Die Einfihrung der Abwehrverpflichtung in der chi-

nesischen Haftpflichtversicherung

Inaugural-Dissertation
Zur
Erlangung der Doktorwiirde
einer Hohen Rechtswissenschaftlichen Fakultét

der Universitat zu Koln

vorgelegt von
Yifeng Wu

aus: Guangdong, VR China



Referent: Professor Dr. Christian Rolfs

Korreferent: Professor Dr. Heinz-Peter Mansel

Tag der miindlichen Priifung: 20/09/2021



Abkurzungsverzeichnis

a.A. andere Ansicht

a.E. am Ende

a.F. alte Fassung

a.M. anderer Meinung

Abs. Absatz

AcP Archiv fir die civilistische Praxis (Zeitschrift)

AG Amtsgericht

AGB Allgemeine Geschéftsbedingungen

AHB Allgemeine Versicherungsbedingungen fir die Haftpflichtversiche-
rung

Anh. Anhang

Anm. Anmerkung

Art. Acrtikel

AT Allgemeiner Teil

Aufl. Auflage

AVB Allgemeine Versicherungsbedingungen

AVG Angestelltenversicherungsgesetz

BaFin Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht

Bd. Band

Begr. Begriinder; Begriindung

Bekl. Beklagter

BGB Burgerliches Gesetzbuch

BGBI. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BGHz Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen

BIP Bruttoinlandsprodukt

BT-Drs. Drucksache des Deutschen Bundestages

bzgl. bezlglich

bzw. beziehungsweise

ca. circa

D&O Directors-and-Officers-Haftpflichtversicherung

d.h. das heift

Diss. Dissertation

DNotZ Deutsche Notar-Zeitschrift (Zeitschrift)

Drucks. Drucksache

Einf. Einflihrung

Einl. Einleitung

Entsch. Entscheidung

entspr. entsprechend

Entw. Entwurf



etc.
EU

Fn.

FS
gem.
GDV
GG
ggf.
GmbH
h.M.
HGB
hrsg.
Hrsg.
i.e.S.
1.S.d.
I.S.v.
.vV.m.
i.w.S.
IAC
JuS
JW

JZ

Kfz.
LG
m.w.N.
MDR
NJW
NJW-RR
Nr.
NVersZ
OLG
para.
r+s

RG
RGZ
Rn.
s0g.

st. Rspr.
USW.

et cetera

European Union

folgende

fortfolgende

FuRnote

Festschrift

geman

Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft
Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland
gegebenenfalls

Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
herrschende Meinung

Handelsgesetzbuch

herausgegeben

Herausgeber

Im engeren Sinne

im Sinne des

im Sinne von

in Verbindung mit

im weiteren Sinne

China Insurance Association

Juristische Schulung (Zeitschrift)

Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Juristenzeitung (Zeitschrift)

Kraftfahrzeug

Landesgericht

mit weiteren Nachweisen

Monatsschrift fir Deutsches Recht (Zeitschrift)
Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (Zeitschrift)
Nummer

Neue Zeitschrift fir Versicherung und Recht (Zeitschrift)
Oberlandesgericht

paragraph

recht und schaden (Zeitschrift)

Reichsgericht

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Randnummer

sogenannt

stdndige Rechtsprechung

und so weiter



V.
VA

VAG
VerbrSchutzG
VersR
VertragsG
VG

vgl.

Vol.

VVG

Yuan

z.B.

ZfVW

ZGB

ZGS

zit.

ZPO

ZusBedIT
Z\VersWiss

Versus

Veroffentlichungen des Reichsaufsichtsamtes flr Privatversicherung
Versicherungsaufsichtsgesetz

Verbraucherschutzgesetz

Versicherungsrecht (Zeitschrift)

Vertragsgesetz

Versicherungsgesetz

vergleiche

Volume

Versicherungsvertragsgesetz

RMB (Wéhrung der VR China)

zum Beispiel

Zeitschrift fur Versicherungswesen (Zeitschrift)

Zivilgesetzbuch

Zeitschrift fur das gesamte Schuldrecht (Zeitschrift)

zitiert

Zivilprozessordnung

Zusatzbedingungen zur Betriebshaftpflichtversicherung fur die Nut-
zer von Internet-Technologien

Zeitschrift fur die gesamte Versicherungswissenschaft (Zeitschrift)



Inhaltstibersicht

§ 1 Einleitung 1
A. Fragestellung 1
B. Aufbau der Arbeit 2

8§ 2 Fehlen der Abwehrverpflichtung des VR im chinesischen Recht und die damit
verbundenen Probleme im Bereich der Haftpflichtversicherung 5
A. Unterschiede zwischen Deutschland und China in Bezug auf die Abwehrverpflichtung 5

B. Die Probleme in China 14
C. Ein Blick in die deutsche Geschichte 22
D. Mdgliche Griinde des chinesischen Phdnomens 26
E. Kostentragungspflicht und Bindungswirkung als Antwort 30
F. Der aus der deutschen Erfahrung resultierende Weg 40
8 3 Die Einfuhrung der Abwehrverpflichtung im chinesischen Gesetz 42
A. Bisherige Untersuchungen chinesischer Rechtswissenschaftler 42
B. Eine ,,planwidrige Unvollstandigkeit” des Gesetzes 44
C. Keine Uberraschung fiir den chinesischen VR 50
D. Die Unwirksamkeit der mdglichen Abweichungen 54
8§ 4 Die Wirksamkeit der Kostenbegrenzungsklauseln in China 59
A. Die Kontrollinstrumentarien des AGB-Rechts 59
B. Praxisrelevante Abweichungen 67
C. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklauseln in Deutschland 72
D. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklauseln in China 81
E. Die Wirksamkeit der ,,niedrige-separate-Summe*-Klausel in China 87
F. Die Wirksamkeit der Zustimmungsklausel in China 91
G. Schlussfolgerung 95
8 5 Die Einfihrung der Bindungswirkung 96
A. Die in China bestehenden Ldsungen und ihre Méngel 96
B. Bindungswirkung als Ldsung im deutschen Recht 111
C. Mdgliche Losungen im chinesischen Recht 123
§ 6 Zusammenfassung 133



Inhaltsverzeichnis

§ 1 Einleitung
A. Fragestellung
B. Aufbau der Arbeit

8 2 Fehlen der Abwehrverpflichtung des VR im chinesischen Recht und die damit

verbundenen Probleme im Bereich der Haftpflichtversicherung

5

A. Unterschiede zwischen Deutschland und China in Bezug auf die Abwehrverpflichtung 5

I. Fehlen der Abwehrverpflichtung in China
1. Die Abwehrverpflichtung des VR im deutschen Recht
(1) Die Abwehrverpflichtung in § 100 VVG
(2) Die Abwehrverpflichtung in AHB
2. Das Fehlen einer Abwehrverpflichtung im chinesischen Recht
(1) Keine Abwehrverpflichtung im chinesischen Gesetz
(2) Keine Abwehrverpflichtung in der chinesischen AHB
I1. Unterschiedliches Verstandnis von Haftpflichtversicherungen
1. Freistellung i.w.S. als Leistungsversprechen in Deutschland
2. Freistellung i.e.S. als Leistungsversprechen in China
B. Die Probleme in China
I. Schwierigkeiten, mit denen der VN konfrontiert ist
1. Schwierigkeiten in der Schadensregulierung
2. Schwierigkeiten in Zusammenhang mit dem doppelten Prozessrisiko
3. Nicht ausreichend ersetzte Kosten
4. Falsch eingesetzte Ressourcen
I1. Damit fir die Gesellschaft einhergehende Schwierigkeiten
1. Der nicht rechtzeitig und ausreichend befriedigte Geschédigte
2. Die erhohte Zahl der Gerichtsverfahren
3. Die unverwirklichte soziale Funktion der Haftpflichtversicherung
C. Ein Blick in die deutsche Geschichte
D. Mdgliche Griinde des chinesischen Phdnomens
I. Mdgliche Griinde auf der Marktebene
1. Frihes Entwicklungsstadium

2. Unzureichender Wettbewerb

5

© 00 00 ~N O O

10
10
12
14
14
14
15
16
17
18
18
19
20
22
26
26
26
27



I1. Mdgliche Griinde auf der Unternehmensebene
I11. Nicht zufriedenstellende Antworten
E. Kostentragungspflicht und Bindungswirkung als Antwort
I. Die unterschiedlichen Kostentragungspflichten
1. Die oberflachliche Ahnlichkeit des Rechtssatzes
2. Der wesentliche Unterschied der Regelungen
(1) Strenge AVB-Kontrolle in Deutschland
(2) Die lockere Kontrolle in China
I1. Mit und ohne Bindungswirkung
I11. Der Grund des aktiven Eintritts des deutschen VR
1. Umvermeidliche Abwehrkosten als Grund
2. Unvermeidliche Bindungswirkung als Grund
IV. Der Grund der Ablehnung des chinesischen VR
1. Umgehung der Abwehrkosten als Grund
2. Fehlende Bindungswirkung als Grund
F. Der aus der deutschen Erfahrung resultierende Weg
I. Die AVB-Kontrolle fur die Kostentragungspflicht
I1. Die Einfiihrung der Bindungswirkung

8 3 Die Einfuhrung der Abwehrverpflichtung im chinesischen Gesetz

A. Bisherige Untersuchungen chinesischer Rechtswissenschaftler
I. Ergénzende Vertragsauslegung
I1. Fillung der Gesetzesliicke
B. Eine ,,planwidrige Unvollsténdigkeit* des Gesetzes
I. Die Natur der Sache
I1. Eine Oberflissige Behandlungsmadglichkeit
I11. Herbeigefuhrter Missbrauch
C. Keine Uberraschung fiir den chinesischen VR
I. Umfassende Vertretungsmacht und regulierungsbezogene Obliegenheiten
1. Vertretungsmacht des VR
2. Verbot der Anerkennung oder Befriedigung
3. Anzeige des Versicherungsfalls und bedeutender Tatsachen
4. Auskunfts- und Vorlagepflicht
5. Rettungspflicht

I1. Die Grenzen der Argumentation

VI

28
29
30
31
31
32
32
33
35
36
36
37
38
38
39
40
40
41

42
42
42
43
44
45
46
48
50
50
50
51
51
52
53
53



D. Die Unwirksamkeit der mdglichen Abweichungen
I. Das Ausschliel3en der Abwehrverpflichtung als wirksame Klausel
I1. Grunde fur die Unwirksamkeit
1. VerstoR gegen das Transparenzgebot
2. Aushohlung der Freistellungspflicht
I11. Mogliche Ausnahme vom Grundsatz der Unwirksamkeit

8§ 4 Die Wirksamkeit der Kostenbegrenzungsklauseln in China
A. Die Kontrollinstrumentarien des AGB-Rechts
I. Einbeziehung der AHB
1. Anforderungen an die Einbeziehung in Deutschland
2. Die uberraschenden Klauseln
3. Anforderungen der Einbeziehung in China
4. Ausfullen der Liicken in den chinesischen Regelungen
I1. Die inhaltliche Kontrolle
1. Die inhaltliche Kontrolle in Deutschland
2. Die inhaltliche Kontrolle in China
(1) Generalmalistab: Das Gerechtigkeitsprinzip
(2) Konkretisierung des Gerechtigkeitsprinzips in China
B. Praxisrelevante Abweichungen
I. Praxisrelevante Abweichungen in Deutschland
1. Kostenanrechnung auf Versicherungssumme
2. Kostenbegrenzung im Verhéltnis der Versicherungssumme
3. Kostenbegrenzung bei Widerspruch des VN
4. Kostenbegrenzung durch Abandon
I1. Praxisrelevante Abweichungen in China
1. Kostenanrechnung auf Versicherungssumme
2. Kostenbegrenzung durch Festlegung einer niedrigen separaten Summe
3. Kostenbegrenzung durch Zustimmungsklausel
C. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklauseln in Deutschland
I. Notwendigkeit und Zweck dieses Abschnitts
I1. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklausel in der D&O-Versicherung
1. Uberraschende Klausel nach § 305¢c Abs. 1 BGB
2. Intransparente Klausel nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB

VIl

54
54
55
56
57
57

59
59
59
59
60
61
62
63
63
64
65
66
67
67
67
68
68
69
69
70
70
71
72
72

72
73



3. Verstol’ gegen wesentliche Grundgedanken geméal § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB 75
(1) Ansichten in der Literatur 76
a) Ansicht Sackers: Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit 76
b) Ansicht Schimikowskis: aus dem Auftragsrecht kommender Grundsatz 77
c) Ansicht Ihlas‘: der D&O-Versicherung nicht entsprechende Annahmen in
§ 101 Abs. 2 VVG 77
d) Ansicht Kochs: besonderes Interesse des VR in der D&O-Versicherung 78

(2) Graphische Darstellung der Ansichten 78

4. Vertragszweckgefahrdung nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB 79

5. Inhaltskontrolle nach der Generalklausel des 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB 81

D. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklauseln in China 81
I. Einbeziehungskontrolle 81
I1. Inhaltliche Kontrolle 82

1. VerstoR gegen ein gesetzliches Leitprinzip? 82

(1) & 66 VG China bestimmt keine Schadensermittlungskosten 83

(2) 8 66 VG China bestimmt keine Rettungskosten 84

(3) Kein VerstoR gegen ein gesetzliches Leitprinzip 85

2. Geféhrdung des Vertragszwecks? 85

E. Die Wirksamkeit der ,,niedrige-separate-Summe*“-Klausel in China 87
I. Einbeziehungskontrolle 87
I1. Inhaltliche Kontrolle 88

1. Verstol3 gegen ein gesetzliches Leitprinzip? 88

2. Geféhrdung des Vertragszwecks? 88

(1) Etwaiger Missbrauch durch den VR 88

(2) Nicht vermeidbarer Missbrauch 89

(3) Aushohlung der Freistellungspflicht 90

F. Die Wirksamkeit der Zustimmungsklausel in China 91
I. Einbeziehungskontrolle 91
I1. Inhaltliche Kontrolle 92

1. VerstoR gegen ein gesetzliches Leitprinzip? 92

2. Geféhrdung des Vertragszwecks? 92

(1) Das berechtigte Ziel der Klausel 92

(2) Die den Vertragszweck gefédhrdenden Falle 93

a) Die Verzugsgefahr 93

b) Zu langes Schweigen des VR 93

c¢) Weigerung ohne Begriindungen 94

Vil



(3) Der gefahrdete Vertragszweck
G. Schlussfolgerung

8 5 Die Einflhrung der Bindungswirkung
A. Die in China bestehenden Ldsungen und ihre Mangel
I. Das Institut der besonderen Streitgenossenschaft
1. Besondere Regelungen im Bereich der Kfz-Haftpflichtversicherung
2. Mdglichkeit einer analogen Anwendung
(1) & 25 Abs. 1 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen
(2) & 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen
3. Zusammenfassung
I1. Das Institut der Beklagten-Nebenintervention in China
1. Besondere Regelungen
2. Die Probleme dieser Ldsung
(1) Kein umfassender Schutz
(2) Schwerwiegende Méangel
3. Zusammenfassung
I11. Das Institut der Beweiswirkung in China
1. Besondere Regelungen
2. Die Probleme dieser Ldsung
(1) Nur Beweiswirkung
(2) Teleologische Reduktion der Regelung
(3) Keine Anwendung im Fall der Haftpflichtversicherung
3. Zusammenfassung
B. Bindungswirkung als Lésung im deutschen Recht

I. Die Entstehungsgeschichte der Bindungswirkung

I1. Theoretische Grundlage der Bindungswirkung — ergdnzende Auslegung des

\ersicherungsvertrages
I11. Der Umfang und die Reichweite der Bindungswirkung

1. Haftpflichtregulierung durch den VR

(1) Anerkenntnis oder Vergleich durch den VR/mit Zustimmung des VR

(2) Voraussetzungsidentitat

2. Regulierung durch den VN nach unberechtigter Deckungsablehnung des VR

(1) Bindung des VR an das Anerkenntnis oder den Vergleich
(2) Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten

IX

94
95

96

96

96

96

99

99
100
104
104
104
106
106
107
108
108
108
110
110
110
110
111
111
113

114
116
116
117
117
118
120
121



3. Regulierung durch den VN ohne Kenntnis des VR 122

C. Magliche Losungen im chinesischen Recht 123
I. Haftpflichtregulierung durch den VR 124

1. Ergénzende Auslegung des Haftpflichtversicherungsvertrags 124

(1) Zweck des Vertrages 124

(2) Abwagung der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben 125

2. Der Riickforderungsanspruch im Fall des unbegriindeten Anspruchs 125

I1. Regulierung durch den VN nach unberechtigter Deckungsablehnung des VR 128

1. Die Abwehrverpflichtung des VR 129

2. Falls jemand mit dem Argument in § 2 der Arbeit nicht einverstanden ist... 129

3. Die unberechtigte Deckungsablehnung des VR 131

I11. Regulierung durch den VN ohne Kenntnis des VR 132

§ 6 Zusammenfassung 133
I. Drei Schlusselfragen 133

I1. Antworten auf die drei Fragen 135



8 1 Einleitung

A. Fragestellung

Ein besonders grof3es Problem in der chinesischen Haftpflichtversicherung sind die
Schwierigkeiten bei der Schadensregulierung, mit denen ein chinesischer Versiche-
rungsnehmer (im Folgenden ,,\VN*) konfrontiert ist, wenn der \ersicherer (im Fol-
genden ,,VR®) die Deckung ablehnt.

Konkret wird das Folgende passieren: zeigt ein chinesischer VN dem VR an, dass er
von einem Dritten in Anspruch genommen wird, lehnt der chinesische VR die Ge-
wahrung von Rechtsschutz gegen die von Dritten erhobenen Anspriiche in der Regel
ab. Der chinesische VN hat seinen Schaden dann selbst zu regulieren. Selbst wenn der
Haftpflichtversicherer gerichtlich dazu verurteilt wurde, den VN freizustellen, lehnen
chinesische VR in manchen Féllen die Erfullung dieser Verpflichtung noch ab.
Mdochte der VN in diesen Fallen die Leistung des VR noch erlangen, muss er eine

Klage auf Zahlung gegen den VR erheben.

Im Vergleich zur Versicherungspraxis in anderen Landern ist dies ein spezifisch chi-
nesisches Phanomen. Der VN der Haftpflichtversicherung in Deutschland, in UK oder
in den USA leidet unter keinen &hnlichen Schwierigkeiten. In diesen L&ndern treten
die VR in der Regel aktiv in Streitigkeiten zwischen VN und Dritten ein. Mit anderen
Worten, die VR ubernehmen die Schadensregulierung selbst, nachdem der VN ihm

einen Versicherungsfall angezeigt hat.

Diese Unterschiede fiihren nicht zu Verbesserungen, sondern zu Problemen fiir die
chinesische Versicherungspraxis. In der chinesischen Literatur wird einhellig die An-
sicht vertreten, dass China sich auf dem Gebiet der Haftpflichtversicherungen auf-
grund der oben genannten Schwierigkeiten seit langer Zeit nur sehr langsam entwi-
ckelt.

Warum gibt es so einen Unterschied zwischen chinesischen und den VR anderer Na-
tionen? Eine tiefergehende Betrachtung der Antworten darauf ist fir China sehr be-

deutend.



Um die Frage zu beantworten und um die Schwierigkeiten der Schadensregulierung in
der chinesischen Haftpflichtversicherung zu l6sen, wird in dieser Arbeit das deutsche
Recht als Gegenstand der Rechtsvergleichung ausgewéhlt. Der Auswahl liegen die
folgenden zwei Erwégungen zu Grunde. Erstens wird in der chinesischen Literatur
einhellig gefordert, in Anlehnung an den deutschen § 100 VVG eine ausdriickliche
,»7Abwehrverpflichtung* des VR in China gesetzlich einzufuhren. Gerade seit der
VVG-Reform 2008 legt § 100 VVG — die Nachfolgeregelung zu § 149 VVG a.F., der
seit der Schaffung des VVG 1908 unveréndert geblieben war — fest, dass der VR nicht
nur verpflichtet ist, den VN von begriindeten Anspriichen freizustellen, sondern auch,
unbegriindete Anspriiche abzuwehren. Diese Anderung wird von vielen chinesischen
Rechtswissenschaftlern als eine Reaktion des deutschen Gesetzgebers auf ein Problem
angesehen, das auch in China besteht. Zweitens ist die chinesische Gesetzgebung im
Zivil- und Handelsrecht stark vom deutschen Recht beeinflusst. Ein Grund, warum
das chinesische Versicherungsgesetz eine Abwehrverpflichtung des VR nicht vorsieht,
liegt hauptséchlich darin, dass das deutsche VVG vor 2008 keine Abwehrverpflich-
tung vorgesehen hat. Nachdem sich die deutsche Gesetzgebung geandert hat, ist es
daher notwendig, die Frage zu prifen, ob das chinesische Recht entsprechend geén-

dert werden sollte.

B. Aufbau der Arbeit

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in vier Teile.
Im ersten Teil werden die Ursachen des chinesischen Problems untersucht.

Im Gegensatz zu Deutschland fehlt eine Abwehrverpflichtung des VR sowohl im
chinesischen Gesetz als auch in den in China iblichen Allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen. Entsprechend wird das Wesen der Haftpflichtversicherung in China anders
verstanden als das in Deutschland (§ 2 A). Denn der chinesische VR Ubernimmt die
Schadensregulierung nicht, daher gibt es heutzutage viele Problemen auf dem Gebiet
der Haftpflichtversicherung in der chinesischen Versicherungspraxis (8 2 B). Doch
warum Ubernimmt der chinesische VR die Schadensregulierung nicht? Nach der Un-

tersuchung der Entwicklungsgeschichte der deutschen Abwehrverpflichtung ergibt

2



sich, dass der Grund nicht nur im Fehlen der Abwehrverpflichtung im chinesischen
Gesetz (8 2 C), sondern auch darin liegt, dass es noch andere Unterschiede zwischen
dem chinesischen und dem deutschen Rechtssystem gibt. Diese liegen hauptsachlich
im Tragen der Abwehrkosten durch den VR und in der Bindungswirkung der vom VN
durchgefuhrten Regulierung fir den VR (82 D/E). Die Ldsung des chinesischen
Problems erfordert daher die tiefergehende Betrachtung von drei Aspekten: 1. Ein-
fiihrung einer Abwehrverpflichtung; 2. Tragung der Abwehrkosten; 3. Einfiihrung der
Bindungswirkung der vom VN durchgefiihrten Regulierung fiir den VR (8 2 F).

Im zweiten Teil werden die Notwendigkeit und einer Abwehrverpflichtung und er-

génzende Malinahmen im chinesischen Recht erortert.

Die Einfiihrung der Abwehrverpflichtung im chinesischen Recht erfordert nicht unbe-
dingt den Erlass eines neuen Gesetzes, sofern das Fehlen der Abwehrverpflichtung als
eine Licke im Vertrag oder im Gesetz angesehen werden kann, die durch ergédnzende
\ertragsauslegung oder Gesetzesluckenfillung geschlossen werden kann. Chinesische
Rechtswissenschaftler haben beide Wege untersucht, waren dabei aber nicht erfolg-
reich (8 3 A). Diese Arbeit leitet aus der Natur der Haftpflichtversicherung ab, dass
nach der Regelungsabsicht des Gesetzgebers eine Liicke im chinesischen Gesetz vor-
liegt, die zu schlieRen ist (8 3 B). Die dadurch erreichte neue Regelung stellt keine
Uberraschung fiir den chinesischen VR dar (§ 3 C) und der chinesische VR darf nicht
durch AHB von der Regelung abweichen (§ 3 D).

Der dritte Teil konzentriert sich auf die Darstellung, wie das chinesische AGB-Recht
die auf dem chinesischen Versicherungsmarkt entstehenden Abweichungen von einer

Regelung zur Tragung der Abwehrkosten kontrollieren kann.

Das chinesische Recht sieht ebenso wie das deutsche Recht vor, dass der VR die vom
VN gezahlten Schiedsverfahrens- oder Prozesskosten und andere notwendige und
verniinftige Aufwendungen tragen soll. Von dieser Regelung wird in China jedoch
grundsatzlich durch verschiedene Allgemeine Geschaftsbedingungen abgewichen (8§ 4
B). Doch auch in China gibt es Kontrollinstrumentarien des AGB-Rechts (§8 4 A), die
zur Uberprifung der abweichenden Klauseln herangezogen werden konnen (8§ 4
D/E/F).



Der vierte Teil befasst sich mit der Mdglichkeit, ob in China auch die Bindungswir-
kung der vom VN regulierten Schadensfeststellungen fur den VR festgelegt werden

kann.

Es gibt schon einige Methoden in China, die dem chinesischen VN helfen sollen,
wenn dessen Feststellungen zur Haftpflicht vom VR nicht akzeptiert werden. Diese
Methoden weisen jedoch verschiedene Mangel auf (8 5 A). Eine andere Mdglichkeit,
nédmlich durch ergédnzende Vertragsauslegung die Bindungswirkung bereits im Vertrag
zu finden, zeigt das deutsche Recht auf (8§ 5 B). Infolgedessen wird betrachtet, dass

das chinesische Recht diese deutsche Methode teilweise lernen kann (§ 5 C).



8 2 Fehlen der Abwehrverpflichtung des VR im chinesischen Recht
und die damit verbundenen Probleme im Bereich der Haftpflichtver-
sicherung

A. Unterschiede zwischen Deutschland und China in Bezug auf die
Abwehrverpflichtung

In Deutschland wird die freiwillige Haftpflichtversicherung in den 88 100-112 \fersi-
cherungsvertragsgesetz (VVG) geregelt. Neben den gesetzlichen Regelungen spielen
die ,,Musterbedingungen* der AGB der Haftpflicht (AHB)! eine sehr wichtige Rolle

in der deutschen Versicherungspraxis.?

Die chinesische Haftpflichtversicherung wird in den 88 65-66 des Versicherungsge-
setzes des Volksrepublik China (nachfolgend: VG China) geregelt,® die von den
88 14-20 der Erlauterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des Versi-
cherungsgesetzes der VR China (Teil 4) (nachfolgend: Erlauterungen IV VG China)
ergdnzt werden. Mit den deutschen ,,Musterbedingungen“ der AHB vergleichbare

Regelungen gibt es in China nicht.

I. Fehlen der Abwehrverpflichtung in China

Auf gesetzlicher Ebene besteht der grofite Unterschied in der Abwehrverpflichtung
des VR. Das deutsche Gesetz sieht eine Abwehrverpflichtung des VR vor, das chine-

sische Gesetz nicht.

! Die einheitlichen AHB werden vom Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft
(GDV) entwickelt. Diese sind im Internet abrufbar unter: https://www.gdv.de/de/private-und-
gewerbliche-haftpflichtbedingungen-6022, (letzter Abruf am 09.12.2020).

2 Die AHB sind auf dem jetzigen Haftpflichtversicherungsmarkt als branchenweit einheitli-
che ,,Musterbedingungen noch im Kern erhalten geblieben. Nur einzelne Versicherungsun-
ternehmen weichen in Einzelpunkten davon ab. Ausfiihrliche Diskussion in 1 1 (2).

% In China werden das Versicherungsvertragsrecht und das Versicherungsaufsichtsrecht in ei-
nem Gesetz, das heif’t, VG China, zusammengefasst.
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https://www.gdv.de/de/private-und-gewerbliche-haftpflichtbedingungen-6022,%20(letzter%20Abruf%20am%2009.12.2020).
https://www.gdv.de/de/private-und-gewerbliche-haftpflichtbedingungen-6022,%20(letzter%20Abruf%20am%2009.12.2020).

1. Die Abwehrverpflichtung des VR im deutschen Recht
(1) Die Abwehrverpflichtung in 8 100 VVG

Die Abwehrverpflichtung des VR wird in § 100 VVG festgelegt, der im Rahmen der
VVG-Reform 2008 neugefasst wurde. 8 100 VVG ist die Nachfolgeregelung zu § 149
VVG a.F., die seit der Schaffung des VVVG 1908 unveréandert geblieben war.* In § 149
VVG a.F. war die Abwehrverpflichtung keine der Leistungspflichten des VR, wah-
rend eine solche Abwehrverpflichtung in § 100 VVG nun eindeutig festgeschrieben
ist.® Diese Anderung beruht auf der Anpassung der in der Praxis tiblichen Leistungs-

beschreibung.’

GemaR § 100 VVG ist der deutsche VR nicht nur verpflichtet, den VN von begriinde-
ten Ansprichen eines Dritten freizustellen, sondern auch, unbegriindete Anspriche
eines Dritten abzuwehren. Zu dieser Pflicht des VR kommt noch die Prifungspflicht
der Haftpflichtfrage hinzu, obwohl diese nicht ausdriicklich in § 100 VVG erwahnt
wird.® Diese drei Pflichten sind nicht verschiedene selbstandige Pflichten des VR,
sondern die Ausstrahlung ein und derselben einheitlichen Hauptpflicht des VR.® Der
deutsche VR ist nach der Inanspruchnahme des VN durch den Dritten verpflichtet,

den Anspruch des Dritten nach pflichtgemaRem Ermessen zu priifen und den VN von

4 Vgl. Koch in Bruck/Méller, Kommentar, V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100 VVG Rn. 1.

® Nach § 149 VVG a.F. ,,ist der Versicherer verpflichtet, dem Versicherungsnehmer die Leis-
tung zu ersetzen, die dieser auf Grund seiner Verantwortlichkeit fir eine wahrend der Versi-
cherungszeit eintretende Tatsache an einen Dritten zu bewirken hat.*

® Nach 8§ 100 VVG ,,ist der Versicherer verpflichtet, den Versicherungsnehmer von Ansprii-
chen freizustellen, die von einem Dritten auf Grund der Verantwortlichkeit des Versiche-
rungsnehmers fiir eine wahrend der Versicherungszeit eintretende Tatsache geltend gemacht
werden, und unbegriindete Anspriiche abzuwehren.*

", Der Wortlaut des § 149 VVG soll an die in der Praxis auf Grund der Allgemeinen Haft-
pflichtbedingungen (AHB) iibliche Leistungspflicht des Versicherers angepasst werden.“ Begr.
BT-Drs. 16/3945 S. 85.

8 Ziff. 5.1 AHB 2016; BGH 20.2.1956 NJW 1956, 826 (827); BGH 21.5.2003 BGHZ 155, 69
(71); vgl. auch Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100 VVG Rn. 5.

9 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013,8 100 VVG Rn. 5; Baumann in
Honsell (Hrsg.), Berliner Kommentar zum \ersicherungsvertragsgesetz, Vol. I, 1999, § 149
VVG Rn. 8; Johannsen in Bruck/M®dller/Johannsen, Kommentar, V. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm.
B 36.



dem Anspruch freizustellen, wenn der Anspruch begrundet ist oder den Anspruch ab-

zuwehren, wenn der Anspruch unbegriindet ist.*

(2) Die Abwehrverpflichtung in AHB

GemaR Ziff. 5.1 Abs. 1 AHB ist der VR verpflichtet, die gegen den VN erhobenen
unbegriindeten Anspriiche eines Dritten abzuwehren.!! Die Entwicklungsgeschichte
der AHB zeigt, dass die einheitlichen Allgemeinen \ersicherungsbedingungen die
Abwehrverpflichtung friher als die Gesetzgebung einfihrten. Im Jahr 1905 war die
Abwehrverpflichtung noch nicht in den AHB festgelegt.!?> Die Bedingungen wurden
jedoch schon bald neu gefasst. 1910 hat der Verband der in Deutschland tatigen Un-
fall- und Haftpflichtversicherungen die Abwehrverpflichtung in die Bedingungen
eingefuhrt. Nach § 2 Satz 2 AVB 1910 umfasste die Versicherung ,,sowohl die Ab-
wehr unbegrindeter als auch die Befriedigung begriindeter Schadenersatzanspri-
che. 3

\or 1994 gab es auf dem deutschen Markt einheitliche Allgemeine Versicherungsbe-
dingungen, weil diese damals der Genehmigung durch die Aufsichtsbehtérde geman
8§ 5 Abs. 3 Nr. 2 VAG unterlagen.'* Seit Umsetzung der Dritten Richtlinien durch das

10 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100 VVG Rn. 85; Rintelen,
r+s 2010, 133 (136); Schramm/Wolf, r+s 2009, 258 (360); Kramer, r+s 2008, 1 (2). Nach
8 100 VVG ist der einheitliche Haftpflichtversicherungsanspruch fallig, wenn der VN von
einem Dritten in Anspruch genommen wird. Dementsprechend unterliegt der deutsche Haft-
pflichtversicherungsanspruch einer einheitlichen Verjahrung. Die Verjahrungsfrist beginnt
grundsatzlich nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der VN von dem
Dritten in Anspruch genommen wird. Licke in Prolss/Martin, 31. Aufl. 2021, § 100 VVG
Rn. 12 ff.; Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100 VVG Rn. 139.

11 Ziff. 5.1 Abs. 1 AHB lautet: ,,Der Versicherungsschutz umfasst die Priifung der Haft-
pflichtfrage, die Abwehr unberechtigter Schadensersatzanspriiche und die Freistellung des
Versicherungsnehmers von berechtigten Schadensersatzverpflichtungen.*

12 Rintelen in Spate/Schimikowski, Haftpflichtversicherung, 2. Aufl. 2015, Einl. Rn. 34.

13 Rintelen in Spate/Schimikowski, Haftpflichtversicherung, 2. Aufl. 2015, Einl. Rn. 36.

14 Baumann in Honsell (Hrsg.), Berliner Kommentar zum VVG, Vol. I, 1999, Vorbem.
8§ 149-158k VVG Rn. 4; Beckmann in Bruck/Moller, Kommentar, | Bd., 9. Aufl. 2008, Einf.
CRn. 9.



Dritte Durchfilhrungsgesetz/EWG zum VAG im Juli 1994 braucht der VR keine
Genehmigung von der Aufsichtsbehdrde mehr, um von den ,,Musterbedingun-
gen abzuweichen.'® Der Wegfall der Vorabkontrolle ermdglicht in der Theorie viel-
faltige Versicherungsbedingungen fur die Haftpflicht. Trotzdem bleiben in der Praxis
auf dem heutigen Haftpflichtversicherungsmarkt aber die AHB als branchenweit ein-
heitliche ,,Musterbedingungen noch im Kern erhalten und nur einzelne Versiche-
rungsunternehmen weichen in Einzelpunkten davon ab.!” Dabei beinhalten die Ab-

weichungen in den einzelnen AHB aber keine Abkehr von der Abwehrverpflichtung.

2. Das Fehlen einer Abwehrverpflichtung im chinesischen Recht
(1) Keine Abwehrverpflichtung im chinesischen Gesetz

Die Verpflichtung, unbegriindete Anspriiche des Dritten gegen den VN abzuwehren,
ist in den chinesischen Gesetzen und Justizerlauterungen nicht zu finden. In 8 65
Abs. 4 VG China wird die Haftpflichtversicherung als ,,eine Versicherung, deren Ver-
sicherungsgegenstand die Haftung auf Ersatz ist, welche der Versicherte nach dem
Recht gegeniiber einem Dritten triagt”, definiert. Es gibt mithin keinen Hinweis auf

eine Abwehrverpflichtung.

Nach § 65 Abs. 2 Satz 1 VG China, ,.kann der VN den VR in Anspruch nehmen, di-
rekt an den Dritten zu zahlen, nachdem seine dem Dritten gegeniiber geschuldete
Haftpflicht festgestellt worden ist“.*® Die Bedeutung der ,Feststellung der Haft-
pflicht* wird in 8 14 Abs. 1 Erlduterungen IV VG China wie folgt konkretisiert: ,,dass
die vom VN an den Dritten geschuldete Haftpflicht durch rechtskraftiges Gerichtsur-

15 BGBI. 1994 I, S. 1630.

6 Baumann in Honsell (Hrsg.), Berliner Kommentar zum VVG, Vol. I, 1999, Vorbem.
88 149-158k VVG Rn. 4; Herrmann in Bruck/Moller, Kommentar, | Bd., 9. Aufl. 2008, Einf.
B Rn. 9; Beckmann in Bruck/Moéller, Kommentar, | Bd., 9. Aufl. 2008, Einf. C Rn. 9; Mil-
ler/Préve in Bruck/Mdller, Kommentar, | Bd., 9. Aufl. 2008, Einf. D Rn. 17.

17 Baumann in Honsell (Hrsg.), Berliner Kommentar zum VVG, Vol. I, 1999, Vorbem.
88 149-158k VVVG Rn. 4.

18 Die Verjahrungsfrist des Anspruchs beginnt nach § 18 Abs. 1 Erlauterungen IV VG China
mit der Feststellung der dem Dritten gegentiber geschuldeter Haftpflicht.
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teil oder Schiedsurteil festgestellt worden ist (8 14 Abs. 1 Nr. 1); oder, dass der VN
und der Dritte tUber seine Haftpflicht eine Einigung erzielt haben (8 14 Abs. 1 Nr. 2);
oder andere Wege, wodurch die des VN an den Dritten geschuldete Haftpflicht fest-
gestellt werden kann (§ 14 Abs. 1 Nr. 3)*. Der Ausdruck in § 65 Abs. 2 Satz 1 VG
China und 8§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Erlauterungen IV VG China zeigt besonders deutlich,
dass es nicht die Aufgabe des chinesischen VR, sondern die Aufgabe des chinesischen
VN ist, die Haftpflicht des VN festzustellen, falls keine andere \Vereinbarung getroffen

wird.!®

(2) Keine Abwehrverpflichtung in der chinesischen AHB

In China gibt es keine einheitlichen, mit den deutschen vergleichbaren AHB, die so
einflussreich sind, dass sie selbst einen zuverldssigen Gegenstand der Beobachtung
bilden. Um die chinesische \ersicherungspraxis genauer zu betrachten, wurden 53
Haftpflichtversicherungsvertrage von acht Hauptunternehmen in China und tber 200
Urteile zu Haftpflichtversicherungsvertragen in China gesammelt und ausgewertet.

Das Beobachtungsergebnis ist, dass jeder Vertrag zwar ein Abwehrrecht des VR be-
stimmt, aber kein Vertrag die Abwehrverpflichtung des VR statuiert. Die Formulie-
rungen lauten, zum Beispiel, ,,wenn der VN von einem Dritten in Anspruch genom-
men wird oder von einem Dritten Klage gegen den VN erhoben wird, soll der VN
dem VR dies unverzuglich anzeigen. Der VR behélt sich das Recht vor, zu entschei-
den, welche Malnahmen auf Seiten des VN gegen die Erhebung eines Haftpflichtan-
spruchs zu ergreifen sind, insbesondere aber das Recht, als Vertreter des VN einen
Rechtsstreit durchzufithren.” Einzelne Versicherungsunternehmen erkldren in ihren

Bedingungen sogar deutlich, dass den VR keine Abwehrverpflichtung trifft.2°

19 No.2 Court of Civil Trial of the Supreme People's Court, Understanding and Application of
the Judicial Interpretation IV on Insurance Law, 2018, S. 291 ff.

20 \/gl. Commercial Comprehensive Liability Insurance Policy (Allianz Insurance Company
Guangzhou Branch) Ziff. 1.1 Abs. 3.



I1. Unterschiedliches Verstandnis von Haftpflichtversicherungen

Die unterschiedlichen Verpflichtungen der Haftpflichtversicherungen in Deutschland
und China entsprechen den unterschiedlichen Verstandnissen ber den Inhalt des

Leistungskatalogs einer Haftpflichtversicherung in den zwei Landern.

1. Freistellung i.w.S. als Leistungsversprechen in Deutschland

GemaR § 100 VVG verspricht der deutsche VR, den VN von dem Risiko der Inan-
spruchnahme durch den Dritten zu befreien, das heif3t, den VN so zu stellen, wie er
ohne Belastung mit den Drittschulden stiinde.?* Daher richtet sich der Versiche-
rungsanspruch des VN nicht auf Zahlung und nicht auf Freistellung von den begriin-
deten Haftpflichtanspriichen (Freistellung i.e.S.), sondern auf Befreiung von samtli-
chen Folgen der Erhebung eines Haftpflichtanspruchs (Freistellung i.w.S.), was die
Freistellung von begriindeten (Freistellung i.e.S.) und die Abwehr von unbegriindeten

Haftpflichtanspriichen umfasst.??

Dies wirft die Frage auf, wann der Versicherungsfall im Fall unbegrindeter Anspri-
che eintritt.

Nur wenige deutsche Wissenschaftler vertreten die Auffassung, dass der \ersiche-
rungsfall bei begriindeten Anspriichen das Schadenereignis sei, bei unbegriindeten

Anspriichen dagegen die Anspruchserhebung.?

21 Vgl. BGH 11.4.1984 BGHZ 91, 73 (76f) = NJW 1984, 2151 (2152f.); Koch in
Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100 VVG Rn. 2.

22 Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, Vorbem. §8§ 100-112 Rn. 1; Jo-
hannsen in Bruck/Méller/Johannsen, Kommentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B 37.

