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Die Haftung von Freight, Demurrage & Defence (FD&D) — Versicherungen
nach deutschem Recht'

0. Einleitung

Fleet in being... Die Schiffahrt als solche dndert sich. Reedercien griinden Vertriebe; Vertriebe
griinden Reedereien. Fakt ist, Shareholder-Value hat in der Schiffahrt Konsequenzen: Die
Finanzdienstleistung durch das Schiff bedingt, dass samtliche Forderungen der Reederei realisiert
werden. Hierbei werden selbst traditionelle, in Vergangenheit wertvolle, Geld schwere
Geschiftsbeziehungen geopfert, sofern diese nicht noch weiter (kommerziell) von héherem Wert
sind.

Auch in der Seeschiffahrt findet seit lingerem ein Prozess der Verrechtlichung statt: Auch die
jeweilige Haftung von Dienstleistern, so auch ('D&D-) Versicherern, richtet sich nach Vertrag
und Gesetz. Von daher konnen sich Dienstleister wie (FD&D-) Versicherer nicht mehr darauf
verlassen, dass sie in Vergangenheit nicht fiir ihnen zuzurechende Fehler in Regress genommen
worden sind, sondern miissen sich dieser Tage derart aufstellen, dass sie einem Prozessrisiko
begegnen miissen und damit letztlich in Haftung genommen werden.

1. Das Problem

Im Bereich des Seeversicherungsrechts stellt sich die Frage der Haftung des FD&D-Versicherers,
wenn infolge einer falschen Einschitzung einer Rechtslage durch den FD&D-Versicherer bei der
Prifung der Erfolgsaussicht der von einem Reeder angestrengten Arbitrage bzw
Gerichtsverfahren ihm die Deckungszusage fiir dieses Verfahren verweigert wird, und er deshalb
von der Einleitung eines — im Zweifel auf eigene Kosten zu finanzierenden — Verfahrens gegen
den Charterer absieht. Dies hat dann regelmiBig zur Konsequenz, dass der Anspruch gegen den
Charterer verjihrt, und der Reeder die im Streit stehende Forderung als Schaden abschreiben
muss. Es sei denn, die FD&D-Versicherung haftet dem Reeder fiir den entstandenen Schaden,
well sie die Rechtslage falsch eingeschitzt hat und hierin eine positive Forderungs- bzw.
Vertragsverletzung des zwischen ihr dem Reeder bestehenden Versicherungsvertrages bedingt ist.

! Der Verfasser, Rechtsanwalt in AAschendorf/Ems und Unternehmensjurist einer Reederei in Haren/Ems, dankt
unter anderem schr herzlich Frau Maitre und Rechtsanwaltin Ulrike Balk-Bazot, Paris, fiir intensive Diskussionen
und wertvolle Unterstiitzung, Uneingeschrinkter und besonderer Dank gebithrt Herrn Hermann Schéning, der mit
seiner unnachahmiichen Kampfesbereitschaft dem Verfasser dic Dringlichkeit verdeutlicht hat, sich mit diesem
Thema intensiv zu beschiftigen. Diese Veroffentlichung basiert auf etnen erheblich iiberarbeiteten Vortrag, den
der Verfasser am 12.5.5 in Hamburg vor dem Deutschen Verein fiir Internationales Seerecht gehalten hat.
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1.1. Das Fallbeispiel

Auf Grundlage des Synacomex-90-C/P-Standards wurde per Fixture's Recap vom 6.4.2000 eine
Kornladung (Weizen/Mais) von 4.178 t auf das MS "E." fiir eine Reise von La Pallice nach
Aveiro geschlossen. Hinsichtlich der Beladung/Loschung ist fiot vereinbart worden. Beziglich
des Uberliegegelds sind sich die Parteien wie folgt einig gewesen:

"... 24 hours load / 1500 mts disch - satshex fri 5pm/mon 8am

ntc uu bends chabe

demurrage dem 6.000 pdpr/free despatch

synac/p.."

Weil die Synacomex-90 standardmiBig die Amended Centrocon Strike Clause (Clause 25)
vorsieht, ist diese als vereinbart anzusehen. Ebenso sieht die Synacomex-90 standardmaBig die
Anwendung franzdsischen Rechts und die Chambre d'Arbitrale Maritime de Paris als zustidndiges
Schiedsgericht vor (Clause 17, Zeilen 92 + 93).

Am 14.4.2000 um 6.00 h (Freitag) kam das Schiff in Aveiro an. Die Loscharbeiten begannen am
17.4.2000, 11.50 h, und endeten am 26.4.2000, 15.50 h. In dieser Zeit war nach der von den
Charterern nicht bestrittenen Betechnung des Reeders 144 hrs 59 min an Demurrage angefallen.
Dementsprechend stellte der Reeder den Charterern mit Schreiben vom 8.5.2000 DM 34.886,--
(= Euro 17.837,26) Demurrage in Rechnung.

Nachdem die Charterer auf diese Rechnung auch infolge mehrerer Mahnungen nicht reagiert
hatten, informierte der Reeder seine FD&D-Versicherung am 31.8.2000.

Ussache fiir diesen Umfang an Liegezeit war ein Gewerkschaftsbann auf Uberstunden. Dies
bestitigten die Recherchen der FD&D-Versicherung,

Mit Schreiben vom 15.1.2001 mit Zahlungsziel zum 19.1.2001 forderte die FD&D-Versicherung
die Charterer letztmalig zur Zahlung auf und drohte gleichzeitig andernfalls die Arbitrage an.

Als diese eingeleitet werden sollte, berief sich die FD&D-Versicherung auf Streikzeiten, die nach
der Amended Centrocon Strike Clause von der Berechnung der Liegezeit ausgenommen wiren.
Im weiteren Verlauf der Recherchen wurde festgestellt, dass die (Hafen-) Gewerkschaften ihren
Bann auf Uberstunden den zustindigen Ministerien gemeldet hatten.

Der Sachverhalt ist zwischen Reeder und seiner FD&D-Versicherung unstreitig,

Nach nur einmaliger Verlingerung der Verjihrungsfrist sind sdmtliche Anspriiche gegen die
Charteter seit dem 2.7.2001 vetjihrt.

1.2. Das erhebliche Rechtsproblem

Erheblich fir die Beurteilung der Erfolgsaussicht der vom Reeder beabsichtigten Arbitrage ist die
Frage, was Streik im Sinne der Synacomex-90-Charter Party darstellt.

Grundsitzlich bedingt ein legitimer Streik nach franzoésischem Recht unter anderem eine
komplette Arbeitsniederlegung’”. Da ein Gewerkschaftsbann auf Uberstunden keine komplette
Arbeitsiedetlegung  bedingt, sondern nur die Weigerung der Arbeiter und Angestellten,
Uberstunden zu leisten, darstellt, ist demzufolge ein solcher Gewerkschaftsbann auf
Uberstunden kein Streik im franzésischen Rechtssinne’. Folglich beruft sich die BIMCO auf ein
Urteil der Chambre Arbitrale Maritime de Paris vom 04.09.1970°, nach dem im Sinne des

2 Urteil der Chambre sociale de la Cour de cassation vom 23.01.1969; siehe auch das Internetportal: « Les gréves en
France — www.lesgreves.com ». Siehe auch Tiberg, The Law of Demurrage, London 1995, S467 f.

3 Sollte im Loschhafen vor Ankunft des Schiffes bereits ein Stauereistreik herrschen, wire die eigenmichtige
Deviation des Verfrachters zu einem nicht bestreikten Hafen nach franzésischem Recht gerechtfertigt; siehe von
Ziegler, Schadensersatz im internationalen Seefrachtrecht, Baden-Baden 1990, 5.209.

4 BIMCO Bulletin VI 1970, 5.507.
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Standards der Synacomex-Charter Party die Weigerung, Uberstunden zu leisten, kein Streik im
Sinne der Charter Party darstellt.

Dieses Ergebnis deckt sich mit der systematischen Auslegung der Charter Party: Was als Streik im
Sinne des Standards der Synacomex-90-Charter Party gilt, beurteilt sich nach dem Recht, das
zwischen Charterer und Figner vereinbart ist (standardmifig: franzosisches Recht), und nach der
Spruchpraxis des als zustindig vercinbarten (Schieds-) Gerichts (standardmiBig: Chambre
d’Arbitrale Maritime de Paris).

Nur eine solche Auslegung ist funktional. SchlieBlich wollen die Parteien durch die Vereinbarung
einer Rechtswahl- bzw. Gerichtsstandsklausel bei einem Sachverhalt die Einheitlichkeit der
rechtlichen Terminologie und deren Auslegung gewihtleisten. Mithin ist es unerheblich, ob im
Loschhafen der Gewerkschaftsbann auf Uberstunden dem Streikbegriff des dortigen nationalen
Rechts, im Fallbeispiel dem portugiesischen Recht, gentigt.

Sofern der Sachverhalt feststeht, es in dem anvisierten Schiedsverfahren um die Bestimmungen
von rechilichen Kategorien geht, erfolgt dies ausschlieBSlich anhand des MaBstabes normativer
Kriterien, die fiir das anzuwendende Recht verbindlich sind.

