretisie-
ren. Bislang geschieht dies allenfalls bei Mitversicherungsgemeinschaften
im Rahmen des zugrundeliegenden Gesellschaftsvertrages. Bei der Mitver-
sicherung im Einzelfall scheuen die Beteiligten hingegen den mit dem Ab-
schluss von Geschéftsfiihrungsvertrigen verbundenen Aufwand. Das liegt
auch daran, dass im Gegensatz zu den Fiihrungsklauseln Musterregelungen
fiir das Innenverhiltnis fehlen. Solche Regelungen liegen aus Griinden der
Rechtssicherheit aber im Interesse sowohl des fiihrenden Mitversicherers
wie auch der beteiligten Mitversicherer: Fiir den Fiithrenden reduzieren
ausdriickliche Absprachen das Haftungspotential bei der Abwicklung der
Mitversicherung. Die beteiligten Mitversicherer konnen hingegen sicher-
stellen, dass sie durch den Fiihrenden bei aus ihrer Sicht wesentlichen
MaBnahmen in die Abwicklung der Mitversicherung einbezogen werden.
Insbesondere wenn die Fithrungsklausel den fiihrenden Mitversicherer mit
weitgehenden Rechten und Vollmachten ausstattet, beispielsweise weil sie
eine strenge Anschlussklausel beinhaltet, besteht fiir die beteiligten Mit-
versicherer ein gesteigertes Bediirfnis, ihre rechtzeitige Information tiber
sowie gegebenenfalls Einbeziehung in wesentliche Schritte der Vertrags-
und Schadensabwicklung sicherzustellen.

Unverbindliche Vorschldge zur Gestaltung des Innenverhéltnisses enthal-
ten die Rundschreiben des Gesamtverbands der Deutschen Versicherungs-
wirtschaft e.V. So schldgt beispielsweise das Rundschreiben Nr. 3104/2006
fiir den Haftpflichtbereichbereich vor, dass der fithrende Mitversicherer
grundsitzlich nur Mitversicherer mit einem Risikoanteil von mindestens
EUR 150.000 und alle Mitversicherer erst ab einer Grundreserve (fiir
100 Prozent) in Hohe von EUR 5 Mio. iiber einen Schadensfall informiert.
Wenn diese Grenzen nicht erreicht sind, erfolgt die Abwicklung dagegen
im Abrechnungsverfahren ohne Einzelschadenanlage.

Die in einem solchen Verbandsrundschreiben festgelegten Regeln gelten
fiir eine konkrete Mitversicherung allerdings nur, wenn die Mitversicherer
ihre Geltung vereinbart haben. Dafiir miissen konkrete Anhaltspunkte vor-
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liegen. Insbesondere stellen solche Verbandsrundschreiben keine Handels-
brduche im Sinne von § 346 HGB dar. Die Vertrags- und Schadenspraxis
zeigt vielmehr, dass die Erwartungen der beteiligten Mitversicherer an die
Information und Einbeziehung in die Entscheidungsfindung durch den fiih-
renden Mitversicherer sparten- und risikoabhéngig wie auch nach Her-
kunft der Mitversicherer deutlich unterschiedlich ausgeprédgt sind. Durch
besonders intensive Abstimmungen ist beispielsweise in der Regel die
D&O-Versicherung gekennzeichnet. Das Gleiche gilt hdufig bei der Betei-
ligung auslédndischer Versicherer, die aus ithren Heimatmaérkten die ,klassi-
sche’ deutsche Mitversicherung mit weitgehend autarker Vertrags- und
Schadensabwicklung durch einen fithrenden Mitversicherer nicht kennen.