2 Ppetersen, ZVersWiss 1915, S. 340; Prolss, 1. Aufl. Anm. 2 zu § 153 VVG, S. 298 nach
Johannsen in Bruck/Moéller/Johannsen, Kommentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B 20.
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Nach herrschender Meinung ist die Definition des Versicherungsfalls bei begriindeten
Anspriichen und unbegriindeten Anspriichen einheitlich.?* Dass die deutsche Theorie
einerseits die Verpflichtung zur Abwehr unbegriindeter Anspriiche annimmt, ander-
seits aber — um in Einklang mit der Praxis zu stehen — auf einer einheitlichen Defini-
tion des Versicherungsfalls besteht, fiihrt zwingend dazu, dass sich bei einem ver-
meintlichen Schadensereignis der Eintritt des \Versicherungsfalls nach den Behaup-
tungen des Dritten richten muss.?® Fiir den Eintritt des Versicherungsfalls ist es uner-
heblich, ob das vom Dritten behauptete Ereignis tatsachlich existiert oder nicht. Die
Definition des Versicherungsfalls dient nur der zeitlichen Abgrenzung des \ersiche-
rungsschutzes und héngt nicht davon ab, ob ein Sachverhalt — der VN hat einen Ver-
stoRR begangen oder ein vom VN zu verantwortender Schaden hat sich ereignet — sich
in Wirklichkeit so zugetragen hat.?® Es reicht aus, dass der ,,Geschidigte” ein Scha-
densereignis behauptet, das in den Deckungsbereich des Haftpflichtversicherungsver-

trages fallt.?’

Wenn man den Haftpflichtversicherungsfall in diesem Sinne versteht, worin liegt

dann letztlich der \Versicherungsschaden im Fall unbegriindeter Anspriiche?

24 Rintelen in Spate/Schimikowski, Haftpflichtversicherung, 2. Aufl. 2015, AHB 1 Rn. 37. In
den meisten Kommentaren basiert die Diskussion der Definition des Versicherungsfalls nicht
darauf, ob der Anspruch begriindet oder unbegriindet ist. Vgl. Langheid in Langheid/Rixecker,
Kommentar, 6. Aufl. 2019, VVG 8 100 Rn. 56 f; Littbarski in Langheid/Wandt, Miinchener
Kommentar zum VVG, |l Bd., 2. Aufl. 2017, § 100 VVG Rn. 103 ff.; Schimikowski in R{f-
fer/Halbach, VVG, 4. Aufl. 2020, § 100 VVG Rn. 7 ff.; Licke in Prdélss/Martin, 31. Aufl.
2021, § 100 VVG Rn. 25 ff.; Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100
VVG Rn. 7 ff.; Rintelen in Spate/Schimikowski, Haftpflichtversicherung, 2. Aufl. 2015, AHB
1 Rn. 26 ff.

% Rintelen in Spate/Schimikowski, Haftpflichtversicherung, 2. Aufl. 2015, AHB 1 Rn. 37.
Als Versicherungsfall kann das Schadensereignis, der Rechtsverstol3, die erstmalige Feststel-
lung des Schadens oder die Schadensmeldung vereinbart werden. Hier wurde das Schadens-
ereignis als Beispiel genommen.

% Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (301); Johannsen in Bruck/Mdller/Johannsen, Kom-
mentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B 58 m.w.N.; Rintelen in Spate/Schimikowski, Haft-
pflichtversicherung, 2. Aufl. 2015, AHB 1 Rn. 37.

21 BGH 22.6.1967 VersR 1967, 769 (769); Bottinger in Roehrbein (Hrsg), Rechtsfragen aus
der Privat- und Sozialversicherung, 1973, S. 44; Wriede, Der gedehnte Versicherungsfall,
1950, S. 107.
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Die Antwort ist: in der Entstehung der unmittelbaren Verlustmoglichkeit.® Im Fall
der Schuldbefreiung ist der Versicherungsschaden die Verlustmdglichkeit; im Fall der
Rechtsschutzleistung ist der Versicherungsschaden ebenfalls die Verlustmdglichkeit.
Beisler flihrte dazu aus: ,,auch fiir die Anspruchsabwehr ldsst sich feststellen, dass der
VR verpflichtet ist, ein Passivum aus dem Vermdgen des Versicherungsnehmers zu
entfernen, namlich die durch Erhebung eines unbegrindeten Haftpflichtanspruchs
entstandene Verlustmoglichkeit.“?® Danach ist der Inhalt der Rechtsschutzleistung

kein wesentlich anderer als der Inhalt der Schuldbefreiung.*

2. Freistellung i.e.S. als Leistungsversprechen in China

Der chinesische VR ist verpflichtet, den VN von den begriindeten Haftpflichtanspri-
chen des Dritten freizustellen.3® Den chinesischen VR trifft aber, im Gegensatz zum

deutschen VR, insbesondere keine Freistellungspflicht i.w.S.

Die unterschiedliche Verpflichtung entspricht dem unterschiedlichen Verstandnis von
einer Haftpflichtversicherung in China. Das Verstandnis einer Haftpflichtversicherung
in China ist einfach: die Haftpflichtversicherung ist gem. § 65 Abs. 4 VG China eine
Versicherung, ,,deren Versicherungsgegenstand die Haftung auf Ersatz ist, welche der
\ersicherte nach dem Recht gegentiber einem Dritten trédgt”. Nur wenn der VN dem
Dritten gegenuber fur den Schaden verantwortlich ist, mit anderen Worten, nur wenn
der Anspruch des Dritten begrundet ist, fallt der Fall in den Deckungsbereich des
Haftpflichtversicherungsvertrages. Wenn der Anspruch des Dritten unbegriindet ist, ist

der VN nicht versichert.

28 Moller, ZVersWiss 1934, 18 (33); Méller in Oberbach (Hrsg.), Die Grundlagen der Allge-
meinen Haftpflicht-Versicherung, 1951, B 2 S. 6; Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (286);
Johannsen in Bruck/Mdller/Johannsen, Kommentar, 1V. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B 37.

29 Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (290). Im Wesentlichen ist die Haftpflichtversicherung
eine Passivenversicherung, die den VN vor VermogenseinbuRen schiitzt. VVgl. Langheid in
Langheid/Rixecker, Kommentar, 6. Aufl. 2019, VVG & 100 Rn. 8.

30 Johannsen in Bruck/Mdller/Johannsen, Kommentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B 37.

31 In China trifft den VR auch deshalb keine Zahlungspflicht, weil er nach § 20 Satz 1 Erlau-
terungen 1V VG China nicht an den VN zahlen darf, wenn dieser VN nicht bereits an den
Dritten gezahlt hat.
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Folgende fiktive Situation zeigt die Unterschiede zwischen Deutschland und China

auf:

Ein Dritter behauptet am 09.12., dass der VN ihm bei einem Unfall am 31.08. in Kéln
seine Beine gebrochen hat. Entgegen der Behauptungen des Dritten war der VN am
31.08. jedoch in den Alpen zum Wandern. In dem Fall hat der ,,Geschadigte* blof ei-
ne Tatsache behauptet, gleichwohl liegt fir den deutschen VR ein Versicherungsfall
vor. Fur chinesische Wissenschaftler ist die deutsche Einordnung dieses Falls als Ver-
sicherungsfall hingegen verwirrend: wenn es am 09.12. eigentlich keinen ,,Fall“ gab,
wie kann man die Tatsachenbehauptung des Dritten dann zum ,,Versicherungs-
fall“ qualifizieren? Falls der ,,Versicherungsfall“ sich am 31.08. ereignet hat, wann
liegt dann ein Versicherungsschaden vor? Selbst wenn man die Verlustmoglichkeit als
\ersicherungsschaden versteht, ereignet sich die Verlustméglichkeit erst am 09.12.,
wenn der Dritte den VN in Anspruch nimmt. Aber nach natirlicher Betrachtungswei-
se soll der Schaden (am 09.12.) auf den Zeitpunkt des Entstehens des Versicherungs-

falls (am 31.08.) schon fixiert sein.*?

Dieser Beispielsfall verdeutlicht, warum es keinen Versicherungsfall im Fall des un-
begriindeten Anspruchs im Rahmen des chinesischen Verstandnisses gibt.3® Im Rah-
men des chinesischen Verstandnisses ist der Versicherungsfall nicht nur ein Instru-
ment, das als Symbol der zeitlichen Abgrenzung dient, sondern ein in Wirklichkeit
eingetretener Fall; der Versicherungsschaden ist nicht eine Verlustmdglichkeit, son-

dern ein tatsachlich eingetretener Schaden.

82 Commission for Legislative Affairs of the Standing Committee of the NPC, Interpretation of
the Insurance Law of the People's Republic of China (Amendment), 2009, S. 106.

3 Und es ist auch verstandlich, warum in China der VR die Belastung mit den Abwehrkosten
durch die AHB leicht ausschlieRen oder beschranken kann: der wesentliche Gedanke ist, dass
die Anspruchsabwehr eigene Angelegenheit des VN ist. Deshalb ist es zuléssig, dass der VR
durch abweichende Bedingungen den VN die Abwehrkosten tragen l&sst. Ausfuhrliche Dis-
kussionin8 2 E IV 1.
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B. Die Probleme in China

Der Vergleich zeigt auf, dass China und Deutschland sehr unterschiedlich in Bezug
auf die Abwehrverpflichtung und das Verstandnis der Haftpflichtversicherung sind.
Bedeutet das, dass China eine neue, ebenso gute, vielleicht sogar bessere Mdglichkeit
der gesetzlichen Regelung gefunden hat? Die Antwort ist nein. In Wirklichkeit fuhren
die Unterschiede zu schweren Belastungen des chinesischen VN und der chinesischen

Gesellschaft.®*

I. Schwierigkeiten, mit denen der VN konfrontiert ist

Die Voraussetzung der ,,Feststellung der Haftpflicht*, noch bevor der VN die Leistung
des VR fordern kann, bringt den chinesischen VN regelmafig in Schwierigkeiten. Der
chinesische VN muss den Schaden selbst regulieren, und zwar auch dann, wenn der
VR zur Regulierung geeigneter ist (1). In manchen Féllen leidet der chinesische VN
dazu noch unter dem doppelten Prozessrisiko (2). AuBerdem werden die Kosten, die

der VN fur die Regulierung aufgewendet hat, nicht ausreichend ersetzt (3).

1. Schwierigkeiten in der Schadensregulierung

Der chinesische VR reguliert den Schaden in der Regel nicht.*® In einer Analyse der
Arzthaftpflichtversicherung von 2009 bis 2019 in China gibt es nur vier Félle von
insgesamt 230 ausgewerteten Stichproben, in denen der chinesische VR die Regulie-
rung tibernommen hat.®® Wenn der VR die Gewihrung des Rechtschutzes ablehnt, hat
der VN selbst die Regulierung durchzufihren. Als ein gesetzesunkundiger Laie steht
der VN, im Gegensatz zum VR, dabei regelmaRig vor dem Problem mangelnder Er-

fahrung bei der Schadensregulierung. Fir ihn ist es schwer, die Frage selbst zu be-

% Fan, The Issues and New Perspectives of Insurance Law, 2015, S. 463; Xu, Hebei Law
Science 2017 (08), 70 (74); Chen, Acta Universitatis Medicinalis, Nanjing (Social Science)
2006 (02), 96 (97).

% Chen, Acta Universitatis Medicinalis, Nanjing (Social Science) 2006 (02), 96 (97); Xu,
Hebei Law Science 2017 (08), 70 (72).

% Heng/Xu, Medicine and Society 2020 (3), 116 (119).
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antworten, ob ein Schadensersatzanspruch dem Grunde nach besteht. Wenn er die
Hilfe eines Rechtsanwalts braucht, weil} er aulerdem nicht, wo und wie er einen ge-

eigneten Anwalt finden und beauftragen kann.*’

Im Gegensatz dazu hat der deutsche VN solche Probleme nicht. In Deutschland kann
der VN dem VR die Bearbeitung des Streitfalls komplett iberlassen. Dabei ist dem
VN in der Regel egal, ob der VR den Anspruch des Dritten erfolgreich zurtickweist
oder der VR den Anspruch des Dritten befriedigt.®® Selbst wenn der deutsche VN
vom VR gebeten wird, sich selbst zu vertreten, kann er die Bitte ablehnen, weil er

nicht zur Prozessfiihrung verpflichtet ist. *°

2. Schwierigkeiten in Zusammenhang mit dem doppelten Prozessrisiko

Der chinesische VN ist daruber hinaus mit einem doppelten Prozessrisiko konfron-
tiert.** Das doppelte Prozessrisiko realisiert sich, wenn der VR die vom VN positiv

festgestellte Haftpflicht in Abrede stellt. Es kann sein, dass ein Gericht die Haftung

37 Fan, The Issues and New Perspectives of Insurance Law, 2015, S. 476; Chen, Western Law
Review 2008 (3), 78 (79); Sun, Political Science and Law 2009 (07), 90 (91); Ma, Law Sci-
ence 2015 (04), 36 (38)

3 Georgii, Die Haftpflichtversicherung in ,,Entwurf eines Gesetzes iiber den Versicherungs-
vertrag™, 1904, S. 23.

39 Johannsen in Bruck/Méller/Johannsen, Kommentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. G. 24.

40" Die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines solchen Risikos ist nicht gering. Um ein umfas-
sendes Verstandnis zu erhalten, wie die Haftpflichtversicherung in China eigentlich funktio-
niert, werden im Folgenden nicht nur Analysen und Zusammenfassungen der chinesischen
Rechtswissenschaftler genutzt, sondern auch alle im Jahr 2018 in China verdffentlichten
zweitinstanzlichen Urteile betreffend die Arzthaftpflichtversicherung (Die Datenbank fur Ur-
teilsdokumente lautet ,,China Judgements Online*, abrufbar unter:
https://wenshu.court.gov.cn/, letzter Abruf am 09.12.2020). Von den insgesamt 47 Urteilen
gibt es 24 Falle, die ausschlielich wegen der Verwirklichung des doppelten Prozessrisikos
entstanden sind (51%), wahrend nur 16 Falle aus anderen Griinden (z.B. Verjéhrung) (34%),
und sieben Félle (15%) aus der Kombination der Griinde entstanden sind. Bei der Untersu-
chung von 230 Stichproben anderer chinesischer Wissenschaftler wurden &hnliche Schluss-
folgerungen gezogen. Die Hauptgriinde fiir den Widerspruch des VR sind: 1. Uberschreitung
der Versicherungssumme; 2. Rechtsunverbindlichkeit der Regulierung des VN; 3. Die Fest-
stellungen des VN entsprechen nicht den Fakten. Vgl. Heng/Xu, Medicine and Society 2020
(3), 116 (119).
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des VN feststellt und der VN dem Dritten infolgedessen Schadenersatz zahlen muss,
aber der VR mit der Feststellung der Haftpflicht nicht einverstanden ist und die De-
ckung ablehnt. Dem VN bleibt dann nur noch die Mdglichkeit, die Freistellungsleis-

tung des VR einzuklagen.*

Dieses Problem stellt sich in Deutschland gar nicht erst.> In der deutschen Versiche-
rungspraxis halt der VR die Regulierung der Haftpflichtschaden in der Regel fest in
seiner Hand.*® Es kann auch sein, dass der deutsche VR seiner Rechtsschutzpflicht zu
Unrecht nicht nachgekommen ist und der deutsche VN den Schaden in diesem Fall
selbst regulieren musste. Aber in Deutschland I6st die Institution der Bindungswir-
kung der zur Haftpflicht des VN getroffenen Feststellungen das Problem. Dadurch
sind die im Haftpflichtprozess getroffenen Feststellungen zur Verantwortlichkeit des
VN im Deckungsverhiltnis fir die Eintrittspflicht des VR verbindlich.**

3. Nicht ausreichend ersetzte Kosten

Dazu kommt, dass die von dem VN gezahlten Aufwendungen nachher in der Regel
nicht ausreichend ersetzt werden konnen. Erstens enthalten viele chinesische AHB die
Bedingung, dass der VR nur die Abwehrkosten tréagt, falls er seine Erlaubnis zu den
Aufwendungen im Voraus gegeben hat. In der Praxis lehnen jedoch viele chinesische
VR die Erteilung der Erlaubnis ohne Begriindung ab. Dadurch vermeiden die chine-
sischen VR die Ersetzung der Abwehrkosten. Nach den Ergebnissen der Gerichtsur-
teile ist diese Strategie effektiv, weil die chinesischen Gerichte auf diese Bedingungen
nicht immer die richterliche AGB-Kontrolle anwenden. In funf der oben genannten 47

Félle, in denen die Gerichte die Wirksamkeit der Zustimmungsklausel geprift haben,

41 Vgl. Sun/Peng/Guo/Chen/Qin, Chinese Hospital Management 2016 (11), 88 (88).

42 Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 26; Spate,
Haftpflichtversicherung, AHB-Kommentar, 1993, AHB § 3 Rn. 25.

43 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVVG Rn. 15.

4 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 14 f.
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werden drei als wirksam beurteilt,* wahrend nur zwei als unwirksam beurteilt wer-

den.*®

Zweitens ist es in der Praxis nicht ungewohnlich, dass der VR in den AHB eine ge-
sonderte Summe, die sehr niedrig ist, fir die Abwehrkosten bestimmt, z.B. nur 10%
der Versicherungssumme. Dieser Betrag ist regelméiig unzureichend. Dies gilt be-
sonders im Bereich der Arzthaftpflichtversicherung, wo noch eine professionelle arzt-
liche Begutachtung bendtigt wird. Die niedrige Summe kann die relativ hohen Sach-
verstandigenhonorare in der Regel nicht vollstandig ausfullen. Im Gegensatz dazu be-
stehen in Deutschland keine vergleichbaren Bedingungen. Der deutsche VR hat die
Kosten eines auf seine Veranlassung gefiihrten Rechtsstreits hingegen auch insoweit
zu ersetzen, als sie zusammen mit den Aufwendungen des VR zur Freistellung des
VN die Versicherungssumme ubersteigen (§ 101 Abs. 2 VVG).

Drittens muss der chinesische VN fiir den VR die aufgewendeten Kosten zunéchst
selbst tragen. In China gibt es keine mit 8 101 Abs. 1 Satz 3 VVG vergleichbare Re-
gelung, wonach der deutsche VR die aufzuwendenden Kosten auf Verlangen des VN

vorschieRen muss.*’

4. Falsch eingesetzte Ressourcen

Eigentlich sollen die Vorteile des VR, z.B. die beim VR vorhandene Erfahrung bei der
Prozessfiuihrung, dem VN dienen, den unbegriindeten Anspruch des Dritten abzuweh-
ren. In Wirklichkeit treten viele chinesische VR nicht im Haftpflichtprozess gegen den
Dritten auf, sondern nur im Deckungsprozess gegen den Anspruch des eigenen VN.
Die Vorteile des VR werden gegen den VN genutzt. In gewissem Sinne hat der chine-

sische VN einen ,,Gegner* eingestellt, der erfahrener und vorbereitet ist, seinem eige-

45(2018) Ji (Jilin) 07 Civil Final No. 1905; (2018) Ji (Hebei) 08 Civil Final No. 2139; (2018)
Lu 08 (Shandong) Civil Final No. 4992.

46(2018) Ji (Jilin) 03 Civil Final No. 184; (2018) Ji (Jilin) 04 Civil Final No. 416.

47 Aber dem Vorschussrecht des VN kommt praktisch kaum eine Bedeutung zu, weil der
deutsche VR dem VN in meisten Féllen ordnungsgemal \ersicherungsschutz gewahrt. Jo-
hannsen in Bruck/Moller/Johannsen, Kommentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. G 27.
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nen Anspruch im Deckungsprozess zu widersprechen. Dies widerspricht offensicht-
lich dem Zweck der Versicherung und zugleich der Billigkeit sowie dem allgemeinen

Rechtsverstandnis.

I1. Damit fur die Gesellschaft einhergehende Schwierigkeiten

Das Fehlen der Abwehrverpflichtung fuhrt dazu, dass der geschadigte Dritte in China
unter der Verzdgerung des Erhalts des Schadenersatzes und sogar dem Unzureichen
des Schadenersatzes leidet (1). Das Fehlen der Abwehrverpflichtung l6st dartiber
hinaus viele unndétige Rechtsstreitigkeiten aus (2) und behindert die Verwirklichung

der sozialen Funktion der Haftpflichtversicherung (3).

1. Der nicht rechtzeitig und ausreichend befriedigte Geschadigte

Der in China geschédigte Dritte leidet regelmaRig unter Verzégerungen und bekommt
keinen Schadenersatz oder nicht ausreichenden Schadenersatz. Der Geschadigte muss
zuerst mit dem VN verhandeln und wartet dann noch auf das Ergebnis der Verhand-
lungen zwischen VN und VR, falls der VN selbst nicht zahlungsfahig ist.*® Nach den
dazu von 2011 bis 2014 erhobenen Daten der chinesischen Provinz Hainan dauert es
durchschnittlich 108,68 Tage, bis der VN die Haftpflicht festgestellt und die Feststel-
lungen an den VR (bergeben hat. Danach dauert es durchschnittlich noch 170,78 Tage,
bis der VR endlich an den geschadigten Dritten zahlt.*® Die aus Daten von 2005 bis
2015 resultierenden Statistiken des PUMC (Peking Union Medical College) sind noch
uberraschender. Das Krankenhaus meldete seinem VR durchschnittlich 37 Félle pro
Jahr, aber durchschnittlich nur 28 Félle wurden bearbeitet. Ende 2015 gab es 108 un-

bearbeitete Fille, deren Schadensumme 7 Millionen Yuan betrug.*® Falls das Kran-

8 Fan, The Issues and New Perspectives of Insurance Law, 2015, S. 463; Xu, Hebei Law
Science 2017 (08), 70 (73); Wu, On the Defense Obligation of the Insurer of the Liability In-
surance, 2013 (04), 66 (72).

4 Qiu/Luo, Journal of Financial Development Research 2017 (10), 37 (38).

% Sun/Peng/Guo/Chen/Qin, Chinese Hospital Management 2016 (11), 88 (88 f.).
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kenhaus selbst nicht tber ausreichend Geld verflgt, bedeutet dies fir den Dritten, so
lange keinen ausreichenden Schadensersatz zu bekommen, bis die Bearbeitung durch

den VR abgeschlossen ist.

Es kann auch sein, dass der geschadigte Dritte mit seinem Anspruch im Haftpflicht-
prozess obsiegt hat, aber der VN den Deckungsprozess gegen den VR verliert. Wenn
der VN selbst nicht zahlungsfahig ist, bekommt der geschédigte Dritte letztendlich gar

keinen Schadensersatz.

2. Die erhdhte Zahl der Gerichtsverfahren

Das Fehlen der Abwehrverpflichtung des VR filihrt dazu, dass der Schaden in vielen
Féllen erst durch ein Gerichtsverfahren und nicht bereits durch einen Vergleich oder
eine Anerkennung reguliert wird.>> Der Grund ist, dass der VR eher die Entschei-
dungsfindung des Haftpflichtprozesses akzeptiert als die Entscheidungsfindung im
Rahmen eines Vergleichs oder einer Anerkennung, bei denen der VN selbst den
Schaden reguliert hat.>> Fiir den VN ist das Fiihren eines Gerichtsverfahrens auch
zuverlassiger, weil es wahrscheinlicher ist, dass das Gericht in einem anschlie}enden
Deckungsprozess die vorherige Entscheidungsfindung des Haftpflichtprozesses weiter
unterstiitzen wird, wenn der VR die Entscheidungsfindung eines Haftpflichtprozesses
nicht akzeptiert. Das Phdnomen flhrt sogar so weit, dass, selbst wenn der Dritte und
der VN bezuglich der Schadensersatzhthe eigentlich Ubereinstimmen, der VN den
Dritten UGberzeugt, eine Klage zu erheben, um eine gerichtliche Entscheidungsfindung

im Rahmen eines Haftpflichtprozesses zu erwirken.

Wenn der VR selbst die Regulierung vornehmen muss, sinkt die Zahl der Verfahren
rasch. Ein augenscheinliches Phadnomen lasst sich in der chinesischen Kfz-Haft-
pflichtversicherung beobachten. Vor 2012 wurde ein grofRer Teil der Falle der

Kfz-Haftpflichtversicherung vor Gericht verhandelt. Diese Situation verénderte sich

51 i in Trial Study Staff, Trial Study 2013, 195 (198).
52 | j in Trial Study Staff, Trial Study 2013, 195 (198).
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nach dem Erlass des § 25 Abs. 1 Erlauterungen Kfz-Schadenersatz>® im Jahr 2012,
welcher normiert, dass das Gericht in einem Haftpflichtprozess den VR mit zu ver-
klagen hat. Aus diesem Grund tritt der chinesische VR seit 2012 aktiv in die Regulie-
rung der Schadensfalle in der Kfz-Haftpflichtversicherung ein. Die Zahl der getroffe-
nen Vergleiche und der Anerkennungen nimmt erheblich zu, wéhrend die Zahl der

Gerichtsverfahren dramatisch reduziert wird.>*

Unnotige Rechtsstreitigkeiten bestehen auch im Deckungsprozess. Falls der chinesi-
sche VR die Entscheidungsfindung des Haftpflichtprozesses nicht akzeptiert, muss
der chinesische VN den VR noch gesondert gerichtlich in Anspruch nehmen, um sei-
nen Schadenersatz zu erhalten. Deshalb braucht die Verhandlung eines Streits, der in
Deutschland in nur einem Verfahren geldst werden kann, indem der VR den Prozess
im Namen des VN fihrt, zwei Gerichtsverfahren in China: einmal den vom VN ge-
fihrten Haftpflichtprozess zwischen dem VN und dem Dritten, und einmal den De-

ckungsprozess zwischen dem VN und dem VR.*®

3. Die unverwirklichte soziale Funktion der Haftpflichtversicherung

Die Haftpflichtversicherung ist ein wichtiger Mechanismus, um soziale Risiken auf-
zuteilen und den normalen Betrieb des gesellschaftlichen Lebens zu unterstiitzen.*®
Dieser Zweck wird in China nicht vollstandig verwirklicht, weil die erwéhnten
Schwierigkeiten das Abschlussinteresse des VN erheblich verringert haben.®” Im Be-

trieb chinesischer Vermdgensversicherungsunternehmen macht das Haftpflichtversi-

%3 Die Erlauterungen des Obersten Volksgerichts tiber Kfz-Schadenersatz.

% Li in Trial Study Staff, Trial Study 2013, 195 (198).

5 Wie oben in 8 2 B | 2 Fn. 42 analysiert, sind solche Phanomene nicht ungewohnlich, fir
die chinesische Arzthaftpflichtversicherung (2018) sind bspw. 51% (24/47) der Deckungs-
prozesse eigentlich vermeidbar.

% Motive zum VVG, Nachdruck 1963, S. 199 f; Rintelen in Spate/Schimikowski, Haft-
pflichtversicherung, 2. Aufl. 2015, Einl. Rn. 20.

" Fan, The Issues and New Persperctives of Insurance Law, 2015, S. 463; Wu, On the De-
fense Obligation of the Insurer of the Liability Insurance, 2013 (04), 66 (74); Ma, Law Sci-
ence 2015 (04), 36 (38); Ma, Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1207).
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cherungsgeschaft nur 3 bis 5% des Gesamtgeschafts aus.>® Dariiber hinaus betragt die
Versicherungsdurchdringung (Brutto-Beitrdge in Relation zum BIP) in diesem Be-
reich nur 0,060%.%°

Ein gutes Beispiel dafir ist die Entwicklung des Arzthaftpflichtversicherungsmarktes
in China. Die chinesische Arzthaftpflichtversicherung entwickelt sich sehr langsam,
obwohl es in China viele medizinische Streitigkeiten zwischen Krankenh&usern und
Patienten gibt und das Krankenhaus eigentlich eine grol’e Nachfrage danach hat, die
Arzthaftpflichtversicherung als eine Methode zu nutzen, das angespannte Verhaltnis
zwischen Krankenhiusern und Patienten zu entlasten.®® Doch diese Nachfrage wird
in der Praxis nicht bedient. Weil der VR keine Abwehrverpflichtung hat, wird das
Krankenhaus gezwungen, selbst die Regulierung durchzufiihren. Daher gehen viele
Krankenh&user davon aus, dass eine solche Versicherung nicht nur ihren Erwartungen
nicht entsprechen kann, sondern ihnen groBe Schwierigkeiten verursacht.®® Deshalb
entscheiden viele Krankenh&user, keine Arzthaftpflichtversicherung abzuschlie3en
oder eine bestehende Arzthaftpflichtversicherung nicht zu verlangern.®2

Die allgemeine Unzufriedenheit der Krankenhauser fiihrt unmittelbar zu einer lang-
sameren Entwicklung der Arzthaftpflichtversicherung in China.®® Seit 2007 hat die
chinesische Regierung mehrfach durch politische Initiativen versucht, die Entwick-
lung der Arzthaftpflichtversicherung zu fordern,% aber bis 2018 gab es landesweit

%8 China Insurance Yearbook 2019.

% Im Jahr 2019 betrugen die Brutto-Beitrage in China 59.636.550.000 Yuan, das BIP
99.086.500.000.000 Yuan.

60 Wanyan/Sun, Insurance Studies 2016 (10), 109 (110); Xu, Hebei Law Science 2017 (08),
70 (74); Liebman/Malpractice, Columbia Law Review 113 (2013), No. 1, 181 (206 f.).

61 Tan/Wu/Luo/Li, Health Economics Research 2020(06), 16 (18).

62 pacific Insurance Company in Wu, China Liability Insurance Development Forum, 2005,
179 (181); Chen/Li, Medicine and Society 2003 (06), 34 (35); Liebman/Malpractice, Colum-
bia Law Review 113 (2013), No. 1, 181 (206 f.).

83 Wanyan/Sun, Insurance Studies 2016 (10), 109 (110).

64 Qpinions on Strengthening the Work of Medical Liability insurance, National Health 2014
[No. 42]; Notice on issues related to promoting medical liability insurance, Hygiene 2007
[No. 204].
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nur 11.000 von 1.000.000 medizinischen Einrichtungen,® die versichert waren. Dazu
kommt, dass die 11.000 versicherten Krankenh&user hauptséchlich dffentliche Kran-
kenhduser sind, was das Ergebnis der Verwaltungspolitik und nicht das Ergebnis der
Marktentwicklung ist.®® Im Gegenteil sind nur sehr wenige private Krankenhauser
versichert. So sind zum Beispiel nur ein privates Krankenhaus in Xiamen (4,29 Mio.
Einwohner, Stand 2019) und sieben private Krankenhduser in Quanzhou (8,74 Mio.

Einwohner, Stand 2019) versichert.®’

C. Ein Blick in die deutsche Geschichte

Wenn man auf die Entwicklung des deutschen VVVG zuriickgreift, erkennt man, dass
der Wortlaut des 8 149 VVG a.F. und des § 150 Abs. 1 S. 1 VVG a.F. im Jahr 1908
fast identisch mit dem heutigen Wortlaut des § 65 und 8 66 VG China ist. Damals
glaubte der deutsche Gesetzgeber auch, dass der VR nicht verpflichtet sein sollte, un-

begriindete Anspriiche eines Dritten fiir den VN abzuwehren.58
Dieses Verstandnis des Gesetzgebers zeigte sich bei der Formulierung des Gesetzes:
1. § 149 VVG a.F. schweigt in Bezug auf eine Abwehrverpflichtung des VR.

2. GemalR8 150 Abs. 1 Satz 1 VVG a.F. mussten die aufgewendeten Kosten den Um-

stdnden nach geboten sein. Denn das Gesetz ging von der Vorstellung aus, dass die

8 Health Committee, Introduced the Prevention and Handling Regulations of Medical Dis-
pute and Answered Questions, abrufbar unter: http://www.gov.cn/xinwen/2018-09/07/content
_5320152.htm (letzter Abruf am 09.12.2020). Statistical Information Center, Number of
Medical and Health Institutions Nationwide (August 2018), abrufbar unter: http://www.
nhc.gov.cn/mohwsbwstjxxzx/s7967/201811/e1c2f8699eb848f6b9908c4bfcabbbe5.shtml,
(letzter Abruf am 09.12.2020).

6 Zhang/Yu, Southwest Finance 2019 (05), 80 (81 f.).

67 Gao, Medicine and Philosophy 2017 (5A), 54 (55).

% Wie in dem Motiv, ,,wenn der Versicherer es iibernimmt, dem Versicherungsnehmer
Rechtsschutz gegen die von Dritten erhobenen Anspriiche zu gewéhren, so tut er dies, weil es
in seinem eigenen, an sich wohl berechtigten Interesse liegt, auf die Prozessfiihrung einen
moglichst weitgehenden Einfluss zu tiben.” Motive zum VVG, Nachdruck 1963, S. 205.
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Prozessfuhrung und damit die wesentliche Entscheidung dartuiber, welche Kosten ent-
stehen, in der Hand des VN liegt.

3. Das gleiche Phdnomen findet sich in 8 150 Abs. 3 Satz 1 VVG a.F.: Gemal} der
Regelung war der VR nur nach dem Verlangen des VN verpflichtet, die Sicherheits-
leistung oder Hinterlegung zu bewirken. Denn das Gesetz ging auch hier davon aus,
dass der VN den Prozess personlich filhrt.®® Die Regelung ist nach der Anerkennung
der Abwehrverpflichtung in § 100 VVG ersatzlos gestrichen worden.

4.8 150 Abs. 1 Satz 2 VVG a.F. ordnete insbesondere an, dass die Deckung der Haft-
pflichtversicherung auch die Kosten umfasst, die dem VN durch die Abwehr der un-
begriindeten Anspriiche entstehen. Die Regelung wurde damals bendtigt, weil die
Rechtsschutzverpflichtung noch nicht als ein Bestandteil der Hauptleistungspflicht
des VR angesehen wurde. Die Tragung der Abwehrkosten war daher auch kein
selbstverstandlicher Bestandteil der Hauptleistungspflicht des VR.”® Auch diese Re-
gelung ist nach der Anerkennung der Abwehrverpflichtung in 8§ 100 VVG daher er-

satzlos gestrichen worden.’

Deshalb konnte der VR im Jahr 1908 fiir den VN die unbegrindeten Anspriiche des

Dritten abwehren, er musste dies aber nicht.

Grund fir die Ahnlichkeit zwischen dem alten deutschen Recht und dem heutigen
chinesischen Recht ist, dass die chinesische Gesetzgebung die Formulierungen des
8 149 und 8§ 150 Abs. 1 Satz 1 VVG a.F. ibernommen hat. Das deutsche Recht beein-
flusst die chinesische Gesetzgebung des Zivil- und Handelsrechts grundsétzlich stark.
Eine solche Ahnlichkeit ist mithin kein zufilliges Phanomen, das nur im Versiche-

rungsgesetz besteht. In der Gesetzgebung des Zivil- und Handelsrechts ist es nicht

8 Vgl. Motive zum VVG, Nachdruck 1963, S. 203.

0 Vgl. Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (263 ff.); RG 14.5.1929 RGZ 124, 235 (237) zu
8 63 a.F.; Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVVG Rn. 2.

T Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 1.

23



ungewohnlich, dass der chinesischen Gesetzgeber seine Formulierungen bewusst an

die Formulierungen deutscher Gesetze anlehnt.”

Ein Unterschied zwischen Deutschland und China zeichnete sich jedoch mit der Wei-
terentwicklung des deutschen Rechts ab. Zunéchst stellten die deutschen AHB 1910
deutlich fest, dass der VR eine Verpflichtung zur Abwehr hat.”® In § 2 der AHB 1910
hiel es: ,,Die Gesellschaft gewahrt Versicherungsschutz fiir den Fall, dass der Versi-
cherungsnehmer [. . .] wegen der wahrend der Dauer des \ersicherungsschutzes er-
folgten Tétung oder Beschadigung von Menschen auf Grund gesetzlicher Haft-
pflichtbestimmungen in Anspruch genommen wird. Die Versicherung umfasst sowohl
die Abwehr unbegrindeter als auch die Befriedigung begriindeter Schadenersatzan-

spriiche.*

Im Vergleich zu der damals schnellen Reaktion in der Geschaftspraxis anderte sich die
Meinung der deutschen Rechtwissenschaftler aber relativ langsam. Vor den 1930er
Jahren sah die herrschende Lehre die Pflicht des VR zur Rechtsschutzgewéhrung in
den AHB nur als eine der Ersatzfunktion untergeordnete Nebenpflicht an, die den
Charakter einer Schadensabwendung oder Schadensminderung im Sinne der 88 62, 63
VVG a.F. (Rettungspflicht) trage.”* Erst nach den 1930er Jahren verandert sich die
herrschende Lehre dahingehend, dass die Gewahrung der Leistung, den unbegriinde-
ten Anspruch des Dritten abzuwehren, zum Wesensmerkmal des traditionellen Haft-
pflichtversicherungsschutzes gehort.” Im Jahr 2008 reagierte schlieBlich auch die

deutsche Gesetzgebung darauf. 8100 VVG macht als Nachfolgeregelung zu § 149

2 Xie, Peking University Law Journal 2001 (1), 1 (1). Leider wird keine relevante Diskussi-
on in den chinesischen Legislativmaterialien zu § 65 und § 66 VG China gefunden. Das ist
nicht berraschend, denn die chinesischen Legislativmaterialien sind in der Regel relativ grob
gefasst. Es kann auch sein, dass der chinesische Gesetzgeber aus Griunden des nationalen
Selbstwertgefiihls nicht direkt angeben will, dass die chinesischen Regelungen die Formulie-
rung einer auslandischen Regelung tibernommen haben.

8 Vgl. Hagen, ZfVW 1910, 461 (462); Rintelen in Spate/Schimikowski, Haftpflichtversi-
cherung, 2. Aufl. 2015, AHB 1 Rn. 36.

™ \/gl. Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (263 ff.); Obwohl es vor 1908 schon unterschiedli-
che Vorstellungen (Georgii und Gierke) gab, blieben jene in der Minderheit. Vgl.
Gerhard/Hagen, Kommentar zum Deutschen Reichsgesetz (iber den \Versicherungs-Vertrag,
1908, S. 588.

> \Vgl. Johannsen in Bruck/Méller/Johannsen, Kommentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B
35; Koch in Bruck/Madller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, Vorbem. 88 100-112 Rn. 1.
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VVG a.F. endlich deutlich, dass die Abwehrverpflichtung eine Hauptleistung neben
der Befreiungsleistung ist, weil ,,der Wortlaut des § 149 VVG an die in der Praxis auf
Grund der Allgemeinen Haftpflichtbedingungen (AHB) ubliche Leistungspflicht des
Versicherers angepasst werden soll.“’®

Betrachtet man die zeitliche Reihenfolge, erkannt man, dass nicht die Lehre und die
Gesetzgebung die allgemeine Vertragspraxis der Haftpflichtversicherung vorantrieben.
Vielmehr hat sich — die allgemeine Vertragspraxis (AHB) zuerst geéndert; dann erst
versuchten Lehre und Gesetzgebung, diese Veranderung zu rechtfertigen und ihr zu

entsprechen.

Warum ergriffen die Verfasser der deutschen AHB im Jahr 1910 die Initiative, den VR
mit der Verpflichtung zu belasten, obwohl die herrschende Lehre und die Rechtspre-

chung dies noch nicht forderten?

Eine sehr attraktive Erklarung ist, dass die Entstehung der Verteidigungspflicht das
Produkt des freien Wettbewerbs auf dem Markt ist. Wenn ein VN die Versicherung
wahlt, interessiert er sich normalerweise fiir deren Hauptleistung und entscheidet dann,
ob er einen Vertrag abschlielen will. Wenn die vom VR bereitgestellte Kernklausel
nicht wettbewerbsfahig ist, wird der VR mit der Zeit vom Markt eliminiert.”” Eine
Haftpflichtversicherung ohne Rechtsschutzleistung ist dabei fir die meisten VN nicht

attraktiv.

Das Phéanomen in China ist einzigartig, nicht nur im Vergleich zu Deutschland, son-
dern auch im Vergleich zu den USA und Grof3britannien. Auch in den USA wurde das
das Abwehrrecht des VR in den 1930er Jahren in eine Abwehrverpflichtung umge-
wandelt, was auch eine Entwicklung war, die zundchst mit den eigenen Allgemeinen
Bedingungen der amerikanischen VR in der Geschiftspraxis begann.”® In GroRbri-

tannien ist die Abwehrverpflichtung zwar nicht als vertragliche Verpflichtung festge-

6 Begr. BT-Drs. 16/3945 S. 85.

T Wurmnest in MiKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB Rn. 3; Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl.
2015, Rn. 440; Xie, Chinese Journal of Law 2013 (02), 102 (110 f.); Ma, Peking University
Law Journal 2015 (5), 1197 (1206).

8 Fische, U.C. Davis Law Review 25 (1991), No. 1, 141 (147); Jerry, Understanding Insur-
ance Law, 6th Edition, 2018, S. 1015.
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legt, es ist in der Geschaftspraxis aber ebenfalls unwahrscheinlich, dass der VR die

Schadensregulierung ablehnt.”