2. Die allgemeine Haftungstendeng,

Insbesondere in der englischen Schiedsgerichtsbarkeit herrscht die Tendenz vor, die
Verantwortlichkeit fiir Risiken, deren Realisierung sich zwar in der Risikosphire des Charterers
vollzieht, an der er aber nicht, und wenn, nur mittelbar beteiligt ist, dem Charteter mit dem
Hinweis, die Realisierung eines solchen (Streik-) Risikos sei ein Unterfall der force majenre’, zu
nehmen’. Das hat dann zur Folge, dass der Schiffseigner sich die Forderung, die er infolge des die
Uberliegezeit auslésenden Ereignisses dem Charterer in Rechnung gestellt hat, anrechnen lassen
7
muss’.
Vertraglich kann der Schiffseigner dieser Tendenz nur dadurch begegnen, indem er fiir diese
betreffende Reise das Schiff , free in and out stowed (fios) bzw. ,,free in and out trimmed (fiot)
schlieBt, sofern dieses nicht nur als Kostentragungsgrundsatz fiir Ladungsoperationen, sondern
ebenfalls als Definition der jeweiligen Haftungssphiren ausgelegt werden muss. Damit ist der
Gefahrentibergang eindeutig definiert: Die Verantwortlichkeit des Schiffes beginnt ab dem
Moment, indem entweder die Ladung fertig gestaut ist oder sich im Ladungsraum befindet.
Deshalb ist klargestellt, dass sich Verzoégerungen vor und/oder wihrend der Beladung des
Schiffes ausschlieBlich in der Risikosphire des Charterers vollziehen®. Dies gilt umso mehr, wenn
die Ladungsarbeiten sich ,free of risk for the vessel“ nach der C/P vollziehen sollen.
Demzufolge muss der Charterer sich das Verhalten der Stauer als seiner Erfiillungsgehilfen’

5 Im romanischen Rechtskreis misste diese force majenre einen vis major-Charakter aufweisen; siche Tiberg
(FuBnote 2), S.469, 473 mit weiteren Nachweisen, 498 f..

¢ Dies gilt umso mehr, als dass haftungsrechtlich viele gesetzliche Normen dispositiv sind und mithin vertraglich
jedenfalls in Zeiten eines Uberangebots von Tonnage im Markt zu Lasten des Schiffseigners geregelt werden; siche
zum Beispiel Rundschreiben des Schutzvereins Deutscher Rheder V.a.G. Februar 2005, 11.Urteile, Nt.2; es sei
angemerkt, dass sich hier der Reeder mit seiner Liegegeldforderung dennoch gegeniiber dem Befrachter
durchsetzen konnte.

7 In diesem Zusammenhang ist die Frage, ob es sich bei der Boykottaktion der Arbeitnehmer hinsichtlich der
Ableistung von Uberstunden um einen legitimen Streik handelt, zu vernachlissigen. Im Sinne einer solchen
Rechtsprechung kénnen ,,wilde® Streiks ein Hindernis darstellen, das dann vom Charterer nicht zu vertreten wire,
weil dieses Hindernis sich nicht in der Kontrolle des Charterers realisiert hat. '

Eine Stiitze findet diese Rechtsprechung vertraglich in der Censrocon Strike Clause, die im Gegensatz zu der Amended
Centrocon Strike Clause von der Verantwortlichkeit fiir Risiken bzw. fiir daraus entstehende Schiden, die der
Charterer nicht unmittelbar zu vertreten hat, freizeichnet und keine Streikklausel im engeren Sinne darstellt.

8 Siehe auch New Yorker Schiedsspruch in HSR 2005, $.86/88.

Y § 278 Satz 1 BGB. Erfullungsgehilfe ist demnach, wer nach den rein tatsichlichen Umstinden mit dem Willen des
Schuldners bei der Esfullung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit als seine Hilfsperson titig werden;
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zurechnen lassen. Wenn die Stauer einem gewerkschaftlichen Bann auf Uberstunden Folge
leisten, so hat sich der Charterer dies zurechnen zu lassen und fiir die daraus tesultierenden
Konsequenzen einzustehen. Das hat zur Folge, dass der Charterer zu seinen Lasten sich um
Alternativen bemithen muss, um seinen vertraglichen Pflichten trotz des arbeitskimpferischen
Verhaltens der Stauer nachkommen zu kénnen. Im Zweifel muss er auf seine Kosten von
aullerhalb Stauer engagieren, die zum Beispiel die durch einen Gewerkschaftsbann auf
Uberstunden bedingten Verzégerungen kompensieren und dem Charterer es ermdglichen, sich
entsprechend vertragskonform zu verhalten™,

Grundsitzlich sollte der Eigner aber davon ausgehen, dass vor der aktuellen Haftungstendenz
zumindest im common-law geprigten Rechtsraum der Charterer fiir einen schadensbedingten
Umstand nur haftet, wenn dieser Umstand sich nicht nur in seiner Risikosphire vollzieht,
sondern sich auch in seiner Kontrolle realisiert hat. Insofern steht die allgemeine
Haftungstendenz auf den ersten Blick im Gegensatz zu den normativen Kategorien und deren
Verbindlichkeit im anzuwendenden Recht, zumindest wenn es sich um Rechtskreise des
common-law handelt.

Bei der allgemeinen Haftungstendenz darf nicht auler Acht gelassen werden, dass Zivilgerichte
zuweilen dazu neigen, die zivilrechtliche Verantwortung fiir das hicrfiir kausale Verhalten so weit
wie nur irgendwie méglich wider jeglicher (normativer) Logik abzulehnen'',

3. Schaden und Kansalitit

Grundsitzlich dirfte von den FD&D-Versicherern (bzw. ihren Anwilten) eingewandt werden,
dass eine Falschbeurteilung einer Rechtsfrage durch die FD&D-Versicherung hinsichtlich des
Schadens, im Fallbeispiel der Verjihrung eines Anspruchs gegen den Charterer, nicht kausal ist.
SchlieBlich hitte der Eigner auf cigene Kosten diesen Anspruch in einer Arbitrage geltend
machen und im Obsiegensfalle einen Kostenerstattungsantrag bei der FD&D-Versicherung
stellen kénnen.

Kausalitit ist nach der Theotie der condicio sine qua non gegeben, wenn dic betreffende Ursache
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Geschehensablauf ein anderer, das Ereignis
nicht oder nicht zu diesem Zeitpunkt eingetreten wire'”,

vergleiche BGHZ 13, 111/113; 98, 330/334; 100, 122; auch BGH in MDR 1998, S.1427. Voraussetzung ist
jedentalls, dass keine Stauerei-Klausel Bestandteil der einschligigen Charterparty geworden ist, nach der Konflikte
zwischen Schiff und Stauerei von der Reederei mit der Stauerei direkt aufzunehmen sind. Daran zeigt sich bereits,
wie strittig die Auslegung der fios/fiot-Terms tatsichlich ist. Ob diese Gefahrtragungs-  und/oder
Kostentragungsregel darstellt, lisst sich nur im Finzelfall bestimmen.

""New Yorker Schiedsspruch vom 28.April 1999 in Hamburger Seerechtsreport 2000, $.55/56; vorbehaltlich der
VerhiltnismiBigkeit dirfte diese Aussage sicherlich zumindest fiir das deutsche Recht ebenfalls zutreffen.

!"Vergleiche Huber in Dauner-Lieb u.a. (Hrsg), Das neue Schuldrecht in der anwaldichen Praxis, Bonn 2002, zu §16

Rdnr.89 fiir das Beispiel von Sachverstindigen, die auch in der Schiffahrt eine groBle Rolle Dei der
Beweisfeststellung spiclen.
Hiermit soll nicht behauptet werden, dass Sachverstindige nicht dem Risiko der Rigenhaftung ausgesetzt sind.
Nicht vermittelbar ist aber, weshalb es stritdg sein soll, ob Sachverstindige nach § 311 Abs2 S.3 BGB fiir
unrichtige Auskiinfte bzw. Gurachten haften sollen (dagegen Heinrichs in Palandt (Begr..), 64.Auflage, Miinchen
2005, zu § 311 Rdnr. 60, der gegebenentfalls eine Eigenhaftung des Sachverstindigen nach dem Grundsatz des
Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in Betracht zieht). Der Gesetzgeber hat dieses tiberzeugend und
ausdriicklich in seiner Gesetzesbegrindung klargestelle (BT-Drs. 14/6040, S.163), dass derartige Falle der
Sachverstindigen-Ligenhaftung von § 311 Abs3 S2 BGB crfasst sind; so auch Schulze in Schulze ua.,
Biirgerliches Gesetzbuch, 4. Auflage, Baden-Baden 2005, zu § 311 Rdnr.21.

12 Teichmann in Jauernig (Hrsg), Biirgetliches Gesetzbuch, 11.Auflage, Minchen 2004, zu § 823 Rdnr.22; Schulze in
Schulze u.a. (FuBnote 11), Vor §§ 249-253, Rdnr.14; Wagner in Rebmann, Sicker, Rixecker (Hrsg) Manchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 4.Auflage, Miinchen 2004 (im folgenden MiKo), zu § 823 Rdnr. 301,
der darauf hinweist, dass fiir das Haftungsrecht in der Ursachenanalyse ein pragmatischer Kausalitdtsbegriff
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Nach der Rechtsprechung des BGH" ist der Einwand des rechtmifligen Alternativverhaltens
nicht kausal und hat als hinzugedachter Umstand auBer Betracht zu bleiben.

Dieser Rechtsprechung ist zuzustimmen. Wenn die Kausalitit iiber die Relevanz eines
retroperspektiv. zu untersuchenden Sachverhalts im Verhiltnis zu einer bestimmten Norm
Auskunft geben soll, so kann der zu untersuchende Sachverhalt ausschlieSlich an integrativen
Bedingungen auf seine Relevanz im Verhiltnis zu einer Norm gepriift werden. Hinzugedachte
Bedingungen beinhalten in diesem Zusammenhang eine ausschlieBend wertende, keine
normative, also auf die inhaldiche Tragweite einer Norm zuriickfiihrende Relevanz', Somit
haben hinzugedachte Bedingungen keinen normativen Aussagewert und wiren allenfalls von
einem &Skonomischen Interesse. Ein solches 6konomisches Interesse ist indes vom
Versicherungsvertrag  zwischen ~ dem  FD&D-Versicheter und der Reederei  als
Versicherungsnehmer nicht gedeckt.