Im Zentrum der Geschiftsfiihrungsvereinbarung sollte stehen, in welchen
Fillen der filhrende Mitversicherer die beteiligten Mitversicherer in die
Vertrags- und Schadensabwicklung einzubeziehen hat. Insoweit hingt der
Inhalt der Vereinbarung immer auch von der Reichweite der Fiihrungs-
klausel im AuBenverhdltnis ab. Die interne Vereinbarung begrenzt korres-
pondierend das ,rechtliche Konnen’ des fithrenden Mitversicherers, indem
sie das ,rechtliche Diirfen’ festlegt. Die Vereinbarung sollte daher vorse-
hen, welche Informationen der fiithrende Mitversicherer den beteiligten
Mitversicherern im Rahmen welcher Fristen mitzuteilen hat und in welche
Entscheidungen der fiihrende Mitversicherer die anderen Mitversicherer
einzubeziehen hat. Das kann beispielsweise vorvertragliche Anzeige-
pflichten, Gefahrerh6hungen, Schadensmeldungen oder das Renewal be-
treffen. Im Rahmen der Schadensabwicklung kann beispielsweise geregelt
werden, ob die anderen Mitversicherer erst ab einer bestimmten Schadens-
hoéhe in die Abwicklung einzubeziehen sind, in welchem Turnus oder iiber
welche besonderen Umsténde der filhrenden Mitversicherer zu berichten
hat, beispielsweise die Einleitung gerichtlicher Auseinandersetzungen, und
welche Entscheidungen der Einwilligung der beteiligten Mitversicherer
bediirfen, beispielsweise die Einlegung von Rechtsmitteln oder die Unter-
breitung und Annahme eines Vergleichsangebots. Die interne Abstimmung
kann jedoch auch soweit gehen, dass die Mitversicherer beispielsweise in
die Abfassung gerichtlicher Schriftsdtze oder die Verhandlungen mit dem
Versicherungsnehmer einzubeziehen sind.

Umgekehrt kann im Einzelfall das Weisungsrecht der beteiligten Mitversi-
cherer fiir bestimmte MaBBnahmen oder sogar insgesamt auch abbedungen
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werden. Zur Vereinfachung einer erforderlichen internen Abstimmung
kann anstelle einer ausdriicklichen Zustimmung beispielsweise vorgesehen
werden, dass die Zustimmung fingiert wird, wenn ein beteiligter Mitversi-
cherer einem Vorschlag des fiihrenden Mitversicherers nicht in bestimmter
Frist widersprochen hat. Schlie8lich kann die Haftung des fithrenden Mit-
versicherers geregelt und es kann fiir eventuelle Streitigkeiten eine beson-
dere Art der Streitbeilegung vorgesehen werden. Insoweit kann alternativ
zu einer gerichtlichen Kldrung insbesondere eine Schiedsvereinbarung in
Betracht kommen, die dem typischen Bediirfnis der Mitversicherer nach
vertraulicher und nichtéffentlicher Kldrung eventueller Streitfragen Rech-
nung tragt.

Weiterer Abstimmungsbedarf ergibt sich daraus, dass die Geschiftsfiih-
rungsvertrige separat zwischen dem fithrenden Mitversicherer und jedem
einzelnen Mitversicherer bestehen. Diese Fiithrungsvertrige kdnnen prinzi-
piell unterschiedliche Anforderungen an die interne Abwicklung der Fiih-
rung stellen, wobei vor allem aus Sicht des fithrenden Mitversicherers
weitgehend identische Regelungen erforderlich sein werden, um eine
sachgerechte Flihrung zu ermdglichen. Insoweit kann es sich anbieten, die
Fiithrungsregelungen in eine etwaige libergreifende gesellschaftsrechtliche
Vereinbarung zu integrieren. Wie ausgefiihrt, bilden die Mitversicherer ei-
ne Innengesellschaft biirgerlichen Rechts.'”* Ebenfalls wurde schon darauf
hingewiesen, dass ilibergreifende gesellschaftsrechtliche Absprachen sinn-
voll, je nach verwendeter Fiihrungsklausel sogar notwendig sein konnen,
um im Konfliktfall das Funktionieren der Mitversicherung zu gewahrleis-
ten. Ein Beispiel hierfiir ist der Fall, dass im AuBlenverhéltnis eine strenge
Anschlussklausel vereinbart ist.'”” Dieses Beispiel zeigt, dass es zudem er-
forderlich ist, die gesellschaftsrechtlichen Regelungen mit den Geschifts-
flihrungsvereinbarungen inhaltlich abzustimmen. Ist ndmlich im Auflen-
verhiltnis eine einheitliche Vertrags- oder Schadensabwicklung zwingend
erforderlich, setzt dies im Innenverhéltnis den Ausschluss oder zumindest
die Einschriankung der Weisungsrechte der beteiligten Mitversicherer zum
Beispiel durch Bindung an den Mehrheitswillen voraus. Solche Regelun-
gen fehlen bislang, sodass im Einzelfall der Parteiwille im Wege der Ver-

7 Vgl. dazu B.I1.2.b), S. [e] ff.
'3 Vgl. dazu C.IL.2.b), S. [e] ff.
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tragsauslegung festzustellen ist. Das kann erhebliche Unsicherheiten und
zumindest Zeitverzdgerungen nach sich ziehen. Neben der Uberarbeitung
und Anpassung der teils seit Jahrzehnten unverdndert verwendeten Fiih-
rungsklauseln an neue Bediirfnisse der Vertrags- und Schadensabwick-
lung, wird daher gerade die sachgerechte Regelung des Innenverhéltnisses
die zentrale Zukunftsaufgabe fiir die Mitversicherung sein.