Aus rechtsvergleichender Sicht fuhrt dies zu Verwirrungen: Warum entsteht in China

kein gleiches Vorgehen in der Praxis?

D. Mdgliche Griinde des chinesischen Phanomens
Wenn die Abwehrverpflichtung ein Produkt des freien Wettbewerbs auf dem Markt ist,
warum tbernimmt der chinesische VR in der Praxis nicht generell die Schadensregu-

lierung?

I. Mdgliche Griinde auf der Marktebene
1. Fruhes Entwicklungsstadium

Auf der Marktebene kdnnen mogliche Grinde darin liegen, dass der Markt der Haft-
pflichtversicherungen in China sich noch in einem friihen Entwicklungsstadium be-
findet und noch nicht reif genug ist. GemaR den chinesischen statistischen Daten
macht das Haftpflichtversicherungsgeschéft in der Regel nur einen sehr geringen An-
teil (3 bis 5%)% der Geschafte der chinesischen Vermdgensversicherungsunterneh-
men aus.®! Diese sehr niedrige Quote entspricht der wichtigen sozialen Bedeutung

der Haftpflichtversicherung nicht.

® Birds, Birds' Modern Insurance Law, 2016, S. 461 f.

8 China Insurance Yearbook 2019; Zhang/Chen/Deng, Southwest Finance 2020 (01), 88
(89).

81 GemaR § 95 Abs. 2 Satz 1 VG China darf ein chinesische Versicherungsunternehmen die
Vermogensversicherung und die Personenversicherung nicht gleichzeitig betreiben. Die
Trennung von Vermdgensversicherung und Personenversicherung ist im Grunde eine Tren-
nung von Personen- und Nicht-Personen-Versicherung. Vgl. Xie, Versicherungsrecht der VR
China, 2010, S. 78.
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Die Entwicklung der Haftpflichtversicherung fir die Gesamtwirtschaft eines Landes
kann auch anhand der Versicherungsdurchdringung® betrachtet werden. Die Versi-
cherungsdurchdringung der Nicht-Lebensversicherungen betrug 2018 in China 1,9%,
und in Deutschland 3,6%.% Die deutsche Quote betragt das 1,8-fache der chinesi-
schen Quote. Schaut man sich nur die Versicherungsdurchdringung der Haftpflicht-
versicherung an, ist das Gefalle zwischen den beiden Landern noch starker. Die Ver-
sicherungsdurchdringung der Haftpflichtversicherung betrug 2018 in China 0,06%,%*
wahrend sie in Deutschland 0,24% betrug.®® Die deutsche Quote betragt das Vierfa-
che der chinesischen Quote. Es ist ersichtlich, dass China nicht nur bei der Entwick-
lung von Nicht-Lebensversicherungen hinter Deutschland zuriickbleibt, sondern auch

bei der Entwicklung von Haftpflichtversicherungen.

2. Unzureichender Wettbewerb

Der chinesische Markt zeigt eine Oligopolstruktur im Haftpflichtversicherungsge-
schaft auf.8 Laut Statistik betrug der Marktanteil der Versicherung PICC P&C (PICC
Property and Casualty Co., Ltd.) im Jahr 2018 36,40%. Danach kommt Ping An P&C
(Ping An Property & Casualty Insurance Co., Ltd.) mit 14,19% Marktanteil, Pacific
Property (China pacific property insurance co., Ltd.) mit 8,84% und Life P&C (China
Life Property & Casualty Insurance Co., Ltd.) mit 6,33%. Der Marktanteil der ande-
ren 84 Vermogensversicherungsunternehmen machte nur 34,23% aus. 8 Dies lasst
darauf schliel3en, dass der Wettbewerb auf dem Markt mdglicherweise nicht ausrei-

chend ist.

8 Brutto-Beitrage in Relation zum BIP

8 Quelle: Swiss Re, Vgl. GDV, Statistisches Taschenbuch der Versicherungswirtschaft 2019,
2019, S. 129.

8 China Insurance Yearbook 2019.

8 GDV, Statistisches Taschenbuch der Versicherungswirtschaft 2019, 2019, S. 60.

8 Zhang/Chen/Deng, Southwest Finance 2020 (01), 88 (90).

87 Alle Daten stammen aus dem China Insurance Yearbook 2019.

27



Il. Mogliche Grunde auf der Unternehmensebene

Die hohen Betriebskosten der chinesischen VR in der Haftpflichtversicherung konnen
ein weiterer Grund sein, warum die VR zuriickhaltend sind, die Abwehrverpflichtung

aktiv zu tbernehmen.

Das Ubernehmen der Abwehrverpflichtung bedeutet einen Anstieg der Betriebskosten
auf Unternehmensebene. Fir die Realisierung der Abwehrverpflichtung braucht der
VR spezialisierte Abteilungen und entsprechende Mitarbeiter, um die Voraussetzun-
gen fur die Auseinandersetzung mit dem Geschadigten zu schaffen, wahrend der VR

ohne Abwehrverpflichtung diese Kosten beim VN belassen kann.

Dazu kommt, dass die Kostenquote im chinesischen Haftpflichtversicherungsgeschéft
schon sehr hoch ist, was dazu flihren kann, dass der chinesische VR seine Kosten
nicht aktiv erhéhen will. Die folgende Tabelle zeigt die Schadensquote® der Haft-

pflichtversicherungen in China tber die Jahre in Prozent.

Schadensquote in Prozent®® 2014 2015 2016 2017 2018
China 42,5 42,8 45,9 44,6 44,6
Deutschland 65,0 65,3 65,8 66,2 66,6

Wie aus der Tabelle hervorgeht, liegt die Schadensquote der chinesischen Haft-
pflichtversicherungen in den letzten flinf Jahren (von 2014 bis 2018) im Schnitt je-
weils unter 45%. Das bedeutet, dass die versicherte Gruppe im Durchschnitt nur we-
niger als 45 Yuan je ausgezahlten 100 Yuan Pramie erhalten hat. Im Gegensatz dazu
liegt die Schadensquote der deutschen Haftpflichtversicherung jahrlich im Durch-
schnitt der letzten finf Jahre (von 2014 bis 2018) bei tber 65% und damit weit tber
der in China. Dies zeigt, dass in der heutigen chinesischen Gesellschaft die Menschen
relativ hohe Kosten auf sich nehmen missen, um den Versicherungsschutz zu erhal-

ten.

8 Brutto-Aufwendungen fiir Versicherungsfalle des Geschéftsjahres in Relation zu den ver-
dienten Brutto-Beitragen.

8 Chinesische Daten aus China Insurance Yearbook 2015-2019, deutsche Daten aus Statisti-
sches Taschenbuch der Versicherungswirtschaft 2019, S. 79.
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Da die Schadensquote der chinesischen Haftpflichtversicherung sehr niedrig ist, soll-
ten die chinesischen VR theoretisch hthere Gewinne aus der Haftpflichtversicherung
erzielen. Aus statistischen Daten geht jedoch hervor, dass die chinesischen VR in der

Haftpflichtversicherung nicht immer Gewinne erzielen kénnen.

Schadensquote in Prozent®® 2014 2015 2016 2017 2018

China Gewinn Keine Schaden Keine Keine
Daten Daten Daten
Deutschland 94,2 93,2 90,9 91,0 89,7

Obwohl die Schadensquote zum Beispiel im Jahr 2015 nur 42,8% betrug, machten die
chinesischen VR insgesamt noch Verlust.®* Dies bedeutet, dass die chinesischen VR
sich in einem allgemein ineffizienten Zustand befinden und die Kostenquote im chi-

nesischen Haftpflichtversicherungsgeschaft sehr hoch ist.

I11. Nicht zufriedenstellende Antworten

Leider ist keine dieser Antworten vollig zufriedenstellend.

Erstens ist es eine Tatsache, dass sich die chinesische Haftpflichtversicherung noch in
einem relativ frihen Entwicklungsstadium befindet. Es ist jedoch schwer zu erkennen,
ob es die ausschlaggebende Ursache oder Resultat dafur ist: Es kann sein, dass die
chinesische Haftpflichtversicherung sich deshalb noch in einem friihen Stadium be-
findet, weil der chinesische VR nicht bereit ist, die Abwehrverpflichtung aktiv tber-
zunehmen. Es kann aber auch sein, dass der allgemein schlechten Erfahrung der VN
wegen des Fehlens der Abwehrverpflichtung dazu gefiihrt hat, dass viele VN keine
Haftpflichtversicherung abschliefen mdchten, weshalb sich die chinesische Haft-

pflichtversicherung immer in einem ,,friihen Stadium befinden wird.

% Combined Ratio in Prozent: Schaden-Kostenquote nach Abwicklung; in Relation zu den
verdienten Brutto-Beitrdgen. Chinesische Daten aus China Insurance Yearbook 2015-2019,
deutsche Daten aus Statistisches Taschenbuch der Versicherungswirtschaft 2019, S. 79.

% China Insurance Yearbook 2016, S. 16.
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Zweitens kann es sein, dass der unzureichende Wettbewerb dazu geflhrt hat, dass die
meisten chinesischen Haftpflichtversicherungsunternehmen keinen \Versuch unter-
nehmen, einen Fortschritt zu machen. Diese Antwort erklart jedoch nicht, warum alle
chinesischen VR, egal ob groRe oder kleine Unternehmen, sich in der Ablehnung der
Annahme der Abwehrverpflichtung einig sind; denn theoretisch muss die Initiative
zur Einfuhrung der Abwehrverpflichtung auf Seiten des VN sehr beliebt sein. Wenn
ein VR die Abwehrverpflichtung in seinen Allgemeinen Bedingungen festgelegt hatte,
wirde er seinen Produktanteil auf dem Markt ausbauen und das derzeitige Oligopol
auf dem chinesischen Markt der Haftpflichtversicherungen verandern. Dies wirft die
Folgefrage auf, warum bislang kein Unternehmen die Abwehrverpflichtung in seine
AHB eingefihrt hat.

Drittens kann es sein, dass der Anstieg der Betriebskosten das Ubernehmen der Ab-
wehrverpflichtung durch den VR verhindert. Diese Antwort erklart jedoch nicht, wa-
rum der VR die Pramie nicht an die Betriebskosten anpasst. Schliefflich kennt der VR
die Betriebskosten von Anfang an und kann diese deshalb bei seiner Pramienkalkula-
tion beriicksichtigen. Hohere Pramien bedeuten dabei nicht unbedingt weniger VN. Es
ist durchaus mdglich, dass der VR zwar die Prdmien der Hohe nach anpasst, er aber
gleichzeitig bessere Dienstleistungen erbringt, indem er fur den VN den unbegriinde-
ten Anspruch eines Dritten abwehrt, was den Bedurfnissen des VN besser entspricht.
Obwohl die Pramie dadurch auf jeden Fall héher ist, will der VN trotzdem versichert

sein.

E. Kostentragungspflicht und Bindungswirkung als Antwort

Die gesuchten Antworten auf Marktebene und Unternehmensebene sind nicht vollig
zufriedenstellend, daher wird im weiteren Verlauf dieser Arbeit nach rechtlichen
Grunden gesucht. Unterschiedliche rechtliche Regelungen kénnen auch zu unter-
schiedlichem Verhalten des VR fuhren. In den folgenden Teilen werden die wesentli-
chen Unterschiede der Regelungen in Bezug auf die Haftpflichtversicherung in China
und in Deutschland weiterhin sorgféltig gepriift, um wesentliche rechtliche Grinde zu

suchen.
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Im Allgemeinen kénnen zwei unterschiedliche Regelungen das Verhalten des VR be-
einflussen: Die erste ist, ob der VR die Abwehrkosten tragen muss. Die zweite ist, ob

der VR an das Urteil eines Haftpflichtprozesses gebunden ist.

I. Die unterschiedlichen Kostentragungspflichten

Obwohl die Gesetzesformulierungen in Deutschland (§ 101 Abs. 1 Satz 1 VVG) und
China (8 66 VG China) in Bezug auf die Tragung der Kosten des Rechtsschutzes
grundsatzlich gleich sind, wird die Anwendung in der Praxis sehr unterschiedlich ge-
handhabt.

1. Die oberflachliche Ahnlichkeit des Rechtssatzes

Nach § 101 Abs. 1 Satz 1 VVG hat der VR die gerichtlichen und auBergerichtlichen
Kosten, die durch die Abwehr des von einem Dritten geltend gemachten Anspruchs
entstehen, zu tragen, soweit die Aufwendung der Kosten den Umstéanden nach gebo-
ten ist. Diese Regelung ist nicht zwingend, weil sie nicht von § 112 VVG erfasst wird.
Eine von 8 101 Abs. 1 Satz 1 VVG zum Nachteil des VN abweichende Bedingung ist

daher zulassig.%

Die Formulierung des chinesischen Rechtssatzes ist dem Grunde nach gleich. Nach
866 VG China hat der VR, sofern im Vertrag nichts anderes bestimmt ist, die vom
VN gezahlten notwendigen und angemessenen Kosten zu tragen. Den chinesischen
VR trifft damit auch eine Kostentragungspflicht. Die Regelung ist auBerdem auch ab-
dingbar. Der einzige feine Unterschied zwischen Deutschland und China ist, dass die
Anwaltskosten nicht zu den Prozesskosten im Sinne des § 66 VG China zéhlen.*® Ein
Grund dafur ist, dass die Anwaltskosten in China als nicht unbedingt notwendig an-
gesehen werden.% Es gibt in China keine vergleichbare Regelung zu § 78 Abs. 1 ZPO

%2 Koch in Bruck/Méller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 63.
9§ 6 Regeln zur Bezahlung der Gerichtskosten.
% \gl. Fu, Peking University Law Review 2001 (01), 239 (265).
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in Deutschland, die den Anwaltszwang festsetzt. Ein weiterer Grund ist, dass es in
China auch keine dem deutschen Rechtsanwaltsvergitungsgesetz dhnliche Rechtsre-
gelung gibt.®® Die Anwaltskosten variieren somit von Fall zu Fall. Eine deshalb hohe

Aufwendung fiir Abwehrkosten kann daher als unangemessen angesehen werden.*

2. Der wesentliche Unterschied der Regelungen

Die Ahnlichkeit des Rechtssatzes ist jedoch nur ein oberflachliches Phanomen. In
Wirklichkeit hat der deutsche VR nur einen geringen Spielraum flr Abweichungen
vom Gesetz, wahrend der chinesische VR seine Belastung beliebig begrenzen oder

beseitigen kann.

(1) Strenge AVB-Kontrolle in Deutschland

In Deutschland werden von § 101 VVG abweichende Klauseln durch die richterliche
AVB-Kontrolle streng kontrolliert (§ 307 BGB).®” Der Hauptgrund liegt in der theo-
retischen Grundlage der Abwehrkosten. Am Anfang galt die Kostentragung des VR
als ein Anwendungsfall des Rettungskostenersatzes gemafR § 63 VVG a.F.*® Danach
wurde die Rechtsschutzverpflichtung als ein Bestandteil der Hauptleistungspflicht des

VR angesehen,® weshalb die Abwehrkosten damit zu eigenen Kosten der Rechts-

% In Deutschland bestimmen sich die Kosten des Anwalts nach dem RVG und sind deshalb
in jedem Fall als geboten anzusehen. Koch in Bruck/Mdoller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl.
2013, § 101 VVG Rn. 29.

% Fu, Peking University Law Review 2001 (01), 239 (265); Wang/Ran, A Study on The The-
ory and Practice of Litigation Cost System Reform in China, 2016, S. 73 f.

9 Licke in Prolss/Martin, 31. Aufl. 2021, § 101 VVVG Rn. 33.

% \/gl. Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (263 ff.); RG 14.5.1929 RGZ 124, 235 (237) zu
8 63 a.F.; Koch in Bruck/Madller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 2.

% Vvgl. BGH 15.9.2010 r+s 2010, 504 (505); BGH 7.2.2007 BGHZ 171, 56 (60 f.); BGH
30.9.1992 BGHZ 119, 276 (281) = r+s 1992, 406 (406); Baumann in Honsell (Hrsg.), Berli-
ner Kommentar zum VVG, Vol. |, 1999, § 150 VVG Rn. 4; Johannsen in Bruck/Mdller/Jo-
hannsen, Kommentar, IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. F 85 m.w.N; Koch in Bruck/Moller,
Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 2.
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schutzverpflichtung des VR gehérten.!?’ Die theoretische Grundlage der Abwehrkos-
ten in Deutschland hat sich historisch verandert, aber der Kerngedanke verénderte
sich dabei nicht: Dem Interesse des VR lasst sich durch die Abwehr der Anspriiche
gegen den VN zugutekommen, weshalb der VR die Kosten tragen soll.*®* Der Raum
fur Abweichungen von der gesetzlichen Norm ist deswegen in Deutschland gering.
Bis jetzt gibt es nur wenige vom Gesetz abweichende Bedingungen auf dem heutigen
deutschen Versicherungsmarkt. Keine dieser Bedingungen schlie3t dabei die Kosten-

tragungspflicht aus oder beschrankt die Kostentragungspflicht stark.%2

(2) Die lockere Kontrolle in China

Im Gegensatz zu Deutschland kann der VR in China seine Belastung durch AHB be-
liebig beschranken und sogar ganz beseitigen. In chinesischen AHB wird regelmaRig
die ,,schriftliche Zustimmung des Versicherers* als eine zusdtzliche Voraussetzung fiir
die Tragung der Aufwendungen festgelegt. Die Bedingungen werden in der Regel so
bestimmt, dass ,,der VR nur die entstandenen Kosten [trégt], die der VR angeordnet
oder mit denen er sich schriftlich einverstanden erklart hat“.2% In den deutschen

AHB st eine solche Bedingung noch verstandlich, weil der deutsche VR eine Ab-

100 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 2; Licke in
Prolss/Martin, 31. Aufl. 2021, § 101 VVG. Rn. 33.

101 Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (260); Baumann in Honsell (Hrsg.), Berliner Kommen-
tar zum VVG, Vol. 1, 1999, § 63 VVG Rn. 2.

02 Die abweichenden Bedingungen sind: die Anrechnung von Kosten auf die Versicherungs-
summe (z.B. Ziff. 4.4 ZusBedIT), die Begrenzung des Kostenersatzes bei begrindeten Haft-
pflichtanspriichen, welche die Versicherungssumme Uberschreiten (z.B. Ziff. 6.6 AHB 2012),
sowie das Scheitern einer vom VR verlangten Erledigung eines Haftpflichtanspruchs durch
Anerkenntnis, Befriedigung oder Vergleich am Verhalten des VN (z.B. Ziff. 6.8 AHB 2012).
103 Zum Beispiel folgende AHB: Ziff. 4 Family Member Liability Insurance (PICC P&C);
Ziff. 2 Abs. 1 Nr. 4 Travel Agency Liability Insurance (PICC P&C); Ziff. 2 Abs. 2 Product
Liability Insurance (PICC P&C); Ziff. 2 Abs. 1 Nr. 2 Public Liability Insurance (PICC P&C);
Ziff. 5 Employer's Liability Insurance (2004) (PICC P&C); Ziff. 4 Public Liability Insurance
(Ping An P&C); Ziff. 6 D&O Liability/Personal Liability/Public Liability/Electricity Supply
Liability/Employer's Liability (A)/Laywer Professional Liability Insurance (Ping An P&C);
Ziff. 3 Abs. 1 Nr. 2 Campus Liability Insurance (Life P&C); Ziff. 4 Public Liability Insur-
ance (A)/(C)/Medical Liability Insurance (Life P&C); Ziff. 5 Employer's Liability/D&O Lia-
bility/Logistics Liability Insurance (Life P&C).
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wehrverpflichtung hat. Mit dieser Bedingung bezweckt der VR vornehmlich, seine
Herrschaft Uber die Regulierung des Haftpflichtanspruchs und tber die Prozessfih-
rung zu sichern und die Entstehung von Féllen zu verhindern, in denen der VN selbst
Aufwendungen tatigt, ohne sich zuvor mit dem VR abgestimmt zu haben.'® Dies ist
jedoch in China nicht der Fall. Weil der chinesische VR keine Abwehrverpflichtung
hat, kann er diese Bedingung missbrauchen, indem er einerseits die Anspruchsabwehr
ablehnt und andererseits die Erteilung der Zustimmung verweigert. In der Praxis ist
diese Strategie zur Umgehung der Abwehrkosten besonders effektiv, weil viele chine-

sische Gerichte diese Bedingung keiner richterlichen AVB-Kontrolle unterziehen.%

Die Kostentragungspflicht in China wird von den chinesischen AHB insgesamt stark
beschrankt. Es ist in der Praxis nicht ungewdhnlich, dass der VR in den AHB eine
gesonderte Maximalsumme fiir die Abwehrkosten bestimmt, deren Betrag sehr nied-
rig sein kann, wie zum Beispiel nur 30%,'% manchmal sogar nur 10%7 der Versi-
cherungssumme der Haftpflichtentschadigung. So werden zum Beispiel 50.000 Yuan
(6250 Euro) als die Versicherungssumme der Haftpflichtentschadigung und 5.000
Yuan (625 Euro) als die obere Begrenzung fiir alle jahrlichen Aufwendungen verein-
bart. Solche gesonderten Summen gelten nicht nur fiir die gesamten Kosten aller Ver-
sicherungsfélle eines Versicherungsjahres, sondern auch fur die im jeweiligen Einzel-
fall aufzuwendenden Kosten. Solche Beschrankungen werden von chinesischen Ge-
richten auch nicht als unwirksam beurteilt, sondern vielmehr als Berechnungsgrund-

lage der Kostentragungspflicht des VR verwendet.

104 \/gl. Motive zum VVG, Nachdruck 1963, S. 202. Aber die Bedingung ist nach § 32 VVG
unwirksam, weil sie den Vorgaben des § 28 keine Rechnung tragt. VVgl. Koch in Bruck/Modller,
Kommentar, V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 66.

105 Ausfiihrliche Diskussion in Abschnitt B 1.

106 209% — Ziff. 8 Employer's Liability Insurance (PICC P&C); Ziff. 24 Abs. 1 Guardian Lia-
bility Insurance (CPIC); 25% — Ziff. 30 Employer's Liability Insurance (Life P&C); 30% —
Ziff. 29 Logistics Liability Insurance (Life P&C).

107 7iff. 27 Abs. 1 Nr. 1 Personal Liability/Product Liability/Public Liability/Power Supply
Liability/Employer Liability/Lawyer Professional Liability Insurance (Ping An P&C); Ziff. 29
Abs. 1 Nr. 1 D&O Liability Insurance (Ping An P&C); Ziff. 4 Nr. 5 Employer's Liability In-
surance (CPIC); Ziff. 34 Abs. 1 Nr. 1 D&O Liability Insurance (2019) (Life P&C); Ziff. 8
Abs. 1 Nr. 3 Employer's Liability Insurance (ZhongAn).
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Il. Mit und ohne Bindungswirkung

Ein anderer groRer Unterschied zwischen Deutschland und China stellt die Frage dar,
ob die Feststellung der Haftpflicht eine bindende Wirkung fur den VR hat, mit ande-
ren Worten, ob der VR fordern kann, die im Haftpflichtprozess positiv festgestellte

Haftpflichtfrage im Deckungsprozess erneut zu prifen.

Obwohl der deutsche VR regelméRig als Vertreter des VN den Haftpflichtprozess
fuhrt, ist er keine Partei des Haftpflichtverh&ltnisses. Die Rechtskraft des Haftpflicht-
prozesses kann sich damit nicht direkt auf den Deckungsprozess erstrecken.'®® Nach
stdndiger Rechtsprechung gilt aber, dass die im Verfahren zur Haftpflicht getroffenen
Feststellungen fiir den VR im Deckungsverhaltnis auch verbindlich sind.'®® Die Be-
griindung ergibt sich durch ergédnzende Auslegung des Versicherungsvertrags, in dem
der VR dem VN das Versprechen gegeben hat, den VN von berechtigten Schadenser-
satzforderungen freizustellen.!'® Der Gedanke dahinter ist, dass der deutsche VR sei-
nen Einfluss schon dadurch auf das Verfahren genommen hat, dass er die Haftpflicht-
regulierung personlich gefuhrt hat und so auf die Entscheidungsfindung des Gerichts,
die Abgabe eines Anerkenntnisses oder den Abschluss eines Vergleichs einwirken
konnte.!* Die Bindungswirkung gilt aber auch in dem Fall, in dem der VN nach un-

berechtigter Deckungsablehnung des VR den Schaden selbst reguliert hat. Denn der

108 Armbrister, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 1836. Obwohl § 106 VVG die
neue Formulierung, ,,mit bindender Wirkung®, enthilt, bestimmt diese deutsche Vorschrift
nicht, in welcher Situation der VR das rechtskréftige Haftpflichturteil, den zwischen dem VN
und dem geschadigten Dritten abgeschlossenen Vergleich, sowie ein vom VN abgegebenes
Schuldanerkenntnis seiner Entscheidung tber den Freistellungsanspruch zugrunde legen muss.
Koch in Bruck/Maéller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 13 f.

109 \v/gl. BGH 28.9.2005 VersR 2006, 106 (107) = r+s 2006, 149 (150); BGH 20.6.2001
VersR 2001, 1103 (1104) = NVersZ 2001, 473 (474); BGH 30.9.1992 BGHZ 119, 276 (281) =
r+s 1992, 406 (407); BGH 19.2.1959 VersR 1959, 256 (257); vgl. auch Koch in Bruck/Mdller,
Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 14 f.

10 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 14 f; Arm-
brister, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 1836.

11 Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 26.
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VR darf keinen Vorteil daraus ziehen, dass er seiner Rechtsschutzpflicht zu Unrecht

nicht nachgekommen ist.?

Eine solche Bindungswirkung ist China fremd. Wenn der chinesische VN die Scha-
densregulierung selbst durchgefihrt hat, bindet der Ausgang des Haftpflichtprozesses
den chinesischen VR nicht. Auch wenn der chinesische VR als Vertreter des VN den
Haftpflichtprozess fihrt, ist er keine Partei des Haftpflichtverhaltnisses und die
Rechtskraft des Haftpflichtprozesses kann sich damit nicht direkt auf den Deckungs-

prozess erstrecken.

I11. Der Grund des aktiven Eintritts des deutschen VR

Fur den historischen und den aktuellen deutschen VR ist es ein wirtschaftlich rationa-
les Verhalten, dem VN Rechtsschutz gegen die von Dritten erhobenen Anspriiche zu
gewahren. Der Grund des aktiven Eintritts des VR liegt in der unvermeidlichen Kos-

tentragungspflicht und der Bindungswirkung des Haftpflichtprozesses.

1. Unvermeidliche Abwehrkosten als Grund

Eine wichtige und zu beachtende Tatsache ist, dass der VR in Deutschland seine Ver-
pflichtung zur Kostentragung bislang nicht erfolgreich ausschlieBen oder wesentlich
begrenzen kann. Wie im 8 2 E | 2 veranschaulicht, ist es nur ein oberflachliches Phé-
nomen, dass die Kostentragungspflicht abdingbar war — in Wirklichkeit wurden die
Abweichungen durch strenge richterliche AVB-Kontrolle kontrolliert.

Die unvermeidliche Kostentragungspflicht kann in der Versicherungspraxis dazu fiih-
ren, dass der deutsche VR den Schaden eher unmittelbar gegentiber dem Dritten regu-

liert. Es wére unwirtschaftlich, dem VN als teurem und tberflissigem Neuling die

12 BGH 7.2.2007 VersR 2007, 1116 (1117); Koch in Bruck/Médller, Kommentar, IV. Bd.,
9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 26.
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Regulierung zu Uberlassen. Bei Regulierung durch den VN misste der VR zuné&chst
die beim VN entstanden Kosten tragen. Falls der VN den Rechtsstreit verliert, musste
der VR noch die Aufwendungen der Gegenseite (einschlie3lich der Anwaltskosten)
tragen. Reguliert jedoch der erfahrene VR unmittelbar gegenuber dem Dritten den
Schaden, kann er mit niedrigen Aufwendungen und mit hoher Wahrscheinlichkeit un-
begriindete Anspriiche abwehren.

2. Unvermeidliche Bindungswirkung als Grund

In der Zeit des Deutschen Kaiserreiches wurde die Bindungswirkung schon vom
Reichsgericht anerkannt.!'® Diese Entscheidung wurde in spiteren Entscheidungen
bestatigt, und die Bindungswirkung wurde als ,,unverriickbare Grundlage“,** | Re-
gel“!® und als ,,Grundsatz!'® der Haftpflichtversicherung angesehen.’'’ Die Fest-
stellung der Haftpflicht hat eine bindende Wirkung fiir den VR. Dies fuhrt dazu, dass
es nicht im Interesse des VR liegt, auf die Prozessfuhrung keinen Einfluss zu neh-

men.118

13 \vgl. RG 22.1.1880 RGZ 3, 21 (25 f.); Koch in Bruck/Maller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl.
2013, § 106 VVG Rn. 14; Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 4 f.

114 RG 18.11.1913 VA 1914, Nr. 803.

115 RG 27.4.1926 RGZ 113, 286 (290).

16 RG 22.7.1941 RGZ 167, 243 (246).

17 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 14.

118 Beisler, VersWiss Arch 1957, 257 (260). Amerikanische Wissenschaftler glauben auch,
dass der Grund, warum viele amerikanische VR begannen, die Abwehrverpflichtung in ihren
Haftpflichtversicherungsvertrdgen zu tibernehmen, darin besteht, dass amerikanische Gerichte
zu entscheiden begannen, dass der VR an das Urteil des Haftpflichtprozesses gebunden ist,
wenn er nach Benachrichtigung die Deckung abgelehnt hat: “A further inroad occurred when
courts began to hold that an insurer, would be bound by a judgment rendered in its absence
where the insurer had notice of the action and the power and opportunity to control the de-
fense of the action.” Fische, U.C. Davis Law Review 25 (1991), No. 1, 141 (145).
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3. Zusammenfassung

Weil der VR praktisch schon aktiv eintrat, hatte die Feststellung der Abwehrver-
pflichtung in den AHB 1910 keine groBe Anderung fiir den deutschen VR in Bezug
auf seine wirtschaftlichen Interessen dargestellt. Fur den deutschen VR von damals
waére es nur ein nomineller Unterschied gewesen, wenn man die Abwehr als ein Recht
oder als eine Pflicht benannt hatte. Doch auch wenn die Abwehr nicht als Verpflich-
tung festgestellt worden ware, hatte der VR die Regulierung aktiv ibernommen. Dies
kann auch erklaren, warum nach dem Wegfall der Vorabkontrolle die AHB als bran-
chenweit einheitliche Musterbedingungen noch im Kern erhalten bleiben konnten.
Diese Arbeit ist deshalb der Ansicht, dass die Feststellung der Abwehrverpflichtung in
den AHB 1910 zwar ein groRer Schritt in der Theorie war, aber nur ein kleiner Schritt

in der damaligen deutschen Geschéftspraxis.

IV. Der Grund der Ablehnung des chinesischen VR

Warum reguliert der chinesische VR den Schaden in der Praxis regelmafiig nicht? Der
Grund konnte ebenfalls in der Kostentragungspflicht und der Bindungswirkung lie-

gen.

1. Umgehung der Abwehrkosten als Grund

Wenn der chinesische VR die Regulierung ablehnt, kann er zunéchst seine Verwal-
tungskosten sparen. AuBerdem muss er keine Aufwendungen fiir die Abwehrkosten
vorschiel3en, weil es keine zum deutschen § 101 Abs. 1 Satz 3 VVG é&hnliche Rege-
lung in China gibt.

Falls die Abwehr des VN letztendlich erfolgreich ist, braucht der VR somit nicht nur
keinen Schadenersatz, sondern auch keine Aufwendungen tragen. Weil der VN er-
folgreich nachgewiesen hat, dass der Anspruch des Dritten unbegriindet ist, entsteht
hier kein Versicherungsfall nach der chinesischen Theorie.
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Auch wenn die Anspruchsabwehr des VN nicht vollig erfolgreich ist, ist die Belastung
des chinesischen VR nicht unbedingt hoch. Zunéachst kann der VR die Tragung der
Abwehrkosten in gewissem Male kontrollieren. Wie soeben beschrieben, enthalten
die chinesischen AHB regelmaRig die Bedingung, dass der VR nur die Kosten trégt,
die mit seiner Zustimmung aufgewendet wurden, oder die Bedingung, wonach eine

niedrige separate Summe fur die Abwehrkosten besonders bestimmt werden kann.

Im Umkehrschluss muss der VR alle Aufwendungen, einschlieBlich der eventuell ent-
standenen Anwaltskosten, selbst tragen, falls er den Schaden fiir den VN reguliert.
Selbst wenn der VR gemal’ § 122 chinesischen Zivilgesetzbuches (Nachfolgend: ZGB
China) (vergleichbar mit 8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB) berechtigt ist, vom VN den
Ersatz der Kosten zu verlangen, ist er nur ein Glaubiger des VN, dessen Forderungen

nicht unbedingt realisiert werden kénnen.

2. Fehlende Bindungswirkung als Grund

Dartiber hinaus ist der chinesische VR nicht unbedingt fiir die Niederlage des VN im
Rechtsstreit verantwortlich. Auch wenn der Dritte mit seinem Anspruch obsiegt, muss
der chinesische VR den Anspruch nachtraglich nicht als begriindet behandeln, weil es
keine Bindungswirkung flr den chinesischen VR gibt. Der chinesische VR hat immer
noch die Moglichkeit, die Haftpflichtfrage durch einen Deckungsprozess erneut kla-

ren zu lassen.

Fur einen boswilligen VR bringt die Ablehnung der Regulierung noch einen zusatzli-
chen Vorteil: Er kann dadurch die Zahl der potenziellen Anspriiche des VN verringern,
denn die Verweigerung erhoht die Schwierigkeiten auf Seiten des VN erheblich. Wenn
der VN subjektiv findet, dass die Schadenersatzforderung des Dritten nicht sonderlich
hoch ist, konnte er die Geltendmachung eines Anspruchs gegen den VR von vornhe-

rein aufgeben.
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F. Der aus der deutschen Erfahrung resultierende Weg

Mit der vorstehenden Argumentation ist festzustellen, dass die Einfuhrung einer Ab-
wehrverpflichtung nur ein Aspekt der Problemldsung ist. Rechtlich gesehen sind die
Abwehrkostentragungspflicht und die Bindungswirkung ebenso wichtige Themen, die

untersucht werden mussen.

Es wird sich schwer feststellen lassen, dass die beiden Unterschiede die einzigen
Griinde fur das unterschiedliche Verhalten des VR in China und Deutschland sind. In
der Realitét ist es durchaus méglich, dass die Kombination dieser beiden rechtlichen
Unterschiede und der oben genannten wirtschaftlichen und geschéftlichen Faktoren in

China zusammen zu besonderen Problemen gefiihrt haben.

Im Hinblick auf den deutschen Diskurs ist diese Arbeit auch nicht abschlielend. Diese
Avrbeit enthalt auch nicht gentigend Material, um sicher erkléren zu kénnen, was dazu
gefiihrt hat, dass die deutschen AHB 1910 die Abwehrverpflichtung in dem Vertrag
statuierten. Stattdessen beantwortet diese Arbeit die Frage, warum der deutsche VR
eine solche Verpflichtung akzeptiert, nachdem die deutschen AHB 1910 die Abwehr-
verpflichtung im Vertrag festgelegt haben. Mit anderen Worten, warum es bis heute
keine wesentlichen Abweichungen von der Bedingung gibt. Eine Antwort auf diese
Frage ist natirlich nicht so tUberzeugend wie eine ausfihrliche Untersuchung der Ent-
stehungsgeschichte der deutschen AHB 1910. Aber sie reicht immer noch aus, um die
Schlussfolgerung zu unterstutzen, dass die Abwehrkostentragungspflicht und die
Bindungswirkung zwei Faktoren sind, die den aktiven Eintritt der deutschen VR ge-
fordert haben. Umgekehrt sind die Vermeidung der Abwehrkosten und das Fehlen ei-
ner Bindungswirkung die zwei Faktoren, die den negativen Eintritt des chinesischen

VR erklaren konnen.

I. Die AVB-Kontrolle fiir die Kostentragungspflicht

Eine sehr wichtige Frage ist, wie die Abweichungen von § 101 Abs. 1 Satz 1 VVG
(friher § 150 Abs. 1 Satz 1 VVG a.F.) in Deutschland genau kontrolliert werden. Eine

ausfihrliche Untersuchung darber ist notwendig und die Antwort ist unvermeidlich
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mit der Klarung der Frage verbunden, was das Wesen der Kostentragungspflicht ist.
Nach der Untersuchung des deutschen Rechts wird das chinesische Recht ausfihrlich
dahingehend geprift, ob es die gleichen Mdglichkeiten gibt, die AVB-Regelungen in

China durch die Gerichte kontrollieren zu lassen.

I1. Die Einfuhrung der Bindungswirkung

Dartiber hinaus muss untersucht werden, ob die Einfiihrung der Bindungswirkung in-
nerhalb des derzeitigen chinesischen Rahmensystems gerechtfertigt werden kann. Die
Forschung dahingehend ist ebenfalls in zwei Schritte unterteilt: 1. Wie hat Deutsch-
land die Bindungswirkung innerhalb des deutschen Rahmensystems realisiert? 2. Ist

es moglich, vergleichbare Regelungen in China zu implementieren?
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8§ 3 Die Einfihrung der Abwehrverpflichtung im chinesischen Gesetz
Die Einfiihrung der Abwehrverpflichtung im chinesischen Recht erfordert nicht unbe-
dingt den Erlass eines neuen Gesetzes, sofern das Fehlen der Abwehrverpflichtung als
eine Liicke im Vertrag oder im Gesetz angesehen werden kann, die durch ergédnzende
Vertragsauslegung oder Gesetzesluckenfillung geschlossen werden kann. Chinesische
Rechtswissenschaftler haben beide Wege untersucht, waren dabei aber nicht erfolg-
reich (A). Diese Arbeit leitet aus der Natur der Haftpflichtversicherung ab, dass nach
der Regelungsabsicht des Gesetzgebers eine Liicke im chinesischen Gesetz vorliegt,
die zu schlieBen ist (B). Die dadurch erreichte neue Regelung stellt keine Uberra-
schung fir den chinesischen VR dar (C) und der chinesische VR darf nicht durch
AHB von der Regelung abweichen (D).

A. Bisherige Untersuchungen chinesischer Rechtswissenschaftler

I. Ergadnzende Vertragsauslegung

Wenn ein Rechtsgeschaft eine Liicke enthélt, kann die Liicke im Wege der erganzen-
den Auslegung geschlossen werden. Es ist zu ermitteln, was die Parteien mit Rick-
sicht auf den Vertragszweck redlicherweise gewollt und vereinbart hatten, wenn sie
den offen gebliebenen Punkt geregelt hatten.''® Entscheidend ist deshalb der hypo-

thetische Parteiwille zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.?

In der chinesischen Literatur wird vereinzelt vertreten, dass die Abwehrverpflichtung
im Wege der erganzenden Auslegung hergeleitet werden kann.*?! Die Anhénger die-
ser Meinung sind der Ansicht, dass es sich beim Fehlen einer Regelung Uber die Ab-
wehrverpflichtung in den chinesischen AHB um einen offen gebliebenen Punkt der

chinesischen Haftpflichtversicherung handele. Diesbeziiglich missten der VR und der

119 BGH 20.1.1994 NJW 1994, 1008 (1011).
120 \/gl. Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 44. Aufl. 2020, § 6 Rn. 19.
121 Sun, Political Science and Law 2009 (07), 90 (90 f.); Ma, Law Science 2015 (04), 36 (38).
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VN wollen, dass der VR eine Abwehrverpflichtung hat und dies auch entsprechend

vereinbaren.1%?

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen, denn bei dieser Losung wird die Mdglichkeit, die
Gesetzeslucke zu fullen, nicht im Voraus berlicksichtigt. Die ergdnzende Vertragsaus-
legung setzt immer voraus, dass eine Liicke besteht.*?® In Bezug auf das Fehlen der
Abwehrverpflichtung besteht indes keine Vertragslicke, falls eine Gesetzeslicke
deswegen vorliegt, die durch Gesetzeslickenfillung geschlossen werden kann. Daher
sollte die Forschung zum Fllen von Vertragsliicken nicht direkt durchgefiihrt werden,

sondern zuerst die Forschung der Gesetzesliickenfillung.