Zu einem anderen Ergebnis kénnte man allenfalls gelangen, wenn das rechtmiBige
Alternativverhalten (hier die Einleitung der Arbitrage durch den Versicherungsnehmer) beim
Abschluss des Versicherungsvertrages als konkrete Verhaltensalternative vereinbart worden wire.
Das hitte dergestalt geschehen konnen, dass in die Police eine Vereinbarung aufgenommen
worden wire, dass der Versicherungsnehmer bei Deckungsverweigerung durch den Versicherer
(aus welchem Grund auch immer) das angestrebte Verfahren selbst und auf eigene Kosten
durchfithren muss, um im Obsiegensfalle sich die Kosten des Rechtsstreits (selbst bei einer
erfolglosen Zwangsvollstreckung) erstatten zu lassen. SchlieBlich hat der BGH" entschieden, dass
(hypothetische) Reserveursachen dann beachtlich sind, wenn diese als Schadensanlage schon
beim Eintritt der realen Ursache vorgelegen haben. Das wire bei einer Klausel, wie soeben
beschrieben, der Fall.

Sollten der FD&D-Versicherung keine konkreten Anhaltspunkee fiir Liquidititsprobleme der
Charterer im Zeitpunkt vorlegen haben, zu dem die Deckungszusage der Reederei endgiiltig
verweigert wird, so ist das sich im Laufe der Zeit unter Umstinden einstellende Argument, den
Charterer drohe die Insolvenz bzw. sie seien insolvent, und demzufolge wire selbst bei einer
Arbitrage im Zweifelsfall beim Charterer an Vermdgenswerten nichts zwangszuvollstrecken
gewesen, unbeachtlich. Diese potentelle Einwendung, die indes auch okonomisch, nicht
juristisch zu kennzeichnen wire, hitte als ebenfalls hinzugedachter Umstand auBer Betracht zu
bleiben.

Dem entsprechend ist die Unterlassung einer Arbitrage auf eigene Kosten kein Verstol3 gegen die
dem Reeder in diesem Zusammenhang obliegende Schadensminderungspflicht.

Nach der — im deutschen Recht gesetzlich in §254 Abs2 S.1 BGB normierten —
Schadensminderungsplicht hat der Geschidigte alles zu unternehmen, um den Schaden so gering
wie moglich zu halten. Danach verringert sich der Schadensersatzanspruch des Geschidigten,
wenn es thm zumutbar gewesen ist, durch geeignete Mafinahmen einen Schaden zu verhindern
bzw. ihn in engen Grenzen zu halten. Notwendig ist eine Interessenabwigung im Einzelfall'S.

In diesem Fall ist zu beachten, dass es sich bei der FD&D-Versicherung um ein im
Seehandelsbereich klassisches bzw. iibliches Versicherungsvertragsverhiltnis  handelt. Das
bedeutet, dass das Versicherungsvertragsverhiltnis zwischen FD&D-Versicherer und Reederei fiir

malgeblich is¢; siche auch Oetker, ebenda, zu § 249 Rdnr.98 £, der zutreffend ausfithrt, dass die Aquivalenztheorie
lediglich dic Funktion eines Negativfilters haben kann.

13 Vergleiche BGHZ 96, 157/172, BGH in MDR 1995, S.268.

¥#Oethker in MiKo (FuBnote 12) zu § 249 Rdnr.202 ist aber insoweit zuzustimmen, dass die Frage nach dem
rechtmiBigen Alternativverhalten nicht ein Problem der Kausalitit, sondern cines der Schadenszurechnung ist.

"BGHZ 29, 207/215; ihm folgend Oetker in MiiKo (FuBnote 12) zu § 249 Rdnr.204.

16 Teichmann in Jauernig (FuBinote 12) zu § 254 Rdnr.10.
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sich eigenstindig beurteilt werden muss, da der FD&D-Versicherer nicht in die vertraglichen
Bezichungen zwischen Reederei und Charterer einbezogen ist”,

Im Vertragsverhiltnis zum FD&D-Versicherer hat die Reederei die Obliegenheit, einen
sogenannten ,,sauberen Claim®“ zu prisentieren. Also hat die Reederei, soweit ihr bekannt, dem
FD&D-Versicherer simtliche Tatsachen vorzutragen, nach denen sich ein Versicherungsfall und
damit die Notwendigkeit einer Deckungszusage beziglich der der Reederei entstehenden Kosten
fiir die Rechtsverfolgung ergeben. Hierfiir reichen im Zweifel Behauptungen der Reederei aus, die
somit geeignet sind, einen Versicherungsfall auszulésen und mithin eine Deckung des FD&D-
Versicherers zu bewirken'.

Damit der FD&D-Versicherer auf Basis des ihm prisentierten sauberen Claims die
Erfolgsaussicht und damit die Frage der Deckung hinreichend beantworten kann, obliegt dem
Versicherungsnehmer die Obliegenheit zur unverziiglichen und umfassenden Information des
FD&D-Versicherers”. Der FD&D-Versicherer verliert aber das Recht, die Deckung wegen
tehlender Erfolgsaussicht oder Mutwilligkeit —abzulehnen, wenn er dieses dem
Versicherungsnehmer nicht unverziglich schriftlich mitteilt. Er kann sich dieses Recht auch dann

nicht wirksam vorbehalten, wenn er die Leistung aus anderen Grinden ablehnt™.

Der Reederei obliegt es nicht, den Sachverhalt rechtlich zu bewerten. Da die FD&D-
Versicherung grundsitzlich ihre Deckungszusage von den Erfolgsaussichten in der Sache™
abhingig macht, ist es deren Obliegenheit, die von der Reederei vorgebrachten Tatsachen
rechtlich zu beurteilen bzw. zu bewerten. Inwieweit die Reederei auf die rechtliche Bewertung des
Sachverhalts durch die FD&D-Versicherung einen Einfluss ausiiben kann, liegt im Ermessen der
FD&D-Versicherung,

Bei der FD&D-Versicherung ist unter einem Versicherungsfall eine Situation zu verstehen, wenn
der Versicherungsnehmer einerseits seinen Anspruch auf Fracht bzw. Uberliegegeld nicht anders
als uber ein rechtliches Verfahren durchzusetzen glaubt, weil der Charterer nicht zahlt, oder
andererseits in Anspruch genommen wird wegen angeblich unberechtigt erhaltener Fracht bzw.
Uberliegegeld™.

Der FD&D-Versicherer ist wegen der speziellen Ausgestaltung der FD&D-Versicherung nach
Treu und Glauben in besonderer Weise gehalten, seine grundsitzlich wegen seines
internationalen Netzwerkes von Anwilten gegebene ibetlegene Rechtskenntnis nicht zum
Nachteil des Versicherungsnehmers auszunutzen™. Fir die Leistungspflicht des FD&D-

17 Entscheidung eines amerikanischen Court of Appeal in HSR 1997, §.43 beziiglich einer paid to be paid-Klausel
nach amerikanischem Recht. Der Umstand, dass sich die paid to be paid-Klausel nach amerikanischem Recht in
diesem Fall richtet, diitfte zu vernachlissigen sein, da eine derartige Vorauszahlungsklausel im deutschen
Versicherungsrecht blich und wirksam ist; LG Hamburg in HSR 2003, S.1/2f.

18 Hinsichdich Rechtsschutzversicherung vergleiche OLG Frankfurt am Main in MDR 1999, 8.995f.

19 Beztglich Rechtsschutzversicherung vergleiche OLG Frankfurt am Main in MDR 2001, 5.990.

20Entgegen § 17 Abs.1 5.2 ARB 75 bezglich Rechtsschutzversicherung BGH in MDR 2003, S.871.

21Es darf hinsichtlich der Deckungszusage keine Bedeutung erlangen, wenn das anzuwendende materiellrechtliche
Kostenrecht keine, wenn iiberhaupt, nur eine unwesentliche Kostenerstattung vorsieht. Ausschlaggebend ist in
diesem Zusammenhang das normative Interesse des Versicherungsnehmers an dem FD&D-Versicherungsvertrag,
Dieses ist auf die Abdeckung des Kostenrisikos der Rechtsverfolgung gerichtet. Wenn also das materielle
Kostenrecht keine einseitige Kostenerstattung durch den letztlich Unterliegenden kennt, so stellt diese Situation
nahezu exemplarisch das Risiko dar, weswegen das Rechtsverfolgungskostenrisiko durch den Abschluss des
FD&D-Versicherungsvertrags abgedeckt werden soll.

21n der Praxis wird der letztere Fall wohl nicht (hdufig) vorkommen, da ein Charterer Fracht, von der er meint, sie
stinde dem Eigner nicht zu, tiblich von der filligen Frachtrate abzieht. Damit obliegt es dann dem Eigner, seine
Forderungen gegeniiber dem Charterer geltend zu machen.

2Vergleiche BGH in MDR 2004, 5.394 entsprechend zu Berufsunfihigkeitsrentenversicheter.
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Versicherers hat dieses zur Konsequenz, dass die FD&D-Versicherung sich nicht im vornherein
die Position der Gegenseite zueigen machen darf. Ausgehend von dem vom
Versicherungsnehmer — prisentierten ,.clean claim“ miisste  die FD&D-Versicherung
nachvollzichbar und mit normativen Argumenten die Ablehnung ihrer Deckungszusage
begrinden, um ihren Pflichten aus dem  Versicherungsvertragsverhiltnis  zum
Versicherungsnehmer zu erfiillen.

Wenn die FD&D-Versicherung eine erhebliche Rechtsfrage falsch beantwortet und infolgedessen
der Reederei die Deckungszusage verweigert, verletzt sie die thr ptimér obliegende Vertragspflicht
aus dem Versicherungsvertragsverhiltnis zur Reederei als Versicherungsnehmer. Die
Unterlassung der Rechtsverfolgung bei nicht erteilter Deckungszusage stellt mithin kein
allgemeines Unternehmens- bzw. Unternehmerrisiko des Versicherungsnehmers dar.