D. Fazit und Ausblick

Die Dornbracht-Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamms wirft eine Viel-
zahl diskussionswiirdiger Fragen auf. Nicht bei allen Punkten muss man die
Auffassung des Gerichts teilen. In jedem Fall ist es aber ein wichtiger Verdienst
der Entscheidung, den Blick auf zentrale Fragen der Vertragsgestaltung und -
abwicklung fiir die Praxis der gewerblichen und industriellen Versicherung ge-
nerell wie die Praxis der offenen Mitversicherung im Besonderen zu lenken.

Im Vordergrund der Entscheidung steht die Frage, ob Maklerfragebdgen als
Fragen des Versicherers im Sinne von § 19 Abs. 1 Satz 1 VVG anzusehen sind.
7 Im Ergebnis ist die Entscheidung des Oberlandesgerichts unbefriedigend,
wenn die vorvertragliche Anzeigepflichtverletzung des Versicherungsnehmers
sanktionslos bleibt. Es liegt jedoch in der Hand der Versicherer, ein solches Er-
gebnis zukiinftig zu vermeiden. Der sicherste Weg diirfte sein, wenn der Versi-
cherungsmakler auf rahmenvertraglicher Grundlage die Risikofragen als Vertre-
ter fiir die Versicherer stellt und den Versicherungsnehmer gemif § 19 Abs. 5
VVG belehrt. Soll der Makler die Fragen selbst beantworten, sollten die Versi-
cherer wegen § 181 BGB den Makler verpflichten, den Versicherungsnehmer
auf diese Doppelrolle ausdriicklich hinzuweisen und das Einverstdndnis des
Versicherungsnehmers einzuholen. Ahnliche Fragen wie bei Maklerfragebdgen
konnen sich bei der Mitversicherung zudem stellen, wenn die beteiligten Mit-
versicherer sich auf die Beantwortung der Risikofragen des fithrenden Mitversi-
cherers verlassen wollen. Handelt der fithrende Mitversicherer nicht als ihr Ver-
treter, sollten die beteiligten Mitversicherer aus Griinden der Rechtssicherheit
sicherstellen, dass sie sich die Fragen des fithrenden Mitversicherers wirksam zu
eigen machen und ihrerseits den Versicherungsnehmer gemiB § 19 Abs. 5

70 vgl. dazu B.II1.2., S. [e] ff.
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Satz 1 VVG iiber die Rechtsfolgen einer vorvertraglichen Anzeigepflichtverlet-
zung belehren.

Eng mit Maklerfragebdgen verwandt sind Fragen im Fall der Verwendung von
Maklerbedingungen.'” Uber die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hinausgehend, ist davon auszugehen, dass Maklerbedingungen als durch
den Versicherungsnehmer gestellte Allgemeine Geschéftsbedingungen geméil3
§ 305 BGB anzusehen und deshalb auch zulasten des Versicherungsnehmers ei-
ner Auslegung gemdl} § 305 ¢ Abs. 2 BGB sowie Klauselkontrolle gemif3 § 307
BGB unterworfen sind. Das gilt auch, insoweit die Maklerbedingungen im Vor-
feld zwischen Makler und Versicherer rahmenvertraglich festgelegt sind, sofern
der Makler dem Versicherer die Bedingungen im Sinne von § 305 BGB einsei-
tig gestellt hat. Bei der Mitversicherung werden typischerweise die mit dem
flihrenden Mitversicherer vereinbarten Versicherungsbedingungen den Vertri-
gen mit den anderen Mitversicherern zugrunde gelegt. Insoweit sind die Bedin-
gungen einheitlich auch mit Wirkung gegeniiber den anderen Mitversicherern
entweder als Allgemeine Geschéftsbedingungen des Versicherungsnehmers oder
der Versicherer oder als Individualvereinbarungen zu qualifizieren.