Il. Fullung der Gesetzesliuicke

Wenn eine Regelung keine Regelung flir eine Frage enthélt, die nach der zugrunde
liegenden Regelungsabsicht einer Regelung bedarf, nennt man das Fehlen ,,Rege-
lungsliicke*.*?* In der chinesischen Literatur wird vereinzelt vertreten, dass es eine
solche Regelungsliicke in § 66 VG China gibt.!® § 66 VG China sehe nur vor, dass
die Abwehrkosten vom VR zu tragen seien und enthalte keine Regel, dass den VR
auch die Abwehrverpflichtung treffe. Hier bestehe eine Regelungsliicke, weil ,.die
Regelungsabsicht der modernen Haftpflichtversicherung nicht mehr nur darin besteht,

den VN von seiner eigenen Schuld zu befreien, sondern auch den Seelenfrieden des

122 3Sun, Political Science and Law 2009 (07), 90 (90 f.); Ma, Law Science 2015 (04), 36 (38).
123 gonst fihrt die Auslegung dazu, dass durch die Annahme einer nicht vorhandenen Liicke
eine Erweiterung oder Veranderung des Vertragsgegenstandes erfolgt, vgl. Brox/Walker, All-
gemeiner Teil des BGB, 44. Aufl. 2020, § 6 Rn. 19.

124 | arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 193.

125 Sun, Political Science and Law 2009 (07), 90 (91); Ma, Law Science 2015 (04), 36 (38);
Cheng/Liu, Journal of Graduate School of Chinese Academy of Social Sciences 2018 (06),
104 (108).
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VN zu schiitzen®.*?®¢ Um den Seelenfrieden des VN zu schiitzen, miisse der VR neben
der Schuldbefreiung noch Rechtsschutzleistungen gewahren.'?’

Ob die Regelungsliicke auf diese Weise geschlossen werden kann, erscheint fraglich.
Die Ansicht verwechselt die tatsachliche Regelungsabsicht des chinesischen Gesetz-
gebers mit einer Regelungsabsicht, die die Anhanger der Ansicht fir angemessen hal-
ten, wenn sie behaupten, dass ,,die Regelungsabsicht der modernen Haftpflichtversi-
cherung nicht mehr nur darin besteht, den VN von seiner eigenen Schuld zu befreien,
sondern auch den Seelenfrieden des VN zu schiitzen*.!?® Eine Gesetzesliicke ist je-
doch eine ,,planwidrige Unvollstindigkeit* des Gesetzes.!?® Der Plan kann dabei nur

der Plan des Gesetzgebers sein.

B. Eine ,,planwidrige Unvollstindigkeit* des Gesetzes

Wenn man den hinter dem Gesetz stehenden Plan des chinesischen Gesetzgebers
ernsthaft betrachtet — anstatt ihn insgeheim auszutauschen —, denkt man vielleicht
nicht, dass eine Lucke vorliegt. Eine mogliche Ansicht kann dementsprechend sein, es
sei eindeutig, dass der chinesische VR nur verpflichtet sei, den VN von den begriin-
deten Ansprichen freizustellen, weil die Haftpflichtversicherung eine \Versicherung
sei, ,,deren Versicherungsgegenstand die Haftung auf Ersatz ist, welche der Versi-

cherte nach dem Recht gegeniiber einem Dritten tragt (8 65 Abs. 4 VG China).

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. In Bezug auf die hinter dem 8§ 65 Abs. 4 VG China
stehende Absicht versucht der chinesische Gesetzgeber tatsachlich nur, eine Versi-

cherung festzulegen, die nur die Freistellungsleistung abdeckt, und nicht eine, die

126 Sun, Political Science and Law 2009 (07), 90 (91); Ma, Law Science 2015 (04), 36 (38);
Cheng/Liu, Journal of Graduate School of Chinese Academy of Social Sciences 2018 (06),
104 (108).

127 Wu, On the Defense Obligation of the Insurer of the Liability Insurance, 2013 (04), 66
(67); Cheng/Liu, Journal of Graduate School of Chinese Academy of Social Sciences 2018
(06), 104 (108).

128 Sun, Political Science and Law 2009 (07), 90 (91); Ma, Law Science 2015 (04), 36 (38);
Cheng/Liu, Journal of Graduate School of Chinese Academy of Social Sciences 2018 (06),
104 (108).

129 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1983, S. 31 ff.
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gleichzeitig Rechtsschutzleistungen bietet. Dies bedeutet jedoch nicht, dass diese re-
gulatorische Absicht vollstandig verwirklicht werden kann, indem lediglich die Frei-
stellung i.e.S. festgelegt wird. Denn die Feststellung des Schadens — die hauptsachlich
im Prozess beziiglich der Gewahr der Rechtsschutzleistung vorgenommen wird — ist
unweigerlich in der Freistellung von der Haftpflicht integriert und beide kénnen nicht
vollig voneinander getrennt werden (I). Das Fehlen der Abwehrverpflichtung kann
dem VR damit lediglich eine zusatzliche Handlungsmaglichkeit geben: Der VR kann
den VN als ein Instrument benutzen, um im Voraus festzustellen, ob der Schadener-
satzanspruch des Dritten dem Grunde nach gerechtfertigt ist. Diese Handlungsmdg-
lichkeit ist fur einen ehrlichen und verstandigen VR nicht von Bedeutung (I1), wah-
rend sie fur einen unehrlichen VR von groRer Bedeutung ist, der sich dadurch oppor-

tunistisch verhalten kann (111).

I. Die Natur der Sache

Wenn man die Natur der Haftpflichtversicherung berlcksichtigt und sie mit der Re-
gelungsabsicht des chinesischen Rechts kombiniert, kann man daraus herleiten, dass
das derzeitige chinesische Recht eine Liicke aufweist,**° die durch eine Orientierung
an der ,,Natur der Sache* auszufiillen ist.*®

Die Haftpflichtversicherung ist ein spezielles Produkt, da die Feststellung des Scha-
dens — die hauptsachlich im Prozess beziiglich der Gewéahr der Rechtsschutzleistung
vorgenommen wird — unweigerlich in der Freistellung von der Haftpflicht integriert

ist und beide nicht voéllig voneinander getrennt werden kdnnen.

1% Eine ,offene‘ Liicke liegt dann vor, wenn das Gesetz fiir eine bestimmte Fallgruppe keine
Regel enthélt, die auf sie anwendbar wére, obgleich es nach seiner eigenen Teleologie eine
solche Regel enthalten sollte. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. 1995, S. 198.

131 Neben dem Weg der Analogie oder des Riickgangs auf ein im Gesetz angelegtes Prinzip,
ist auch eine Orientierung an der ,,Natur der Sache* ein moglicher Weg, eine offene Geset-
zesliicke auszufiillen. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995,
S.202. Zur ,Natur der Sache* vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. 1995, S. 236.
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Wenn der VR seine Arbeit streng auf die Freistellung i.e.S. beschrénkt und sich nicht
an der Feststellung der Haftpflicht beteiligen will, bedeutet dies umgekehrt, dass die

Freistellung i.e.S. nicht vollig verwirklicht werden kann.

Die aktuellen Probleme, mit denen China im Bereich der Haftpflichtversicherung
derzeit konfrontiert ist,*3 zeigen deutlich, wohin eine Haftpflichtversicherung ohne
Abwehrverpflichtung die gesamte Institution der Haftpflichtversicherung fihren wird.
An dieser Stelle ist daran zu erinnern, dass das Ziel dieser Arbeit nicht darin liegt, aus
Neugier ein exotisches ausléandisches Rechtsinstitut darzustellen, sondern einen Weg
zu finden, der die im gegenwartigen Rahmen auf viele Probleme stoRende chinesische

Haftpflichtversicherung reformiert.

Wie bereits dargestellt, muss ein chinesischer VN die Regulierung eines Schadens
selbst durchfiihren, wenn der VR die Gewahrung von Rechtsschutz ablehnt (§2 B | 1).
Er muss aulRerdem gegen den VR klagen, wenn der VR mit den zur Haftpflicht ge-
troffenen Feststellungen nicht einverstanden ist (8 2 B | 2). Deswegen wird der VN
von Anfang an abwégen, ob die Kosten sowie der Zeit- und Energieeinsatz einer Kla-
ge im Vergleich zu der potenziell dadurch zu erhaltenden Deckungsleistung des VR
lohnenswert sind. Wenn der Preis nach dieser Abwagung zu hoch ist, wird er seinen
Anspruch auf Freistellung gegen den VR aufgeben. Das Erfordernis dieser Abwagung
kann vorgelagert sogar bereits die Vertragsabschlussentscheidung beeinflussen. Der
VN verzichtet unter Umstanden auf den Abschluss einer Haftpflichtversicherung, weil
eine solche Versicherung seinen Bedirfnissen nicht gerecht werden kann. Indem le-
diglich die Freistellung i.e.S. festgelegt wird, kann die Regelungsabsicht des chinesi-

schen Gesetzgebers mithin nicht vollstandig verwirklicht werden.

I1. Eine Uberflussige Behandlungsmoglichkeit

Das Fehlen der Verteidigungsverpflichtung des VR ist nicht ohne Nutzen. Ein denk-
barer Vorteil ist, dass der VR den VN aufgrund des Fehlens der Abwehrverpflichtung

132 Die Schwierigkeiten, mit denen der chinesische VN und die Gesellschaft konfrontiert sind,
sind in § 2 B aufgefiihrt.
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als ein Instrument benutzen kann, um im Voraus festzustellen, ob der Schadenersatz-

anspruch des Dritten dem Grunde nach gerechtfertigt ist.

Diese Vorgehensweise ist flr einen ehrlichen und verstandigen VR jedoch uninteres-

sant.

Zunéchst wird ein ehrlicher VR die Abwehrverpflichtung nicht ablehnen. In der Regel
ist der chinesische VR geeigneter fiir die Ubernahme der Schadensregulierung als der
VN.1*% Der VR ist erfahrener und wei3, welche MaRnahmen geeignet und giinstig
sind, um auf die Erhebung eines Haftpflichtanspruchs etwas zu entgegnen.'** Ein
ehrlicher VR, der weil3, dass er flr die Schadensregulierung geeigneter ist, wird mit-

hin nicht zulassen, dass der unerfahrene VN die Schadensregulierung durchfihrt.

Zweitens wird ein verstandiger VR die Abwehrverpflichtung auch deshalb nicht ab-
lehnen, weil sich seine Position verschlechtert, wenn nicht bereits im Haftpflichtpro-
zess gegen den Geschadigten, sondern erst im Deckungsprozess geklért wird, ob der
Haftpflichtanspruch des Geschéadigten wirklich berechtigt ist. Eine vom VN gefihrte
Auseinandersetzung mit dem Geschadigten kdnnte dem Interesse des VR widerspre-
chen. Der VN konnte den Streit mangels Professionalitat nicht gut verhandeln, wes-
halb der Dritte mit unbegriindeten Anspriichen obsiegen konnte.**®> Es konnte auch
sein, dass der VN unberechtigte oder zweifelhafte Haftpflichtanspriiche anerkennt,
befriedigt oder den Haftpflichtprozess mit der Folge eines Prozessverlustes nachlassig
fiihrt, weil er ,,ja versichert* ist.®*® Ausgehend von der Tatsache, dass der VR letzt-
endlich den Schadenersatz tragt, sofern er unter der Versicherungssumme liegt, wird
ein verstandiger VR den VN auch nicht die Schadensregulierung selbst durchfihren

lassen.

133 Chen, Western Law Review 2008 (3), 78 (79).

134 Wu, On the Defense Obligation of the Insurer of the Liability Insurance, 2013 (04), 66
(68).

1% Der deutsche Wissenschaftler hat zu Recht darauf hingewiesen, dass ein rein passives
Verhalten nicht nur den VN nicht zufriedenstellen kénnte, sondern auch den eigenen Interes-
sen des VR widerspréache, vgl. Unfried, Zf\VW 1909, 271 (273).

1% peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 46.
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Die einzige Situation, bei der ein ehrlicher und verstandiger chinesischer VR wirklich
einen Vorteil erzielen kann, ist, dass der Anspruch des Dritten vollig unbegriindet ist.
In dem Fall kann der chinesische VR die Rechtsschutzleistung verweigern, weil sie
im Rahmen des chinesischen Verstandnisses kein Gegenstand der chinesischen Haft-
pflichtversicherung ist.*” Doch selbst dieser Vorteil diirfte nicht zu stark ins Gewicht
fallen, weil in den meisten Féllen niemand von Anfang an zusichern kann, dass der
Anspruch des Dritten véllig unbegriindet ist. Es ist denkbar, dass der VR zuerst nur
Zweifel an seiner Deckungspflicht hat. Doch nur nach seinem tatsachlichen \ersuch,
mit dem Dritten die Schadensregulierung durchzufuhren, kann er erfahren, ob der
Anspruch des Dritten véllig unbegriindet ist.*® Dartiber hinaus ist zu beachten, dass
der VR selbst bei einem ungewohnlich eindeutigen Fall nicht viele Aufwendungen
spart, indem er die Ubernahme der Schadensregulierung ablehnt. Denn die Regulie-
rung eines solchen Falls wiirde den VR ohnehin nicht viel kosten, da die Unbegrin-
detheit des Anspruchs des Dritten so offensichtlich ist, dass der VR dies ohne Ein-
greifen erkennen kann. AuBerdem wird die offensichtliche Unbegriindetheit des An-
spruchs auch vom Dritten selbst und im Streitfall auch vom Gericht wahrgenommen:
weil der Dritte um die offensichtliche Unbegriindetheit seines Anspruchs weil, erhebt
er mit hoher Wahrscheinlichkeit keine Klage; weil das Gericht die offensichtliche
Unbegrundetheit des Anspruchs schnell erkennen kann, braucht der VR in einem Ge-

richtsverfahren gegen den Dritten nicht mit hohen Kosten zu rechnen.

I11. Herbeigefuhrter Missbrauch

Im Gegensatz zur Uberflussigkeit der Ablehnung der Abwehrverpflichtung fiir den
ehrlichen VR ist diese Handlungsmdglichkeit fir den unehrlichen VR von groRer Be-
deutung. Der unehrliche VR kann diese Handlungsmdglichkeit so nutzen, dass er die
Abwehrforderung des VN allgemein ablehnt und den VN die Auseinandersetzung mit
dem Dritten fuhren l&sst. Nur, wenn der VR mit dem Ergebnis der Schadensregulie-
rung zufrieden ist, akzeptiert er die Regulierung; falls er nicht zufrieden ist, wird er

behaupten, dass er an das Ergebnis der Regulierung des VN nicht gebunden ist.

187 82A112.
138 Ppeters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 63.
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Diese Vorgehensweise des VR kann manche VN génzlich abschrecken. Denn bei ei-
ner Ablehnung der Abwehrverpflichtung durch den VR muss ein verninftiger VN
stets abwagen, ob sich eine Klage tberhaupt lohnt. Falls der Anspruch des Dritten
nicht hoch ist oder der Preis einer gerichtlich herbeigefiihrten Abwehrentscheidung zu
hoch ist, wird ein chinesischer VN seinen Anspruch auf Freistellung gegen den VR
hé&ufig aufgeben. Der VR verstolRt gegen Treu und Glauben, wenn er das Fehlen der
Abwehrverpflichtung nutzt, um die VN abzuschrecken. Auf dieser Ebene steht das
Fehlen der Abwehrverpflichtung ebenfalls im Widerspruch zum rechtsethischen Prin-

Zip.139

Nach den bisher erhobenen Daten zum Deckungsprozess in China ist diese Strategie
der VR jedoch nicht unbedingt erfolgreich. Lehnte ein chinesischer VR die Rechts-
schutzleistung generell ab, billigten die chinesischen Gerichte im Deckungsprozess
mit hoher Wahrscheinlichkeit dem VN seine Anspriiche auf Entschadigung zu und das
sogar in der Hohe, die im Haftpflichtprozess festgestellt wurde. In einer Analyse der
Arzthaftpflichtversicherung in China von 2009 bis 2019 gibt es nur 22 Félle von ins-
gesamt 208 ausgewerteten Stichproben, in denen die Klage des VN abgewiesen wurde
(10%), 137 Klagen wurde teilweise stattgegeben (66%) und 50 Klagen wurde voll-
stdndig stattgegeben (24%). Durchschnittlich betrégt der von den VR angenommene
Anteil der Klagen 77%.14° Hintergrund dessen ist, dass der VR von den seine Leis-
tungsbefreiung begriindenden Umstanden nicht erfahren kann, wenn er nicht am ur-
spriinglichen Haftpflichtprozess teilgenommen hat.}*! Eine bloR hohle Behauptung
des VR, wie, dass ,,er nicht an die Feststellung der Haftpflicht gebunden ist*, kann das
Gericht nicht tberzeugen. Hierbei sollte jedoch nicht (bersehen werden, dass diese
Statistiken nur die Daten von den Situationen enthalten, in denen sich der VN dem
Streit vor Gericht gestellt hat. Es ist in der Analyse jedoch unklar, wie viele VR die
von den VN geflihrte Schadensregulierung akzeptieren und auch, wie viele VN pro-
zentual die Geltendmachung ihres Anspruchs letztendlich aufgegeben haben.

189 Zum ,rechtsethischen Prinzip* siche Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1995, S. 421.

140 Heng/Xu, Medicine and Society 2020 (3), 116 (119).

141 \/gl. Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 63.
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C. Keine Uberraschung fir den chinesischen VR

Wenn die Abwehrverpflichtung durch Ausfillen der bestehenden Gesetzesliicke ein-
gefiihrt wird, ist der chinesische VR deswegen nicht ratlos auf sich allein gestellt. Es
gibt bereits viele institutionelle Unterstiitzungen, die die Richtigkeit seiner Regulie-
rung gewahren konnen. In China, ahnlich wie in Deutschland, bestimmen die AHB
eine umfassende Vertretungsmacht des VR und ein ganzes Bilindel von regulierungs-
bezogenen Obliegenheiten des VN, die eine akzeptable Gewahr fiir die Richtigkeit der
vom VR vorgenommenen Regulierung bieten kénnen.'#? Denn wahrend die Formu-
lierungen der jeweiligen Regelungen der chinesischen AHB verschiedener \ersiche-
rungsunternehmen unterschiedlich sind, werden die folgenden Regelungen einheitlich
aus den Bestimmungen der ,,Arbeitgeberhaftpflichtversicherung Musterbedingun-
gen® (im Folgenden Arbeitgeber-AHB) zitiert, die von der China Insurance Associa-
tion (IAC) im Jahr 2017 herausgegeben wurden, und die als Vorlage fiir einen bei al-

len Versicherungen einheitlichen Standard dienen konnen.43

I. Umfassende Vertretungsmacht und regulierungsbezogene Obliegenheiten'44
1. Vertretungsmacht des VR

In allen gesammelten chinesischen Haftpflichtversicherungsvertragen wird die \Ver-
tretungsmacht des VR in zwei Aspekten bestimmt. Zum einen wird der VR bevoll-
méchtigt, in der auBergerichtlichen Auseinandersetzung mit dem Dritten alle Erkla-
rungen im Namen des VN abzugeben.* Zum anderen ist dort geregelt, dass der VN

142 Zur Analyse der deutschen AHB vgl. Peters, Die Bindungswirkung, 1985, 46 f.

143 Im Unterschied zu Deutschland sehen die IAC keine Bedingungen fiir die Allgemeine
Haftungspflichtversicherung, sondern nur fiir spezifische Arten der Haftpflichtversicherung
vor, wie die Arbeitgeberhaftpflichtversicherung, die Arzthaftpflichtversicherung, die Um-
welthaftpflichtversicherung, die Transporthaftpflichtversicherung und die Kfz-Haftpflichtver-
sicherung.

144 Der Diskussionsrahmen dieses Teils bezieht sich auf die Arbeit von Peters, vgl. Peters,
Die Bindungswirkung, 1985, S. 47 ff.

145 8 20 Satz 4 Halbsatz 1 Arbeitgeber-AHB des IAC lautet: ,.Bei der Behandlung der An-
spriiche des Dritten, die zur Belastung des VR fiihren kénnen, hat der VR alle Rechte, sich
mit dem Dritten auseinanderzusetzen.“ Ahnlich AHB 2016 Ziff. 5.2 Abs. 1 in Deutschland.
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zustimmt, den VR in Schiedsverfahren und Gerichtsverfahren zu ermachtigen, im
Namen des VN alle notwendigen Entscheidungen zu treffen.4®

2. Verbot der Anerkennung oder Befriedigung

Alle gesammelten chinesischen Haftpflichtversicherungsvertrage enthalten ein \Verbot,
das es dem VN untersagt, den Anspruch des Dritten anzuerkennen oder einen \Ver-
gleich abzuschliellen, ohne dass der VR vorher zugestimmt hat. Wenn der VN gegen
das Verbot verstoft, ist die Auseinandersetzung mit dem Dritten zwar endgltig be-

endet, der VR ist aber nicht an das Ergebnis dieser Auseinandersetzung gebunden.4’

3. Anzeige des Versicherungsfalls und bedeutender Tatsachen

Die AHB enthalten Bedingungen, die sicherstellen, dass der VR weitestgehend mdg-
lich Kenntnis tber den Versicherungsfall und andere bedeutende Tatsachen erlangt.
Um die Dispositionsbefugnis des VR sicherzustellen, soll der chinesische VN dem
VR nicht nur den Versicherungsfall anzeigen, sondern auch jeden Schadensfall, wel-
cher Haftpflichtanspriiche gegen den VN zur Folge haben kdnnte. Mit anderen Wor-
ten, auch wenn der VN den Anspruch als véllig unbegrindet beurteilt — im Rahmen
der chinesischen Vorstellung besteht kein Versicherungsfall, wenn der Anspruch vol-

lig unbegriindet ist'*® — muss der VN dem VR den Fall dennoch anzeigen.'*® Weite-

1468 21 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 Arbeitgeber-AHB des IAC lautet: ,,Der VR hat das Recht,
Rechtsstreitigkeiten oder Schiedsverfahren im Namen des VN zu fiihren. Ahnlich AHB 2016
Ziff. 5.2 Abs. 2 und Ziff. 25.5 in Deutschland.

147§ 20 Satz 2 Arbeitgeber-AHB des IAC lautet: ,,Ohne die schriftliche Zustimmung des VR
ist der VR nicht an Zusagen, Ablehnungen, Angebote, Vereinbarungen, Zahlungen oder Ent-
schadigungen gebunden, die der VN gemacht hat. Der VR hat das Recht, die vom VN zuge-
sagte oder gezahlte Entschadigungssumme neu zu bewerten und der VR wird nur daran ge-
bunden, wenn diese ohne die Auseinandersetzung des VN auch bestanden hitte*. Ahnlich
AHB 2016 ziff. 5.1 Abs. 2 Satz 2.

148 Vgl. §2A11 2.
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re Anzeigepflichten gegenliber dem VR bestehen auflerdem fiir den Fall, dass Haft-
pflichtanspriiche gegen den VN gerichtlich oder auflRergerichtlich geltend gemacht
werden. In dem Fall braucht der VN ebenfalls nicht zu beurteilen, ob der Anspruch

des Dritten begriindet oder unbegriindet ist.*>

4. Auskunfts- und Vorlagepflicht

Um die Richtigkeit der Dispositionsentscheidung des VR zu sichern, enthalten die
chinesischen AHB noch die Auskunfts- und Vorlagepflicht nach Eintritt der Scha-
densfélle, die einen Anspruch aus dieser \Versicherung verursachen kdénnten. Nach
dieser Obliegenheit des VN darf der VR verlangen, dass der VN jede Auskunft erteilt,
die zur Feststellung des Versicherungsfalls oder des Umfangs der Leistungspflicht des

VR erforderlich ist.t°!

1499819 Nr. 2 Satz 1 Arbeitgeber-AHB des IAC lautet: ,,Bei Schadensféllen, die einen An-
spruch aus dieser Versicherung verursachen konnten, soll der VN diese dem VR rechtzeitig
anzeigen und die Ursache, den Verlauf und den Verlust des Unfalls schriftlich erlau-
tern. Ahnlich AHB 2016 Ziff. 25.1 Satz 1.

150§ 20 Satz 1 Arbeitgeber-AHB des IAC lautet: ,,Wenn der VR vom Dritten in Anspruch ge-
nommen wird, hat er dies dem VR unverziiglich anzuzeigen* und § 21 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 lautet: ,,Wenn der VN erfdhrt, dass es zu Rechtsstreitigkeiten oder Schiedsverfahren
kommen kann, sollte er dies dem VR unverzuglich schriftlich mitteilen; nach Erhalt einer ge-
richtlichen Vorladung oder eines anderen Rechtsdokuments sollte er dem VR rechtzeitig eine
Kopie davon zusenden.“ Ahnlich AHB 2016 Ziff. 25.1 Satz 2.

151 819 Nr. 2 Satz 1 Arbeitgeber-AHB des IAC lautet: ,,Bei Schadensfillen, die einen An-
spruch aus dieser Versicherung verursachen konnten, soll der VN diese dem VR rechtzeitig
anzeigen und die Ursache, den Verlauf und den Verlust des Unfalls schriftlich erldutern.” § 19
Nr. 7 Satz 1 lautet: ,,Der VN soll Bescheinigungen und Materialien vorlegen, die zur Feststel-
lung der Art, der Ursache und des Umfangs des Verlusts durch den Versicherungsunfall er-
forderlich sind.“ § 19 Nr. 3 lautet: ,,Der VN hat den Unfallort zu schitzen, den VR bei der
Unfalluntersuchung beizuziehen und zu unterstiitzen. Ahnlich AHB 2016 Ziff. 25.5 Satz 3
und 8 31 Abs. 1 VVG.
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5. Rettungspflicht

Die chinesischen AHB bestimmen auBerdem die Rettungspflicht des VVN. Bei Eintritt
solcher Schadensfélle, die einen Anspruch aus der Versicherung verursachen kénnten,
hat der VN die Obliegenheit, nach seinem Vermdgen die notwendigen und vernunfti-
gen Mafnahmen zu ergreifen, um den Eintritt eines Schadens zu verhindern oder den

Schaden zu mindern.®?

Es ist wichtig zu beachten, dass der chinesische VR bei Formulierung der drei Oblie-
genheiten (Anzeige des Versicherungsfalls und der bedeutenden Tatsachen, Aus-
kunfts- und Vorlagepflicht und Rettungspflicht) den Begriff des \Versicherungsfalls
aufgibt, und stattdessen den Begriff ,,Schadensfall, der einen Anspruch aus dieser
Versicherung verursachen konnte* nutzt. Dies erklért auch aus einem anderen Blick-
winkel, dass nach der Natur der Haftpflichtversicherung die Haftungsfeststellung und

die Haftungsabwicklung untrennbar miteinander verbunden sind.

Il. Die Grenzen der Argumentation

Ein in China populdres Argument ist, dass die umfassenden Obliegenheiten des VN
auflerdem zu der Schlussfolgerung fihren kénnen, dass der chinesische VR nach Treu
und Glauben die Abwehrverpflichtung habe.’>® Diese Ansicht ist zweifellos falsch.
Warum sollte es einen Verstol? gegen Treu und Glauben darstellen, wenn der VR fir
den VN den Anspruch des Dritten nicht abwehrt, wahrend der VN ordnungsgeman

seine Obliegenheiten Gbernimmt? Grund flr diese verwirrende Ansicht kdnnte sein,

dass ,,Obliegenheiten* (,, NFLIE X 45%) in der chinesischen Literatur oft als ,,Ver-
pflichtungen® (,, X. 55*) ausgedriickt werden, so dass viele chinesische Rechtswissen-

schaftler sich durch den Ausdruck tauschen lassen und davon ausgehen, dass der VR

152 8 19 Nr. 1 Arbeitgeber-AHB des IAC lautet: ,,Bei Schadensfillen, die einen Anspruch aus
dieser Versicherung verursachen konnten, soll der VN nach seinem Vermdgen die notwendi-
gen und verniinftigen MaRnahmen ergreifen, um den Eintritt eines Schadens zu verhindern
oder den Schaden zu mindern, andernfalls haftet der VR nicht fiir den Ersatz des daraus resul-
tierenden erweiterten Schadens.“ Ahnlich AHB 2016 Ziff. 25.2.

153 Zou, On Liability Insurance, Beijing, 1999, S. 294; Ma, Law Science 2015 (04), 36 (38).
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offensichtlich zumindest eine Verpflichtung tragen muss, wenn der VN so viele ,,Ver-
pflichtungen® getragen hat. Jedoch kann man von den Obliegenheiten des VN nicht
darauf schliel3en, dass der VR eine Verteidigungsverpflichtung hat. Dieser Teil unter-
stitzt das Gesamtargument nur innerhalb dieser Grenze: Wenn die Abwehrverpflich-
tung durch Ausflllen der bestehenden Gesetzesliicke eingefiihrt wird, muss der chine-
sische VR mithin nicht ratlos auf sich allein gestellt sein, da es bereits viele instituti-

onelle Unterstiitzungen gibt.

D. Die Unwirksamkeit der moglichen Abweichungen

Erklart ein chinesischer VR in seinen AHB den Umfang der von ihm Gbernommenen
Gefahren dergestalt, dass seine Haftpflichtversicherung die Abwehr unbegriindeter
Anspriche nicht umfasst, sondern nur die Freistellung von begriindeten Ansprichen,
ist diese Abweichung dann wirksam? Eine mdgliche Ansicht ist, dass die gesetzliche
Bestimmung der Abwehrverpflichtung nur eine Leistungsbeschreibung ist und eine
Abweichung davon wirksam ist (I). Dieser Ansicht ist nicht zu folgen, weil die ab-
weichende Klausel gegen das Transparenzgebot verstofit und die Erreichung des Ver-
tragszwecks geféhrdet (I1). Einzig im Fall der Berufshaftpflichtversicherung ist eine
wirksame Abweichung denkbar. Nach sorgfaltiger Analyse ist das Ausschlieen der

Abwehrverpflichtung aber auch in diesem Fall unwirksam (I11).

I. Das AusschlieBen der Abwehrverpflichtung als wirksame Klausel

Die im Folgenden dargestellte Ansicht vertritt die Meinung, dass das AusschlieRen

der Abwehrverpflichtung wirksam ist.

Zur Begrundung wird angefuhrt, der Haftpflichtversicherungsvertrag sei im Wesent-
lichen eine Vertragsart, deren Rechte und Pflichten sich aus der jeweiligen Vereinba-
rung zwischen den beiden Parteien ergeben. Wie weit der vom VR Ubernommene
Gefahrenbereich ist, hdnge also eigentlich davon ab, was die beiden Parteien im Ver-
trag festgehalten haben. Es sei aulRerdem noch zu beachten, dass die Einfuhrung der
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Abwehrverpflichtung nicht nur eine Addition zu einer einzelnen Pflicht sei, sondern
auch die Erweiterung des vom VR ubernommenen Gefahrenbereichs — der Fall der

unbegrindeten Anspriiche liege jetzt auch im Schutzbereich des VR.

Als weiteres Argument wird angefiihrt, dass die die Hauptleistungspflichten regelnden
Bedingungen eigentlich Gegenstand des Marktmechanismus seien. Das \erhaltnis
von Leistung und Gegenleistung richte sich in einer Marktwirtschaft grundsatzlich
nach den Gesetzen von Angebot und Nachfrage.'> Der grundlegende Punkt sei, dass
die Hauptleistungspflichten auf Grund ihrer besonderen Bedeutung Gegenstand der
Aufmerksamkeit beider Vertragsparteien seien.’* Falls die Hauptleistungspflichten
eines Produktes die Marktnachfrage nicht befriedigen kdnnen, sterben sie aus. Des-
halb seien die Hauptleistungspflichten kontrollfrei und sollten von der Inhaltskontrol-

le des chinesischen Rechts ausgenommen sein.®

I1. Grinde fiur die Unwirksamkeit

Ein dagegen angefiihrtes Argument ist, dass die Abwehrverpflichtung des VR zum
Wesensmerkmal des Haftpflichtversicherungsschutzes gehore.!®” Eine Versicherung,
die nur die Freistellung i.e.S. gewahre, kdnne nicht Haftpflichtversicherung genannt
werden. Es ist jedoch ziemlich schwer, nur durch das akademische Argument, ,,was
eigentlich das Wesen der Haftpflichtversicherung ist®, die Geschiftsinteressen und
-bedurfnisse in der echten Welt zu unterdriicken. Wenn es notwendig wird, kann der
VR als Geschiftsmann einfach aufhdren, sein Produkt ,,Haftpflichtversicherung* zu

nennen.

154 Wurmnest in MiKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB Rn. 3; Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl.
2015, Rn. 440.

155 Wurmnest in MUKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB Rn. 13; eingehend Stoffels, JZ 2001,
843 (847 ff.). Xie, Chinese Journal of Law 2013 (02), 102 (102).

1% Gleiche Ansicht vgl. BT-Drs. 7/3919, S. 22 und Diskussion tiber § 307 Abs. 3 BGB; Wang,
Politics and Law 2014 (11), 88 (95).

157 Wie in Deutschland. Vgl. Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, Vor-
bem. 88 100-112 Rn. 1; Koch in Bruck/Méller, Kommentar, V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100
VVG Rn. 2; Johannsen in Bruck/M®éller/Johannsen, Kommentar, V. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm.
B. 35.
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Es muss zugegeben werden, dass diese Ansicht durchaus interessant ist, aber falsch
bleibt. Tatsachlich hat die Abwehrverpflichtung zwei Facetten: Eine ist ihre Eigen-
schaft als unabhéngige Hauptleistung; eine andere ist ihre Notwendigkeit als Mittel
zur Feststellung der Haftpflicht — daher ist sie unweigerlich mit der Freistellungs-
pflicht i.e.S. verbunden. Die Einfuhrung der Abwehrverpflichtung in einer Haft-
pflichtversicherung bedeutet nicht einfach die Addition einer neuen Hauptleistung
neben der Freistellungsverpflichtung, sondern die Verwirklichung der Freistellungs-
pflicht. Das Fehlen der Abwehrverpflichtung kann schlieBlich die Freistellungspflicht
in Mitleidenschaft ziehen. Die Ausfuhrungen in § 2 B I/l zeigen deutlich, zu wel-
chem Schaden das Fehlen der Abwehrverpflichtung fuhren kann.

1. Verstol3 gegen das Transparenzgebot

Die abweichende Klausel ist unwirksam, weil sie eine intransparente Klausel ist. Der
Inhalt des Transparenzgebotes ist in § 496 Abs. 2 ZGB China geregelt.’>® Wenn der
VR die Abwehrverpflichtung durch AHB ausschliel3t, kann sein VN von Anfang an
nicht wissen, was dies eigentlich bedeutet. Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
bertcksichtigt ein durchschnittlicher VN nur, dass er eine Versicherung eingeht, die
seinen aus etwaigen Haftpflichtfallen entstehenden Schaden decken kann. Er beriick-
sichtigt insbesondere nicht gesondert, dass vor der Freistellung noch die Haftpflicht
festgestellt werden muss, geschweige denn die spezifischen Schwierigkeiten,™® mit
denen er im Verlauf der Schadensregulierung konfrontiert werden kann. Die Abwei-

chung stellt damit einen Verstol gegen das Transparenzgebot dar.

18 Der Rechtssatz § 496 Abs. 2 ZGB China enthélt eine ahnliche Regelung zu § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB in Deutschland. Zum entsprechenden Zusammenhang zwischen der Kontrolle der
Allgemeinen Bedingungen im chinesischen und deutschen Recht siehe die spezifische Ana-
lysein 84 A.

19 vgl.§2B I,
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2. Aushohlung der Freistellungspflicht

Ein weiterer Grund fur die Unwirksamkeit ist, dass die mogliche Abweichung zur
Aushohlung der Freistellungspflicht fihren kann. Auch dieses Erfordernis der
AGB-Kontrolle findet sich in § 497 Nr. 2 ZGB China.*®® Die Begriindung an dieser
Stelle steht in Einklang mit der Begriindung in 8 3 B I. Wenn der VR seine Arbeit
streng auf die Freistellung i.e.S. beschréankt und sich nicht an der Feststellung der
Haftpflicht beteiligen will, bedeutet dies umgekehrt, dass er letztendlich die Freistel-
lungsleistung nicht vollstandig erfillen kann. Die Freistellungspflicht wird ausgehdhlt

und schadet damit dem Vertragszweck.

I11. Mogliche Ausnahme vom Grundsatz der Unwirksamkeit

Wenn eine typische Kundengruppe wissen kann, was es wirklich bedeutet, sich mit
dem Geschadigten auseinanderzusetzen, stellt das AusschlieBen der Abwehrver-
pflichtung keine intransparente Klausel dar. Das Abweichen vom Regelfall flihrt
ebenfalls nicht zur Aushohlung der Freistellungspflicht, wenn die Kundengruppe eher
bereit ist, die Schadensregulierung selbst durchzufihren.

In China kann eine solche Kundengruppe jedoch nicht gefunden werden. Einer sol-
chen Kundengruppe am nachsten kommt der VN in der Berufshaftpflichtversicherung.
Die Berufshaftpflichtversicherung unterscheidet sich von anderen Haftpflichtversi-
cherungen in zwei Aspekten. Einerseits erfordert die Abwehr der Berufshaftpflicht-
anspriche in der Regel ein hohes Fachwissen. Der in seinem Fach professionelle VN
ist somit im Vergleich zum VR moglicherweise die geeignetere Person, um die Scha-
densregulierung durchzufiihren.*®! Zum anderen ist der VN der Berufshaftpflichtver-
sicherung sehr empfindlich gegentber der Feststellung der Haftpflicht, weil es um

seinen Ruf als Berufstrager geht. Fihrt der VR die Schadensregulierung durch und

160 Der Rechtssatz § 497 Nr.2 ZGB China enthilt eine dhnliche Regelung zu § 307 Abs. 2
Nr. 2 BGB in Deutschland. Zum entsprechenden Zusammenhang zwischen der Kontrolle der
Allgemeinen Bedingungen im chinesischen und deutschen Recht siehe die spezifische Ana-
lysein 84 A.

161 Lu, American Professional Liability Insurance 1, 2017, S. 164.
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berucksichtigt er den Schutz des Rufes des VN nicht ausreichend und erkennt etwa
die Haftpflicht des VN direkt an, kann dies einen fatalen Schlag fiir die Karriere des
VN bedeuten.'®? Der VN in der Berufshaftpflichtversicherung hat mithin ein groRes

Bedurfnis danach, das Wahlrecht zwischen Abwehr und Deckung zu haben.

Was der VN in der Berufshaftpflichtversicherung besonders benétigt, ist jedoch nicht
der Ausschluss der Abwehrverpflichtung. Der VN verflgt Gber Fachkenntnisse in
seinem Berufsfeld, was jedoch nicht bedeutet, dass er gleichzeitig die Fahigkeit zum
Behandeln von Rechtsstreitigkeiten hat. Der VN bendtigt deshalb mdglicherweise

doch noch die Abwehrverpflichtung des VR.

Was der VN in der Berufshaftpflichtversicherung vielmehr besonders bendtigt, ist ein
zusétzliches Recht, mit dem er den Eingriff des VR ablehnen kann. Das Bediirfnis des
VN in der oben genannten Berufshaftpflichtversicherung bezieht sich auf zwei Fragen:
1. Wem das Recht zusteht, die Anwaltswahl auszuiiben; 2. Wem das Wahlrecht zwi-
schen Abwehr und Deckung zusteht.®® Wenn der VN in diesen beiden Aspekten sei-
ne eigene Entscheidungsbefugnis garantiert haben mdchte, sollte er den VR nicht von
der Abwehrverpflichtung befreien, sondern die Mdglichkeit haben, die Kontrollen des
VR — im Vertrag als umfassende Vertretungsmacht und dartiber hinaus als Verbot der
pauschalen Anerkennung oder Befriedigung — zu lockern.’®* In Deutschland spiegelt
sich diese Besonderheit in der Vermdgensschadenshaftpflichtversicherung wider. Dem
VR steht in der Vermdgensschadenshaftpflichtversicherung nicht in der gleichen um-
fassenden Weise wie nach Ziff. 25.5 Satz 2 und 3 AHB das Recht zu. Anstatt des VR

hat der VN das Recht, die Anwaltswahl auszuiiben.%°

162 |Lu, American Professional Liability Insurance I, 2017, S. 164.

163 | u, American Professional Liability Insurance I, 2017, S. 258.

164 Zur Vertretungsmacht des VR und dem Verbot der Anerkennung oder Befriedigung siehe
83ClI.

165 Nach § 3 ziff. 7.4 AVB-Vermogen werden die Gebihren des VN nicht erstattet, wenn der
VN sich in einem Haftpflichtprozess selbst vertritt oder er sich durch einen Sozius oder Mit-
arbeiter vertreten l&sst. Dies kann unter Umstanden einen VN unter Hinweis auf die man-
gelnde Kostenerstattungspflicht von der Flhrung eines Prozesses in eigener Sache abschre-
cken. Vgl. Koch in Bruck/Méller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 21.
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8 4 Die Wirksamkeit der Kostenbegrenzungsklauseln in China

Ziel dieses Teils der Arbeit ist, in Anlehnung an das deutsche Kontrollinstrumentari-
um des AGB-Rechts zu vom Gesetz abweichenden Kostentragungsregelungen die
Frage zu untersuchen, ob es in China ebenfalls die Mdglichkeit gibt, die auf dem chi-
nesischen Versicherungsmarkt entstenenden Abweichungen durch das chinesische
AGB-Recht zu kontrollieren.