Die Ursichlichkeit einer Vertragspflichtverletzung fiir einen Schaden hingt von dem Vergleich ab,
wie sich die reale Vermdgenslage des Geschidigten ohne das schidigende Ereignis gestalten
wiirde®®, Diese Kausalititspriifung lehnt sich an die Schadensdefinition an, wonach Schaden als
Differenz zwischen einer realen und einer hypothetischen Vermégenslage definiert wird, so
genannter Differenzschaden®.

Bei richtiger Einschitzung der erheblichen Rechtsfrage wire die FD&D-Versicherung kaum
umhin gekommen, die Deckungszusage der Reederei als Versicherungsnehmerin zu erteilen. Die
Deckungszusage hitte zur Folge gehabt, dass die Reederei in die Arbitrage gegangen wire. Bei all
gebotener Vorsicht gegeniiber der (prinzipiell, nicht nur franzésischen) Schiedsgerichtsbarkeit —
in Anbetracht dessen, dass ein Gewerkschaftsbann auf Uberstunden kein Streik im franzésischen
Rechtssinne darstellt, wire es sehr wahrscheinlich®, dass sich die Reederei mit ihrer
Rechtsposition gegeniiber den Charterern im Rahmen einer Arbitrage durchgesetzt hitte. Mithin
wire die Vermdgenslage der Reederei um die streitgegenstindliche Forderung” besser gestellt
gewesen.

3.1. Allgemein geltende Adignanz;
Ein Schaden muss zu einem Umstand nicht nur kausal, sondern zudem adiquat zuzurechnen

sein, um eine Endlosigkeit von Kausalketten vorzubeugenzs. Die vom BGH? vertretene
Adiquanztheorie dient hierzu, um nach juristischen Kiriterien korrigierend unbillige

2+ Vergleiche BGH in MDR 1993, S.692/693.

% Vergleiche BGH in NJW 1997, 5.2378 mit weiteren Nachweisen; Teichmann in Jauernig (FuBnote 12) Vor §§ 249-
253 Rdnr.5; diese Lebre vom Interesse bildet heute noch die Basis fiir die Schadensberechnung,

2 Hinsichtlich der Erfolgsaussicht kommt es mafigeblich auf die Wahrscheinlichkeit des Etfolges an. Ist der Erfolg
gewiss, kann die FD&D-Versicherung sehr wohl ihre Deckungszusage verweigern, da die Erfolgsaussicht als
solches bereits eine Gewissheit darstellt. Bei Fillen, in denen aufgrund vorheriger Rechtsprechung keine andere als
die obsiegende Entscheidung geben kann, stellt fiir sich keine Erfolgsaussicht, sondern eine Erfolgsgewissheit dar.
Die Deckungszusage kann in solchen Fillen nur noch wegen Umstinden gegeben werden, die mit dem Gegner
unmittelbar zusammenhingen und einen Erfolg ungewiss erscheinen lassen. Diese — juristisch zu kennzeichende ~
Pflicht zur Erteilung der Deckungszusage ist strikt unabhingig von der kommerziellen Sinnhaftigkeit hinsichtlich
eines (schieds-) gerichtlichen Verfahrens zu unterscheiden.

¥ Die Reederei wird im (Innen-) Verhiltnis zur FD&D-Versicherung sicherlich einige Kosten wie Franchise oder
Steuern, sofern sie anfallen, oder Notarskosten fiir eine notarielle Beglaubigung tragen miissen. Derartige (Neben-)
Kosten stehen nicht in einen normativen Zusammenhang mit der Frage, ob das Rechtsschutzbegehren der
Reederei als Versicherungsnehmerin die von der FD&D-Versicherung zu bestitigenden Erfolgsaussichten bedingt.
Hierbei handelt es sich um durch das FD&D-Versicherungsinnenverhiltnis bedingte hinzuzurechnende Kosten,
die fiir die Vermdgensanalyse der Reederei im AuBenverhiltnis normativ nicht relevant sind und deshalb aufier
Betracht zu bleiben haben.

2 Vergleiche Teichmann in Jauernig (FuBnote 12) Vor §§ 249-253, Rdnr.27.

2 Vergleiche BGHZ 3, 265 f£;; 18, 288; BGH in NJW 1991, $.1110; 2002, $.2233.
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Schadensersatzanspriiche zu vermeiden™. Hiernach muss positiv, sofern ein Schaden dem
schidigenden Ereignis zurechenbar sein soll, ein Umstand nicht unerheblich objektiv die
Méoglichkeit eines Erfolgs generell erhdht haben’. Negativ formuliert ist derjenige Folgeschaden
nicht zuzurechnen, der nur aufgrund einer sehr ungewohnlichen Verkettung eintreten konnte™.
Wo positiv und negativ eine Einheit bilden sollen, wird regelmaflig gemischt vertreten: Das
Ereignis muss allgemein und nicht nur unter besonders eigenartigen, unwahtscheinlichen und
nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge auBer Betracht zu lassenden Umstinden geeignet
sein, einen (Schadens- bzw. Folgeschadens-) Erfolg dieser Art herbeizufiihren®. Die demnach
erforderliche Prognose soll dem maximalen Erfahrungswissen entsprechen und unter
Beriicksichtigung derjenigen Umstinden gestellt werden, die einem erfahrenen™ oder optimalen®
Beobachter zum Zeitpunkr des schadensstiftenden Ereignisses bekannt sind. Zudem kommen
alle dem Schidiger bekannten Umstinde™.

Danach ist eine kausale Bedingung adiquat, ,,wenn sie die objektive Méglichkeit des Erfolges von
der Art des eingetretenen generell in nicht unerheblicher Weise erhéht hat.”’ Nach dieser
Adiguansgheorie soll nicht fir atypische (Schadens-) Folgen gehaftet werden®; es sei denn, der
Schidiger hat die Rechtsverletzung vorsitzlich herbeigefiihrt. In diesem Fall haftet der Schidiger
fiir eine zwart inadiquate, aber bewusst gewollte Folge™,

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass die Addquanz ecines Umstands in Bezug auf den
Schadenseintritt im Verhiltnis zur einschligigen Vertrags- bzw. Gesetznorm regelmiBig die
Annahme der rechts-, oder genauer: der vertragswidrigen Tatbestandserfiillung begriindet, es sei
denn der Schidiger handelt vorsitzlich.

Kritik

In Anbetracht der Tatsache, dass die Haftung von FD&D-Versicherungen bisher — soweit
ersichtlich — noch nicht Gegenstand von (deutscher) Rechtsprechung gewesen ist, reichen die
wertungsorientierten Kriterien der Conditio sine qua non- und der Addguanztheorie nicht aus, um
Uberzeugend die Haftung der FD&D-Versicherungen fur Pflichtverletzungen aus dem
Versicherungsvertrag mit der Reederei als Versicherungsnehmetin zu begriinden.

Insbesondere die Adidguanziheorie bedingt infolge des statistischen Ansatzes Quantitit, wo
normativ Qualitit gefordert ist™. Hier kommt es darauf an, ob der (weitere) Schaden in einem
inneren Zusammenhang mit der Schadensursache steht oder als Ausfluss des allgemeinen
Lebens- bzw. Unternehmensrisikos des Geschadigten zu betrachten ist". Stattdessen geht die
urspriingliche Begrenzungsfunktion vetloren, indem auf einen optimalen, ergo nahezu alles
wissenden, rundum erfahrenen Beobachter abgestellt wird. Tatsichlich kommt die
Adégnanztheorie dadurch der unbegrenzten Haftung nahe, die sich nach der ausschlieBlichen
Anwendung der conditio sine qua non-Formel ergibe®. Polgerichtig konstatiett Huber'” dass die
Adéiguanstheorie ungeeignet, die Probleme zu 16sen, zu deren Lésung sie erfunden ist, weil sie zu

¥ Vergleiche Teichmann in Jauernig (Fulinote 12) Vor §§ 249-253, Rdnr.27.

3 Vergleiche BGHZ 3, 5.261 ff; BGH in NJW 1997, $.865; OLG Miinchen in VersR 1991, S.1391.

2Vergleiche BGH in NJW 1998, $.140 m.w.N.

¥ Vergleiche BGHZ 7, $.204; BGH in JZ 1972, $.439; in NJW 2002, 5.2233.

3 Vergleiche Larenz, Schuldrecht, Erster Band, Allgemeiner Teil, 14.Auflage, Miinchen 1987, § 27 I11 b, $.435 f¥..

3% Vergleiche BGHZ 3, S.261.

% Vergleiche, auch zum Ganzen Teichmann in Jauernig (FuBnote 12) Vor §§ 249-253, Rdnr.28; auch Schulze
(FuBnote 11), Vor §§ 249-253, Rdnr.15.

3 BGHZ 42, $.118; vergleiche auch Tempel, Materielles Recht im ZivilprozeB3, Schwerpunkte det zivilrichterlichen
Praxis, 3.Auflage, Miinchen 1999, $.635 f.

¥BGH in NJW 1976, 5.1143; 1985, 8.792;.vergleiche Tempel (FuBote 37), S.740.

¥BGH in NJW 1981, $.983.

40 Vergleiche Teichmann in Jauernig (Fuinote 12) Vor §§ 249-253, Rdnr.29.

41'Vergleiche Tempel (FuBnote 37), S.640 mit weiteren Nachweisen.

42 Vergleiche Teichmann in Jauernig (Fulnote 12) Vor §§ 249-253, Rdnr.29.

43 Huber in JZ 1969, S.677.
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dem Problem der Zufilligkeit des Zusammenhangs zwischen Schadensursache und
Schadensfolge , keinen Zugang, geschweige denn [einen] zu seiner Losung® eréffnet. Wagner'*
meint gar, die Addquanztheotie habe sich als uberflissig erwiesen.