Uber diese generellen, auch fiir die Mitversicherung bedeutsamen Fragen hinaus
lenkt die Dornbracht-Entscheidung den Fokus konkret auf die Vertragsverhalt-
nisse der Mitversicherung. So wirft die Dornbracht-Entscheidung beispielsweise
die Frage auf, ob der Riicktritt eines einzelnen Mitversicherers liberhaupt zulés-
sig ist. Ferner macht die Entscheidung mit Blick auf Vertretungsmacht und Wis-
senszurechnung deutlich, dass zwischen separater Bevollméchtigung des fiih-
renden Mitversicherers fiir den Vertragsschluss und den erst ab Vertragsbeginn
wirksamen Fithrungsvollmachten zu unterscheiden ist. SchlieBlich sind Fragen
des Innenverhéltnisses der Mitversicherer aufgeworfen: Wann und wie hatte der
fiihrende Mitversicherer die beteiligten Mitversicherer iiber fiir die Beurteilung
einer vorvertraglichen Anzeigepflichtverletzung erhebliche Auskiinfte zu infor-
mieren? Haftet der fiihrende Mitversicherer gegebenenfalls fiir eine verspétete
Information und, falls ja, nach welchen MaB3stdben?

Die Ausgestaltung der Mitversicherung ist in erster Linie eine Frage der Ver-
tragsgestaltung. Insoweit féllt auf, dass die Mitversicherung im Vergleich zu
dhnlichen Kooperationen in anderen Branchen eine deutlich geringere Rege-

Vgl dazu B.IIL.1., S. [e] ff.
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lungsintensitdt aufweist. Typischerweise beschrinken sich die Vereinbarungen
auf die in den Versicherungsvertragen enthaltenen Fiithrungsklauseln. Diese hdu-
fig seit Jahrzehnten unverdndert verwendeten Fithrungsklauseln sind auf ihren
Anpassungsbedarf zu iiberpriifen. Insoweit ist zu begriilen, dass der Gesamt-
verband der deutschen Versicherungswirtschaft e.V. in Reaktion auf die Dorn-
bracht-Entscheidung eine Weiterentwicklung der unverbindlichen Muster-
Fiithrungsklauseln auf Basis der Mitversicherungs- und Prozessfithrungsklausel
TK 2850 fiir die technischen Versicherungszweige angekiindigt hat. Wiin-
schenswert wiére nicht lediglich eine punktuelle Anpassung an die Dornbracht-
Entscheidung, sondern eine grundsitzliche Revision, die unterschiedliche Rege-
lungsoptionen beinhaltet.

Die Dornbracht-Entscheidung wird von den Marktbeteiligten zu Recht als Sig-
nal verstanden, die Vertragsverhéltnisse bei der offenen Mitversicherung in Zu-
kunft klarer und umfassender zu regeln.178 Bei der Vertragsgestaltung sind fiir
den Versicherungsnehmer und die Mitversicherer folgende Punkte von besonde-

rer Bedeutung:

1.  Beim Vertragsschluss handelt grundsétzlich jeder Mitversicherer fiir sich,
wenn die anderen Mitversicherer den fithrenden Mitversicherer nicht zum
Vertragsschluss auch fiir ihre Anteile bevollmichtigt haben. Liegt eine
solche Bevollmédchtigung nicht vor, ist jeder Mitversicherer selbst fiir die
Risikopriifung einschlieBlich der vorvertraglichen Anzeigen verantwort-
lich. In diesem Fall ist der filhrende Mitversicherer fiir Fragen des Ver-
tragsschlusses auch nicht Wissensvertreter der anderen Mitversicherer.
Daran édndert auch die ab Vertragsschluss in Kraft tretende Fiihrungsklau-
sel nichts, wenn diese sich ausschlieBlich auf Fragen der Vertrags- und
Schadensabwicklung bezieht. Es empfiehlt sich allerdings, die Reichweite
der Vollmachten des fithrenden Mitversicherers insoweit klar zu fassen.

2. Grundsitzlich fithrt die Mitversicherung nach vorzugswiirdiger Auffas-
sung zum Abschluss rechtlich selbststindiger und voneinander weitgehend
unabhéngiger Versicherungsvertrige mit jedem einzelnen Mitversiche-

179

rer. ' Das hat zur Folge, dass beispielsweise Anfechtung, Riicktritt oder

Kiindigung betreffend den Vertrag nur eines Mitversicherers ohne Aus-

"8 Vgl. Gorsdorf-Kegel, VW 2011, 388.
' Vgl. dazu B.IL.1., S. [e] ff.