Wie kontrolliert Deutschland vom gesetzlichen Regelfall abweichende Kostentra-
gungsregelungen? Gibt es eine vergleichbare Mdglichkeit in China? Die Antwort die-
ser Forschungsfragen wird in den folgenden vier Schritten dargestellt: 1. Einfuhrung
der Kontrollinstrumentarien des AGB-Rechts in Deutschland und China (A);
2. Darstellung der Abweichungen in Deutschland und China (B); 3. Beispielhafte
Analyse der Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklauseln in Deutschland (C);
4. Konkrete Analyse der Wirksamkeit der abweichenden Klauseln in China (D/E/F).

A. Die Kontrollinstrumentarien des AGB-Rechts
I. Einbeziehung der AHB

1. Anforderungen an die Einbeziehung in Deutschland

Fir die Einbeziehung der AHB gelten die allgemeinen Regelungen des BGB
(88 305 ff. BGB). Nach § 305 Abs. 2 BGB muss der VR den VN ausdricklich darauf

hinweisen, dass der Vertrag unter Verwendung seiner AGB geschlossen werden soll

%6 In Bezug auf die Wirksamkeit der Allgemeinen Bedingungen von verschiedenen \er-
tragsarten ist eine jeweils spezifische Analyse innerhalb des deutschen Rechtsrahmens erfor-
derlich. Die Uberpriifung und Analyse der Inhaltskontrolle in arbeitsrechtlichen AGB von
Christian Rolfs ist daflr ein sehr gutes Beispiel (Vgl. Rolfs in Bieder/Hartmann (Hrsg.), Indi-
viduelle Freiheit und kollektive Interessenwahrnehmung im deutschen und européischen Ar-
beitsrecht, 2012, 1 (1 ff.)). Im Vergleich zum Arbeitsvertrag weist der Versicherungsvertrag
weniger Besonderheiten auf, aber fiir die konkreten Punkte gibt es auch verschiedene beson-
dere Argumente von Rechtswissenschaftlern. Einzelheiten werden in Teil 3 dieser Arbeit dar-
gestellt. Fur die Analyse einer bestimmten Klausel ist diese Arbeit stark von einem von Chris-
tian Rolfs' Artikeln inspiriert (Vgl. Rolfs in: Martinek/Rawert/\Weitemeyer (Hrsg.), Festschrift
fiir Dieter Reuter zum 70. Geburtstag, 2010, 825 (825 ff.)). § 4 Teil C und D dieser Arbeit
folgen demselben analytischen Rahmen, obwohl die Arbeit ein anderes Thema hat.
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(8 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Dartiber hinaus muss der VR dem VN die Mdglichkeit
verschaffen, in zumutbarer Weise vom Inhalt der AGB Kenntnis zu nehmen (8 305
Abs. 2 Nr. 2 BGB). Der VN muss auBerdem mit der Geltung der AGB einverstanden
sein (§ 305 Abs. 2 BGB).2¢’

Das Weiteren sind auch die im VVG geregelten 8 7 und § 6 relevante Regelungen.
Danach soll der VR dem VN rechtzeitig vor Abgabe von dessen Vertragserklarung
seine AHB in Textform mitteilen (8 7 Abs. 1 Satz 1 VVG), und, soweit ,hierfiir An-
lass besteht”, den VN zu dessen Wiinschen und Bediirfnissen befragen, ihn dahinge-
hend beraten sowie die Grinde flr jeden zu einer bestimmten Versicherung erteilten
Rat angeben (8 6 Abs. 1 Satz 1 VVG). Die 88 6, 7 VVG bestimmen damit zwar direkt
keine Anforderungen zur Einbeziehung der AHB, sie spielen aber aus rechtsverglei-
chender Sicht eine ahnliche Rolle,'®® indem sie dem VN helfen kénnen, im Hinblick

auf den Vertragsschluss eine rationale Entscheidung zu treffen.'6°

2. Die Uberraschenden Klauseln

Ob eine AHB-Regelung Bestandteil eines Vertrages geworden ist, ist auferdem nach
den Grundsétzen des § 305¢ Abs. 1 BGB zu uberprufen. Wenn eine Geschéftsbedin-
gung so ungewdohnlich ist, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ihr nicht zu
rechnen braucht, wird sie nach § 305¢c Abs. 1 BGB kein Vertragsbestandteil. § 305c
Abs. 1 BGB statuiert damit ein Einbeziehungshindernis. Durch dieses Kontrollerfor-
dernis kann der Kunde darauf vertrauen, ,,dass sich die einzelnen Regelungen im
GrolRen und Ganzen im Rahmen dessen halten, was nach den Umstdnden bei Ab-

schluss des Vertrages erwartet werden kann*.1"°

167 Dazu ausfiihrlich Griineberg in Palandt, 77. Aufl. 2018, § 305 BGB Rn. 24 ff.

168 Ma, Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1201); Luo, Insurance Studies 2013
(04), 95 (95 ff.).

169 Schimikowski, Versicherungsvertragsrecht, 2018, S. 38.

170 BT-Drs. 7/3919, S. 19. Der BGH formuliert in standiger Rechtsprechung, dass tberra-
schenden Klauseln ein ,,Uberrumpelungseffekt” innewohnt. BGH 18.2.2009 r+s 2009, 246
(247).
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Ein dem deutschen AGB-Recht vergleichbares ,,Uberraschungsverbot* sieht das chi-
nesische AGB-Recht jedoch nicht ausdriicklich vor. Vereinzelt wird vertreten, dass
China ein ausdriickliches ,,Uberraschungsverbot“ einfiihren soll.!”* Beobachtet man
die bereits bestehende Regelung der Einbeziehungsvoraussetzungen in China aber
niher, erkennt man, dass die Einfiihrung eines solchen ,,Uberraschungsverbots* nicht
notwendig ist, weil die Anforderungen der Einbeziehungsregelungen in China stren-

ger sind als die in Deutschland.*"?

3. Anforderungen der Einbeziehung in China

Die Einbeziehungsvorschriften sind in China vor allem in den 88 39, 40 VertragsG
China, 88§ 17, 19 VG China und § 26 VerbrSchutzG China geregelt.}”

839 Abs.1 VertragsG China ist die Vorschrift, die die Einbeziehung von AGB
grundsatzlich regelt und die eine Erklarungspflicht des VR bestimmt. § 39 Abs. 1
VertragsG China legt fest, dass der Verwender die gegenseitigen Rechte und Pflichten
nach dem Grundsatz der Gerechtigkeit formulieren soll. Dartber hinaus wird der
Verwender verpflichtet, eine angemessene Art und Weise!’* zu wahlen, um die andere
Seite auf haftungsausschlieende und -beschréankende Klauseln aufmerksam zu ma-
chen sowie diese Klauseln auf Verlangen des Anderen zu erklaren. Nach dem Wort-
laut des § 39 Abs. 1 VertragsG China bestehen diese Pflichten nur fur haftungsaus-
schlieRende und -beschrinkende Klauseln.'” Dieser enge Anwendungsbereich wird
jedoch von § 26 Abs. 1 VerbrSchutzG China ausgeweitet.X’® Nach § 26 Abs. 1 Verbr-
SchutzG China muss der Unternehmer auf alle Allgemeinen Geschéftsbedingungen,
die fiir den Verbraucher ,,erhebliche Vor- bzw. Nachteile* beziiglich der Quantitit, der
Quialitat, des Preises, etc. bedeuten, deutlich aufmerksam machen und sie auf Verlan-

11 Gao, Insurance Studies 2005, Nr. 3, 12 (15); Jiang, Insurance Studies 2005, Nr. 4, 77 (77).
172 Xie, Versicherungsrecht der VR China, 2010, S. 98.

173 Verbraucherschutzgesetz der Volksrepublik China.

174 Die Bedeutung der ,,angemessenen Art und Weise* ist in § 6 Erlauterungen Il VertragsG
China ndher bestimmt. Danach soll der Verwender ,,geniigend besondere Merkmale wie
Schrift, Symbolik oder Schriftart” nutzen, um die Klausel zu kennzeichnen.

175 Su, A Study of Standard Contract Terms, 2004, S. 191.

176 Han, General Theory of Contract Law, 4th ed., 2018, S. 918.
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gen der anderen Seite erklaren. Dies fuhrt zu einem umfangreicheren Schutz des VN
als Verbraucher.

Eine verstarkte Erlauterungspflicht fir den VR wird in 8 17 Abs. 2 VG China festge-
stellt. Nach 8 17 Abs. 2 VG China muss der VR den VN bei Vertragsschluss nicht nur
auf den Inhalt der haftungsausschlieRenden Klauseln aufmerksam machen, sondern
den Inhalt dieser Klauseln dem VN auch schriftlich oder mindlich klar erlautern.
Diese Erlauterungspflicht des VR besteht in jedem Fall, anders als die Erlauterungs-
pflicht in § 39 Abs. 1 VertragsG China, die durch die Nachfrage des Vertragspartners
erst ,,ausgelost* wird. Jedoch ist der Anwendungsbereich nach dem Wortlaut des 8 17
Abs. 2 VG China nur auf die ,,haftungsausschlieBenden Klauseln“ beschriankt. Dieser
enge Anwendungsbereich wird indes wiederum von § 9 Erlauterungen Il VG China
ausgeweitet, wonach auch bereits die haftungsbeschrinkenden Klauseln zu den ,haf-

tungsausschlieBenden Klauseln* im Sinne des § 17 Abs. 2 VG China gehéren. !’

4. Ausfullen der Licken in den chinesischen Regelungen

Im Gegensatz zu der gesetzlichen Gestaltung in Deutschland, die sich in Einbezie-
hungserfordernisse einerseits und Einbeziehungshindernisse andererseits unterteilt,
beruhen die strengen chinesischen Einbeziehungserfordernisse hauptsachlich auf be-
stimmten Klauseltypen, ndmlich den haftungsausschlieBenden und den haftungsbe-
schrankenden Klauseln.

Diese vereinfachte Gestaltung fuhrt in China zu einem grol3en Problem, da die Rege-
lungen flr den chinesischen VR eine tberméalige Belastung bedeuten. Der VR muss
die Klauseln aktiv erldutern, sobald sie zu den haftungsausschlieBenden und

-beschréankenden Klauseln gehdren, und zwar selbst dann, wenn eine Erlduterung

77§ 9 Erlauterungen Il VG China lautet: ,,Die Klauseln, die in AVB als haftungsausschlie-
Rende Klauseln genannt werden, die die Hohe/das Verhéltnis des Selbstbehalts oder der Kos-
tenbegrenzung im Verhaltnis zur Versicherungssumme bestimmen, und andere Klauseln, die
die Haftung des VR ausschlieBen oder beschrénken, kénnen als « haftungsausschliefende
Klauseln » im Sinne des § 17 Abs. 2 VG China angesehen werden.*
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nicht notwendig ist.’® Dies gilt zum Beispiel auch, wenn eine Bedingung fir die ty-
pische Kundengruppe eines bestimmten Haftpflichtversicherungstyps so ublich ist,
dass eine andere Gestaltung ungewohnlich wére und die aktiven Erlauterungen des-
halb nicht notwendig sind.”® An der Stelle wird eine teleologische Reduktion auf die

Notwendigkeit der Erlauterungen benétigt.

I1. Die inhaltliche Kontrolle
1. Die inhaltliche Kontrolle in Deutschland

Die 88 307 ff. BGB, die Regelungen fir die inhaltliche Kontrolle von AGB, kommen
nach der Regelung zur Einbeziehung zur Anwendung. Die §8 307 ff. BGB gelten
grundsatzlich nur flr die Geschaftsbedingungen, die von bestehenden Rechtsvor-
schriften abweichen oder diese erganzen (8 307 Abs. 3 Satz 1 BGB) und betreffen
weder die Hauptleistungspflichten des Vertrages noch die Angemessenheit von Preis
und Gegenleistung.'® Stets kontrollfahig nach § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB (Trans-
parenzvorbehalt) sind allerdings die Geschéftsbedingungen, die nicht klar und ver-
standlich abgefasst sind.

Die Generalklausel der inhaltlichen Kontrolle gem. § 307 BGB besagt, dass eine Be-
dingung, die den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt, unwirksam ist (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). In
8 307 BGB sind zwei Regelbeispiele formuliert, bei deren Vorliegen eine Benachtei-
ligung im Sinne der Generalklausel im Zweifel anzunehmen ist. Das erste Regelbei-
spiel ist der Fall des Verstol3es gegen ein gesetzliches Leitprinzip. In dem Fall ist die
Bedingung mit wesentlichen Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung, von der
durch die Bedingung abgewichen wird, nicht zu vereinbaren (8 307 Abs.2 Nr. 1

178 Ma, Chinese Journal of Law 2015 (03), 102 (114); Wu/Hu, Journal of Zhejiang University
(Humanities and Social Sciences) 2010 (3), 88 (93); Liang, Insurance Studies 2009 (07), 13
(14 1).

179 vgl. Terno, r+s 2013, 577 (578); Fiedler in: Drees/Koch/Nell (Hrsg.), Aktuelle Probleme
des Versicherungsvertrags-, Versicherungsaufsichts- und Vermittlerrechts, 2013, 57 (66); Ba-
sedow in MUKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 305c BGB Rn. 8.

180 Wurmnest in MiKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB Rn. 3 ff; Rolfs, ZGS 2002, 409 (409).

63



BGB). Das zweite Regelbeispiel betrifft den Fall der Gefahrdung des Vertragszwecks.
In dem Fall schréankt die Bedingung wesentliche Rechte und Pflichten der \ertrags-
parteien ein, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, sodass die Erreichung des
Vertragszwecks geféhrdet ist (8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Die 8§ 307 ff. BGB enthalten
aullerdem noch Klauselverbote in den 8 308 (mit Wertungsméglichkeit) und 8 309
BGB (ohne Wertungsmaoglichkeit), welche die gegenuber der Generalklausel des
8 307 BGB spezielleren Regelungen sind. Beide Regelungen haben in der Rechtspre-
chungspraxis des Versicherungsrechts bislang allerdings keine wichtige Rolle ge-

spielt. '8!

2. Die inhaltliche Kontrolle in China

Eine dem deutschen AGB-Recht vergleichbare Inhaltskontrolle von AGB sieht § 40
Halbsatz 2 VertragsG China vor.'®? Nach § 40 Halbsatz 2 VertragsG China ist eine
AGB-Klausel unwirksam, die die Haftung des Verwenders ausschlief3t, die Haftung
des Vertragspartners verscharft oder die wesentlichen Rechte des \ertragspartners

ausschlieRt.183

Diese Regelung wird in der chinesischen Literatur vielfach kritisiert. Zunéchst trennt
die Regelung nicht danach, welche Vertragsbedingungen kontrollfahig sein sollen und
welche Vertragsbedingungen keiner Kontrolle unterliegen. So fallen unter § 40 Halb-
satz 2 VertragsG China auch solche Bedingungen, die Preise oder die Produkte und
Dienstleistungen, die der Anbieter auf den Markt bringt, behandeln (Hauptleistungen)

und die eigentlich Gegenstand des Marktmechanismus und nicht der AGB-Kontrolle

181 \/gl. Schimikowski, Versicherungsvertragsrecht, 2018 Rn. 391.

182 8 40 Halbsatz 1 VertragsG China ist lediglich eine klarstellende Verweisung und normiert
keinen besonderen Kontrollmaf3stab fiir die Geschéaftsbedingungen. Der Inhalt des § 40 Halb-
satz 2 VertragG China wird von § 19 VG China in dem chinesischen Versicherungsgesetz
wiederholt.

183§ 40 VertragsG China: ,,Klauseln in allgemeinen Geschéftsbedingungen, bei denen einer
der in 88 52 und 53 bestimmten Umsténde vorliegt, oder welche die Seite, welche die Ge-
schaftsbedingungen stellt, von ihrer Haftung befreien, die Haftung der anderen Seite erhohen
und Hauptrechte der anderen Seite ausschlieBen, sind unwirksam.*
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sind. Als solche sind sie eigentlich kontrollfrei und sollen der Inhaltskontrolle des
§ 40 Halbsatz 2 VertragsG China entzogen sein.8*

Das grofite Problem des § 40 Halbsatz 2 VertragsG China ist jedoch, dass die Rege-
lung keinen ausdriicklichen Malistab der Inhaltskontrolle enthélt. Nach dem Wortlaut
des 8 40 Halbsatz 2 VertragsG China ist jede Form des Haftungsausschlusses unzu-
lassig. Der Umfang dieses Verbots ist offenkundig zu weitreichend und infolgedessen
zu beschrinken.'® Die herrschende Meinung in China geht daher davon aus, dass es
eine Gesetzeslicke in 8 40 Halbsatz 2 VertragsG China gibt und es notwendig ist,

auRerhalb dessen einen GeneralmafRstab zu formulieren.&

(1) GeneralmaRstab: Das Gerechtigkeitsprinzip

Innerhalb der herrschenden Meinung in China ist jedoch streitig, welcher Rechts-
grundsatz als Generalmalistab der Inhaltskontrolle gelten kann. \ereinzelt wird ver-
treten, in Anlehnung an das deutsche AGB-Recht solle man das Gebot von Treu und
Glauben in §6 VertragsG China als Generalmafstab fur die Inhaltskontrolle nut-
zen.'®” Eine iiberzeugendere Ansicht ist, dass das Gerechtigkeitsprinzip in § 5 Ver-
tragsG China den chinesischen GeneralmaRstab darstellt.’®® Der Grund liegt im
Wortlaut der einzelnen Normen. Gemé&R § 5 VertragsG China ,,miissen Vertragspar-
teien, wenn sie die Rechte und Pflichten aller Seiten festsetzen, sich an das Gerech-
tigkeitsprinzip halten®. In Vergleich mit § 6 VertragsG China ist sie weiter gefasst.

Gemal} § 6 VertragsG China ,,miissen Vertragsparteien ihre Rechte nach dem Gebot

184 Ma, Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1205); Xie, Chinese Journal of Law
2013 (02), 102 (110); He, The Jurist 2018 (6), 173 (180).

18 Ma, Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1210); He, The Jurist 2018 (6), 173
(182); Fan, Science of Law (Journal of Northwest University of Political Science and Law)
2014 (6), 105 (110); Su, A Study of Standard Contract Terms, 2004, S. 266 f.

18 Ma, Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1210); He, The Jurist 2018 (6), 173
(182); Fan, Science of Law (Journal of Northwest University of Political Science and Law)
2014 (6), 105 (110); Su, A Study of Standard Contract Terms, 2004, S. 266 f.

187 Ma, Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1211).

188 He, The Jurist 2018 (6), 173 (182); Fan, Science of Law (Journal of Northwest University
of Political Science and Law) 2014 (6), 105 (110).
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von Treu und Glauben ausiiben®. Der Wortlaut ,,ausiiben* deutet darauf hin, dass das
Gebot von Treu und Glauben in China auf die Vertragsdurchfiihrung durch die Par-
teien beschrénkt ist. Deshalb ist das Gerechtigkeitsprinzip der Generalmalistab, nach

dem der VR die gegenseitigen Rechte und Pflichten festsetzen soll.°

(2) Konkretisierung des Gerechtigkeitsprinzips in China

Das zentrale Inhaltselement des Gerechtigkeitsprinzips ist nach der herrschenden
Meinung in China die Gleichwertigkeit der Leistung und Gegenleistung (,,Aquiva-
lenzprinzip*).!®® Aber wie stark die Interessen einer Vertragspartei beeintrachtigt
werden miissen, damit Leistung und Gegenleistung als nicht mehr ,,gleichwertig® an-
gesehen werden, wird weder vom Gesetz noch von der Rechtsprechung bestimmt. Es
ist deshalb notwendig, konkrete Kriterien des Aquivalenzprinzips zu bestimmen. Dem
chinesischen Recht fehlen mit dem deutschen AGB-Recht vergleichbare Regelungen
wie die §8 308, 309, 307 Abs. 2 BGB, was zu groRer Ungewissheit in chinesischen
Urteilen fiihrt.* Eine iiberzeugende Ansicht, die teilweise in der chinesischen Lite-
ratur vertreten wird, ist, dass China in Anlehnung an § 307 Abs. 2 BGB das Aquiva-
lenzprinzip zur Konkretisierung heranziehen kann.'®? Diese Arbeit stimmt mit der
vorgenannten Ansicht Uberein. Denn die deutsche Erfahrung zeigt, dass eine solche
Konkretisierung durchaus praktisch ist. In der folgenden detaillierten Analyse werden
der VerstoR gegen ein gesetzliches Leitprinzip und die Gefédhrdung des Vertrags-
zwecks als Kriterien des Aquivalenzprinzips des § 40 Halbsatz 2 VertragsG China

genutzt.

189 He, The Jurist 2018 (6), 173 (182); Fan, Science of Law (Journal of Northwest University
of Political Science and Law) 2014 (6), 105 (110).

1% | iang, General Introduction to Civil Law, 4th Ed., 2011, S. 4; Han, General Theory of
Contract Law, 4th ed., 2018, S.52; Xie, Chinese Journal of Law 2013 (02), 102 (105); Ma,
Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1210); He, The Jurist 2018 (6), 173 (183).

191 Su, A Study of Standard Contract Terms, 2004, S. 266 f.; He, The Jurist 2018 (6), 173
(182).

192 Ma, Peking University Law Journal 2015 (5), 1197 (1211); He, The Jurist 2018 (6), 173
(183 ff.).
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B. Praxisrelevante Abweichungen

I. Praxisrelevante Abweichungen in Deutschland

Nach § 101 Abs. 1 i.V.m. 8 101 Abs. 2 Satz 1 VVG bildet die Versicherungssumme
die obere Grenze der Kostentragungspflicht des VR, wenn die Anspruchsabwehr nicht
auf Veranlassung des VR erfolgt. Im Gegensatz dazu besteht eine unbeschrénkte
Kostentragungspflicht des VR, wenn die Anspruchsabwehr auf Veranlassung des VR
erfolgt.!®® Der VR hat die Kosten dann insoweit zu ersetzen, als sie zusammen mit
den Aufwendungen des VR zur Freistellung des VN die Versicherungssumme Uber-

steigen.1%

Von 8§ 101 Abs. 1 i.V.m. § 101 Abs. 2 Satz 1 VVG gibt es vier praxisrelevante Ab-
weichungen in Deutschland, die der VR in seine AGB aufnimmt, um seine finanzielle
Belastung aufgrund von Abwehrkosten zu begrenzen.

1. Kostenanrechnung auf Versicherungssumme

Eine Ubliche Abweichung im D&O-Versicherungszweig ist die Kostenanrechnungs-
klausel, durch die der VR die Kosten auf die Versicherungssumme anrechnen kann.®
Ziffer 4.3 Abs. 1 Satz 2 der AVB-AVG 2017 lautet beispielsweise:1% | Aufwendungen
des Versicherers fiir Kosten der gerichtlichen und aufergerichtlichen Abwehr der ge-
genuber einer versicherten Person von einem Dritten und/oder der Versicherungs-
nehmerin bzw. einer Tochtergesellschaft geltend gemachten Anspriiche (insbesondere
Anwalts-, Sachverstandigen-, Zeugen- und Gerichtskosten) werden auf die Versiche-

rungssumme angerechnet. Nach dieser Abweichung vom § 101 Abs. 2 Satz 1 VVG

193 Koch in Bruck/Méller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 65.

1% Im Hinblick auf die Nichtanrechnung auf die Versicherungssumme lésst sich die Norm als
Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und Glauben begreifen, da eine unzuléssige
Rechtsaustiibung anzunehmen ist, wenn der VR die Kosten, die aus den von ihm durchgeftihr-
ten oder veranlassten MaRnahmen herriihren, spéter als unangemessen bezeichnet und nicht
ersetzen will. Koch in Bruck/Méller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVVG Rn. 10.
1% Die Kostenanrechnungsklausel im D&O-Versicherungszweig ist nicht nur in Deutschland,
sondern auch weltweit Gblich. Vgl. Ihlas in Langheid/Wandt, Minchener Kommentar zum
VVG, Il Bd,, 2. Aufl. 2017, D&O Rn. 515.

196 7 .B. Ziff. 4.4 ZusBedIT; Ziff. 7.7.3 MusterBedingungsstruktur AT.
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sind die Kosten auf die vereinbarte Versicherungssumme anzurechnen, selbst wenn
die Anspruchsabwehr auf Veranlassung des VR erfolgt. Die Diskussion um die Wirk-
samkeit dieser Abweichung hat heftige Kontroversen verursacht, die in Teil C aus-

fiihrlich dargestellt werden.

2. Kostenbegrenzung im Verhaltnis der Versicherungssumme

Eine andere Abweichung enthilt Ziffer 6.6 AHB 2016: ,,Ubersteigen die begriindeten
Haftpflichtanspriiche aus einem Versicherungsfall die Versicherungssumme, tragt der
Versicherer die Prozesskosten im \erhaltnis der \ersicherungssumme zur Gesamtho-
he dieser Anspriiche. Die gleiche Bedingung kann man auch in den AVB BHV 2016
A 3-5.6 finden. Die durch diese Bedingungen geregelten Abweichungen von 8§ 101
Abs. 2 Satz 1 VVG sind jedoch nicht unbedingt zum Nachteil des VN: Bei unbegriin-
deten Haftpflichtanspriichen besteht eine unbeschrénkte Kostentragungspflicht des

VR — selbst wenn die Anspruchsabwehr nicht auf Veranlassung des VR erfolgt.t%’

3. Kostenbegrenzung bei Widerspruch des VN

Ziff. 6.8 AHB 2016 sieht vor, dass der VR fiir den von der Weigerung des VN an ent-
stehenden Mehraufwand an Entschadigungsleistungen, Zinsen und Kosten nicht auf-
zukommen hat, falls die von dem VR verlangte Erledigung eines Haftpflichtanspruchs
durch Anerkenntnis, Befriedigung oder Vergleich am Verhalten des VN scheitert. Mit
dieser sog. Widerstandsklausel bezweckt der VR, seine Herrschaft iber die Regulie-
rung des Haftpflichtanspruchs und tiber die Prozessfilhrung zu sichern.*® \on dieser
Bedingung wird in der \ersicherungspraxis jedoch kaum Gebrauch gemacht. Viel-
mehr wird zwischen den beteiligten Parteien, meist unter Hinweis auf diese Oblie-

genheit und auf die Sach- und Rechtslage, kontrovers diskutiert und letzten Endes in

197 Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 65.
198 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 66.
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der Uberwiegenden Mehrzahl der Falle eine einverstandliche Entscheidung gesucht

und gefunden.t®

4. Kostenbegrenzung durch Abandon

Wenn die begriindeten Haftpflichtanspriiche die Versicherungssumme Uberschreiten,
ist der VR wegen der Mehrforderung nicht mehr zur Befreiung verpflichtet. Die
Pflicht zur Abwehr besteht aber dennoch. Diese grundsatzliche Pflicht ist nicht durch
die Versicherungssumme begrenzt, durch einen sogenannten Abandon kann der VR
sich aber von dieser Pflicht befreien.?®

Altere AHB-Fassungen sahen eine solche Befreiungsklausel vor. So beispielsweise
8 3 IV Ziff. 1 Satz 2 AHB 2002: ,,Der VR ist in solchen Fallen berechtigt, durch Zah-
lung der Versicherungssumme und seines der \ersicherungssumme entsprechenden
Anteils an den bis dahin erwachsene Kosten sich von weiteren Leistungen zu befrei-
Il.“ZOl

€

In den aktuellen AHB ist eine Befreiungsklausel nicht mehr enthalten.

I1. Praxisrelevante Abweichungen in China

Nach § 66 VG China, wie auch im Rahmen des § 101 VVG, hat der chinesische VR
die vom VN gezahlten Schiedsverfahrens- oder Prozesskosten und andere notwendige
und verniinftige Aufwendungen zu tragen, soweit der Vertrag nicht etwas anderes be-
stimmt. Anders als 8 101 VVG unterscheidet 8 66 VG China aber im Einzelfall nicht
danach, ob die Anspruchsabwehr auf Veranlassung des VR erfolgt oder nicht. Von
866 VG China gibt es drei praxisrelevante Abweichungen, die der chinesische VR

aufnimmt, um seine finanzielle Belastung durch Abwehrkosten zu begrenzen.

19 vgl. Johannsen, ZVersWiss. 1994, 449 (502).
200 \oit, NVersZ 2001, 481 (484).
201 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 63.
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1. Kostenanrechnung auf Versicherungssumme

Auch in China gibt es Kostenanrechnungsklauseln.?> Der Anwendungsbereich dieser
Klauseln in China beschrénkt sich jedoch nicht auf den D&O-Versicherungszweig.
Sie bestehen vielmehr auch in anderen Haftpflichtversicherungszweigen, z.B. bei Be-
triebshaftpflichtversicherungen. Davon abgesehen ist die Anwendung dieser Klausel
im chinesischen D&O-Versicherungszweig im Gegensatz zu Deutschland vergleichs-

weise uniblich.

2. Kostenbegrenzung durch Festlegung einer niedrigen separaten Summe

Eine besondere Abweichung in der chinesischen Praxis ist die so wortlich zu tiberset-
zende ,,niedrige-separate-Summe*“-Klausel. Im Rahmen dieser Klausel wird eine
niedrige Summe bestimmt, welche die Ubernahme der Abwehrkosten begrenzt. In der
Regel ist die separate Summe tatsachlich numerisch niedrig, da sie nur bei 10 % bis

maximal 30 % der Versicherungssumme der Haftpflichtentschadigung liegt.?%

In der chinesischen Praxis ist eine solche Abweichung tblicher als die oben beschrie-
benen Kostenanrechnungsklauseln. Ihr Anwendungsbereich betrifft hauptsachlich,

aber nicht abschlieend, Betriebshaftpflichtversicherungen, Berufshaftpflichtversi-

202 Auf dem chinesischen Versicherungsmarkt bestehen Kostenanrechnungsklauseln in zum
Beispiel folgenden AHB: Ziff. 2 Abs. 2 Travel Agency Liability/Products Liability/Public Li-
ability Insurance (PICC P&C); Ziff. 25 Employer's Liability Insurance (2004) (PICC P&C);
Ziff. 5 Campus Liability Insurance (CPIC); Ziff. 28 Employer's Liability Insurance (CPIC);
Ziff. 27 Nr. 2 Employer's liability insurance (2019 A) (Life P&C); Ziff. 28 Nr. 2 Employer's
liability insurance (2019 C) (Life P&C); Ziff. 3 Abs. 2 Campus Liability Insurance (Life
P&C); ziff. 1.2 D&O Liability Insurance (Allianz SE); Ziff. 5.3 D&O Liability Insurance
(AIG).

203 Auf dem chinesischen Versicherungsmarkt bestehen , niedrige-separate-Summe*-Klau-
seln in zum Beispiel folgenden AHB: a. 10% — Ziff. 27 Abs. 1 Nr. 1 Personal Liabil-
ity/Product Liability/Public Liability/Power Supply Liability/Employer Liability/Lawyer Pro-
fessional Liability Insurance (Ping An P&C); Ziff. 29 Abs. 1 Nr. 1 D&O Liability Insurance
(Ping An P&C); Ziff. 4 Nr. 5 Employer's Liability Insurance (CPIC); Ziff. 34 Abs. 1 Nr. 1
D&O Liability Insurance (2019) (Life P&C); Ziff. 8 Abs. 1 Nr. 3 Employer's Liability Insur-
ance (ZhongAn). b. 20% — Ziff. 8 Employer's Liability Insurance (PICC P&C); Ziff. 24
Abs. 1 Guardian Liability Insurance (CPIC). c. 25% — Ziff. 30 Employer's Liability Insurance
(Life P&C). d. 30% — Ziff. 29 Logistics Liability Insurance (Life P&C).
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cherungen, Haftpflichtversicherungen fir Arbeitgeber, D&O-Versicherungen und
Produkthaftpflichtversicherungen.

3. Kostenbegrenzung durch Zustimmungsklausel

Die blichste Abweichung, die fast in allen chinesischen AHB geregelt ist, ist die so-
genannte Zustimmungsklausel: ,,Der VR trigt nur die notwendigen und verniinftigen
Kosten, denen er schriftlich zugestimmt hat*“.?%* Durch diese Bedingung wird neben
die gesetzlichen Voraussetzungen der Notwendigkeit und der Vernlinftigkeit der Kos-
ten eine zuséatzliche Voraussetzung gestellt, namlich die der schriftlichen Zustimmung
des Versicherers. Teilweise ist die Klausel so formuliert, dass eine Zustimmung nur
fur die Kosten erforderlich ist, die nicht zu Schiedsverfahrens- oder Prozesskosten
gehoren. Mit dieser Klausel bezweckt der VR, seine Herrschaft tiber die Regulierung
des Haftpflichtanspruchs zu sichern. Nicht festgelegt ist allerdings, ob der VR ver-
pflichtet ist, der Regulierung durch den VN zuzustimmen, wenn der VR selbst auf die
Ubernahme der Regulierung verzichtet hat. Es kann deshalb passieren, dass der VR
sich weigert, die Regulierung zu tbernehmen, sich aber auch weigert, der Regulie-

rung durch den VN zuzustimmen.

204 Auf dem chinesischen Versicherungsmarkt bestehen Zustimmungsklauseln in zum
Beispiel folgenden AHB: Ziff. 4 Family Member Liability Insurance (PICC P&C); Ziff. 2
Abs. 1 Nr. 4 Travel Agency Liability Insurance (PICC P&C); Ziff. 2 Abs. 2 Product Liability
Insurance (PICC P&C); Ziff. 2 Abs. 1 Nr. 2 Public Liability Insurance (PICC P&C); Ziff. 5
Employer's Liability Insurance (2004) (PICC P&C); Ziff. 4 Public Liability Insurance (Ping
An P&C); Ziff. 6 D&O Liability/Personal Liability/Public Liability/Electricity Supply Liabil-
ity/Employer’s Liability (A)/Laywer Professional Liability Insurance (Ping An P&C); Ziff. 3
Abs. 1 Nr.2 Campus Liability Insurance (Life P&C); Ziff. 4 Public Liability Insurance
(A)/(C)/Medical Liability Insurance (Life P&C); Ziff. 5 Employer's Liability/D&O Liabil-
ity/Logistics Liability Insurance (Life P&C).
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C. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklauseln in Deutschland
I. Notwendigkeit und Zweck dieses Abschnitts

Der folgende Abschnitt konzentriert sich auf die Diskussion uber die Wirksamkeit der
Kostenanrechnungsklauseln in Deutschland. Es reicht dabei nicht aus, nur das System
der deutschen Kontrollinstrumentarien zu beschreiben. Notwendig ist vielmehr eine
Darstellung im deutschen Kontext, die das gesamte System ausfuhrlich veranschauli-
chen kann. Die Darstellung soll als Beispiel dafur dienen, wie die deutschen Kontrol-
linstrumentarien des AGB-Rechts auf eine Allgemeine Bedingung tatsachlich ange-
wandt werden kénnen. Dabei zeigt sich auBerdem, dass es in Deutschland viele ver-
schiedene Meinungen zur Wirksamkeit von Kostenanrechnungsklauseln gibt, wohin-
gegen in China kaum dartber diskutiert wird. Bei der Analyse der chinesischen Ab-
weichungen vom gesetzlichen Regelfall mittels AGB konnen deshalb viele deutsche
Lehren als Referenz verwendet werden. Dafr ist es jedoch zunéchst notwendig, diese

Lehren im deutschen Kontext zu erlautern.

I1. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklausel in der D&O-Versicherung
1. Uberraschende Klausel nach § 305c Abs. 1 BGB

Gemal} 8 305c Abs. 1 BGB ist eine Allgemeine Geschaftsbedingung kein Vertragsbe-
standteil, wenn sie nach den Umstanden so ungewdhnlich ist, dass der \ertragspartner
des Verwenders mit ihr nicht zu rechnen braucht. Im Fall der Kostenanrechnungs-
klausel ist zu beriicksichtigen, dass sie deutlich vom gesetzlichen Leitbild abweicht.
Ein redlicher Kunde von durchschnittlicher Geschéftserfahrung, Aufmerksamkeit und

Umsicht kann nicht mit ihr rechnen, wenn er die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
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nicht gelesen hat.?®® Deswegen ist ein besonderer Hinweis auf die Kostenanrech-

nungsklausel nétig.2%®

Wenn der Verwender der AHB hingegen einen bestimmten \ersicherungstyp mit einer
dafiir typischen Kundengruppe abschlieft, wird fiir die Uberpriifung der ,,Uberra-
schung® auf den Erwartungshorizont typischer Kundengruppen abgestellt.?’” Bei den
Vertragspartnern der Verwender der AHB einer D&O-Versicherung handelt es sich
typischerweise um Unternehmen, deren Geschaftsfihrer und Vertretungsberechtigte
grundsatzlich wissen mussen, dass ein D&O-Versicherungsvertrag in der Regel eine
Kostenanrechnungsklausel enthalt und im Gegenteil das Fehlen einer solchen Klausel
erst ungewohnlich ware.?%® Der VR der D&O-Versicherung braucht deswegen gerade
nicht besonders auf die Kostenanrechnungsklauseln hinweisen.

2. Intransparente Klausel nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB

Nach dem Transparenzgebot des 8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB ist der VVR verpflichtet, die
AHB Klar und durchschaubar zu formulieren. Es gentgt noch nicht, dass die Klausel
fur den durchschnittlichen VN verstandlich ist; sie muss den VN auch erkennen lassen,
welche wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen aus ihr folgen.2%°

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass der VN in Bezug auf die Kostenan-
rechnungsklausel am Anfang nicht wissen kann, in welchem Umfang die beiderseitig
aufgewandten Verfahrens- und Gerichtskosten sowie eventuelle Sachverstandigen-

kosten von der Versicherungssumme abgezogen werden.?*® Die Nettoversicherungs-

205 vgl. Basedow in M(iIKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 305¢c BGB Rn. 1, 7.

206 \/gl. Basedow in MiIKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 305¢ BGB Rn. 10. Der VR kann zum Bei-
spiel eine Uberschrift mit GroBbuchstaben schreiben, die klar und deutlich auf den verstand-
lich formulierten Inhalt der Klausel oder eines Klauselabschnitts verweist. VVgl. BGH
24.9.1980 NJW 1981, 117 (119).

207 vgl. Basedow in M(iIKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 305¢ BGB Rn. 8.

208 Terno, r+s 2013, 577 (578); Fiedler in: Drees/Koch/Nell (Hrsg.), Aktuelle Probleme des
\ersicherungsvertrags-, Versicherungsaufsichts- und Vermittlerrechts, 2013, 57 (66).

209 Schimikowski, VersR 2005, 861 (865).

210 Sacker, VersR 2005, 10 (14).
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summe sei fiir den VN damit unvorhersehbar?!! und die Kostenanrechnungsklausel
nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB infolgedessen unwirksam.

Nach anderer Ansicht sind solche Kostenanrechnungsklauseln kein Verstol? gegen das
Transparenzgebot, weil es nicht entscheidend sei, ob der VN absehen kénne, in wel-
chem Umfang er die etwaigen Anwalts- oder Sachverstdndigenkosten selbst tragen
musse.?!? Es sei genug, dass der VN Klar erkennen konne, dass die vereinbarte De-
ckungssumme die Obergrenze fiir die Eintrittspflicht des Versicherers bilde.?** So-
weit der VN durch solche Bestimmungen in AHB die wirtschaftlichen Nachteile und
Belastungen erkannt habe, lieBen sie ihn tber seine Rechte und Pflichten nicht im

Unklaren.

Diese Arbeit stimmt letzterer Meinung zu. Von der ersten Meinung wird die Frage
aufgeworfen, ob der VN wirklich die Bedeutung der etwaigen wirtschaftlichen Nach-
teile und Belastungen, die sich aus der Kostenanrechnungsklausel ergeben, im jewei-
ligen Einzelfall erkennen kann. Der Zweck der Diskussion ist jedoch nicht, den VR zu
zwingen, dem VN die Berechnung der Aufwendungen im Voraus zu bieten,?* son-
dern dem VN zu helfen, seine eigenen finanziellen Angelegenheiten ordentlich zu ge-

stalten.

Kann dieser Zweck im Fall der Kostenanrechnungsklauseln erreicht werden? Um die
Frage zu beantworten, bietet es sich an, zuerst eine andere Gestaltungsmoglichkeit
vorzustellen, in der der VR nicht nur eine Versicherungssumme fir die Freistellung,
sondern auch eine separate Versicherungssumme fir die Abwehr bestimmt hat. In
diesem Fall konnen Beftrworter der ersten Meinung die Allgemeine Geschaftsbedin-

gung nicht mehr mit der Begrindung kritisieren, dass der VN nicht die Nettoversi-

211 Sacker, VersR 2005, 10 (14); vgl. auch Terno, r+s 2013, 577 (581).

212 Schimikowski, VersR 2005, 861 (865); gleiche Ansicht Koch in Bruck/Maller, Kommentar,
IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 69.