3.2. Lebre vom Schutzbereich der Norm bzaw. des Vertragsverhdilinisses

Nicht nur haftungsbegriindend, sondern auch hafrungsausfiillend Gberzeugen normative
Kriterien. In diesem Zusammenhang wird in Rechtsprechung® und Literatur® die Lebre vom
Schutzbereich der Norm bz, des Vertragsverbiiltnisses” vertreten. Danach wird die Haftung dadurch
ausgefiillt, dass das schidigende Verhalten einen Schaden auslést, vor dem nach ihrem/seinem
jeweiligen Inhalt und Zweck die betroffene Norm bzw. der betroffene Vertrag schiitzen solle®,
Hierdurch wird bewitkt, dass allgemeine Lebensrisiken nicht als spezifisch, normativ durch die
jeweilige. Norm bzw. durch den jeweiligen Vertrag definierte Schadenstisiko charakterisiert
werden®. Div Lebre vom Schuszbereich der Norm bzw. des Vertragsverhiltnisses kniipft damit das
Schadensersatz- an das Haftungsrecht an: Den Umfang des zu fiir den angerichteten Schaden zu
leistenden Ausgleichs wird dem Haftungsgrund selbst entnommen®.

Der Schutzzweck hinsichtlich des Abschlusses eines FD&D-Versicherungsvertrages stellt sich aus
der Sicht des Reeders in der Absicherung des Kostenrisikos dar, das aus der Rechtsverfolgung
eigener Interessen vor allem international erwachsen kann®'. Der Versicherungsnehmer will damit
das Risiko, das aus den Schwierigkeiten erwachsen wiirde, anderweitig die Erfolgsaussicht in
dieser Angelegenheit einzuschitzen bzw. einschitzen zu lassen, vermeiden. Ferner beabsichtigt er,
die international ausgerichtete organisatorische Infrastruktur des FD&D-Versicherers zu nutzen.
Somit ist es gerade der Schutzzweck des Versicherungsvertrages, der die vertragliche Pflicht des
FD&D-Versicherers  konstituiert,  dafiir  einzutreten, dass  die zugunsten  des
Versicherungsnehmers sprechenden, vor allem rechtlichen Kriterien so umfassend wie mdglich
ermittelt und bei der Entscheidung iber die Erteilung der Deckungszusage berucksichtigt
werden.

3.3. Stellungnabme

Der Rahmen der Prifung, ob das schidigende Verhalten fiir den Schaden kausal gewesen und
zuzurechnen ist, dirfte damit hinlinglich abgesteckt sein. Verwunderlich ist nicht, dass in der
Literatur insbesondere das Verhiltnis der Lebre vom Schutzbereich der Norm bz, des Vertrages za der
Addgnanstheorie sehr strittig ist. Selbst wenn die strengeren Kriterien der Lehre vom Schutzbereich
der Norm bzw. des Vertrages bei der Zurechnung zwischen Norm, Verhalten und Schaden
zugrunde gelegt werden, so wire die Wertung, was als haftrungsausfiillend vom relevanten

*“Wagner in MiKo (Fufinote 12) zu § 823 Rdnr.302.

“BGHZ 43, 8.173; 70, $.374; BGH in NJW 1986, S.1329, OLG Zweibriicken in MDR 1997, 8.549/550, OLG
Hamm in MDR 1990, S.447.

# Schellhammer, Schuldrecht nach Anspruchsgrundlagen samt BGB Allgemeiner Teil, 5. Auflage, Heidelberg 2003,
Rdnr.1299; Wagner in MiiKo (FuBnote 12) zu § 823 Rdnr.303; Teichmann in Jauvernig (FuBnote 12) zu § 823
Rdnr.26, der mit Berufung auf Larenz fiir diese Lehre einen schmalen Anwendungsbereich sieht.

#" Diese Lehre wird regelmiBig auch die Lehre vom Rechtswidrigkeitszusammenhang oder vom haftungsrechtlichen
Zusammenhang (BGHZ 107, 8.359; BGH in NJW 1991, $.3275) genannt und ist fiir den Fall des § 823 Abs. 2
BGB seit jeher und allgemein anerkannt. Ferner sind Normzweckitberlegungen fiir die Zurechnung bei
Gefihrdungshaftungstatbestinden relevant. Nach dem Normzweck kann beurteilt werden, ob der Schaden die
besondere Sach- bzw. Betriebsgefahr realisiert hat, vor deren Folgen der Geschidigte gerade durch die
Gefihrdungshaftung geschiitzt werden sollte; siche Huber inJZ 1969, S.677/678.

8 Teichmann in Jauernig (FuBnote 12) zu § 823 Rdnr. 26; Huber in JZ 1969, S.677/678.

# Schellhammer (FuBnote 46) Rdnr.1299.

30 Teichmann in Jauernig (FuBnote 12) Vor §§ 249-253, Rdnr.31.

51 Vergleiche BGH-Urteil vom 25.9.2002 zum Geschiftszeichen IV ZR 284/01.
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Verhalten normativ zu beriicksichtigen wire, am Schaden und damit am Erfolg orientiert.

Das Problem hieran ist, dass es bei der hafrungsausfiillenden Kausalitdt nicht um das Verhiltnis
Norm & Schaden, sondern um das Verhiltnis Norm und schadensauslésendes Verhalten des
Schidigers im Bezug zum Geschidigten geht.

Also auch die Lebre vom Schutzbereich der Norm bsgy. des Vertrages vermag nicht (vollends) zu
iberzeugen, weil durch die Erfolgsortientiertheit auch ihr ein billigendes Element der Wertung
immanent ist, das sich nicht ausschlieBlich normativ herleiten lisst. Von dort her ist die seit
langem strittige Frage, ob die Lehre vom Schutzbereich der Norm bzw. des Vertrages alternativ,
kulmulativ oder erginzend zur Anwendung kommen soll, nicht von ibermiBig wichtiger
Relevanz.

Selbst eine Zurechnung iber die Realisierung des »typischen Risikos**®, das in diesem
Zusammenhang darin besteht, dass sich der/die SachbearbeiterIn menschlich Giber eine zuweilen
komplizierte Rechtsfrage irren kann und mithin zu falschen Ergebnissen kommen kénnte, diirfte
fir sich die Zurechnung nicht begriinden. Indes wirkt die Realisierung des ,,typischen Risikos*
argumentativ unterstiitzend hinsichtlich der schuldhaften Pflichtverletzung des FD&D-
Versicherers schon, wenn die Zurechnung aufgrund rechtsgeschiftlich begriindeter Zustandigkeit

erfolgt.

Die Losung kniipft an den zwischen den Parteien geschlossenen Versicherungsvertrag, mithin an
die Versicherungspolice (einschlieBlich der mit ihr vereinbarten Versicherungsbedingungen) an®.
Hiernach sind die Verantwortungssphiren beider Parteien definiert. Bs gilt — zumindest nach
deutschem Recht — bei einer FD&D-Versicherung nicht das angelsichsische Claims-made-,
sondern das Verstofiprinzip™. Der Versicherungsnchmer hat vor allem seine Primie zu zahlen
und — im Falle eines Versicherungsfalles ~ schliissig darzulegen, dass sich ein versichertes Risiko
realisiert hat (so genanater ,,clean claim®). Die Versicherer haben sodann zu priifen, ob auch ihrer
Einschitzung nach der Versicherungsfall nach dem vom Versicherungsnehmer vorgetragenen
Sachverhalt® gegeben ist und ob eine iberwiegende Erfolgsaussicht besteht. Bei jeweils positiver
Prognose haben dann die Versicherer — entsprechend ihren Versicherungsbedingungen — diese
Angelegenheit zu managen. Sollte ihnen bei dem Management des Vetsicherungsfalles ein Fehler
unterlaufen, so sind die Versicherer ausschlieBlich fir diesen Fehler zustandig™. Die aus diesem
Fehler erwachsenen Konsequenzen sind ausschlieSlich den Versicherern zuzurechnen, weil sie
durch die rechtsgeschiftlich begriindete Zustindigkeit den aufgrund dieses Fehlers basierenden
eigenstindigen, neuen schadenstiftenden Ereignisablauf dominieren®.

52Das Kriterium des ,typischen Risikos* dient der Einbeziehung von Schiden in den Aufwendungsersatz aus
Geschiftsfithrung ohne Auftrag; siche BGH in NJW 1993, S.2234/2285; ferner kritisch Medicus, Burgerliches
Recht, 19.Auflage, Koln u.a. 2002, Rdnr.428. Es ist offensichtlich, dass dieses Kriterium wesentlich enger ist als das
der Adiquanz. Es sei hier unterstellt, dass das ,typische Risiko* als Zurechnungskriterium auf das
Versicherungsverhiltnis zwischen FD&D-Versicherer und Versicherungsnehmer anwendbar ist.

53 Fiir cine Begrenzung der Schadensersatzhaftung wegen Vertragsverletzungen nach dem Vertragszweck Rabel, Das
Recht des Warenkaufs 1 1936, 5.495 ff..

$4Grams in ARGE Versicherungsrecht im DAV (Hrsg), Der Eintritt des Versicherungsfalles, Bonn 2003, 8.51 ff..
Nach dem VerstoBptinzip gilt, dass fiir jeden, wihrend der Policenlaufzeit anfallenden Versicherungsfall
Deckungsschutz bestehen muss, auch wenn sich der Versicherungsfall erst wesentlich spiter nach Ablauf der
Police artikuliert; Grams ebenda, S.52. Demgegeniiber stellt das angelsichsische Claims-Made-Prinzip daranf ab,
dass nur fiir simtliche, wihrend der Policenlaufzeit gemeldete Versicherungsfille Deckungsschutz besteht; Grams
ebenda, S.54.