111



Noerr LLP

wirkung auf den Bestand der iibrigen Vertridge bleiben. Zur Vermeidung
von Unsicherheiten im Einzelfall empfiehlt es sich, dies beispielsweise in
der Beteiligungsklausel durch einen entsprechenden Zusatz ausdriicklich
klarzustellen. Umgekehrt kann es auch im Interesse des Versicherungs-
nehmers und/oder der Mitversicherer liegen, dass insgesamt nur ein Ver-
trag geschlossen wird und die Risikoanteile in einem gegenseitigen Ab-
hiangigkeitsverhdltnis im Sinne von §§ 139, 351 BGB stehen. Dies sollte
dann gegebenenfalls ebenfalls ausdriicklich geregelt werden. Dabei kann
hinsichtlich der Reichweite gegebenenfalls zwischen verschiedenen Ma@3-
nahmen wie Gestaltungsrechten, Vertragsinderungen oder Renewal diffe-
renziert werden.

Im AuBenverhéltnis zwischen Versicherungsnehmer und Mitversicherern
bestimmt die regelmiBig in die Versicherungsvertrige aufgenommene
Fiithrungsklausel, in welchem Umfang der fithrende Mitversicherer die
Vertrags- und Schadensabwicklung auch fiir die anderen Mitversicherer
gegeniliber dem Versicherungsnehmer vornimmt. Drei Arten von Fiih-
rungsklauseln lassen sich unterscheiden:

Durch sog. Anzeigenklauseln]80 wird der fithrende Mitversicherer zur Ent-
gegennahme von Anzeigen und Erkldrungen des Versicherungsnehmers
auch fiir die anderen Mitversicherer bevollmichtigt. Damit ist der fiihren-
de Mitversicherer Wissensvertreter der anderen Mitversicherer, soweit die
Bevollméchtigung reicht. Dies sollte — wie oben ausgefiihrt — moglichst
klar geregelt werden, beispielsweise im Hinblick auf vorvertragliche An-
zeigepflichten.

Hiufig enthilt die Fithrungsklausel daneben eine sog. Anschlussklausel'™,
mit der dem fiihrenden Mitversicherer die aktive Vertrags- und Schadens-
abwicklung fiir die anderen Mitversicherer iibertragen wird. Meist handelt
es sich um eine sog. weiche Anschlussklausel, mit der die anderen Mitver-
sicherer dem fithrenden Mitversicherer AuBlenvollmacht geméB § 167
Abs. 1 Var. 2 BGB erteilen, die es aber nicht ausschlief3t, dass die Mitver-
sicherer fiir ihren jeweiligen Risikoanteil auch divergierende Entscheidun-
gen treffen konnen. Weiter geht eine sog. strenge Anschlussklausel, die

180 vgl. dazu C.IL.1. S. [e] ff.
'8 vgl. dazu C.I1.2. S. [e] ff.

112



Noerr LLP

automatisch und zwingend zu einer Bindung der anderen Mitversicherer
an die durch den fiihrenden Mitversicherer getroffenen Entscheidungen
fithrt. Genauso wichtig wie diese Unterscheidung ist die Reichweite der
dem fiihrenden Mitversicherer libertragenen Fiihrungsaufgaben. Ist nichts
anderes geregelt, ist davon auszugehen, dass der fithrende Mitversicherer
abgesehen von Entscheidungen iiber die Grundlagen der Mitversicherer al-
le Aufgaben und Entscheidungen der Vertrags- und Schadensabwicklung
iibernimmt. Die Parteien sollten daher im Einzelfall priifen, welche An-
schlussklausel mit welcher Reichweite interessen- und sachgerecht ist und
auf eine moglichst prizise Fassung und Umschreibung der Aufgaben des
Fiihrenden und der Konsequenzen fiir die anderen Mitversicherer achten.