213 Schimikowski, VersR 2005, 861 (865); vgl. auch Terno, r+s 2013, 577 (578).

214 Koch versucht die Frage mit dem Angebot der Rechnungslegung zu beantworten. Er hebt
hervor, dass der VN immer die Rechnungslegung vom VR verlangen kénne. Koch in
Bruck/Méller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 69. Der Versuch ist nicht
Uberzeugend, weil durch die Rechnungslegung der VN nur nachher die entstehenden Kosten
erkennen kann, die dem VN jedoch in der Vertragsschlussphase nicht helfen.
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cherungssumme fiir die Freistellung einschatzen kann.?'> Denn in dem Fall weiR der
VN von Anfang an, dass die Abwehrkosten auf eine andere selbstdandige Summe an-
gerechnet werden, die die Freistellungssumme nicht erschopfen wird.?'® Aber konnte
der VN nach dieser Neugestaltung seine Angelegenheiten wirklich besser regeln als
im Fall der Kostenanrechnungsklausel? Dies erscheint zweifelhaft, wenn man be-
trachtet, dass der VN immer noch die die jeweilige Summe tbersteigenden Prozess-
kosten zu tragen hat, wenn die separate Summe fir die Abwehr von Rechtsstreitig-
keiten erschopft ist. Als grundsatzlich finanzieller Nachteil macht es fur den VN kei-
nen Unterschied, ob die hoheren Aufwendungen im Rahmen einer einheitlichen Ver-
sicherungssumme zu zahlen sind oder im Rahmen getrennter Kostensummen. Des-
halb ist es ausreichend, dass der VR den VN Klar erkennen l&sst, dass die Abwehr-
kosten auf die \Versicherungssumme angerechnet werden und die vereinbarte De-

ckungssumme die Obergrenze fir die Eintrittspflicht des \ersicherers bildet.

3. VerstoR gegen wesentliche Grundgedanken gemaR § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB

Eine Bestimmung ist nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam, wenn sie den VN
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Eine sol-
che unangemessene Benachteiligung ist nach 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zweifel an-
zunehmen, wenn eine Klausel mit den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen

Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

Ob die Kostenanrechnungsklausel gegen wesentliche Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung des § 101 Abs. 2 VVG verstot, hat zu umfangreichen Diskussionen
gefiihrt. Sacker?” und Schimikowski?'® sind der Meinung, dass § 101 Abs. 2 VVG
einen bestimmten Grundgedanken enthdlt und die Kostenanrechnungsklausel wegen

ihrer Abweichung von diesem Grundgedanken unwirksam ist. Dem sind die Ansich-

215 Sacker misste diese Gestaltung akzeptieren, es sei denn, er denkt, dass der VR keine Be-
grenzung fur die Kosten bestimmen darf.

216 Das Problem mangelnder Uberschaubarkeit wird dadurch gelost. Werber, VersR 2014,
1159 (1166).

217 Sacker, VersR 2005, 10 (14).

218 Schimikowski, VersR 2005, 861 (864).
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ten von Koch?'® und Ihlas?® entgegenzuhalten. Sie heben hervor, dass die Abwei-
chung von § 101 Abs. 2 VVG in der D&O-Versicherung ausnahmsweise wirksam ist.

(1) Ansichten in der Literatur
a) Ansicht Sackers: Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit

Sacker hebt hervor, dass die Bestimmung der Kostenanrechnungsklausel gegen den
Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit verstoRt.??! Der Grundsatz der pro-
zessualen Waffengleichheit folge aus Art. 3 Abs. 1 GG. Nach dem Prinzip der Waf-
fengleichheit im Prozess solle die unterlegene Partei die Kosten der Rechtsverfolgung
zahlen,??? um die Mdglichkeit zu vermeiden, dass der Berechtigte sich wegen der et-
waig teuren Rechtsverfolgungskosten zum Nachgeben zwingen lasse.??® Wenn die
Kostenanrechnungsklausel wirksam wire, konnte der VR ,,ohne finanzielles Risiko
die Abweisung der Klage betreiben und den berechtigten Anspruch des VN dadurch
massiv verkiirzen und so aus seinem Sieg einen Pyrrhussieg machen.“??4

Aber der Gegenstand der Analyse des Sackers sind eigentlich nicht die Aufwendun-
gen des VR fir Kosten der gerichtlichen und aul3ergerichtlichen Abwehr der gegen-
uber einer versicherten Person von einem Dritten geltend gemachten Anspriiche (Ab-
wehrkosten), worauf sich dieses Kapitel konzentriert, sondern die eigenen Aufwen-
dungen des VR fiir Kosten der vom VN geltend gemachten Anspriiche.?® Nur in dem
Fall, in dem der VN einen Deckungsanspruch gegen den VR erhebt, fihrt die An-

219 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 71 ff.

220 Jhlas in Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG, Il Bd., 2. Aufl. 2017, D&O
Rn. 528.

221 Sacker, VersR 2005, 10 (14).

222 gacker, VersR 2005, 10 (14).

223 Sacker, VersR 2005, 10 (15).

224 Sacker, VersR 2005, 10 (15).

225 \/gl. Sacker, VersR 2005, 10 (14). (,,Die Belastung des VN, dem ein Anspruch gegen den
Versicherer zusteht, mit den gesamten Rechtsverfolgungskosten, und zwar mit den eigenen
und mit den Kosten des Versicherers, selbst wenn dieser mutwillig die Zahlung bei zweifels-
freier Rechtslage verweigert, ist inhaltlich, beurteilt vom Vertragszweck einer Versicherung,
unangemessen. )
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wendung der Kostenanrechnungsklausel dazu, dass der VN ,,im Fall des Obsiegens
nicht nur die eigenen Kosten, sondern auch die vollen Kosten der VR zu tragen‘??®
hat. Im Gegenteil, wenn eine Dritte einen Anspruch gegen den VN stellt, gilt die
Analyse nicht. Sacker hat den letzteren Fall, namlich die Anrechnung der Abwehr-

kosten, eigentlich nicht erortert.

b) Ansicht Schimikowskis: aus dem Auftragsrecht kommender Grundsatz

Anstelle des Prinzips der Waffengleichheit im Zivilprozess hebt Schimikowski hervor,
dass § 101 Abs. 2 VVG (8§ 150 Abs. 2 VVG a.F.) und § 83 Abs. 3 VVG (8 63 Abs. 1
Satz 2 VVG a.F.) auf einem im Auftragsrecht (8 670 BGB) zum Ausdruck kommen-
den Grundsatz beruhen. Der dortige Grundgedanke sei, dass der Begunstigte die Kos-
ten der MaRnahme zu tragen habe.??’ Die Kostenanrechnungsklausel ziele besonders
auf den ,,Schwebezustand*“ ab. In solchen Fillen lasse der VR den zweifelhaften
Haftpflichtfall durch einen Rechtsstreit prozessual kléren, was im Interesse des VR
liege, weshalb der VR natiirlich die (ibersteigenden Kosten zu tragen habe.??® Die
Kostenanrechnungsklauseln, die die ubersteigenden Kosten auf den VN abwalzen,

seien deswegen unwirksam.

c) Ansicht lhlas‘: der D&O-Versicherung nicht entsprechende Annahmen in 8§ 101
Abs. 2 VVG

Ihlas hebt hervor, dass die Abweichung vom Leitbild des § 101 Abs. 2 Satz 1 VVG
wirksam sei, weil die Annahmen des §101 Abs.2 VVG den Umstanden der
D&O-Versicherung nicht entsprechen. Die Vorschrift des § 101 Abs. 2 VVG setze re-

gelmé&Big ausreichende Versicherungssummen und verhaltnismaRig niedrige Kosten

226 Sacker, VersR 2005, 10 (15).
227 Schimikowski, VersR 2005, 861 (864).
228 Schimikowski, VersR 2005, 861 (864).
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voraus.??® Sie sei auf ein nationales Risiko, die Geltung des Gerichtskostengesetzes
(GKG) und das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) ausgerichtet.?° Diese An-
nahmen wiirden den Umstanden der D&O-Versicherung jedoch nicht entsprechen: die
Abwehrkosten dort kdnnten erheblich und die Versicherungssumme kdnnte nicht aus-
reichend sein. AuRerdem handle es sich nicht nur um ein nationales, sondern auch um

ein internationales Risiko.

d) Ansicht Kochs: besonderes Interesse des VR in der D&O-Versicherung

Koch ist der Meinung, dass die Abweichung vom Leitbild des § 101 Abs. 2 Satz 1
VVG wirksam sei, wenn das besondere Interesse des Verwenders das Interesse der
Gegenseite an der Einhaltung der durch das Gesetz gezogenen Grenze iibersteige.?3!
Nach seiner Abwagung habe der VR in der D&O-Versicherung ein solches héherran-
giges Interesse, weil die Abwehrkosten einer D&O-Versicherung besonders hoch sein
konnten, denn bei der D&O-Versicherung handle sich nicht nur um ein nationales,
sondern auch ein internationales Risiko. Auch bei Klagen, die innerhalb Deutschlands
und auf der Basis deutschen Rechts gefiihrt werden, kénnten die Kosten wegen der
Stundenhonorare eingeschalteter Rechtsanwaélte weit hoher sein als die nach dem
RVG berechneten Gebiihren.?32

(2) Graphische Darstellung der Ansichten

Als der Gesetzgeber § 101 Abs. 2 Satz 1 VVG gestaltet hat, hat er bestimmte Voraus-
setzungen aufgenommen. Mit Recht hebt lhlas hervor, dass die Vorschrift des § 101

Abs. 2 VVG regelmaRig ausreichende Versicherungssummen und verhaltnisméafig

229 1hlas in Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG, Il Bd., 2. Aufl. 2017, D&O
Rn. 528.

230 hlas in Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG, Il Bd., 2. Aufl. 2017, D&O
Rn. 528.

21 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 71.

232 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 72 f.
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niedrige Kosten voraussetzt.?*®* Die unterschiedlichen Umstande kénnen durch einen

Pfeil veranschaulichen werden.

Der linke Endpunkt reprasentiert die Versicherungen, die allen Annahmen des § 101
Abs. 2 Satz 1 VVG entsprechen kdnnen, wahrend der rechte Endpunkt die Versiche-
rungen reprasentiert, die samtlichen oben genannten Annahmen des § 101 Abs. 2

Satz 1 VVG nicht entsprechen kénnen, wie zum Beispiel die D&O-Versicherung.

Die vorangegangenen Ansichten kdnnen auf den unterschiedlichen Punkten des Pfeils

verortet werden.

Der Standpunkt von Sacker und Schimikowski basiert hauptsachlich auf dem linken
Endpunkt, wahrend Standpunkt von Koch und lhlas noch die Besonderheiten des

rechten Endpunktes betrachten.

In Bezug auf den Fall der D&O-Versicherung erscheint die Ansichten von Séacker und
Schimikowski zweifelhaft, wenn man betrachtet, dass die Anwendung des § 101
Abs. 2 VVG beim rechten Endpunkt, ndmlich bei der D&O-Versicherung, irrational
geworden sein konnten: Die Abwehrkosten im Rahmen einer D&O-Versicherung
konnten sehr hoch sein, weshalb der VR das hoherrangige Interesse hat, seine Auf-
wendungen zu kontrollieren. Mit Recht stehen Koch und Ihlas auf dem Standpunkt,
dass die Kostenanrechnungsklausel im Fall der D&O-Versicherung ausnahmsweise

wirksam ist.

4. Vertragszweckgeféahrdung nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB

Gemal § 307 Abs. 1 Satz 1i.V.m Abs. 2 Nr. 2 BGB ist eine Klausel unwirksam, wenn

sie wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben,

23 1hlas in Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG, Il Bd., 2. Aufl. 2017, D&O
Rn. 528.
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so einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist. Der entschei-
dende Grund fur die Unwirksamkeit liegt darin, dass der Verwender durch sie seine
Haftung im Falle der Nichterfiillung einer ihm obliegenden Hauptpflicht (,,Kardinal-
pflicht*) ausschlieBen oder beschrinken kann.?3

Terno vertritt die Ansicht, dass die Haftpflichtversicherung mit der Kostenanrech-
nungsklausel zu einer Rechtsschutzversicherung ,,mutiere”.?> Obwohl bei Anwen-
dung dieser Klausel der VR auf jeden Fall seiner Rechtsschutzverpflichtung uneinge-
schrankt nachkomme, fuhre eine Kostenanrechnungsklausel bei erfolgloser An-
spruchsabwehr zu der Aushohlung der Freistellungspflicht, die gleichermalRen als

Hauptleistungspflicht ausgestaltet werde.?%

Diese Auffassung ist nicht tberzeugend, denn das Leistungsversprechen des \ersi-
cherers besteht aus einem einheitlichen Deckungsanspruch. Die Abwehr von unbe-
griindeten Ansprichen auf der einen und die Befriedigung berechtigter Anspriiche auf
der anderen Seite sind lediglich unterschiedliche Erscheinungsformen ein und dessel-
ben haftpflichtversicherungsrechtlichen Deckungsanspruchs.?” Es ist nicht entschei-
dend, welche Hauptpflicht zum Schluss die Versicherungssumme erschopft hat. Ent-
scheidend ist, ob die Entscheidung des VR nach pflichtgemaRem Ermessen getroffen
wird. Ist dies der Fall, ist die Abwehrentscheidung keine Aushohlung der Freistel-
lungspflicht, selbst wenn die Abwehrentscheidung sich nach einer ex-post-Betrach-

tung als falsch erweist.

Eine weitere Frage ist, ob die Kostenanrechnungsklausel einen Anlass fur den VR
darstellt, seine Entscheidung nicht mehr nach pflichtgeméliem Ermessen zu treffen,

weil er von der Kostenanrechnungsklausel geschiitzt wird. Falls diese Gefahr in einer

23 \Vgl. BGH 3.3.1988 BGHZ 103, 316 (322) = NJW 1988, 1785 (1786); vgl. Wurmnest in
MiUKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB Rn. 72.

2% Terno, r+s 2013, 577 (581); gleiche Ansicht Langheid/Grote, VersR 2005, 1165 (1181
Fn. 102) mwN.

2% Terno, r+s 2013, 577 (581).

237 Schimikowski, VersR 2005, 861 (868); siehe auch Werber, VersR 2014, 1159 (1163);
Fiedler in: Drees/Koch/Nell (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Versicherungsvertrags-, Versi-
cherungsaufsichts- und Vermittlerrechts, 2013, 57 (115); Repgen, Die Wirksamkeit von Kos-
tenanrechnungsklauseln in der D&O-Versicherung, 2017, S. 85 1.
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Mehrzahl der Falle besteht, wird die Hauptpflicht der Freistellung ausgehohlt.?®
Diese Sorge ist indes uberflissig, weil der VR, der noch bis zu der Versicherungs-
summe die Kosten zu tragen hat, in der Regel keinen Nutzen aus der scheiternden

Abwehr ziehen kann.

5. Inhaltskontrolle nach der Generalklausel des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB

Nach der Prifung des 8 307 Abs. 2 BGB ist es dogmatisch immer noch notwendig,
die Bedingungen nach der allgemeinen Regelung des 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB weiter
zu priifen.?*® GemaR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine Allgemeine Geschiftshedin-
gung unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt.

Obwohl nach dem Wortlaut des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB die ,,Angemessenheit* und
,» Ireu und Glauben* als zwei selbstéindige PriifungsmaBstéibe nebeneinander zu stehen
scheinen, ist nur die Priifung der ,,Angemessenheit erforderlich. Die Bezugnahme
auf ,, Treu und Glauben* kniipft wohl vor allem an die friihere Rechtsprechung zur
Inhaltskontrolle an, die auf der Grundlage des § 242 BGB entwickelt worden war.24
Fiir die Beurteilung der ,,Angemessenheit” sind die beiderseitigen Interessen von VR

und VN gegeneinander abzuwagen.?*

D. Die Wirksamkeit der Kostenanrechnungsklauseln in China

I. Einbeziehungskontrolle

Die Kostenanrechnungsklausel gehdrt zu den ,,haftungsausschlieBenden Klauseln* im

Sinne von § 17 Abs. 2 VG China. Nach § 17 Abs. 2 VG China muss der VR dem VN

238 Koch, VersR 2016, 1405 (1408).

2% Zu der richtigen Prifungsreihenfolge vgl. Wolf in Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Wolf,
AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 8 307 BGB Rn. 97; Wurmnest in MUKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307
BGB Rn. 23.

240 Wurmnest in MiKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB Rn. 34.

241 Wurmnest in MiKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB Rn. 35.
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bei Vertragsschluss den Inhalt der Klausel grundsétzlich schriftlich oder miindlich klar
erlautern, auch wenn der VN die Bedeutung der Klauseln nicht explizit erfragt hat. Ist
eine Bedingung fir die typische Kundengruppe eines bestimmten \ersicherungstyps
aber so Ublich, dass andere Gestaltungen im Gegenteil nicht gewohnlich sind, sind die
aktiven Erlduterungen des VR nicht notwendig. Grund fur das grundsétzlich beste-
hende Erlauterungsbeddirfnis ist, dass die Kostenanrechnungsklausel zwar in einigen
Versicherungstypen auf dem chinesischen Versicherungsmarkt verwendet wird, sie
aber nicht ublicherweise enthalten ist. Mdchte der VR die Klausel zu einem Vertrags-
bestandteil machen, muss er dem VN mithin den Inhalt der Kostenanrechnungsklausel
schriftlich oder mundlich klar erl&utern.

I1. Inhaltliche Kontrolle

Gemé&R § 40 Halbsatz 2 VG China i.V.m 86 VG China ist eine Allgemeine Ge-
schéftsbedingung in China unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen dem Gerechtigkeitsprinzip benachteiligt. Wie bereits erwéhnt, ist das zent-
rale Inhaltselement des Gerechtigkeitsprinzips die Gewahrleistung der Gleichwertig-
keit von Leistung und Gegenleistung (,,Aquivalenzprinzip*), was auch durch den Ver-
stoRR gegen ein gesetzliches Leitprinzip und die Gefdhrdung des Vertragszwecks kon-

kretisiert werden kann.

1. Verstol3 gegen ein gesetzliches Leitprinzip?

Nach § 66 VG China hat der VR die vom VN gezahlten Schiedsverfahrens- oder Pro-
zesskosten und andere notwendige und verniinftige Aufwendungen zu tragen, soweit
der Vertrag nicht etwas anderes bestimmt. Zundchst ist zu untersuchen, ob die Kos-
tenanrechnungsklausel gegen dieses gesetzliche Leitprinzip des 8 66 VG China ver-
StoRt.
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(1) 8 66 VG China bestimmt keine Schadensermittlungskosten

Nach herrschender Meinung stellt § 66 VG China einen besonders geregelten An-
wendungsfall des § 64 VG China dar, der die Schadensermittlungskosten feststellt.?*?
GemaR § 64 VG China hat der VR die ,,notwendigen und verniinftigen Aufwendun-
gen, die der VR und der Versicherte zur Klarung und Feststellung der Natur und der
Grinde des Versicherungsfalls und des Ausmalies des Schadens am \ersicherungsge-
genstand machen®, zu tragen. Die Begriindung des Gesetzgebers dafiir ist, dass die
Schadensermittlung zu einer der Aufgaben des VR gehért. Ubernehme der VN die
Schadensermittlung, helfe er dem VR. Die Kosten dafur solle deshalb der VR als ei-

gentlich fiir die Schadensermittlung Verantwortlicher tragen.?*3

Dieser Ansicht wird hier nicht gefolgt. Abwehrkosten sind von Schadensermittlungs-
kosten zu unterscheiden. Die Abwehrkosten stellen eine unvermeidbare Aufwendung

dar, wihrend die Schadensermittlungskosten nur eine ,,zusétzliche* Aufwendung sind.

In Bezug auf Abwehrkosten gilt, dass, selbst wenn der VN keine Haftpflichtversiche-
rung hétte, er die Abwehrkosten selbst tbernehmen misste, wenn ein Dritter Scha-
denersatzanspriiche gegen ihn geltend macht, die er fiir unbegriindet hélt. Dies be-
deutet, dass der VN wirtschaftlich nicht in eine schlechtere Lage als ohne Haft-

pflichtversicherung versetzt wird, wenn der VR die Abwehrkosten nicht tragt.

In Bezug auf Schadensermittlungskosten ist der Fall unterschiedlich zu beurteilen.
Hat man keine Versicherung abgeschlossen, die etwaige Kosten bernimmt, wirde
man hochstwahrscheinlich keine Schadensermittlungskosten aufwenden, um lediglich

die eigene Neugier zu befriedigen. Die Schadensermittlungskosten stellen damit eine

242 Xi, Understanding and Application of the provisions of the insurance law of the PRC,
2010, S. 443; Commission for Legislative Affairs of the Standing Committee of the NPC, In-
terpretation of the Insurance Law of the People's Republic of China (Amendment), 20009,
S. 108.

243 Commission for Legislative Affairs of the Standing Committee of the NPC, Interpretation
of the Insurance Law of the People's Republic of China (Amendment), 2009, S. 105.
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»zusitzliche® Aufwendung dar. Wenn der VR diese Kosten nicht tragt, wird der VN
wirtschaftlich schlechter als ohne Versicherung gestellt.?*

(2) § 66 VG China bestimmt keine Rettungskosten

Vereinzelt wird vertreten, dass die Abwehrkosten zu den Rettungskosten gehdren.?#

Begriindet wird dies damit, dass der VR, wie im Fall der Rettungspflicht, von der
Abwehr durch den VN profitieren kénne.?*® Das Ziel der Regelung sei auch, den VN
zu ermutigen, unbegrindete Anspriiche von Dritten aktiv abzuwehren, als ob er keine

Haftpflichtversicherung hétte.?4

Aufgrund logischer Hindernisse kénnen die Abwehrkosten des chinesischen Rechts
indes auch nicht als Rettungskosten angesehen werden. Im Fall der Rettungskosten ist
der Umfang des Schadens noch nicht final fixiert, weshalb der VN den Schaden noch
durch die Ubernahme der Rettungspflicht abwenden oder mindern kann. Hingegen ist
im Fall der Abwehrkosten die Haftung des VN schon festgestellt, woran die Abwehr
theoretisch nichts dndert. Insbesondere im Fall der vollig unbegriindeten Anspriiche
unterscheiden sich die beiden deutlich. Wenn die Abwehr durch den VN so erfolg-
reich ist, dass der Anspruch des Dritten als vollig unbegriindet beurteilt wird, muss
der chinesische VR deshalb keine Abwehrkosten erstatten, weil in dem Fall keine
Haftung des VN vorliegt. Es verbleibt jedoch bei der Kostentragungspflicht des VR
fir die Rettungskosten, auch wenn der VN den Schaden abgewendet hat.#

24 \/gl. Johannsen in Bruck/Mdller, Kommentar, 111. Bd., 9. Aufl. 2010, § 85 VVG Rn. 2.

245 Jiang, Commantary of Insurance Law IlI — Property Insurance, 2015, S. 719; fiir eine Zu-
sammenfassung dhnlicher Meinung in Deutschland vgl. Beisler, VerswWiss Arch 1957, 257
(260).

24 Jijang, Commantary of Insurance Law Il — Property Insurance, 2015, S. 719.

247 Jiang, Commantary of Insurance Law Il — Property Insurance, 2015, S. 719; gleiche

Meinung vgl. Koch in Bruck/Méller, Kommentar, I11. Bd., 9. Aufl. 2010, § 82 VVG Rn. 6.
248 \gl. 81 A 1l 2. Freistellung i.w.S. als Gegenstand des Leistungsversprechens in China;
ahnlich wie der Fall der Schadensermittlungskosten.
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(3) Kein VerstoR gegen ein gesetzliches Leitprinzip

Nach dem oben unter § 4 C Il 3 beschriebenen Verstandnis setzt die Vorschrift des
8 101 Abs. 2 VVG regelmaRig ausreichende Versicherungssummen und verhéltnis-
maRkig niedrige Kosten voraus.?*® Diese Annahmen entsprechen den meisten Um-
stdanden in Deutschland und nur in Ausnahmefallen, z.B. bei der D&O-Versicherung,
besteht die Notwendigkeit von Abweichungen.

In China entsprechen diese Annahmen jedoch nur wenigen Féllen. Die Anwaltskosten
in China variieren von Fall zu Fall sehr stark.?*® Die Abwehrkosten kénnen einerseits
in solchen Féllen gering sein, in denen die Einstellung eines Rechtsanwalts nicht
notwendig ist, weil es in China keinen Anwaltszwang (8 78 Abs. 1 ZPO in Deutsch-
land) gibt.®! Andererseits konnen die Abwehrkosten bei Hinzuziehung eines Anwalts
aber sehr hoch sein, weil es in China auch kein mit dem deutschen Rechtsanwalts-
vergltungsgesetz vergleichbares Gesetz gibt. Solche Unbestandigkeiten bei der Hohe
der Abwehrkosten fiihren dazu, dass das Bedirfnis des VR, die Abwehrkosten zu

kontrollieren, steigt.

8 101 Abs. 2 VVG kann deshalb fiir China kein Leitbild, aber eine von mehreren Ge-
staltungsmoglichkeiten sein. Die Kostenanrechnungsklausel in China ist allgemein
wirksam. lhre Berechtigung beschrénkt sich deshalb nicht nur auf den Fall der
D&O-Versicherung, sondern bezieht sich auch auf Falle anderer Haftpflichtversiche-

rungen.

2. Gefahrdung des Vertragszwecks?

In China hat der VR keine Freistellungspflicht i.w.S., sondern nur eine Freistellungs-
pflicht i.e.S., ndmlich nur die Pflicht, den VN von den begrindeten Haftpflichtan-

249 1hlas in Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG, Il Bd., 2. Aufl. 2017, D&O
Rn. 528.

20 Fy, Peking University Law Review 2001 (01), 239 (256); Wang/Ran, A Study on The
Theory and Practice of Litigation Cost System Reform in China, 2016, S. 73 f.

21 Vgl. Fu, Peking University Law Review 2001 (01), 239 (265).
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spriichen des Dritten freizustellen. Es scheint angemessen, die Kritik Ternos auf die
chinesische Kostenanrechnungsklausel anzuwenden.?®? Nach Terno fihrt die Kos-
tenanrechnungsklausel bei erfolgloser Anspruchsabwehr zu der Aushohlung der Frei-
stellungspflicht. Die Haftpflichtversicherung ,,mutiere” zu einer Rechtsschutzversi-

cherung.>

Dieser Ansicht ist jedoch nicht zu folgen. Die Freistellungspflicht ist nur formell, aber
nicht inhaltlich ausgehohlt, wenn die Abwehrentscheidung des VR sich ex post be-

trachtet als richtig erweist.

In dem Fall, in dem die Abwehrentscheidung des VR sich ex post betrachtet als falsch
erweist, gibt es jedoch Schwierigkeiten.>* Die Abwehrentscheidung des VR kann
nicht stets richtig sein und es kommt mithin vor, dass der VR einen begriindeten An-
spruch félschlicherweise ablehnt. Es kann auch sein, dass der Anspruch eigentlich
unbegriindet ist, aber der Aufwand der Abwehr auBer Verhaltnis zu der Minderung des
Anspruchs steht und die Abwehr damit letztlich ineffizient ist. Nach einer
ex-post-Betrachtung ist es in diesem Fall am besten, den VN von Anspriichen des
Dritten freizustellen. Schadigt der VR dem VN in solchen Féllen also, wenn die
Summe zum Schluss im Rahmen der Abwehr- oder der Freistellungskosten erschopft
wird und der VN selbst die Kosten auch teilweise tragen muss? Wenn man berlck-
sichtigt, dass die Abwehrentscheidung im Endeffekt falsch ist und die Versicherungs-
summe durch die erfolglose Abwehr erschépft wird, scheint die Antwort ,,Ja“ zu

sein.25®

Was aber ist eine richtige Entscheidung? Man neigt dazu, den bestehenden Fall mit
einem vermeintlich besseren, aber nicht existierenden Fall zu vergleichen. Ein ,,bes-
serer” Fall besteht dann, wenn der VR oder der VN selbst von Anfang an eine Ent-

scheidung treffen kann, die auch nach einer ex-post-Betrachtung effizient ist. Eine

22 Terno, r+s 2013, 577 (581).

253 Terno, r+s 2013, 577 (581); gleiche Ansicht Langheid/Grote, VersR 2005, 1165 (1181
Fn. 102) mwN.

254 vgl. Werber, VersR 2014, 1159 (1162); Terno, r+s 2013, 577 (582).

2% \Vgl. Terno, r+s 2013, 577 (581); ebenso Langheid/Grote, VersR 2005, 1165 (1175); Voit
in Prolss/Martin, 31. Aufl. 2021, AVB-AVG Ziff. 4.3 Rn. 2 a. E.
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solche ,,bessere* Situation kann jedoch nicht existieren, weil niemand alle benétigten
Informationen ex ante erfassen kann. Eine Entscheidung ist deshalb dann als richtig
zu beurteilen, wenn sie nach pflichtgeméaRem Ermessen getroffen wird. In diesem
Sinne sind die Abwehrkosten keine Verschwendung, sondern der erforderliche Preis,

den der VN tragen muss.

Wenn die Abwehrkosten ein fiir den VN erforderlicher Preis sind, kann der Verbrauch
der Versicherungssumme fiir diese Kosten kein Schaden des VN sein. Es ist nicht
entscheidend, ob die Summe zum Schluss im Rahmen der Abwehr- oder der Freistel-

lungskosten erschopft wurde.

E. Die Wirksamkeit der ,,niedrige-separate-Summe*“-Klausel in Chi-
na

I. Einbeziehungskontrolle

Die ,,niedrige-separate-Summe*-Klausel wird in immer mehr Versicherungstypen auf
dem chinesischen Versicherungsmarkt verwendet. Innerhalb der unterschiedlichen
Versicherungstypen und der unterschiedlichen Versicherungsunternehmen unter-
scheiden sich die konkret verwendeten Klauseln jedoch jeweils numerisch im Ver-
héltnis zu den Versicherungssummen. Aufgrund dieser Unterschiede soll der VR dem
VN die Klauseln schriftlich oder mundlich klar erlutern, sonst braucht der VN mit

ihnen nicht zu rechnen.
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I1. Inhaltliche Kontrolle
1. VerstoR3 gegen ein gesetzliches Leitprinzip?

Die Begriindung hier ist gleichlautend zu der im Fall der Kostenanrechnungsklau-
seln.?® Die Regelung in § 66 VG China ist nur eine von mehreren Gestaltungsmaog-

lichkeiten und die ,,niedrige-separate-Summe*-Klausel ist zulassig.

2. Gefahrdung des Vertragszwecks?

Das Problem der ,,niedrige-separate-Summe*-Klausel liegt darin, dass die Klausel
unvermeidlich zum Missbrauch durch den VR fuhrt. Der VR riskiert zu seinen Guns-
ten die Verletzung der Interessen des VN (1) und dieser Anreiz kann im bestehenden
chinesischen Rechtsrahmen nicht gelost werden (2), was schlieBlich zur Aushéhlung

der Freistellungspflicht fiihren kann (3).

(1) Etwaiger Missbrauch durch den VR

Die VR konnten, wenn die Klausel wirksam wére, mit niedrigem finanziellen Risiko
die Abweisung der begriindeten Klage des Drittens betreiben, was die Interesse des
VN verletzen wirde. Folgendes vereinfachtes Beispiel kann einen solchen Miss-
brauch des VR veranschaulichen.?®” Ausgangslage des Beispiels ist, dass die Versi-
cherungssumme einer Haftpflichtversicherung 1000 Euro betragt, die entsprechende
separate Summe fur die Abwehrkosten 100 Euro und der Anspruch des Dritten gegen
den VN 1200 Euro. Selbst wenn der VR nach Untersuchung des Sachverhalts zu dem
Ergebnis kommt, dass die Abwehrkosten unverhéltnismaRig hoch sein kénnten (z.B.
500 Euro) und die Wahrscheinlichkeit, die Klage zu gewinnen, gering ist (nur 20 %
Wahrscheinlichkeit, die Klage zu gewinnen), wird er sich wahrscheinlich dennoch fir

eine Abwehr entscheiden. Aus der Sicht des VR ist die Abwehr fur ihn am kosten-

26 Vvgl.§5D .
27 In diesem Bespiel wird die Ubertragung der Prozesskosten an den unterlegenen Dritten
nicht berticksichtigt.
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gunstigsten, da die Kosten, die er letztendlich tragen muss, nur 100 Euro betragen,
aber die Wahrscheinlichkeit, dass er 1000 Euro spart, bei 20% liegt. Gegenteilig dazu
liegt diese Herangehensweise offensichtlich nicht im Interesse des VN, da der VN die
restlichen Abwehrkosten von 400 Euro selbst tragen muss. Die ,niedrige-separa-
te-Summe*“-Klausel fiihrt dazu, dass der VR mit hoherer Wahrscheinlichkeit die Inte-

ressen des VN zu seinen Gunsten riskieren wird.

(2) Nicht vermeidbarer Missbrauch

Theoretisch kann der chinesische VN durch die Geltendmachung von Schadenser-
satzanspriichen gegen den VR geméaR 8§ 65 Abs. 4 VG China, 8 112 VertragsG China
(wie auch in Deutschland gemdl § 100 VVG, § 280 Abs. 1, Abs. 3, §281 Abs. 1
Alt. 1 BGB) Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Grund fur den Anspruch ist,
dass der VR gemall dem Versicherungsvertrag als Vertreter des VN seine Entschei-
dung nach pflichtgemé&BRem Ermessen treffen muss. Wenn der VR sein Ermessen der-
gestalt nutzt, dass er die fir den VN gunstige Freistellung aufgibt, um seine eigenen
Interessen zu verfolgen, verletzt er seine Vertragspflicht gegenuber dem VN. Der VN
ist dann so zu stellen, wie er stiinde, wenn der VR die Klausel nicht missbraucht hatte,
die Versicherungssumme also nicht durch die Abwehrkosten geschmaélert worden wa-

re.

Bei der Uberpriifung von Ermessensentscheidungen bestehen jedoch Prozess- und
Beweisschwierigkeiten.?®® Ob der VR die Kostenanrechnungsklausel tatsachlich
missbraucht hat, ist fur den VN schwer zu beweisen. Nur mit der Tatsache, dass die
vom VR veranlasste Abwehr erfolglos geblieben ist, kann der Missbrauch nicht be-
wiesen werden. Niemand kann das Resultat des Rechtsstreits garantieren, welches
auch vom Verhalten Dritter und des Glaubigers abhéngt und worauf der VR keinen
Einfluss nehmen kann.?>® Demgegeniiber ist es aber immer vorstellbar, dass der VR

behaupten wird, er hétte ex ante keine bessere Entscheidung treffen kdnnen.

258 Koch, VersR 2016, 1405 (1408).
29 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 101 VVG Rn. 70.
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Die Beweislast des VN konnte durch die Geltung einer Vermutungsregelung gemin-
dert werden, durch die das Gericht im Rechtsstreit die Schwierigkeit der Beweisfih-
rung durch den VN beriicksichtigen kénnte. Wenn der VN bestimmte, fur ihn giinstige
Tatsachen substantiiert darlegen konnte, wiirde die Beweislast fur den Gegenbeweis
auf den VR Ubertragen. Dieser muss infolgedessen beweisen, dass er die Abwehrent-
scheidung nach pflichtgemalRem Ermessen getroffen hat. Diese, vom VN anzufiih-
renden, bestimmten Tatsachen umfassen, dass sich der Abwehrentschluss nach einer
ex-post-Betrachtung als falsch erweist und dass die Kosten weit héher sind als die
dafur zur Verfigung gestellte niedrige separate Summe. Der Grund, warum das Ge-
richt dem VN helfen soll, liegt darin, dass der VR ex ante als Vertreter des VN den
Prozess fiihrt und seine Abwehrentscheidung auf bestimmten Informationen basieren
muss. Er ist damit ex post naher an seiner getroffenen Entscheidung, deren Treffen

nach pflichtgeméalRem Ermessen er darzulegen und zu beweisen hat.

Man muss indes zugeben, dass die Beweislastumkehr das Problem des mdglichen
Missbrauchs nicht effizient 16sen kann. Erstens bietet diese Lésung nur nachtraglich
Schadensersatz an, weshalb die Anreize des Missbrauchs so nicht bereits im Voraus
ausgeschlossen werden konnen. AuBBerdem kdnnen nicht alle Félle des Missbrauchs
entdeckt werden. Nur die Félle, in denen die Abwehrentscheidung offenkundig unan-
gemessen war, ziehen Aufmerksamkeit auf sich. Drittens hilft diese Losung nur dem
VN, der im Streit Uber die Abwehrentscheidung vor Gericht zieht. Viertens ist der
Missbrauch selbst in den Fallen, die den Gerichten vorgelegt werden, nicht unbedingt
deutlich erkennbar. Die Mdoglichkeit, dass der tatsdchlich geschadigte VN das Ge-
richtsverfahren gegen den missbrauchenden VR verliert, bleibt also bestehen.

(3) Aushohlung der Freistellungspflicht

Indem der VR letztendlich nur einen geringen Teil der Kosten tragt und die verblei-
benden Kosten hauptséchlich vom VN getragen werden, wird die Freistellungspflicht
des VR durch seinen Missbrauch ausgehohlt. Die Folgen dieser wirtschaftlich unter-
schiedlichen Interessenlage, die vermieden werden kénnten, werden nun vom VN im

Rahmen der Abwehrkosten getragen. Fir den finanziellen Nachteil des VN macht es
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letztlich keinen Unterschied, ob er die bersteigerten Aufwendungen aufgrund von
entstandenen Abwehrkosten zu zahlen hat oder im Rahmen von Schadenersatz fiir den
Dritten. Wenn man trotz dieser Auswirkungen fir den VN nur betont, dass die for-
melle Freistellungspflicht durch die davon unbeeintrachtigte Versicherungssumme
beibehalten wird, man aber den vom VN dafur gezahlten Preis ignoriert, ist dies
zweifellos fadenscheinig.

Dartber hinaus tberlésst es der chinesische VR, wie oben schon erwahnt, hdufig dem
VN, selbst den Anspriichen des Dritten entgegenzutreten.?® Da der chinesische VR
durch die niedrige separate Summe geschutzt ist, fordert er vom VN eher die Regu-
lierung des Schadens durch Gerichtsverfahren, anstatt durch einen Vergleich oder ein
Anerkenntnis. Eine Haftpflichtversicherung mit dieser Klausel mutiert deshalb zu ei-
ner Versicherung, in welcher der VN die Leistung des VR nur bekommen kann, wenn
seine Haftpflicht durch ein Gerichtsverfahren festgestellt wurde. Ein VN, der den
Schaden durch einen Vergleich oder ein Anerkenntnis regulieren mochte, muss erst
abwagen, ob die Kosten sowie der Zeit- und Energieeinsatz einer Klage in einem
lohnenswerten Verhéltnis zu der vom VR erhaltenen Entschadigung stehen. Falls die
Anspriiche des Dritten nicht hoch sind und der Preis einer Abwehrentscheidung héher
als die Begleichung ware, ist es flr den chinesischen VN kostengunstiger, seine An-
spruche auf Freistellung gegen die Versicherung aufzugeben.

F. Die Wirksamkeit der Zustimmungsklausel in China

I. Einbeziehungskontrolle

Im Gegensatz zu den zwei bereits erwdhnten Klauseln ist die sogenannte Zustim-
mungsklausel in China tblicher. Fast jeder chinesische Haftpflichtversicherungsver-
trag enthalt eine solche Zustimmungsklausel, weshalb der chinesische VR auf diese

auch nicht besonders hinzuweisen braucht.

%0 8§2B11.

91



I1. Inhaltliche Kontrolle
1. VerstoR3 gegen ein gesetzliches Leitprinzip?

Wie auch im Fall der Kostenanrechnungsklausel ist die Regelung des 8 66 VG China
nur eine von mehreren Gestaltungsmoglichkeiten.?®! Die Zustimmungsklausel ver-

stoRt deshalb gegen kein gesetzliches Leitprinzip.

2. Gefahrdung des Vertragszwecks?
(1) Das berechtigte Ziel der Klausel

Die Bedeutung dieser Klausel besteht nicht darin, dass der Ersatz von Kosten ausge-
schlossen werden kann, wenn sie nicht notwendig oder verniinftig sind, da § 66 VG
China selbst die Notwendigkeit und die Vernunftigkeit als Anforderungen aufstellt.
Die Bedeutung dieser Klausel besteht vielmehr darin, dass der VR auch notwendige
und vernlnftige Abwehrkosten nicht zu tragen hat, wenn er der Kostenibernahme

nicht vorher schriftlich zugestimmt hat.