55 Dem Versicherer steht, soweit maglich, es frei, auf eigene Kosten (weitere) Sachverhaltsaufklirung zu betreiben.
Die dadurch gewonnenen Kenntnisse kénnen sehr wohl zum Nachteil des Versicherungsnehmers genutzt werden.
5 Neben dem Versicherungsvertrag kinnen Gesetze die Zustindigkeit hinsichtlich des Unterlassens schidigenden

Verhaltens begriinden. Im Versicherungsvertragsverhiltnis zwischen FD&D-Versicherer und Versicherungsnehmer
kommen die Regelungen des VVG nach § 186 VVG aber nicht zur Anwendung,
57 Vergleiche, auch wenn in anderem inhaltichen Zusammenhang, OLG Stuttgart nach BGH in NJW 1997, 5.865.
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Eine derart begriindete Zurechnung bedingt den Vorteil, dass die Zurechnung durch den
Versicherungsvertrag selbst aufgrund der dort definierten Zustindigkeitssphiren erfolgt, und
mithin auf billigende Kriterien, denen stets ein willkiirliches Flement anheim ist, atgumentativ
verzichtet wird™. Dies bedingt, dass nicht nur die hafrungsbegriindende, sondern auch die
haftungsausfillende Kausalitit weniger narurwissenschaftlich®, vielmehr normativ bestimmt
wird. Bezweckt wird damit, dass die normative Beziehung zwischen schadensauslésendem
Verhalten und  Schadensumfang  systematisch hergeleitet wird. Die Bestimmung  des
Schadensersatzes erfolgt abstrakt nach ausschlieBlich rechtlichen Kriterien. Eklektizistische
Argumentationsstrukuren, die Wertungen in die jeweilige Analyse integrieren und mithin keine
normative Verhaltensorientierung garantieren, werden vermieden. Selbst bei der Iebre wvom
Schurzbereich der Norm bzw. des Vertrages wird nicht auf billigende Elemente verzichtet, da die
Entscheidung, dass das jeweilige SchadensausmaB den Zweck der Norm bzw. des Vertrages
verletzt haben soll, auf eine billigende Entscheidung basieren kann, und damit einer
pragmatischen, nicht unbedingt normativen Zurechnung gefolgt wird.

Jedenfalls ist dogmatisch zu differenzieren, ob es sich bei dem Verhalten wirklich um ein
Kriterium der Zurechnung handelt, oder das Verhalten des FD&D-Versicherers als solches in
subjektiver Hinsicht als (grob) fahrlissig oder vorsitzlich beurteilt werden muss®.

4. Die schuldbafte Pflichtverletznng des FD&D-Versicherers

Einer Schadensersatzpflicht ist hinsichtlich des Schidigers neben dem objektiven Vorwurf der
(objektiven) Tatbestandsverwirklichung der subjektive Vorwurf der vom Schidiger nicht
entsprechend erkannten Vorhersehbarkeit immanent®™, sofern der Schaden nicht vorsitzlich vom
Schidiger herbeigefithrt worden ist”. Dadurch bedingt handelt der Schidiger fahrlissig, mithin
schuldhaft®,

Die (zunichst kommerzielle, erst im folgenden sich juristisch ausgestaltende) Mitverantwortung
der FD&D-Versicherung fiir die Entscheidungsgrundiagen, nach denen Versicherer und
Versicherungsnehmer entscheiden (kénnen), ob (gegebenenfalls schieds-) gerichtlich gegen den
Anspruchsgegner vorgegangen bzw. sich gegen diesen verteidigt werden soll, begriindet im
Verhiltnis Versicherer und Versicherungsnehmer die Verpflichtung des FD&D-Versicherers,
dafiir einzutreten, dass die zugunsten des Versicherungsnehmers sprechenden tatsichlichen und
rechdichen Gesichtspunkte so umfassend wie méglich ermittelt werden. Dies gilt umso mehr, als
dass nach den marktiiblichen FD&D-Versicherungsbedingungen die jeweiligen FD&D-
Versicherer sich dort das Management des relevanten Claims wirksam ausbedungen haben.

Verletzt der FD&D-Versicherer schuldhaft diese Pflicht mit der Folge, dass bei der Entscheidung,
ob (gegebenenfalls schieds-) gerichtlich gegen den Anspruchsgegner vorgegangen werden soll
oder nicht, zugunsten des Versicherungsnehmers sprechende Gesichtspunkte Ubersehen werden,
so kann dies — wie sich der BGH auszudriicken pflegen wiirde — grundsitzlich die Verantwortung
des FD&D-Versicherers gegeniiber seinem Versicherungsnehmer nicht beriihren, selbst dann,

$%0etker in MiKo (FuBnote 12) weist darauf hin, dass eine normative derartige Schadensanalyse und
Verantwortungszurechnung grundsitzlich im Vertragstecht auch anerkannt ist.

39 So aber Schellhammer (FuBnote 46) Rdnr. 1284.

% Huber in JZ 1969, $.677/680.

1 Huber in JZ 1969, S.677/679.

2 Vergleiche BAG in MDR 1990, S.1142, wonach die Zurechnung entbehtlich ist, wenn sich der Vorsatz des
Schidigers neben der Verletzungshandlung auch auf den Schadensetfolg bezieht. Dann sei der Schidiger unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt schutzwiirdig, mag der Erfolgseintritt noch so unwahrscheinlich sein. Mithin
habe der Schidiger fiir den Schaden in voller Héhe einzustehen.

Eine derartige Rechtsprechung ist sehr problematisch, da sie billigend ihr Ergebnis auf subjektive Elemente stiitzt,
nicht konsequent normativ ihr Ergebnis herleitet.

%3 Huber in JZ 1969, S.677/680.
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wenn dem Versicherungsnehmer entweder bei der Entscheidungsfindung ebenfalls ein Fehler
unterlaufen ist, oder er — aus welchen Griinden auch immer — der Ansicht ist, diese betreffende
Ansicht nicht weiter zu verfolgen®.

Eine Rechtsfrage, richtig einzuschitzen, gehdrt zu den Kardinalpflichten des FD&D-
Versicherers. Unterlduft ihm hierbei ein Fehler, so begriindet dies seine Haftung gegentiber dem
jeweiligen Versicherungsnehmer. Grundsitzlich gilt dies unabhingig von dem Ausgang der
jeweiligen Angelegenheit. Dies hat fiir Versicherungsnehmer die angenehme Konsequenz, sich
hinsichtlich der Schadloshaltung noch an den FD&D-Versicherer halten zu kénnen.

Ausdriucklich sei auf das fiir den Versicherungsnehmer glinstige rechtliche Kriterium
hingewiesen, das fir den FD&D-Versicherer seine Performance die haftungsrechtliche relevante
Achillesferse darstellen diirfte: Es reicht fiir die Haftung des FD&D-Versicherers gegeniiber dem
Versicherungsnehmer aus, dass seine schuldhafte Pflichtverletzung lediglich mitursichlich
gewesen sein muss, dass die jeweilige Schadensangelegenheit entweder nicht weiter vom
Versicherungsnehmer (auBergerichtlich) verfolgt wird, der Versicherungsnehmer nicht optimal
(schieds-) gerichtlich das realisiert, was er bei der fehlerfreien Performance des FD&D-
Versicherers hitte realisieren kdnnen, oder er sich infolge der schuldhaften Pflichtverletzung des
FD&D-Versicherers — bei Meinungsverschiedenheiten zwischen FD&D-Versicherer und
Versicherungsnehmer auch im Innenverhiltnis — nicht so optimal verteidigen kann, wie dies ohne
Pflichtverletzung des FD&D-Versicherers moglich gewesen wire. Sobald auch aus dem
fehlerhaften Claims-Management des FD&D-Versicherers dem Versicherungsnehmer ein
Schaden erwiichst, haftet der FD&D-Versicherer hierfiir dem Versicherungsnehmer auf den
gesamten Schaden.

Es sei darauf hingewiesen, dass der Umstand, dass der FD&D-Versicherer es unterldt, auch im
Zusammenhang mit der Aufklirung eines Sachverhalts eine Rechtsfrage im Sinne der
einschligigen Charterparty kliren zu lassen, ein grob fahrlissiges Verhalten von ihm darstellt.

Grobe Fahrldssigkeit ist die AuBlerachtlassung der verkehrserforderlichen Sorgfalt in besonders
schwerem, ungewohnlich hohem Mal3; also das, was jedem im gegebenen Fall hitte einleuchten
miissen, wird nicht beachtet. Dies ist der Fall, wenn einfachste, ganz naheliegende Uberlegungen
nicht angestellt werden®.

Wihrend die ,einfache™ Fahrlissigkeit im Sinne des § 276 BGB sich — objektv — an der ,,im
Verkehr erfordetlichen Sorgfalt orientiert, kommt es bei der groben Fahrldssigkeit auch auf die
subjektiven personlichen Verhiltnisse des Handelnden an®. Ferner gilt nach der BGH-
Rechtsprechung®’, dass trotz einer fortgesetzten Geschiftsbeziehung die Berufung auf grobe
Fahrlissigkeit zuldssig ist.

In Anbetracht der globalisierten Verhiltnisse in der Seeschiffahrt ist der Umgang  mit
Sachverhalten von internationaler Tragweite und gewillkiirten Rechtswahlvereinbarungen infolge
der Verwendung von Standardfrachtvertrigen Tagesgeschift .fiir den FD&D-Versicherer mit
seinem weltweiten Netz von Vertrauensanwilten. Deshalb ist die Unterlassung der Klirung, wie
eine Rechtsfrage nach dem Recht, das nach der einschligigen Charterparty zur Anwendung
kommit, zu beurteilen ist, eine extreme Aullerachtlassung dessen, was offensichtlich notwendig ist,
um die Erfolgsaussicht in der jeweiligen Angelegenheit zu beurteilen. Mithin ist hierdurch grob

% Vergleiche BGH in MDR 1988, 5770 f; hiernach kann cinem Rechtsanwalt der durch eine fehlerhafte
Gerichtsentscheidung  verursachte Schaden haftungsrechtlich zugerechnet werden, wenn die gerichdiche
Entscheidung durch eine schuldhafte Pflichtverletzung des Anwalts mitverursacht worden ist.

- BGHZ 77, 276; 89, 161; BGH in NJW 1994, §.2094 (stindige Rechtsprechung); Teichmann in Jauernig (FuBlnote
12) zu § 276 Rdnr.33.