SchlieBlich regeln die Mitversicherer typischerweise mit Prozessfiithrungs-
klauseln'® die Konzentration etwaiger (schieds-)gerichtlicher Auseinan-
dersetzungen auf den Versicherungsnehmer und den fithrenden Mitversi-
cherer. Wiederum sind drei Klauseltypen zu unterscheiden. Dem Fiihren-
den kann entweder Prozessvollmacht fiir die anderen Mitversicherer einge-
rdumt werden oder die anderen Mitversicherer werden gar nicht erst Partei
eines Rechtsstreits, sondern kraft Tatbestandswirkung an die rechtskrafti-
gen Feststellungen eines Urteils oder Schiedsspruchs zwischen dem fiih-
renden Mitversicherer und dem Versicherungsnehmer gebunden. Ahnlich
wirkt im Ergebnis die Ermichtigung des fiihrenden Mitversicherers als
Prozessstandschafter der anderen Mitversicherer. Fiir den wichtigsten An-
wendungsfall — durch den Versicherungsnehmer gegen die Mitversicherer
zu fithrende Deckungsprozesse — setzt die Prozessstandschaft allerdings
voraus, dass der filhrende Mitversicherer materiell-rechtlich die Mitschuld
fiir die Risikoanteile der anderen Mitversicherer iibernimmt. Das wider-
spricht regelmifBig den Interessen der Beteiligten, wie sie in der meist
ausdriicklich geregelten teilschuldnerischen Haftung der Mitversicherer
zum Ausdruck kommen.

Von der Fiihrungsregelung im AuBenverhéltnis ist das Innenverhiltnis der
Mitversicherer abzugrenzen. Bei der Mitversicherung im Einzelfall treffen
die Mitversicherer nur selten Regelungen iiber ihre internen Rechte und
Pflichten. Gelegentlich, wie beispielsweise in Ziffer 4 der oben vorgestell-
ten TK 2850 Mitversicherungs- und Prozessfiihrungsklausel fiir die Techni-

"2 vgl. dazu C.I1.3., S. [e] ff.
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schen Versicherungszweige'®, beinhalten die Fithrungsklauseln einzelne Rege-
lungen fiir das Innenverhéltnis. In solchen Féllen ist infolge der systematisch
missverstandlichen Platzierung auf eine besonders sorgfiltige Abgrenzung
von Regelungen des Auflen- und Innenverhiltnisses zu achten.

Infolge der einverstindlichen Risikoteilung besteht im Innenverhéltnis der
Mitversicherer sowohl bei der Mitversicherung im Einzelfall wie auch bei
Mitversicherungsgemeinschaften regelmdfig eine Innengesellschaft biir-
gerlichen Rechts'®*. Rechtsfolge der gesellschaftsrechtlichen Verbindung
sind in erster Linie wechselseitige Treuepflichten. Daneben bestehen zwi-
schen dem fiithrenden Mitversicherer und jedem einzelnen beteiligten Mit-
versicherer separate Geschéftsfiihrungsvertrige, die — je nach (Un-)
Entgeltlichkeit — als Auftrag gemiB §§ 662 ff. BGB oder Geschiftsbesor-
gungsvertrag gemdl § 675 Abs. 1 BGB zu qualifizieren sind. Die jeweili-
gen Rechte und Pflichten ergeben sich mangels abweichender vertragli-
cher Absprachen aus §§ 662 ff. BGB. Insbesondere hat der fithrende Mit-
versicherer danach grundsitzlich den — gegebenenfalls auch divergieren-
den — Weisungen der anderen Mitversicherer fiir ihre jeweiligen Risikoan-
teile Folge zu leisten. Ferner ist er den anderen Mitversicherern auskunfts-
und rechenschaftspflichtig. Eine Einschrankung kann sich allerdings aus
dem auf gesellschaftsrechtlicher Ebene zu beachtenden Gesamtinteresse
der Mitversicherer ergeben.

Unter Beriicksichtigung der im AufBenverhéltnis vereinbarten Fiihrungs-
klausel empfiehlt es sich, auch fiir das Innenverhéltnis der Mitversicherer
(Muster-)Regelungen zu entwerfen und mit etwaigen iibergreifenden ge-
sellschaftsrechtlichen Regelungen, beispielsweise zu Mehrheitsbeschliis-
sen bei erforderlicher einheitlicher Vertrags- oder Schadensabwicklung, zu
verzahnen. Insoweit sollte moglichst im Einzelnen festgelegt werden, bei
welchen Fragen der Vertragsabwicklung und gegebenenfalls ab welcher
Schadenshohe der fiihrende Mitversicherer generell oder jedenfalls fiir
welche konkret bestimmten Maflnahmen er vorab die Zustimmung der an-
deren Mitversicherer einzuholen hat. Solche Absprachen dienen dem rei-
bungslosen Funktionieren der Mitversicherung und fithren sowohl fiir den

183 Vgl. dazu C.IL., S. [e] ff.
'8 Vgl. dazu B.IL.2., S. [e] ff.
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fiihrenden Mitversicherer wie die anderen Mitversicherer angesichts zu-
nehmender Diskussionen im Innenverhéltnis zu erhohter Rechtssicherheit.
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