Der VR kann dadurch erstens sicherstellen, dass er vom VN das Entstehen eines Ver-
sicherungsfalls bzw. die Inanspruchnahme durch einen Dritten angezeigt bekommt. Er
lauft damit nicht Gefahr, dass der VN die Angelegenheit selbst behandelt, ohne dies
dem VR anzuzeigen. Obwohl es Klauseln gibt, die vorsehen, dass der VN den VR
unverziglich unterrichten soll, wenn ein Versicherungsfall eingetreten ist oder er von
einem Dritten in Anspruch genommen wird, gibt es durch die Verletzung dieser Ob-
liegenheit keinen direkten wirtschaftlichen Nachteil fir den VN. Der einzige wirt-
schaftliche Nachteil liegt darin, dass der VR flr den deswegen nicht feststellbaren Teil
nicht auf Schadensersatz oder Zahlung der Versicherungssumme haftet (§ 21 VG
China). Durch die Verwendung einer Zustimmungsklausel tragt der VN jedoch direkt
den gesamten wirtschaftlichen Nachteil, wenn er den VR nicht ordnungsgemaf unter-
richtet hat.

261 \/gl.§ 4D II.
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Zweitens stellt der VR dadurch sicher, dass der VN nicht von der Freistellungs- oder
Abwehrentscheidung des VR abweicht. Grundsatzlich kann es passieren, dass der VN
mit der Entscheidung des VR nicht einverstanden ist. Es kann sein, dass der VR ent-
scheidet, den Anspruch des Dritten abzuwehren, der VN dem jedoch widerspricht o-
der umgekehrt, der VN Widerspruch gegen die Freistellungsentscheidung des VR er-
hebt. Mit dem Bestehen der Zustimmungsklausel muss der VN jedoch abwégen, ob er

noch auf seine von der des VR abweichenden Einschatzung besteht.

(2) Die den Vertragszweck gefahrdenden Falle

In den folgenden drei Fallen gefahrdet die Anwendung dieser Klausel jedoch den Ver-

tragszweck.

a) Die Verzugsgefahr

Der Vertragszweck ist insbesondere bei Gefahr im Verzug gefahrdet. In solchen Féllen
kann eine Weisung des Versicherers nicht abgewartet werden und Verteidigungsmaf-

nahmen miissen sofort ergriffen werden.?°?

b) Zu langes Schweigen des VR

Ebenso kann der Fall auftreten, dass der VN nach Inanspruchnahme durch einen Drit-
ten seinen VR zum Eintreten auffordert, dieser aber weder darauf reagiert, noch seine
Zustimmungsgewahrung zur Regulierung durch den VN gibt. Eine angemessene
Wartezeit verstreichen zu lassen, ist vermutlich zumutbar. Problematisch wird dies

aber in dem in China h&ufig auftretenden Fall, dass die Wartezeit zu lang ist.

%2 \/gl. Motive zum VVG, Nachdruck 1963, S.202; Gerhard/Hagen, Kommentar zum
Deutschen Reichsgesetz tiber den Versicherungs-Vertrag, 1908, S. 586.
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Eine Erklarung fur lange Wartezeiten ist, dass die lokale Niederlassung des VR nach
der internen Verwaltungsregelung die Entscheidung, ob der VR die Schadensregulie-
rung flhrt, nicht selbst treffen darf. Die lokale Niederlassung des VR muss die For-
derung des VN zunéchst bei der Zentrale melden. Die internen Prozesse sind dabei
relativ langsam, was dazu flhrt, dass der VR lange Zeit nicht auf die Forderung des
VN reagiert. Diese Erklarung kann uns zwar helfen, zu verstehen, was in der Realitét
geschieht. Der VR kann jedoch nicht mit seiner internen Verwaltungsregelung recht-
fertigen, dass seine Verzdgerung berechtigt ist. Ein zu langes Schweigen des VR sollte

deshalb als Weigerung angesehen werden.

c) Weigerung ohne Begriindungen

Es passiert aulerdem, dass der VR die Gewéhrung der Zustimmung direkt und somit
unbegriindet ablehnt. Nur wenn einer der folgenden genannten drei Griinde vorliegt,
ist die Weigerung als begriindet anzusehen: 1. Die Zustimmung wird abgelehnt, da der
VN sich weigert, den VR die Regulierung des Haftpflichtanspruchs Gbernehmen zu
lassen; 2. Die Zustimmung wird abgelehnt, da der VN sich weigert, den Weisungen
des VR zu folgen, wenn der VN selbst die Regulierung ubernimmt; 3. Die Zustim-
mung wird abgelehnt, da der VR bereits geniigend Beweise hat, um nachzuweisen,

dass der VN nicht verantwortlich ist.

(3) Der geféhrdete Vertragszweck

In den genannten drei Féllen mutiert die Haftpflichtversicherung mit einer Zustim-
mungsklausel zu einer Versicherung, die die Kostentragungspflicht des VR vollstan-
dig ausgeschlossen hat. Dieser Erkenntnis ist auch die Forschungsfrage anzupassen:
wenn eine AHB die Kostentragungspflicht des VR von Anfang an vollstandig aus-
schliefl3t, muss eine solche Klausel dann nicht unwirksam sein? Dies ist zu bejahen,
denn auch hier gibt es das gleiche Missbrauchsproblem wie im Fall der ,,niedri-
ge-separate-Summe*“-Klauseln. Da der VR keine Abwehrkosten zu tragen hat, mochte

er seine Freistellungspflicht um jeden Preis verringern, was dazu fiihren kann, dass
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die Falle, die eigentlich durch Anerkennung oder Vergleich behandelt werden kdnnten,

letztendlich durch Rechtsstreit behandelt werden.

Far den VN wiederholt sich spiegelbildlich das gleiche Dilemma, das auch im Fall
der ,,niedrige-separate-Summe*-Klauseln bestand: Der wirtschaftlich denkende VN
muss seinen Anspruch gegen den VR eigentlich aufgeben, wenn er mit den Abwehr-
kosten sowie dem Zeit- und Energieeinsatz eines Rechtsstreits rechnen muss. Selbst
in den VVR-Regulierungsfallen tragt der VN letztendlich die wirtschaftliche Belastung
im Rahmen der Abwehrkosten. Sein Ziel, durch die Haftpflichtversicherung vor Ver-
maogenseinbuBen geschitzt zu werden, kann damit nicht erreichen werden — und das

obwohl die Freistellungssumme nominal unberihrt bleibt.

G. Schlussfolgerung

Im Vergleich zu den deutschen Regelungen sind die chinesischen Kontrollinstrumen-
tarien des AGB-Rechts fiir die Kontrolle der Abweichungen von den Kostentragungs-
regelungen zu grob. Es ist deshalb notwendig, in Anlehnung an die deutschen Kon-
trollinstrumentarien die Licke des chinesischen AGB-Rechts zu fillen.

Nach einer solchen Lickenfillung ist es im Rahmen des chinesischen Rechts dann
auch maglich, durch das chinesische AGB-Recht die drei in der chinesischen Praxis
gebréuchlichen Abweichungsklauseln effizient zu kontrollieren. Zunéchst ist die chi-
nesische Kostenanrechnungsklausel vollstandig wirksam, weil die Klausel weder ge-
gen das gesetzliche Leitprinzip verstot noch den Vertragszweck gefahrdet. Zweitens
ist die chinesische ,,niedrige-separate-Summe*-Klausel vollstdndig unwirksam. Die
Klausel fuhrt unvermeidlich zum Missbrauch des VR und hohlt damit seine Freistel-
lungspflicht aus, weshalb die Klausel den Zweck des Vertrags geféhrdet. Drittens ist
die chinesische Zustimmungsklausel teilweise unwirksam. In drei Féllen gefahrdet die
Anwendung der Klausel den Vertragszweck: (1) wenn der VN AbwehrmalRnahmen,
ohne dass er eine Weisung des \ersicherers abwartet, sofort ergreifen muss; (2) wenn
der VR Uber die Gewahrung der Zustimmung auch nach angemessener Wartezeit
schweigt; (3) wenn der VR ohne berechtigte Begriindung die Gewahrung der Zu-

stimmung ablehnt.
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8 5 Die Einfihrung der Bindungswirkung

Der chinesische VR ubernimmt die Schadensregulierung in der Regel nicht, weshalb
der chinesische VN die Schadensregulierung selbst durchfiihren muss. Nach der Re-
gulierung kann der VR jedoch trotzdem noch die positiv festgestellte Haftpflicht in
Abrede stellen und damit dem VN ein doppeltes Verfahrensrisiko aufbiirden.?%

Das Ziel dieses Teils der Arbeit ist es, zu untersuchen, ob in China nach deutschem
Vorbild die Moglichkeit besteht, eine Theorie der ,,Bindungswirkung® zu entwickeln,
wonach die im Haftpflichtprozess getroffenen Feststellungen zur Haftpflicht auch im
Deckungsverhéltnis fr den chinesischen VR verbindlich sind. Im Folgenden werden
zunachst die bestehenden Loésungen im chinesischen Recht und ihre Méangel analy-
siert (A). AnschlieBend wird die Entwicklung der Bindungswirkung in Deutschland
und die theoretische Grundlage der Bindungswirkung dargestellt (B) und schlieRlich
wird die Mdglichkeit der Realisierung der Bindungswirkung im Rahmen des chinesi-

schen Rechts analysiert (C).

A. Die in China bestehenden L6sungen und ihre Mangel

In China bestehen keine Malinahmen gegen die unberechtigte Deckungsablehnung
des VR. Es gibt zwar einige Institute im chinesischen Recht, die eine ahnliche Funk-
tion wie die Bindungswirkung in Deutschland haben kdnnen. Nach der folgenden
Analyse wird jedoch festzustellen sein, dass diese Institute schwerwiegende Méngel

haben und die Bindungswirkung nicht ersetzen kdnnen.

I. Das Institut der besonderen Streitgenossenschaft
1. Besondere Regelungen im Bereich der Kfz-Haftpflichtversicherung

Der erste Losungsansatz im chinesischen Recht ist die in den Erlduterungen des

Obersten  \olksgerichts  festgestellte  Streitgenossenschaft im  Bereich  der

263 Ausfiihrlich unter § 2 B 1 1/2.
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Kfz-Haftpflichtversicherung. Das chinesische Oberste Volksgericht ist der Ansicht,
dass die Deckungsablehnung des VR bei Verkehrsunféllen die Entschadigung fur den
VN und den Geschadigten in erheblicher Weise umstandlich und langwierig mache.
Um Schwierigkeiten zu vermeiden, solle das Gericht in einem einheitlichen Prozess
die Haftungs- und Deckungsfragen zusammen priifen und beurteilen.?®* Diesen
Durchbruch legt § 25 Abs. 1 der Erlauterungen des Obersten Volksgerichts zu ver-
schiedenen Fragen der Rechtsanwendung bei der Priifung von Schadensersatzfallen

bei StraRenverkehrsunféllen (folgend: Erlauterungen zu Verkehrsunfallen) fest.

Bei der Diskussion dieser Regelung ist zu beachten, dass die
Kfz-Haftpflichtversicherung in China nicht nur die Pflichtversicherung umfasst (fol-
gend: Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S.), sondern auch die kommerzielle

Kfz-Haftpflichtversicherung, die keine Pflichtversicherung ist, miteinschlief3t.

Die chinesische Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. bietet nur einen grundlegenden
Schutz.?®® Nach den Leitmeinungen zur Umsetzung einer umfassenden Reform der
Autoversicherung 2¢ im Jahr 2020 betragt die Versicherungssumme bei der
Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. fiir die Entschadigung des Todes oder der Behin-
derung von Unfallbeteiligten maximal 180.000 Yuan (gegenwartig ca. 23.040 Euro),
fir medizinische Aufwendungen maximal 18.000 Yuan (gegenwaértig ca. 2.304 Euro)
und fir Sachschaden maximal 2.000 Yuan (gegenwirtig ca. 256 Euro).?®’ Diese
Summen sind als solche fest und hangen nicht davon ab, wie viele Menschen im Ein-
zelfall aus einem Unfall geschadigt werden. AuBerdem sind diese Summen streng se-
parat zu betrachten. Gentigt die durch den VR fur einen Teilbereich gewéhrte Summe
nicht, um den Schaden zu beheben, kann sie nicht durch die nicht ausgeschopfte
Summe eines anderen Teilbereichs erganzt werden. Werden in einem Verkehrsunfall

beispielsweise drei Passanten im Kfz des VN schwer verletzt, wird der VR der

264 Xi, Understanding and Application of the Judicial Interpretation on Road Traffic Damage
Compensation, 2012, S. 323 f.

265 Han, China Legal Science 2012 (05), 149 (156).

266 Dije Leitmeinungen wurden von China Banking and Insurance Regulatory Commission
(CIRC) im Jahr 2020 erlassen.

267 Die Versicherungssumme der Kfz-Haftpflichtversicherung wird in unregelmaRigen Ab-
stdnden angepasst. Die hier angegebenen Versicherungssummen wurden im Jahr 2020 festge-
stellt. Eine vorherige Anpassung erfolgte zuletzt im Jahr 2008.
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Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. nur bis zu 18.000 Yuan fir medizinische Aufwen-
dungen decken. Die Begrenzung der Haftungssummen der Kfz-Haftpflichtver-
sicherung i.e.S. fuhrt dazu, dass die meisten chinesischen Kfz-Halter aufer der
Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. noch eine kommerzielle Kfz-Haftpflichtversiche-

rung abschlieBen, um ausreichenden Schutz zu erhalten.?6®

Dieser Unterscheidung entsprechend enthélt § 25 Abs. 1 Erlauterungen zu den Ver-
kehrsunfallen zwei Regelungen. Fir die chinesische Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S.
wird eine notwendige Streitgenossenschaft zwischen VN und VR festgelegt. Gemal
8 25 Abs. 1 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen gilt, dass ein Volksgericht, vor
dem Schadensersatzanspriiche aus einem Verkehrsunfall verhandelt werden, den VR
der Kfz-Haftpflichtversicherung als gemeinsamen Beklagten zu dem Verfahren hin-
zuzuziehen hat. Dies gilt nicht, wenn der VR den Geschadigten bereits entschadigt hat
und die Parteien sich damit einverstanden erklart haben. Fur die chinesische kommer-
zielle Kfz-Haftpflichtversicherung wird eine einfache Streitgenossenschaft festgelegt.
In 8§ 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen ist geregelt, dass ein Volksge-
richt, vor dem Schadensersatzanspriiche aus einem Verkehrsunfall verhandelt werden,
den VR der Kfz-Haftpflichtversicherung als gemeinsamen Beklagten zu dem Verfah-

ren hinzuzuziehen hat, wenn eine Partei dies fordert.

Laut einer Studie, die die Statistiken zur Dauer der Schadensregulierung vor und nach
dem Erlass der Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen vergleicht, sind die beiden
Regelungen sehr erfolgreich in Bezug auf die Realisierung ihrer Regelungsabsicht.
Nach ihrem Erlass wurden der VN und der Geschadigte schneller durch den VR be-
friedigt.?®® Ein unerwarteter Vorteil dieser Regelungen ist auRerdem, dass der VR die
Fuhrung der Schadensregulierung aktiv Gbernimmt und die Zahl der Gerichtsverfah-
ren dramatisch reduziert wird, wahrend die Zahl der getroffenen Vergleiche und der

Anerkennungen erheblich zunimmt.?”°

268 Han, China Legal Science 2012 (05), 149 (153 ff.).
269 | j in Trial Study Staff, Trial Study 2013, 195 (198).
270 | j in Trial Study Staff, Trial Study 2013, 195 (198).
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2. Mdglichkeit einer analogen Anwendung

Fraglich ist, ob die Regelung des 8§ 25 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen fur an-
dere Haftpflichtversicherungen analog angewendet werden kann. Wenn eine Analogie
maoglich ware, ware das Problem des doppelten Prozessrisikos in China leicht gel6st.
Die folgende Diskussion zeigt jedoch, dass eine analoge Anwendung des § 25 Erlau-
terungen zu den Verkehrsunfallen nicht moglich ist.

(1) 8 25 Abs. 1 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen

Bei anderen Haftpflichtversicherungen wird 8§ 25 Abs. 1 Erlauterungen zu den Ver-
kehrsunfallen nicht analog angewendet, da die Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. eine
Pflichtversicherung ist, in welcher der Dritte einen Direktanspruch gegen den VR hat.
Dieser Direktanspruch des Dritten in der Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. wird seit
2012 in § 16 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen festgestellt. Diese Bestimmung
ist keine neue Regelung, sondern die Bestatigung eines langjahrigen in der Literatur
und Judikatur anerkannten Grundsatzes. Der direkte Anspruch des Dritten gegen den
Kfz-Haftpflichtversicherer i.e.S. wird schon lange von der chinesischen Rechtspre-
chung anerkannt, obwohl eine positiv-rechtliche Normierung bisher gefehlt hat.?’
Chinesische Wissenschaftler unterstiitzen das Vorgehen der Rechtspraxis und heben
hervor, dass der Regelungszweck der Pflichtversicherung, wozu beispielsweise der
Opferschutz gehort, nur dann vollstdndig erreicht werden kann, wenn dem Dritten
gegen die Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. ein Direktanspruch eingeraumt wird.?"2

Dies gilt jedoch nicht fir andere Haftpflichtversicherungen, die keine Pflichtversi-

21 Analyse und Zusammenfassung siehe Zhang, Science of Law 2018 (03), 110 (115).
212 \/gl. Wan, Law Science 2011(04), 143 (143 f.); Jia, Journal of Law Application 2014 (10),
55 (55); Zhang, Science of Law 2018 (03), 110 (111).
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cherungen sind.2” In Fallen auBerhalb der Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. hat der
Dritte keinen Direktanspruch gegen den VR, womit die zentrale Voraussetzung fur

das Vorliegen einer notwendigen Streitgenossenschaft fehlt.

(2) 8 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen

Wahrscheinlicher ist, dass die Regelung des § 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Ver-
kehrsunfallen analog auf andere Haftpflichtversicherungsarten angewendet wird, weil
danach ein Dritter gegen den VR einer kommerziellen Kfz-Haftpflichtversicherung

unter normalen Umsténden auch keinen Direktanspruch hat.

Die Anwendung des § 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen setzt jedoch
nichtsdestotrotz ebenso voraus, dass der Dritte einen Direktanspruch gegen den VR
hat. Denn nur, wenn der Dritte einen Direktanspruch hat, kann das Gericht ,,den VR
der Kfz-Haftpflichtversicherung als gemeinsamen Beklagten zu dem Verfahren hin-
zuziehen® (8 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen). Wie der Dritte einen
Direktanspruch gegen den VR erhalten kann, wird in 8§ 65 Abs. 2 Satz 2 VG China
festgestellt. Nach 8 65 Abs. 2 Satz 2 VG China hat der Dritte einen Direktanspruch
gegen den VR nur, wenn die Haftung auf Schadensersatz des VN gegeniiber dem
Dritten festgestellt worden ist (§ 65 Abs. 2 Satz 1 VG China) und der VN zdgert, sei-
nerseits seine Forderung gegen den VR geltend zu machen (8 65 Abs. 2 Satz 2 VG

213 Ob ein Direktanspruch besteht, hangt vom Bestehen der spezifischen rechtspolitischen
Grinde eines bestimmten Landes ab, die vom Gesetzgeber bzw. der Rechtsprechung und
Rechtslehre unterschiedlich dogmatisch erklart werden. Daher ist der Umfang des Direktan-
spruchs nicht in allen L&ndern gleich. Manche Lander geben dem Geschdadigten auch in an-
deren Haftpflichtversicherungsbereichen einen Direktanspruch. VVgl. Mansel, Direktanspriiche
gegen den Haftpflichtversicherer, 1986, S. 5 f. Der Anwendungsbereich des Direktanspruchs
in China ist vergleichsweise eng.
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China).2™ Fur diesen Fall sieht die Regelung einen gesetzlichen Forderungsiibergang

Vor.

Die soeben dargelegte Rechtslage fuhrt jedoch zu einem Paradoxon. Wenn der Dritte
einen Direktanspruch gegen den VR der kommerziellen Kfz-Haftpflichtversicherung
erhalten mochte, muss er nach 8 65 Abs. 2 VG China zundchst mit dem VN gemein-
sam dessen Haftpflicht auf Schadenersatz feststellen. Hat der Dritte seine Forderung
gegen den VN jedoch schon festgestellt, gilt insbesondere bei Feststellung durch ei-
nen Haftpflichtprozess, dass der Dritte nicht mehr nach § 25 Abs. 2 Erlauterungen zu
den Verkehrsunféallen gegen den VN und den VR zusammen klagen kann, weil der

VN vom Grundsatz ne bis in idem geschtzt wird.

Die Verfasser der gerichtlichen Erlauterungen sind sich des Paradoxons genau be-
wusst. Sie sind der Ansicht, dass die ,,Feststellung der Haftpflicht“ in § 65 Abs. 2 VG
China ,,im weitesten Sinne* zu verstehen sei.?’”® Ihrer Meinung nach ist die Voraus-
setzung der ,,Feststellung der Haftpflicht in 8 65 Abs. 2 VG China bereits erfullt,
wenn ,,ein Versicherungsfall objektiv?’® eintritt*. Der Geschidigte konne den VN und
den VR direkt nach Eintritt des Versicherungsfalls verklagen.?’” Auf diesem Weg he-
ben die gerichtlichen Erlduterungen die Voraussetzung der ,Feststellung der Haft-
pflicht* auf, sodass der Dritte nicht zunidchst mit dem VN den Schaden feststellen
braucht.

Die gerichtlichen Erlauterungen haben in diesen Fallen die Auslegung des Gesetzes

verbindlich gedndert. Oberste Gerichte auf der ganzen Welt pragen die Auslegung von

214 865 Abs. 2 VG China: ,,Wenn ein Haftpflichtversicherter einem Dritten einen Schaden
verursacht, und die Haftung des \ersicherten gegeniiber dem Dritten auf Schadenersatz fest-
gestellt worden ist, muss der \Versicherer aufgrund der Forderung des Versicherten direkt dem
Dritten den Schaden mit der Versicherungssumme ersetzen. Wenn der Versicherte zdgert,
diese Forderung zu erheben, ist der Dritte berechtigt, direkt vom VR den Ersatz im Bereich
der Versicherungssumme zu verlangen.*

215 Xi, Understanding and Application of the Judicial Interpretation on Road Traffic Damage
Compensation, 2012, S. 337.

216 Objektiv* bedeutet, es ist ausreichend, dass der Versicherungsfall in der Realitit besteht,
und der Dritte braucht den Eintritt des Versicherungsfalles nicht zu nachweisen.

217 Xi, Understanding and Application of the Judicial Interpretation on Road Traffic Damage
Compensation, 2012, S. 337.
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Gesetzen durch ihre Rechtsprechung, doch nur das Oberste Volksgericht in China er-
lasst direkt abstrakte Regelungen durch seine gerichtlichen Erldauterungen, die das
Gesetz nicht nur konkretisieren oder erganzen, sondern andern und teilweise ganzlich
ersetzen.?’® Betrachtet man dies unter den Gesichtspunkten der parlamentarischen
Demokratie und der rechtsstaatlichen Gewaltenteilung, sind die gerichtlichen Erldu-
terungen unangemessen.?’® Der Gesetzgeber ist durch das Volk autorisiert, wahrend
das Oberste Volksgericht nur das hochste Gericht ist. Erléasst es in ihrer Wirkung ei-
nem Gesetz vergleichbare Erlauterungen, stellt dies unweigerlich eine oligarchische
Entscheidung dar.?2° Man muss dabei jedoch auch die Tatsache beriicksichtigen, dass
sich die chinesische Gesellschaft in den vergangenen 40 Jahren rasant entwickelt hat
und es immer wieder an der Entwicklung angepassten Regelungen mangelt. Eine ob-
jektive Nachfrage nach Regelungen besteht in vielen Féllen und die Erlauterungen des
Obersten Volksgerichts, die diese Regelungen relativ schnell bieten kdnnen, decken
den Bedarf.?®

Dem vorgenannten Verstdndnis zur ,,Feststellung der Haftpflicht* sind nachfolgende
gerichtliche Erlauterungen nicht gefolgt. Die spater im Jahr 2018 erlassenen Erlaute-
rungen 1V VG China, die ebenfalls die Auslegung des Obersten Volksgerichts wie-
dergeben, stellen die Bedeutung der ,,Feststellung der Haftpflicht* klar. Die ,,Feststel-
lung der Haftpflicht” bedeutet danach, ,,dass die vom VN dem Dritten gegeniiber ge-
schuldete Haftpflicht durch rechtskréftiges Gerichtsurteil oder Schiedsurteil festge-
stellt worden ist (8 14 Abs. 1 Nr. 1 Erlauterungen IV VG China); oder, dass der VN
und der Dritte (iber die Haftpflicht des VN eine Einigung erzielt haben (8 14 Abs. 1
Nr. 2 Erlauterungen IV VG China); oder andere Wege, durch welche die vom VN dem
Dritten gegentiber geschuldete Haftpflicht festgestellt werden kénnen (8 14 Abs. 1
Nr. 3 Erlauterungen IV VG China)“. Danach kann die ,Feststellung der Haft-

pflicht* nicht mehr durch ,,den Eintritt des Versicherungsfalls* ersetzt werden.

278 Shen, Social Scieces in China 2008 (01), 100 (104); Yuan, Studies in Law and Business
2003 (02), 3 (3 f.); Hong, Chinese Legal Science 2005 (06), 121 (125).

219 Yuan, Studies in Law and Business 2003 (02), 3 (10 f.); Peng, Science of Law 2018(3), 14
(26).

28 yuan, Studies in Law and Business 2003 (02), 3 (10 f.); Hong, Chinese Legal Science
2005 (06), 121 (125 f.).

281 Yuan, Studies in Law and Business 2003 (02), 3 (6 f.); Shen, Social Sciences in China
2008 (01), 100 (106); Hong, Chinese Legal Science 2005 (06), 121 (122 ff.).
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Dies fuhrt zu einem erneuten Problem, welches das bereits genannte Paradoxon
nochmal hervorbringt und die Frage aufwirft, wie man 8 25 Abs. 2 Erlauterungen zu
den Verkehrsunfallen nach dem Erlass des § 14 Abs. 1 Erlauterungen 1V VG China
noch anwenden kann. Diese Arbeit ist der Ansicht, dass § 25 Abs. 2 Erlauterungen zu
den Verkehrsunfallen als speziellere Regelung anzusehen ist. Im Fall der kommerzi-
ellen Kfz-Haftpflichtversicherung ist daher die Voraussetzung der ,,Feststellung der
Haftpflicht* durch den ,,Eintritt eines Versicherungsfalls* zu ersetzen. Grund dafiir ist,
dass die kinstliche Aufteilung der Kfz-Haftpflichtversicherung in China aus histori-
schen Griinden vorgenommen wird, eine solche Aufteilung aber vollig unnétig ist.
Eine zu berticksichtigende Tatsache ist, dass die meisten chinesischen VN gleichzeitig
eine Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. und eine kommerzielle Kfz-Haftpflichtver-
sicherung abschlieRen, um angemessenen Schutz zu erhalten.?®> Um die Interessen
des VN zu wahren und die Opfer von Verkehrsunfédllen zu schiitzen, sollen die
Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. und die kommerzielle Kfz-Haftpflichtversicherung
so gleich wie moglich behandelt werden. Daher ist die Voraussetzung der ,,Feststel-
lung der Haftpflicht” bei der kommerziellen Kfz-Haftpflichtversicherung durch den
,Eintritt eines Versicherungsfalls* zu ersetzen, damit ihre Behandlung mit der der

Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. konsistent ist.

Diese Erklarung hat zur Folge, dass andere Haftpflichtversicherungen die Regelung
8 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen nicht analog anwenden kdnnen,
da sie keine besondere Beziehung mit der Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. haben.
Fiir andere Haftpflichtversicherungen kann die Voraussetzung der ,,Feststellung der
Haftpflicht* nicht beseitigt werden. Ein Dritter muss daher zuerst die Haftpflicht des
VN feststellen und dann beim VR Anspriiche geltend machen, wodurch das Ziel, das

doppelte Prozessrisiko zu vermeiden, nicht erreicht werden kann.

282 \/gl. Han, China Legal Science 2012 (05), 149 (156 ff.).
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3. Zusammenfassung

Im Bereich der Kfz-Haftpflichtversicherung hat China als Reaktion auf das umsténd-
liche und langwierige Prozessproblem einen Durchbruch im Prozessrecht vorgenom-
men. Durch die Regelungen in 8 25 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen kann der
Dritte gegen den VN und den VR gleichzeitig klagen und durch die Fiihrung nur eines
Prozesses seinen Schadenersatz erhalten. § 25 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen
bietet jedoch keine Grundlage fir eine analoge Anwendung. Die Regelung des § 25
Abs.1 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen beruht darauf, dass ein Dritter gegen
die Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S. einen Direktanspruch hat. Ein Dritter in ande-
ren Haftpflichtversicherungsféllen, die keine Pflichtversicherung umfassen, hat kei-
nen solchen Direktanspruch. § 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunféllen kann
auch nicht analog angewendet werden. Die kommerzielle Kfz-Haftpflichtversiche-
rung hat eine besondere Beziehung zu der Kfz-Haftpflichtversicherung i.e.S., was
dazu gefiihrt hat, dass 8 25 Abs. 2 Erlauterungen zu den Verkehrsunfallen besonders
ausgelegt werden kann. Sie macht in Bezug auf den Anspruch gegen den VR keinen
Unterschied zu einer Pflicht-Haftpflichtversicherung. Andere Haftpflichtversicherun-
gen haben keine solche besondere Ahnlichkeit mit der Kfz-Haftpflichtversicherung
i.e.S.

I1. Das Institut der Beklagten-Nebenintervention in China
1. Besondere Regelungen

Die chinesische Theorie stimmt mit der in Deutschland tberein, wonach die Neben-
intervention ein Institut ist, durch das sich jemand wegen eigener rechtlicher Interes-
sen an einem fremden Zivilprozess im eigenen Namen beteiligen kann, ohne selbst
Partei zu sein.?®

Ein solches akademisches Verstdndnis kann jedoch die Bestimmung des § 56 Abs. 2

Satz 2 chinesische Zivilprozessordnung (Folgend: ZPO China) nicht vollstandig er-

28 Zhang, Civil Procedure Law, 5th Ed., Beijing, 2019, S. 164; Jiang/Fu, Civil Procedure
Law, 3rd ed., 2015, S. 162.
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klaren. 8 56 Abs. 2 ZPO China bestimmt: ,,Wenn ein Dritter zwar kein unabhéngiges
Recht hat, etwas in Bezug auf den Streitgegenstand der Parteien zu verlangen, aber
das Ergebnis der Regelung des Falles rechtlich seine Interessen berthrt, kann er seine
Beteiligung am Prozess beantragen oder vom \olksgericht zur Beteiligung am Pro-
zess aufgefordert werden. Der Dritte hat die Prozessrechte und -pflichten von Parteien,
wenn das Gericht ihn verurteilt hat, die zivilrechtliche Haftung zu iibernehmen.* Ge-
mak 8 56 Abs. 2 Satz 2 ZPO China kann der chinesische Nebenintervenient also di-
rekt durch das Gericht verurteilt werden. Nimmt ndmlich der VR als Prozesshelfer des
VN am Haftpflichtprozess teil, kann das chinesische Gericht ihn als Hauptpartei ver-
urteilen, das Geld direkt an den Dritten zu zahlen. Der VR hat die Prozessrechte und
-pflichten von Parteien nur, ,,wenn das Gericht ihn verurteilt hat, die zivilrechtliche

Haftung zu iibernehmen*.

Diese Regelung ist seltsam. Um sie zu erkléaren, haben die chinesischen Rechtswis-
senschaftler die chinesische Nebenintervention in zwei Kategorien eingeteilt. Die
Erste ist die Nebenintervention i.e.S., die den traditionellen Theorien entspricht. Die
Zweite ist die sogenannte Beklagten-Nebenintervention, wobei der Nebenintervenient
als Prozesshelfer der Hauptpartei am Prozess teilnimmt, aber letztendlich vom Gericht
als Hauptpartei verurteilt wird. Im Fall der Beklagten-Nebenintervention werden zweli
Klagen — die urspringliche Klage und die teilnehmende Klage — verbunden. Bei-
spielhaft lasst sich dies im Fall der Haftpflichtversicherung wie folgt darstellen: Die
urspriingliche Klage ist die zwischen dem Dritten und dem VN, in welcher die Haft-
pflicht des VN gepruft wird. Klager ist hier der geschéadigte Dritte, Beklagter ist der
VN. Die teilnehmende Klage ist die zwischen dem VN und dem VR. In dieser Klage
wird die Deckungspflicht des VR gepruft, wobei der VN der Kléger ist und der VR
der Beklagte. Mit anderen Worten lasst sich sagen, dass der VR in der Beklag-

ten-Nebenintervention der Beklagte des urspriinglich Beklagten ist.?34

Das Institut der Beklagten-Nebenintervention wird von den chinesischen Gerichten in
der Rechtspraxis breit angewendet. Im Jahr 2018 wurden in China 98 Urteile (zweite

284 Jiang/Fu, Civil Procedure Law, 3rd ed., 2015, S. 163.
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Instanz) im Bereich der Arzthaftpflichtversicherung veréffentlicht.?®> In 51 davon
wurde der VR als Nebenintervenient in den Haftpflichtprozess hinzugezogen und als

Beklagter verurteilt, an den Dritten zu zahlen.

2. Die Probleme dieser Ldsung

Das Institut der Beklagten-Nebenintervention kann jedoch die Bindungswirkung nicht
ersetzen. Es kann dem chinesischen VN nur helfen, wenn das Gericht dazu aufgefor-
dert hat, den VR als Nebenintervenient am Prozess zu beteiligen (1). Am schwerwie-
gendsten ist jedoch, dass das Institut selbst erhebliche Fehler aufweist, die bis jetzt

nicht gelst werden konnten (2).

(1) Kein umfassender Schutz

Zu einer Beklagten-Nebenintervention kann es nicht in jedem Fall kommen. So ist
zunachst anzuerkennen, dass das Institut keine Wirkung entfaltet, wenn der Streit
nicht vor Gericht gebracht wird, weil der VN und der Dritte sich beispielsweise ver-
gleichen. Selbst wenn der VN vom Dritten verklagt wird, ist es jedoch noch nétig,
dass der VR an dem Rechtsstreit teilnimmt. Der chinesische VR wird die Beteiligung
am Prozess jedoch in der Regel nicht selbst beantragen, weil er die Schadensregulie-
rung nicht tbernehmen machte. Der einzige Weg, die Nebenintervention in der Praxis
maoglich zu machen, ist somit die Aufforderung des Gerichts zur Beteiligung des VR
am Prozess. Der VN kann von dem Institut der Beklagten-Nebenintervention mithin

nur dann profitieren, wenn das Gericht seine Macht auch tatsachlich ausiibt.?

28 Die Datenbank fiir Urteilsdokumente lautet ,,China Judgements Online*, abrufbar unter:
https://wenshu.court.gov.cn/, letzter Abruf am 09.12.2020.

28 Das chinesische Gericht kann gemaR § 56 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 ZPO China dazu auffor-
dern, den VR als Nebenintervenient am Prozess zu beteiligen. Wenn der VR die Teilnahme
ablehnt, kann das chinesische Gericht sogar ein Versaumnisurteil erlassen, vgl. Zhang, Civil
Procedure Law, 5th Ed., Beijing, 2019, S. 164.
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(2) Schwerwiegende Mangel

Problematisch ist auBerdem, dass die Beklagten-Nebenintervention sehr stark von der
traditionellen Theorie der chinesischen ZPO abweicht und die daraus resultierenden

theoretischen Mangel des Instituts nicht geldst werden kénnen.

Die Beklagten-Nebenintervention weist ein logisches Paradoxon auf. GemaR § 56
Abs. 2 Satz 3 ZPO China hat der Nebenintervenient die Prozessrechte und -pflichten
von Parteien, wenn das Gericht ihn verurteilt, die zivilrechtliche Haftung zu tber-
nehmen. Nach dieser Regelung kann erst am Ende des Verfahrens festgestellt werden,
ob der Nebenintervenient prozessrechtlich als Beklagter zu behandeln ist oder nicht.
Die Rechtsstellung der Beteiligten sollte jedoch zu Beginn der Teilnahme jedes Betei-
ligten festgestellt werden, um sicherzustellen, dass jeder Beteiligte eigene Prozess-

rechte ausiiben kann.28’

Um dieses Paradoxon zu vermeiden, besteht eine von Wissenschaftlern vorgeschla-
gene Losung darin, bereits anhand des Zwecks der gerichtlichen Hinzuziehung und
nicht erst anhand des Ergebnisses des Urteils festzustellen, ob der Nebenintervenient
die Prozessrechte und -pflichten einer Partei hat. Fordere das Gericht den VR bei-
spielsweise zur Beteiligung am Haftpflichtprozess auf, weil es priifen mochte, ob der
VR zur Deckung verpflichtet ist, solle es den VR von Anfang an darauf hinweisen,
dass er eine Hauptpartei des Prozesses ist, der alle Prozessrechte einer Partei zustehen
und die alle Prozesspflichten einer Partei tragt. 28

Obwohl diese Losung dem Schutzbedurfnis des VR nach eigenen Prozessrechten zu
einem gewissen Grad genugen kann, kann sie theoretisch nicht erklaren, warum das
Gericht ohne Klage ein Urteil fallen kann. Beispielhaft kann hier wieder ein Haft-
pflichtversicherungsfall herangezogen werden. Dort besteht die Mdglichkeit, dass der
VR sich als Prozesshelfer des VN am Prozess beteiligen und den VN bei der Abwehr
der Klage unterstlitzen méchte. Hintergrund der Beteiligung des VR ist in der Regel
seine Furcht vor dem Deckungsanspruch des VN, der erst besteht, wenn der VN den

Haftpflichtprozess verliert und sodann einen Anspruch gegen den VR geltend macht.

287 Jiang/Fu, Civil Procedure Law, 3rd ed., 2015, S. 163.
28 Jiang/Fu, Civil Procedure Law, 3rd ed., 2015, S. 163.

107



In dem Prozess, an dem der VR als Nebenintervenient teilnimmt, wird also eigentlich
noch kein Anspruch gegen den VR geltend gemacht. Dies wirft die noch ungeldste
Frage auf, wie das Gericht den VR verurteilen kann, seiner Deckungspflicht nachzu-

kommen, wenn der VR selbst noch nicht in Anspruch genommen wurde.?3°

3. Zusammenfassung

Nach der obigen Darstellung weist die Beklagten-Nebenintervention schwerwiegende
Méngel auf. Diese konnen theoretisch nicht geldst werden, wobei insbesondere die
Frage, warum das Gericht ohne Klage ein Urteil erlassen kann, nicht beantwortet
werden kann. Es ist deswegen nicht moglich, das doppelte Prozessrisiko des VN
durch das Institut der Beklagten-Nebenintervention zu verhindern. Ganz im Gegenteil
sollten die chinesischen Gerichte ihre Macht, den VR als Nebenintervenienten zur

Klage hinzuzuziehen und als Beklagten zu verurteilen, zurtickhaltend austiben.

I11. Das Institut der Beweiswirkung in China
1. Besondere Regelungen

Die dritte Losung im chinesischen Recht ist das Institut der Beweiswirkung in § 10
der Bestimmungen zum Beweis im Zivilprozess (Folgend: Bestimmungen zum Be-
weis).?®® Dabei handelt es sich um ein sehr spezielles Institut des chinesischen Rechts,
welches in auslandischen Rechtsordnungen weder so noch in vergleichbarer Form

existiert.2%!

GemaR 8 10 Abs. 1 Alt. 6 Bestimmungen zum Beweis gilt, dass eine Partei einen Be-

weis flr grundlegende Tatsachen, die durch eine rechtskraftige Entscheidung des

289 Xiao, Tribune of Political Science and Law 2000 (01), 110 (111); Zhang, Chinese Journal
of Law 2006 (03), 53 (59).

2% Die Bestimmungen zum Beweis gehoren auch zu den Erlauterungen des Obersten Volks-
gerichts.

21 Jiang/Chang, China Legal Science 2008 (03), 102 (102); Wu, Science of Law 2017 (02),
68 (68); Cao, Modern Law Science 2015 (1), 130 (131).
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\olksgerichts bestétigt worden sind, nicht zu erbringen braucht. GemaR § 10 Abs. 2
Bestimmungen zum Beweis gilt dies aber nicht, wenn die andere Partei gegenteilige
Beweise hat, die flir eine Widerlegung ausreichen. Die ,bestétigten grundlegenden
Tatsachen*?®? werden in der Rechtspraxis so weit verstanden, dass sie nicht nur die
bestatigte Tatsache selbst (z.B. das Auftreten eines Unfalls), sondern auch die beur-
teilte Rechtsfrage (z.B. die Fahrléssigkeit des Beklagten) einschlieRen.?®® Die ,,besti-
tigte grundlegende Tatsache* beschrankt sich nicht nur auf die Entscheidungsfindun-
gen im Tenor, sondern erstreckt sich auch auf die einschlégigen Tatsachen in Tatbe-

stand und Entscheidungsgriinden.?*

Nach der Rechtsprechung des chinesischen Obersten Volksgerichts wirkt die Beweis-
wirkung im Rahmen des § 10 Abs. 1 Alt. 6 Bestimmungen zum Beweis nicht nur zwi-
schen den Parteien des Prozesses, in dem die Entscheidung ergangen ist, sondern auch
gegeniiber Dritten, die keine Partei des urspriinglichen Prozesses sind.?®® Wenn eine
grundlegende Tatsache in einer rechtskraftigen Entscheidung bewiesen wurde, kann
ein Dritter sich also in anderen Prozessen darauf berufen, auch wenn er nicht Partei
des urspringlichen Prozesses war. Nimmt man die Haftpflichtversicherung als Bei-
spiel, bedeutet dies, dass der VR, selbst wenn er tberhaupt nicht an dem Haftpflicht-
prozess zwischen dem VN und dem Dritten teilgenommen hat, sich dennoch auf die
fiir ihn gunstige Tatsachenfeststellung im Deckungsprozess berufen kann.