% BGH in NJW-RR 1989, $.340; in MDR 1985, §.557; Heinrichs in Palandt (Rdnr.11) zu § 277 Rdne.3 mit weiteren
Nachweisen; van Biihren in MDR 1997, 5.799/800.

“BGH in MDR 1999, S.172.
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fahtldssiges Verhalten durch den FD&D-Versicherer verwirkliche.
5. Haftungsausschliisse

Haftungsausschliisse sind in Form von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB), sofern der
FD&D-Versicherer als Personen- oder Kapitalgesellschaft, oder in Form einer Satzungsklausel,
soweit der FD&D-Versicherer als ein Verein auf Gegenseitigkeit organisiert ist, realisierbar,
Eigentlich geht es dabei um die Frage, ob die rechtliche Verfasstheit des FD&D-Versicherers
einen Einflul auf die materiell-rechtliche Beurteilung  ciner  Rechtsposition  des
Versicherungsnehmers oder diese einen EinfluB auf die (zivil-) prozessuale Durchsetzung haben
kann. Letzteres wiirde bedeuten, dass materiellrechtlich eine Positon des Versicherungsnehmers
zu bestitigen wire, dieser zunichst freiwillig und im vornherein grundsitzlich darauf verzichtet,
diese (vermégenswerte) Position gegen die Versicherer durchzusetzen.

3.1, Verein auf Gegenseitigkeit (V.a.G.)

Auch im Bereich der FD&D-Versicherung ist der Verein auf Gegenseitigkeit verbreiret®, Hierbei
handelt es sich vom Ursprung der Verfasstheitsform her um Personcnvereinigungen in England,
die sich auf Gegenscitigkeit zunichst gegen Kaskorisiken ihrer Schiffe versicherten. Derartige
Personenvereinigungen zur gegenscitigen Versicherung wurden Mitte des 19.Jahrhunderts auf
andere versicherbaren Interessen, so insbesondere aut die Hafipflicht, erweitert”. Vor diesem
Hintergrund basiert die durch die Mitgliedschaft bedingte Versicherung nicht nur auf einem
Versicherungsprinzip, sondern ist zugleich Ausdruck branchenspezifischer Solidaritt.

In Bezug auf die Absicherung von FD&D-Risiken vollzichen sich in dem Beitritt des einzelnen
Mitgliedskandidaten zu einem entsprechenden Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit die
Anerkennung dieses Kandidaten als Mitglied einer FD&D-Gefihrdetengemeinschaft und das
Zugestindnis dieses Kandidaten, dass die Absicherung in einer Gemeinschaft unter anerkannten
Gleichen effektiver, zumindest kostengiinstiger erfolgen kann. Damit einhergeht die Einsicht des
einzelnen Mitgliedskandidaten, dass die Risiken, gegen die es sich durch den Beitritt in den
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit absichert, seine individuelle Leistungsfihigkeit (sei es
individuell oder fachlich) iiberschreiten und durch eine Gemeinschaft von Gleichen besser
abgedeckt werden konnen.

Da sich derartige Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit hiéufig aus Reedern auf (relativ)
lokaler bzw. regionaler Ebene generieren, stellt sich die Frage, ob ¢in solcher Verein durch eine
entsprechende Ausgestaltung seiner Satzung entweder bestimmen kann,

2) dass das Mitglied keinen Anspruch gegen diesen Verein auf Gegenseitigkeit haben kann,
hiernach die FD&D-Versicherung als Verein als Gegenseitigkeit stets als Stellvertreter des
Versicherungsnehmers handelt und dieser von jeglichen Schadensersatzanspriichen im
Innenverhiltnis freigestellt ist”";

oder

b) dass ein Anspruch eines Mitglieds gegen den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
sich nicht durchsetzen lisst, das jeweilige Mitglied somit einen Rechtsbehelfsverzicht qua
Beitritt zum Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit erklirt.

88 Zum Beispiel: Schutzverein Deutscher Rheder Va.G., Hamburg, im Internet: www.shipdefence.de. Eine solche
Vereinsstruktur beurteilt sich nach §§ 15 ff. VAG.

% Siche zum Ganzen Schwampe in Thume, de la Motte — Transportversicherungsrecht, Miinchen 2004,
Kap.5/Rdnr.65.

"Diese Option witd im folgenden nicht weiter beachtet, da im Lirgebnis eine Schadensersatzklage als in der Sache
unbegriindet zuriickgewiesen werden wiirde. Damit stellen sich beide Optionen im Lrgebnis gleich.
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Der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit, der die Deckung der FD&D-Risiken seiner
Mitglieder zum Zweck hat, stellt einen wirtschaftlichen Verein im Sinne von § 15 VAG dar. Die
Versicherertitigkeit des Vereins zielt auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb im Sinne des
§ 14 AO ab. Danach ist ein wirtschaftlicher Geschifisbetrieb eine selbstindige, nachhaltige
Titigkeit, durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die iiber
den Rahmen einer Vermégensverwaltung hinausgehen. Nachhaltig ist die Vereinstitigkeit, wenn
sie auf Wiederholung angelegt ist. Eine Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich”.

Auch bei einem Verein auf Gegenscitigkeit stellt die Satzung dessen Verfassung im Sinne von
§ 17 VAG dar. In der Satzung wird der Verein — als Ausfluss der Vereinsautonomie — selbst die
ihn betreffenden Rechtsverhiltnisse regeln. Diese Rechtssetzungskompetenz ist nur insoweit
Grenzen unterworfen, wie sie durch das zwingende Vereinstecht, das in den §§ 15 ff. VAG, 21 ff.
BGB normiert ist, definiert werden. Ferner darf nach § 134 BGB nicht gegen ein gesetzliches
Verbot und nach § 138 BGB nicht gegen die guten Sitten verstoBen werden™.

Ein in der Satzung definierter und durch den Vereinsbeitritt erklarter Rechtsbehelfsverzicht,
soweit er sich auf Forderungen gegen den Verein auf Gegenseitigkeit bezieht, ist mithin zuléssig,
Fin solcher Rechtsbehelfsverzicht versto3t weder gegen das zwingende Vereinsrecht nach §§ 15
ff. VAG, 21 ff. BGB noch gegen ein gesetzliches Verbot und ebenfalls nicht gegen die guten
Sitten.

In diesem Zusammenhang muss die Absicherung von FD&D-Risiken und infolgedessen der
Beitritt zu einem entsprechenden Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit als Ausdruck von
Selbstverantwortung anerkannt werden. Vor diesem Hintergrund dberschreitet zumindest ein mit
dem Beitritt zu einem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit etklirter Rechtsbehelfsverzicht
nicht die rechtlichen Grenzen der (wirtschafts-) rechtlichen Selbstbestimmung des einzelnen.

Dieser Rechtsbehelfsverzicht gilt pauschal und greift im Verhiltnis Mitglied — Verein selbst, sollte
das Vereinsmanagement aus grober Fahrlissigkeit oder gar Vorsatz zum Schaden des einzelnen
Mitglieds handeln bzw. durch Angestellte handeln lassen. In einem solchen Fall miissten im
Innenverhéltnis arbeitsrechtliche Mafinahmen (Abmahnung, Kiindigung) — indes ohne Préjudiz
fiir Schadensersatzanspriiche des Mitglieds gegen das Vereinsmanagement persénlich — in
Betracht gezogen werden.

Sollte ein Rechtsbehelfsverzicht in der Satzung enthalten sein, so hat das jeweilige Mitglied keine
Maglichkeir, seine, gegen den Verein auf Gegenseitigkeit gerichtete Forderung einzuklagen.

5.2. Haftungsansschiuss durch AGB
Sofern nicht als Verein auf Gegenseitigkeit korporiert, dirfte der FD&D-Versicherer als GmbH"

gesellschaftsrechtlich organisiert sein. Als solche wird der FD&D-Versicherer seine Allgemeinen
Geschifts- bzw. Versicherungsbedingungen wirksam in dem Versicherungsvertrag vereinbaren.

71Stdber, Handbuch zum Vereinsrecht, 9. Auflage, Koln 2004, Rdnr.51; siche auch Rdnr. 62, Erliuterung zu § 64
AQ, S.64.

72Stéber (Fulinote 71) Rdnor.28.

73 Am Markr vertreten sind so genannte Managermodelle. Dabei ibernimmt eine Managerfirma fiir eine Reihe von
Versicherern die Administration und die Abarbeitung der einzelnen Versicherungsfille. Als solche ist die
Managerfirma fiir die hinter der FD&D-Versicherung stehenden Versicherer im AuBenverhiltnis zum
Versicherungsnehmer Stellvertreter im Sinne von § 164 Abs.1 S.1 BGB. Die hinter der FD&D-Versicherung
stehenden Versicherer haften dem jeweiligen Versicherungsnehmer als Gesamtschuldner nach §§ 421 ff. BGB. Im
Innenverhiltnis der Versicherer untereinander wird der Ausgleich entsprechend der jeweiligen Zeichnungsanteile
vorgenommern.
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Eine Risikoabwilzung mittels einer Klausel, durch die der AGB-Verwender sich von wesentlichen
Vertragspflichten freizeichnet, ist auch im kaufminnischen Verkehr unwirksam™. Von daher
diirfte die Wirksamkeitskontrolle eine Allgemeine Geschiftsbedingung nicht bestehen, mit der
pauschal die Haftung fir Folgen, die durch die mangelhafte Erfiillung wesentlicher
Vertragspflichten des FD&D-Versicherers eintreten, ausgeschlossen wird.

Mithin kénnte eine Allgemeine Geschiftsbedingung des FD&D-Versicherers nach den Kriterien
der BGH-Rechtsprechung Bestand haben, nach der sich die Haftung des FD&D-Versicherers im
Einzelfall begrenzt, aber nicht im vornherein ausschliesst.

Ein Haftungsausschiuss per Allgemeiner Geschiftsbedingung kénnte nach BGH-
Rechtsprechung™ als zulissig erachtet werden, wenn final der Versicherungsnehmer alle Kosten
zu tragen hat. Eine Unwirksamkeit einer solchen Allgemeinen Geschiftsbedingung wiirde eine
wirtschaftlich wenig sinnvolle Losung darstellen, zu der das Recht der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen die Vertragspatteien nicht dringen sollte””. :
Der FD&D-Versicherer kann sich diese Rechtsprechung in  seinen  (Allgemeinen)
Versicherungsbedingungen nicht zunutze machen. Der Schiffseigner ist gegen Schiden aus dem
fehlerhaften ~Claims-Management des FD&D-Versicheters nicht  versicherungstechnisch
abgesichert. Des weiteren bedingt die Moglichkeit, Versicherungsleistungen fiir den
Versicherungsnehmer glnstiger zu kalkulieren, keine Rechtfertigung eines pauschalen
Haftungsausschlusses durch eine Allgemeine Geschifts- bzw. Versicherungsbedingung”. Dies
stellt eine unangemessene Benachteiligung des Versicherungsnehmers dar, der fiir die beachtliche
Verschlechterung seiner vertragsmifigen Rechte und der damit verbundenen kommerziellen
Nachteile nur durch einen meist nur geringfiigigen Preis-, also Primienvorteil kompensiert
wiirde™,

SchlieBlich ist die Haftung fiar grobe Fahrlissigkeit (und Vorsatz), somit fiir grobes Verschulden
per Allgemeine Geschiftsbedingungen nach § 309 Ziffer 7 lit. b BGB nicht abbedingbar.

Da sein Verhalten im Fallbeispiel als grob fahrlissig zu kennzeichnen ist, ist es mittels
Allgemeiner Geschiftsbedingungen fiir den FD&D-Versicherer nicht moglich, seine Haftung
gegeniiber dem Versicherungsnehmer abzubedingen.

Bei fahrlissig  fehlerhaften  Verhalten des  FD&D-Versicherers gegeniber  dem
Versicherungsnehmer, der stets auch Kaufmann ist, bemisst sich die Wirksamkeit einer
Allgemeinen Geschifts- bzw. Versicherungsbedingung, nach der eine Haftung limitiert wird, nach
det Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 + 2 BGB. Hiernach kommt es mafigeblich darauf an, ob
diese Bedingung eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners darstellt”.

Eine unangemessene Benachteiligung folgt aus einer Gberindividuellen, von den Umstinden des
Einzelfalls abstrahierenden Betrachtungsweise®. Im Sinne des § 310 Abs.1 $.2 Hs.2 BGB muss

74BGH in MDR 1993, $.212 mit weiteren Nachweisen. Der BGH fiihrt in diesem Urteil aus, dass die Begrenzung
der Haftung fur die Verletzung wesentlicher Vertragspflichten auf einen Héchstbetrag in den Allgemeinen
Geschiftsbedingungen auch gegeniiber Kaufleuten nicht  wirksam  ist, wenn der Héchstbetrag  die
vertragstypischen, vorhersehbaren Schiden nicht abdeckt.

“BGH in NJW 1988, $.1785/1787; der BGH hat einen Haftungsausschluss aufgrund einer Allgemeiner
Geschiiftsbedingung einer Schiffsreparaturwerft als wirksam angesehen, weil das Schiff von sich aus wihrend der
Werftzeit versicherungstechnisch auch gegen solche Schiden, die sich in der Risikosphire der Werft realisiert
haben, abgesichert ist und der Eigner iiber einen erhohten Werklohn mittelbar die entsprechende
Haftpflichtversicherungsprimie der Wetft eh tragen miisste.

76 Stoffels, AGB-Recht, Miinchen 2003, Rdnr.492.

T Vergleiche BGH in NJW 1993, 8.2442/2444; 1998, S.1640/1644.

"8Siehe auch Stoffels (FuBnote 76) Rdnr.493.

7Vergleiche BGH in MDR 2005, S.441/442 mit weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung,

8 Stoffels (FuBnote 76) Rdnr.552; Heinrichs in Palandt (FuBinote 11) zu § 307 Rdnr.40.
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dieser BetrachtungsmaBistab dahingehend angeglichen werden, als dass vor allem in der jeweiligen
Branche bestehende Handelsbrauche und die zumeist gréBere rechtsgeschiftliche Erfahrung der
Vertragsparteien bei der Betrachtung und mithin bei Ermittlung der Angemessenheit zu
beriicksichtigen sind®'.

Hierdurch entsteht ein branchentypischer Wertungsspielraum. Danach kann es infolge von
kommerziellen Interessen und Bediirfnissen hinsichdich einer ziigigen und reibungslosen
Geschiftsabwicklung sein, dass eine im nichtunternehmerischen Geschiftsverkehr als unwirksam
erachtete Bedingung unter Unternehmern als angemessen gilt*™.,

Ein solcher Ausnahmetatbestand wire gegeben, wenn es fiir den FD&D-Versicherer zulissig
wire, seine Haftung auf Bagatellbetrige zu limitieren, die in keiner Weise geeignet sind, dem
Versicherungsnehmer seinen Schaden iiberhaupt nennenswert zu kompensieren.

Dies ist indes nicht der Fall®. Da die Haftung des FD&D-Versicherers nur insoweit limitiert
werden kann, als dass vertragstypische, vorhersehbare Schiden des Versicherungsnehmers im
Haftungsfall von der FD&D-Versicherung beglichen werden missen, diirfte eine Beschrinkung
deren Haftung insoweit zulissig sein, dass nur Schiden, die unmittelbar aus der Police erwachsen,
nicht von dem Haftungsausschluss per Allgemeiner Geschifts- bzw. Versicherungsbedingung
betroffen sind. Eine Haftungsbeschrinkungsklausel diirfte eine gerichtliche Inhaltskontrolle
bestehen, wenn danach Folgeschidden von der Haftung der FD&D-Versicherung ausgeschlossen
wiren. Als Haftongsrisiko fir die FD&D-Versicherung verbleiben die Kosten, die in den
jeweiligen Einzelfillen unmittelbar aus der Police erwachsen wiren. Konkret anhand des
Fallbeispiels heif3t das, dass die FD&D-Versicherung ihrem Versicherungsnehmer in Héhe der
Rechtsverfolgungskosten haftet, die entstanden wiren, wean die Arbitrage bzw das
Gerichtsverfahren ordnungsgemif durchgefihrt worden wire. Fir die streitgegenstindliche
Hauptforderung als solche briuchte die FD&D-Versicherung nicht zu haften.

Maximal diirfte damit die potentielle Haftung des FD&D-Versicherers pro Versicherungsfall auf
die Hohe der Primie begrenzt sein. Mit Erstattung der Primie wire der Versicherungsnehmer so
gestellt, als hitte er diesen FD&D-Versicherungsvertrag nicht abgeschlossen.

6. Zusammenfassung

Der Schutzzweck der verletzten Pflicht des FD&D-Versicherers nach dem FD&D-
Versicherungsvertrag rechtfertigt es, sofern nicht ein Haftungsausschluss zum Tragen kommt,
dass er ungeachtet der mitwirkenden Fehler anderer fiir die Folgen dieser Pflichtvetletzung
einstehen muss™.

Eine Méglichkeit, dem vorzubeugen, wire zum Beispiel versicherungsvertraglich zu vereinbaren
bzw. bei einem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit in der Satzung festzulegen, dass in dem
Fall, in dem der Versicherer die Deckungszusage verweigert, der Versicherungsnehmer hingegen
die Erfolgsaussicht in der Sache weiterhin bejaht, ein unabhingiger Schiedsrichter benannt,
dessen Entscheidung als final und bindend fiir Versicherer und Versicherungsnehmer erachtet
wird. Die Interessen des Versicherungsnehmers wiren angemessen gewahrt. Gelingt es thm nicht,
den Schiedsrichter von seiner Meinung zu Gberzeugen, so ist im Zweifel anzunehmen, dass er in
dem von ihm begehrten Verfahren auch den zustindigen Spruchkoérper nicht davon wiirde
iberzeugen kénnen, dass er Recht hat.

Ein Versicherungsverein auf  Gegenseitigkeit hat Ulberdies die Moglichkeit, einen
Haftungsausschluss zugunsten des Vereins in seiner Satzung festzulegen.

81 Stoffels ebenda.

82Stoffels ebenda.

B Etwas anderes kénnte gelten, wenn dem Versicherungsnehmer im vornherein cine Versicherung zu moderaten
Primien angeboten wiirde, mit der die Realisierung des Haftungsrisikos des FD&D-Versicherers ausgeschlossen
wiirde. Hierauf miisste vor Abschluss des Versicherungsvertrages seitens des Versicherers hingewicsen werden.
Dies kdme einem vertraglichen Haftungsausschluss zugunsten des Versicherers gleich.

8 Vergleiche BGH in MDR 1988, 5.770/771; ferner BGH in MDR 1993, 5.692/693 beziiglich Notarshaftung.
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Die Moral aus der Geschicht’: Ein FD&D-Versicherer muss sich selbst dann noch hinterfragen,
wenn er meint, iiber hinreichend Wissen zu verfigen. Sie sitzen nicht in dem Elfenbeintum, in
dem sie sich - nach der praktischen BErfahrung des Verfassers — zu wihnen glauben; FD&D-
Versicherungen sind — zumindest wenn deutsches Recht Anwendung findet — nicht
schlachtunfihige Kiihe, die von einem ihrer Versicherungsnehmer nicht zur Beklagtenbank
gezerrt werden.

Fiir den FD&D-Versicherungsnehmer gilt die Entscheidung seines FD&ID-Versicherers nicht als
pipstliches Dogma der Unfehlbarkeit. Bisweilen lohnt die Arbeit, die Entscheidung des FD&D-
Versicherers nicht zu akzeptieren, selbst wenn dies aussichtslos erscheint. Fiir ihn haben zuweilen
neue Erkenntnisse einen profitablen Wert.
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