292 GemaR § 11 Erlauterungen des Obersten Volksgerichts zu verschiedenen Fragen der An-
wendung des Uberwachungsverfahrens der ZPO China ist eine ,,grundlegende Tatsache® eine
solche Tatsache, die einen wesentlichen Einfluss auf das urspriingliche Urteil oder den Be-
schluss hat und zur Bestimmung wichtiger Angelegenheiten, wie der Zustandigkeit der Partei,
der Art des Falls oder der spezifischen Rechte, Pflichten und zivilrechtlichen Verantwortlich-
keiten bedeutend ist.

293 Bu, Chinese Journal of Law 2017 (03), 91 (98).

2% Jiang/Chang, China Legal Science 2008 (03), 102 (103).

2% Gazette of the Supreme People's Court, No. 1, 2012, Vol. 183.
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2. Die Probleme dieser Losung
(1) Nur Beweiswirkung

Als reine Beweisregelung kann die Feststellung in einem Prozess flr andere Prozesse
eigentlich nicht bindend sein. Wenn die andere Partei einen gegenteiligen Beweis er-
bringt, wird die Beweiswirkung widerlegt (vgl. § 10 Abs. 2 Bestimmungen zum Be-
weis). Selbst wenn beispielsweise in einem Haftpflichtprozess festgestellt wird, dass
der VN fahrlassig gehandelt hat, kann der VR im Deckungsprozess dennoch einen
starken Beweis dafiir liefern, dass diese Feststellung falsch ist. Auf diese Weise muss
der VN den Dritten dennoch entschéadigen, wéhrend der VR nicht verpflichtet ist, die

Freistellung zu leisten.

(2) Teleologische Reduktion der Regelung

Die Anwendung dieser Regelung sollte auf die Parteien beschrankt sein. Wenn der VR
einer Haftpflichtversicherung die Regulierung des Haftpflichtprozesses nicht selbst-
verschuldet verpasst — z. B., weil der VN selbst und ohne Kenntnis des VR den Scha-
den mit dem Dritten reguliert —, fihrt die Anwendung der Beweisbindung dazu, dass
der VR das Risiko tréagt, fir nicht versicherte, unberechtigte oder tUberzogene Haft-
pflichtforderungen einzustehen, die der VN z.B. aus Unbedachtheit, Gleichgiltigkeit
oder Unwissenheit hat feststellen lassen oder reguliert hat. In solchen Fallen sollte das
Verhalten des VN keinerlei Beweiswirkung fur den VR entfalten, weil der VR keine
Moglichkeit hat, in irgendeiner Weise auf die Gewinnung dieses Beweisergebnisses

Einfluss zu nehmen.2%

(3) Keine Anwendung im Fall der Haftpflichtversicherung

Wenn die Beweiswirkung auf dieselben Parteien zu beschrénken ist, kann die Rege-
lung der Beweiswirkung im Fall der Haftpflichtversicherung nicht mehr angewendet
werden, weil die Parteien im Haftpflichtprozess (der VN und der Dritte) nicht die

2% Jiang/Chang, China Legal Science 2008 (03), 102 (107).
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Parteien des Deckungsprozesses (der VR und der VN) sind. Im chinesischen Recht
gibt es nur zwei Mdglichkeiten, dass der VR, der VN und der Dritte gleichzeitig Par-
teien eines Prozesses sind: 1. die chinesische Streitgenossenschaft und 2. die chinesi-
sche Beklagten-Nebenintervention. Wie jedoch bereits oben analysiert wurde, haben
beide Institute verschiedene schwerwiegende Mangel und sind deswegen nicht ge-
eignet, das doppelte Prozessrisiko des VN zu verhindern.

3. Zusammenfassung

Die Anwendung der Beweiswirkung sollte auf dieselben Parteien beschrankt sein, um
zu vermeiden, dass ein Dritter, der keine Einflussmoglichkeit auf die Feststellung hat,
von der Beweiswirkung gebunden wird. Dies fiihrt jedoch dazu, dass im Fall der

Haftpflichtversicherung kein Raum fir die Anwendung der Regelung besteht.

B. Bindungswirkung als Lésung im deutschen Recht

Wird in Deutschland ein VN von einem Dritten in Anspruch genommen, fiihrt der VR
in der Regel im Namen des VN die Schadensregulierung durch. Berlicksichtigt man
aber die Tatsache, dass die Rechtskraft des Haftpflichtprozesses sich nicht auf den
Deckungsprozess erstrecken kann, da der VR am Haftpflichtprozess nicht als Partei
oder in anderer fiir eine Rechtskraftwirkung bedeutsamen Weise beteiligt ist,?%" er-
kennt man, dass der VN in Deutschland mit &hnlichen Schwierigkeiten wie der VN in
China konfrontiert ist. Die im Haftpflichtprozess festgestellten und fiir die Haftpflicht
in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht relevanten Punkte konnen im Deckungspro-
zess nochmals Uberprift werden, wenn der VR im Deckungsprozess diese festgestell-

ten relevanten Punkte infrage stellt.?®® Dies kann dazu fiihren, dass im Deckungspro-

297 BGH 20.7.2001 r+s 2001, 408 (409); Armbrdster, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl. 2019,
Rn. 1836; Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, AVB-AVG 2011/2013
Einf. Rn. 52; Koch in Bruck/Mbdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVVG Rn. 14.
2% \/gl. BGH 8.12.2010 VersR 2011, 203 (204); BGH 28.9.2005 VersR 2006, 106 (107) = r+s
2006, 149 (150); BGH 30.9.1992 BGHZ 119, 276 (281) = r+s 1992, 406 (407); Koch in
Bruck/Méller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 13.
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zess vom Haftpflichtprozess abweichende Feststellungen getroffen werden und der
VN letztendlich selbst die Entschadigung zahlen muss. So ist es z.B. moglich, dass
die Haftpflicht des VN im Haftpflichtprozess bejaht wird, wahrend sie im Deckungs-
prozess verneint wird, weshalb der VN den Dritten ohne Deckung des VR entschadi-

gen muss.

Um dieses Problem zu losen, hat die Rechtsprechung den Grundsatz der Bindungs-

299 entwickelt und angewandt.?®® Die Formulierung ,mit bindender Wir-

wirkung
kung* ist dahingehend zu verstehen, ,,dass der VR das rechtskriftige Haftpflichturteil,
einen zwischen dem VN und dem geschadigten Dritten abgeschlossenen Vergleich
sowie ein vom VN abgegebenes Schuldanerkenntnis seiner Entscheidung uber den
Freistellungsanspruch i.e.S. zugrunde legen muss.“3°* Mit anderen Worten bedeutet
dies, dass die Feststellungen Uber die Frage, ob und in welchem Umfang eine Haft-
pflicht des VN besteht — sei es im Haftpflichtprozess, aufgrund eines Vergleichs oder
einer Anerkenntnisses —, auch fiir den VR im Deckungsprozess bindend sind. Im Un-
terschied zur Rechtskraftwirkung ist der Umfang der versicherungsrechtlichen Bin-
dungswirkung breiter, weil sie nicht nur rechtliche, sondern auch tatsachliche Grund-
lagen des Haftpflichturteils erfasst und Ahnlichkeiten mit der Interventionswirkung

des § 68 ZPO aufweist.3%?

Die Bindungswirkung in Deutschland kann zumindest garantieren, dass die einmal

getroffenen Feststellungen zu den Anspruchsvoraussetzungen — falls die Vorausset-

29 Bindungswirkung ist kein Begriff, der speziell im Versicherungsrecht verwendet wird. Der
Begriff wird auch in anderen Bereichen verwendet und unterscheidet sich dementsprechend in
seiner Bedeutung. Etwa im Bereich des Arbeitsrechts bedeutet Bindungswirkung, dass ,,die
zur Entscheidung uber das Bestehen und den Umfang des Haftpflichtanspruches berufenen
Gerichte an die bestands- oder rechtskraftige Entscheidung der Verwaltungsbehdrde oder der
Sozialgerichte daruber, ob ein Arbeitsunfall vorliegt und in welchem Umfang und von wel-
chem Trager der Unfallversicherung die Leistungen zu gewihren sind, gebunden sind.“ Vgl.
Rolfs, Die Haftung unter Arbeitskollegen und verwandte Tatbestdnde, 1995, S. 219 f.

30 vgl. BGH 28.9.2005 VersR 2006, 106 (107) = r+s 2006, 149 (150); BGH 30.9.1992
BGHZ 119, 276 (281) = r+s 1992, 406 (407); BGH 15.12.1976 VersR 1977, 174 (175); BGH
19.2.1959 VersR 1959, 256 (257); RG 22.7.1941 RGZ 167, 243 (246); RG 27.4.1926 RGZ
113, 286 (290); RG 18.11.1913 VA 1914, Nr. 803; RG 22.1.1880 RGZ 3, 21 (25 f.). Dazu
ausfihrlich Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 3 ff.

301 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 13.

302 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 13.
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zungen des Haftpflichtanspruchs und des Versicherungsanspruchs identisch sind®® —
nicht im Deckungsprozess erneut tberprift werden. Im Deckungsprozess wird damit
nur geprift, ob der Fall innerhalb des primar versicherten Risikos liegt, ob ein Sach-
verhalt vorliegt, bei dem ein Ausschlusstatbestand eingreift und/oder, ob eine Oblie-

genheitsverletzung des VN gegeben ist.

I. Die Entstehungsgeschichte der Bindungswirkung

In der Zeit des Deutschen Kaiserreiches wurde die Bindungswirkung schon vom
Reichsgericht anerkannt. Der Grundsatz wurde erstmals in der Entscheidung RGZ 3,
21 ff. vom 22. Januar 1880 als eine aus dem Versicherungsvertrag hervorgehende
Vertragspflicht des VR angenommen.3** Diese Entscheidung wurde von spéateren
Entscheidungen des Reichsgerichts bestétigt. In der Rechtsprechung wurde die Bin-
dungswirkung als ,,unverriickbare Grundlage“,305 ,,Regel“306 und als ,,Grundsatz*3%’

der Haftpflichtversicherung angesehen.3%®

Der BGH setzte die Rechtsprechung des RG fort,*® [eitete die Bindungswirkung aber
mit dem pauschalen Hinweis auf die 88 149, 154 Abs. 1 und § 156 Abs. 2 VVG a.F.

aus der Natur des Haftpflichtversicherungsanspruchs anstatt aus dem Vertrag her.%°

Die Herleitung aus der Natur des Haftpflichtversicherungsanspruchs stiel auf Kritik

von Seiten der Wissenschaft. In der Literatur lehnte insbesondere Peters die Ansicht

303 \oraussetzungsidentitat, vgl. § 5 B 111 1 (2)

304 Vgl. RG 22.1.1880 RGZ 3, 21 (25 f.); Koch in Bruck/Moller, Kommentar, V. Bd., 9. Aufl.
2013, § 106 VVG Rn. 14; Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 4 f.

3% RG 18.11.1913 VA 1914, Nr. 803.

36 RG 27.4.1926 RGZ 113, 286 (290).

307 RG 22.7.1941 RGZ 167, 243 (246).

308 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVVG Rn. 14.

309 Vgl. BGH 22.9.1958 BGHZ 28, 137 (139); BGH 19.2.1959 VersR 1959, 256 (257); BGH
15.12.1976 VersR 1977, 174 (175).

310 Vgl. BGH 19.2.1959 VersR 1959, 256 (257). (,,Das rechtskriftige Haftpflichturteil ist
mafRgebend, doch folgt dies nicht aus der nur inter partes wirkenden Rechtskraft, sondern aus
der Natur des Haftpflichtversicherungsanspruchs. Dieser verpflichtet den VR, den VN von
seiner rechtskréftig festgestellten Haftpflichtverbindlichkeit zu befreien.*)
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ab, dass die Bindung aus den Normen des VVG oder aus der ,,Natur* und dem ,,We-
sen“ des Haftpflichtversicherungsanspruchs folge.3'* Er hob hervor, dass die Bin-
dungswirkung nur durch erganzende Auslegung des Versicherungsvertrages erreicht
werden konne.3*? Diese Ansicht ist seit der Grundsatzentscheidung des BGH vom
30.9.1992313 standige Rechtsprechung.3!4

Il. Theoretische Grundlage der Bindungswirkung — ergdnzende Auslegung des

Versicherungsvertrages

Bei der erganzenden Auslegung kommt es darauf an, was redliche und verstandige
Parteien in Kenntnis der Regelungsliucke nach dem Vertragszweck und bei sachge-
maRer Abwégung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben vereinbart
hatten.3'> In der folgenden Diskussion wird die erginzende Auslegung nach den spe-
zifischen Situationen folgender drei Falle separat erértert: (1) Der VR fuhrt die Haft-
pflichtregulierung durch; (2) Der VN fiihrt die Regulierung durch, weil der VR die
Deckung unberechtigt ablehnt; (3) Der VN flhrt die Regulierung ohne Kenntnis des
VR durch. In diesem Teil werden zunéchst die gemeinsamen Punkte der drei Félle er-

Ortert.

Zunéchst ist der Zweck des Haftpflichtversicherungsvertrages zu bericksichtigen.
Wie bereits oben erldutert,®!® beschrankt sich die deutsche Haftpflichtversicherung
nicht mehr nur auf die Freistellung von begriindeten Haftpflichtanspriichen, sondern
erstreckt sich auch auf die Befreiung von samtlichen Folgen aufgrund der Erhebung

eines Haftpflichtanspruchs (Freistellung i.w.S.). Der Zweck der Haftpflichtversiche-

311 Peters, Die Bindungswirkung, 1985, 38 ff.

312 Ppeters, Die Bindungswirkung, 1985, 50 f.

33 BGH 30.9.1992 BGHZ 119, 276 (281) = r+s 1992, 406 (407): ,,Die Bindungswirkung und
das Trennungsprinzip sind dem im Versicherungsvertrag dem VN gegebenen Leistungsver-
sprechen des Haftpflichtversicherers im Wege der Auslegung zu entnehmen*.

314 vgl. BGH 28.9.2005 VersR 2006, 106 (107) = r+s 2006, 149 (150); BGH 20.6.2001
VersR 2001, 1103 (1104) = NVersZ 2001, 473 (474); Koch in Bruck/Mdéller, Kommentar,
IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 15.

315 BGH 20.1.1994 NJW 1994, 1008 (1011).

316 82 A1 1.
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rung besteht darin, dass der VR den VN von dem Risiko der Inanspruchnahme durch
den Dritten befreit, das heif3t, den VN so stellt, wie er ohne Belastung mit den Dritt-
schulden stiinde.®!” Im Rahmen dieses Verstandnisses ist es die Aufgabe des VR,
nach der Inanspruchnahme durch den Dritten den Anspruch des Dritten zu prifen
(Prifungspflicht).3® Wenn der Anspruch begriindet ist, stellt der VR den VN von
dem Anspruch frei (Freistellungspflicht). Ist der Anspruch unbegriindet, wehrt der VR
den Anspruch ab (Abwehrverpflichtung).3®

Danach sind die beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben abzuwégen. Als
Rechtsinstitut muss die Bindungswirkung nicht nur die Interessen des VN, sondern
auch die des VR beriicksichtigen. Falls der VR ohne weitere Voraussetzungen allge-
mein an getroffene Haftpflichtfeststellungen gebunden ware, wiirde der VR tberma-
Rig belastet. Er musste den VN dann auch von Belastungen freistellen, die aus unbe-
rechtigten oder berzogenen Haftpflichtforderungen resultieren, die der VN aus Un-
bedachtheit, Gleichgultigkeit oder Unwissenheit hat feststellen lassen oder reguliert
hat.32° Eine entscheidende Voraussetzung der Abwégung ist die Moglichkeit des VR,
die ihm eingerdumten Rechte bei einem gerichtlich und aufergerichtlich gefuhrten
Haftpflichtstreit wahrzunehmen.*?* Die folgende Einteilung der drei Félle — (1) Der
VR flhrt die Haftpflichtregulierung; (2) Der VN fiihrt die Regulierung, weil der VR
die Deckung unberechtigt ablehnt; (3) Der VN fihrt die Regulierung ohne Kenntnis
des VR — beruht auf der Mdglichkeit der Einflussnahme des VR.

317 vgl. BGH 11.4.1984 BGHZ 91, 73 (76 f.) = NJW 1984, 2151 (2152 f.); Koch in
Bruck/Moller, Kommentar, V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100 VVG Rn. 2; Koch in Bruck/Mdller,
Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, Vorbem. 88§ 100-112 Rn 2.

318 Ziff. 5.1 AHB 2016; BGH 20.2.1956 NJW 1956, 826 (827); BGH 21.5.2003 BGHZ 155,
69 (71); vgl. auch Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, 8§ 100 VVG
Rn. 5.

819 Koch in Bruck/Moéller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 100 VVG Rn. 85; Rintelen,
r+s 2010, 133 (136); Schramm/Wolf, r+s 2009, 258 (360); Kramer, r+s 2008, 1 (2).

320 Ppeters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 25.

321 vgl. BGH 18.12.2012 NJW 2013, 1163 (1164); BGH 19.3.2003 VersR 2003, 635 (636);
BGH 19.2.1959 VersR 1959, 256 (257 f.); BGH 11.10.1956 VersR 1956, 707 (707 f.); Koch
in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVVG Rn. 18.
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I11. Der Umfang und die Reichweite der Bindungswirkung
1. Haftpflichtregulierung durch den VR

Soweit der VR im Namen des VN die Schadensregulierung fihrt, ist es ihm nicht
mehr erlaubt, die Bindung der Haftpflichtfeststellungen in Abrede zu stellen.3?? Zu-
néchst widersprache es dem Zweck des Haftpflichtversicherungsvertrages, wenn die
im Haftpflichtverhaltnis getroffenen Feststellungen zur Haftpflicht fur den VR im
Deckungsverhaltnis nicht verbindlich waren.®>® Nach dem Verstandnis der Haft-
pflichtversicherung ist der VR verpflichtet, den VN von der Inanspruchnahme des
Dritten zu befreien, unabhéngig davon, ob die Anspriiche begriindet oder unbegriindet
sind. Es entsprache diesem Zweck offensichtlich nicht, wenn der VR zwar den VN
von den Belastungen durch den Dritten befreien wirde, er aber letztendlich selbst zur
neuen Belastung des VN beitragen wirde, wenn er im Deckungsprozess die Haft-

pflicht bestreiten konnte.

Diese Schlussfolgerung wird auch durch die sachgemélRe Abwégung der beiderseiti-
gen Interessen nach Treu und Glauben im Rahmen der erganzenden Vertragsausle-
gung erreicht. Dem VR wird eine umfassende Vertretungsmacht und ein ,,Biindel von
regulierungsbezogenen Obliegenheiten” (Anzeige-, Aufklarungs-, Rettungs- und
Weisungsbefolgungsobliegenheiten (Ziff. 25.1 bis 254 AHB 2012)) gegeben,
wodurch eine fiir den VR ,,akzeptable Richtigkeitsgewdhr* der Haftpflichtregulierung
sichergestellt werden kann.®?* Das Interesse des VR wird im Haftpflichtprozess so
umfassend geschiitzt. Umgekehrt, verneint man die Bindungswirkung, fiihrt dies zu
der Verletzung der Interessen des VN, weil der VN aufgrund der Regulierungsbefug-
nis des VR nur begrenzte Mdglichkeiten hat, sein Verlustrisiko im Haftpflichtverhalt-

nis zu beeinflussen.3%®

322 peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 46 f.; Hagen, DNotZ 2000, 809 (816); Koch in
Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 17.

828 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 17; Peters, Die
Bindungswirkung, 1985, S. 51.

324 peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 46 f.; Hagen, DNotZ 2000, 809 (816); Koch in
Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 17.

325 peters, Die Bindungswirkung, 1985, S.51; Hagen, DNotZ 2000, 809 (816); Koch in
Bruck/Méller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 17.
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(1) Anerkenntnis oder Vergleich durch den VR/mit Zustimmung des VR

Ebenso wie bei rechtskréftigen Urteilen ist der VR gebunden, wenn er auf die Abgabe
eines Anerkenntnisses oder den Abschluss eines Vergleichs Einfluss genommen hat.
Dabei kann es sein, dass der VR selbst die auf3ergerichtliche Regulierung durchge-
fuhrt hat; es kann aber auch sein, dass der VR der aufergerichtlichen Regulierung
durch den VN zugestimmt hat.3%

Zu beachten ist, dass fir die nachkommende Deckungsleistung des VR nicht nur die
Feststellung des ,,Ob* und der Hohe der Haftpflicht von Bedeutung ist, sondern auch
des ,,Wie* des Entstehens der Haftpflicht. Die Frage, ob der Fall innerhalb des primér
versicherten Risikos liegt und die Frage, ob der Fall etwaigen Risikoausschliissen
entspricht, hingt von der Ermittlung des ,,Wie* der Haftpflicht ab.®?” Bei der auRer-
gerichtlichen Anerkennung oder einem Vergleich wird in der Regel jedoch weder der
Sachverhalt festgestellt noch der Haftpflichtanspruch rechtlich qualifiziert. Als risi-
korelevante Feststellung bleibt nur die Feststellung der Haftpflicht dem Grunde und
der Hohe nach.®?® Es kann deshalb sein, dass der VR geltend macht, dass die Haft-
pflicht nicht aus einem unter das versicherte Risiko fallenden Anspruchsgrund bestehe.
Dies flhrt dazu, dass im Deckungsprozess die Haftpflichtfrage noch einmal gepruft

wird.®?® Die Bindungswirkung ist hier eingeschrankter als beim Haftpflichturteil.

(2) Voraussetzungsidentitat

Der VR ist nicht an alle tatsdchlichen und rechtlichen Feststellungen des Haftpflicht-
gerichts gebunden. Nur, wenn die zwischen den Parteien des Haftpflichtversiche-
rungsprozesses streitigen Punkte eine Identitdt zwischen den \oraussetzungen des

Haftpflichtanspruchs und des Versicherungsanspruchs aufweisen (sog. Vorausset-

326 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVVG Rn. 29.
327 Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 60.
328 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, I\V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 29.
329 Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 63.
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zungsidentitit),3% entfalten Urteile des Haftpflichtprozesses dem VR gegeniiber
Bindungswirkung.®*! Denn weder der VN noch der VR haben Einfluss darauf, ob
»der Haftpflichtrichter ,iiberschieBende‘, nicht entscheidungserhebliche Feststellun-
gen trifft oder nicht entscheidungserhebliche Rechtsausfiihrungen macht“.*3 Wenn
beispielsweise fur die Haftung die Schuldform der Fahrlassigkeit bereits ausreicht,
das Haftpflichtgericht jedoch ber das Erfordernis der positiv festgestellten Fahrl&s-
sigkeit auch eine vorsétzliche Herbeifiihrung des Schadens ausdriicklich verneint, ist
der VR an die Feststellungen zum Vorsatz mangels Voraussetzungsidentitat nicht ge-

bunden.33?

Aus dem gleichen Grunde entfalten die im Strafverfahren getroffenen Feststellungen
auch keine Bindungswirkung im Deckungsprozess des Zivilgerichts.3** Ein weiterer
Grund liegt auch darin, dass ,,der VR das Verfahren weder als Vertreter des Beschul-
digten fihren kann, noch er die Mdglichkeit hat, zur Wahrung seiner Interessen dem

Verfahren als Nebenintervenient beizutreten,3°

2. Regulierung durch den VN nach unberechtigter Deckungsablehnung des VR

Wenn der VR die Schadensregulierung ablehnt, weil er zu Unrecht der Ansicht ist,

dass er nicht zur Deckung verpflichtet sei, ist er auch an die im Rahmen der Regulie-

330 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, Vor §8§ 100-112 VVVG Rn. 94.
3L St. Rspr., vgl. BGH 18.5.2011 r+s 2011, 430 (431); BGH 8.12.2010 VersR 2011, 203
(204); BGH 24.1.2007 r+s 2007, 241 (242) = VersR 2007, 641 (642); BGH 18.2.2004 r+s
2004, 232 (233).

332 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 19.

333 | licke in Prolss/Martin, 31. Aufl. 2021, § 100 VVVG Rn. 61; Koch in Bruck/Méller, Kom-
mentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 19. Umgekehrt besteht mangels Vorausset-
zungsidentitat auch keine Bindung zum Nachteil des VN. Vgl. Licke in Prolss/Martin,
31. Aufl. 2021, § 100 VVG Rn. 61.

334 Retter in Schwintowski/Brommelmeyer, Praxiskommentar zum VVG, 3. Aufl. 2016,
§ 103 VVG Rn. 20; Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 103 VVG
Rn. 97.

335 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 103 VVG Rn. 97.
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rung des VN getroffenen Feststellungen gebunden.®*® Im Rahmen der ergénzenden
Vertragsauslegung soll der redliche VN®*' nicht schlechter gestellt werden als der VR,
der sich wegen seiner unrechtmaRigen Beurteilung zur eigenen Eintrittspflicht ver-
tragswidrig verhalt.3*® Der VR soll keinen \orteil daraus ziehen, dass er seiner
Rechtsschutzverpflichtung zu Unrecht nicht nachgekommen ist.®3® Der BGH be-

griindet dies in seiner Entscheidung vom 7.2.200734° wie folgt:

,Ist der VR von seiner Leistungsfreiheit tiberzeugt und lehnt er den Deckungsschutz
vorbehaltlos ab, lasst er dem VN konkludent zur Regulierung freie Hand und gibt
seine umfassende Dispositionsbefugnis tber das Haftpflichtverhaltnis auf.®*' Die
Gefahr, bei dieser freien Entscheidung die Deckungspflicht unrichtig zu beurteilen,
kann er nicht auf den VN abwalzen. Er kann nicht gleichzeitig einerseits sich seiner
vertraglichen Hauptpflicht entledigen, den VN von der Fihrung und den Folgen des
Haftpflichtprozesses zu befreien, und andererseits dennoch in Anspruch nehmen, an
das Ergebnis des notgedrungen vom VN allein gefiihrten Haftpflichtprozesses nicht
gebunden zu sein. Nach Leistungsablehnung hat der VN auch keine Obliegenheiten

mehr zu erfiillen.34%

Wie in Fall 1 ist der VR nicht an alle tatsdchlichen und rechtlichen Feststellungen des
Haftpflichtgerichts gebunden. Es besteht auch hier das Erfordernis der Vorausset-
zungsidentitat.>* Im Unterschied zu Fall 1 kann es bei der Durchfiihrung der auRer-
gerichtlichen Regulierung durch den VN selbst sein, dass ein héherer Schadenersatz-

anspruch des Dritten festgestellt wird, als diesem tatsachlich zusteht (1). AufRerdem

336 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVVG Rn. 26; Liicke in
Prolss/Martin, 31. Aufl. 2021, § 106 VVVG Rn.10; Spéate, Haftpflichtversicherung, AHB-Kom-
mentar, 1993, 8 3 Rn. 25.

37 Fir den subjektiven Tatbestand des VN siehe (2).

338 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 1V. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVVG Rn. 32.

3% BGH 7.2.2007 VersR 2007, 1116 (1117); Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV. Bd.,
9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 26.

30 BGH 7.2.2007 VersR 2007, 1116 (1117).

31 BGH 30.9.1992 BGHZ 119, 276 (282) = VersR 1992, 1504 (1505).

32 BGH 7.6.1989 BGHZ 107, 368 (370 f.) = VersR 1989, 842 (843); BGH 7.11.1966 VersR
1967, 27 (27), BGH 21.2.1963 VersR 1963, 421 (421); Prolss in Prolss/Martin, VVG 27. Aufl.
8 6 Rn. 33.

33 Vgl. 8 5 B 111 1 (2) Voraussetzungsidentitét.
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kann es sein, dass der VN die Haftpflichtregulierung nicht mit der erforderlichen

Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten durchgefihrt hat (2).

(1) Bindung des VR an das Anerkenntnis oder den Vergleich

Ist der VR an das Anerkenntnis oder den Vergleich des VN gebunden, wenn der VN
nach der unberechtigten Deckungsablehnung des VR keinen kontradiktorischen Pro-
zess®** gefilhrt hat? Es ist sogar moglich, dass der VR mehr Schadenersatz zahlen
muss, als dem Dritten tatsachlich zusteht. Nach der Rechtsprechung*® und der Lite-
ratur®#® ist die Bindung des VR an das Ergebnis der durch den VN durchgefiihrten
Schadensregulierung zu bejahen, soweit der VN nicht leichtfertig gehandelt hat.
Grund dafur ist, dass fur den VN schwer durchschaubar ist, was eine geeignete Ab-
wehr im Einzelnen bedeutet®*” und es dem VN nicht zuzumuten ist, einen aus einer
Sicht aussichtslosen Prozess zu fiihren.®*® Ware es dem VR noch erlaubt, Einwénde
zu erheben, etwa dass der Vergleich unrechtmé&Rig sei oder, dass das Anerkenntnis
nicht der wahren Rechtslage entspreche, wére dies weder mit dem \ertragszweck
noch bei sachgemélRer Abwagung der beiderseitigen Interessen mit dem Grundsatz
von Treu und Glauben vereinbar.3*° Deshalb ist es nach den Grundsétzen der ergén-

zenden Vertragsauslegung gerechtfertigt, die unberechtigte Deckungsablehnung des

344 Die Anerkennung oder der Vergleich konnen in einer gerichtlichen oder auRergerichtli-
chen Schadensregulierung erfolgen. Koch in Bruck/Mdéller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013,
§ 106 VVG Rn. 26, 31.

35 BGH 30.9.1992 BGHZ 119, 276 (281) = r+s 1992, 406 (407); BGH 21.5.1959 VersR
1959, 499 (499 f.); OLG Ddusseldorf 30.1.2001 VersR 2002, 748 (749); OLG Hamm
29.9.1993 VersR 1994, 925 (925).

36 \gl. Retter in Schwintowski/Brommelmeyer, Praxiskommentar zum VVG, 3. Aufl. 2016,
8 106 VVG Rn. 27; Lange, VersR 2006, 1313 (1317); Koch in Bruck/Mdller, Kommentar, IV.
Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 31; Johannsen in Bruck/Méller/Johannsen, Kommentar,
IV. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B 66.

37 BGH 7.2.2007 VersR 2007, 1116 (1117).

348 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 9. Aufl. IV Bd., 2013, § 106 VVG Rn. 26.

349 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 9. Aufl. IV Bd., 2013, § 106 VVG Rn. 26.
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VR als Abgabe der Zustimmung zu einem Anerkenntnis und dem Schlie3en eines
Vergleichs anzusehen.®*

(2) Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten

Selbst im Fall der unberechtigten Deckungsablehnung des VR besteht fur die Eigen-
regulierung des VN eine Missbrauchsgrenze.®® Im Rahmen der erginzenden Ver-
tragsauslegung ldsst der VR dem VN schon ,,freiec Hand* bei der Schadensregulierung,
wenn er die Deckung unbegrindet abgelehnt hat. Dem VN ist dann jedoch nur zuzu-
muten, die Haftpflichtregulierung mit der Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten zu
flihren.®®? Die Berlicksichtigung der individuellen Situation des VN ist maRgeblicher
als die des VR.**® Wenn beispielweise zwischen dem VN und dem Dritten eine lau-
fende Geschaftsbeziehung besteht, wird dem VN nicht zuzumuten sein, eine Klage
gegen den Dritten zu erheben, nachdem der Dritte mit seinen Haftpflichtanspriichen

gegen Forderungen des VN aufgerechnet hat.3>

Umgekehrt ist der VR nicht an die Haftpflichtregulierung durch den VN gebunden,
wenn der VN in zumindest leichtfertiger Weise seine eigenen wohlverstandenen Inte-
ressen missachtet hat. Der VN kdnnte einen Betrag anerkennen, der grob unbillig ist
und den VR insoweit in sachlich nicht gerechtfertigter Weise belasten. Leichtfertigkeit
liegt z.B. vor, wenn der VN einen um 100% uberhéhten Schmerzensgeldbetrag und
Kosten der anwaltlichen Vertretung des Dritten anerkennt, die Gber die RVG-Geblih-

rensatze hinausgehen.3*

350 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, 9. Aufl. IV Bd., 2013, § 106 VVVG Rn. 31; Johannsen
in Bruck/Moller/Johannsen, Kommentar, 1V. Bd., 8. Aufl. 1970, Anm. B 66; Licke in
Prolss/Martin, 31. Aufl. 2021, § 106 VVG Rn. 12.

%1 Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 58; Koch in Bruck/Méller, Kommentar, IV. Bd.,
9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 18, 31.

%2 Ppeters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 58.

353 Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 58.

%4 BGH 15.12.1976 VersR 1977, 174 (174 ff.).

35 Vgl. OLG Frankfurt/M. 7.12.2012 VersR 2013, 617 (619 zu § 154 VVG a.F.).
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3. Regulierung durch den VN ohne Kenntnis des VR

Wenn der VN selbst den Schaden mit dem Dritten reguliert und der VR keine Kennt-
nis davon hat, entfaltet die Schadensregulierung keinerlei Bindungswirkung fiir den
VR.%® Dabei kommt es nicht darauf an, welche Regulierungsart der VN gewdhlt hat.
Der wesentliche Grund dafir ist, dass im Rahmen der ergdnzenden Vertragsauslegung
dem VR die Maoglichkeit gegeben werden muss,®’ die ihm eingeraumten Rechte bei
dem gerichtlich oder aufRergerichtlich gefuhrten Haftpflichtstreit wahrzunehmen, da
nur dann eine akzeptable Richtigkeitsgewahr garantiert sein kann.3*® Andernfalls
konnte die umfassende Bindung dazu flhren, dass der VR Uberbiirdet wird, wenn er
eigentlich unberechtigte oder tberzogene Haftpflichtforderungen erfillen misste, die
der VN aus Unbedachtheit, Gleichgultigkeit oder Unwissenheit festgestellt oder regu-

liert hat.3%°

Erstens gilt, dass der VR nicht an das rechtskraftige Haftpflichturteil gebunden ist,
wenn der VN den Haftpflichtprozess selbst gefuihrt hat, ohne den VR darlber zu in-
formieren. Ein Gegeneinwand kann sein, dass der VN in dem kontradiktorischen
Prozess bereits alles zur Abwehr Erforderliche getan haben konnte.%®° Dieser Ein-
wand verfangt jedoch nicht, da der VR im Allgemeinen die geeignetere Person ist, um
den Haftpflichtprozess zu fiihren. Nur wenn der VN einen besonderen Grund hat, z.
B., weil die Umstande eine sofortige Reaktion erfordern, weshalb er die Beteiligung
des VR nicht abwarten kann, entfaltet das rechtskraftige Haftpflichturteil ausnahms-
weise Bindungswirkung fir den VVR. Entsprechend, wenn der VN dem VR den \ersi-
cherungsfall lediglich nicht rechtzeitig anzeigt, ist der VR jedenfalls insoweit an das
Haftpflichturteil gebunden, als er die Moglichkeit gehabt hatte, das Prozessgeschehen

ab dem Zeitpunkt seiner Kenntnis zu beeinflussen.®6!

%6 Vgl. Koch in Bruck/Méller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 19; Vgl.
auch Hagen DNotZ 2000, 809, 821; Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 68.

%7 Vgl. BGH 7.2.2007 VersR 2007, 1116 (1117 f.); vgl. Koch in Bruck/Méller, Kommentar,
IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 19.

38 Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 68.

39 Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 25.

%0 Siehe fir diese hypothetische Meinung Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 68.

%1 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 25.
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Zweitens spielt in der auBergerichtlichen Regulierung die Zustimmung des VR eine
gleichbedeutende Rolle wie die Beteiligung des VR an den jeweiligen Rechtsstreitig-
keiten.%? Die auRergerichtliche Regulierung, die durch den VN mittels Anerkenntnis
oder Vergleich durchgefiihrt wurde, entfaltet keine Bindungswirkung fir den VR,
wenn der VR der Regulierung nicht zugestimmt hat. Dies ist nicht auf die Situationen
beschrénkt, in denen der VN den VR uber den Versicherungsfall nicht informiert,
sondern umfasst auch die Situationen, in denen der VN sich weigert, die Schadensre-
gulierung nach den Vorgaben des VR durchzufiihren. Letzteres ist etwa dann der Fall,
wenn der VR den Haftpflichtanspruch dem Grunde und/oder der Hohe nach fur unbe-
grindet und deshalb eine gerichtliche Klarung fir geboten halt, der VN dieser Ein-
schatzung aber nicht zustimmt und den Anspruch des Dritten direkt anerkennt oder
sich mit dem Dritten vergleicht. In dem Fall ist der VR an das Anerkenntnis des VN
oder einen geschlossenen Vergleich nur insoweit gebunden, als der Anspruch des Ge-
schéadigten auch ohne das Anerkenntnis oder den Vergleich bestanden hatte (vgl.
Ziff. 5.1 S. 3 AHB 2012). Gleiches gilt, wenn der VN den Haftpflichtanspruch vor-

schnell anerkennt, ohne die Entscheidung des VR abzuwarten.®®3

C. Mdgliche Losungen im chinesischen Recht

Wie bei der Analyse in Deutschland kann auch in China die gleiche Schlussfolgerung
durch ergénzende Vertragsauslegung erreicht werden. Die Diskussion orientiert sich
auch hier an der Analyse der folgenden zwei Seiten: dem Zweck des Vertrages und

der Abwagung der beidseitigen Interessen nach Treu und Glauben.

362 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 29 f.
363 Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 106 VVG Rn. 30.
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I. Haftpflichtregulierung durch den VR
1. Erganzende Auslegung des Haftpflichtversicherungsvertrags
(1) Zweck des Vertrages

Soweit der chinesische VR selbst die Schadensregulierung durchfihrt, muss er an die
Feststellungen seiner Regulierung gebunden sein. Wie bereits erwéhnt, wird die Haft-
pflichtversicherung in China und in Deutschland unterschiedlich verstanden. In
Deutschland ist der VR verpflichtet, ein Passivum aus dem Vermdogen des \ersiche-
rungsnehmers zu entfernen, was nicht nur die durch Erhebung eines begriindeten
Haftpflichtanspruchs entstandene Verlustmoglichkeit, sondern auch die durch Erhe-
bung eines unbegrundeten Haftpflichtanspruchs entstandene Verlustmdglichkeit ein-
schlielt. Im Rahmen dieses Verstandnisses widerspricht es dem Zweck des Haft-
pflichtversicherungsvertrages, wenn der VR in Fallen ohne Bindungswirkung selbst

eine neue Quelle der Verlustmoglichkeit werden konnte. 364

In China wird die Haftpflichtversicherung nur als ein Produkt ohne Rechtsschutz-
funktion verstanden, das nur die Belastung des Vermdogens des VN durch Haftpflicht-
verbindlichkeiten verhindern soll (Ersatzfunktion).3® Doch selbst aus einem solch
engen Verstandnis der Haftpflichtversicherung kann man die Folgerung ableiten, dass
das Fehlen der Bindungswirkung dem Zweck des Haftpflichtversicherungsvertrages
widersprechen wirde. Ein weiterer Grund flr die Bindungswirkung liegt auf3erdem in
dem doppelten Prozessrisiko. Wenn die im Haftpflichtprozess getroffene Entschei-
dung und auch deren Grundlagen nochmals zwischen dem VR und dem VN in Frage
gestellt werden, gibt es die Mdglichkeit, dass eine unterschiedliche Feststellung im
Deckungsprozess getroffen wird und der VN letztendlich die Kosten der Entschadi-
gung selbst tragen muss. Dadurch wiirde jedoch die Ersatzfunktion der Haftpflicht-
versicherung umgangen und der Zweck, durch die Haftpflichtversicherung eigene

Belastungen aus Haftpflichtverbindlichkeiten zu verhindern, nicht erfallt.

%4 \Vgl.§5B1lund§ 2B I.

35 Vgl. § 2 A1l 2. Selbst wenn man eine Abwehrverpflichtung des VR in Rahmen des chine-
sischen Rechts durch die Ausfiillung der Gesetzesliicke in § 65 Abs. 4 VG China erreichen
kann — wie die Arbeit in § 3 beschreibt —, dient die Abwehrverpflichtung nur noch der Ent-
fernung des Passivums aus der Haftpflichtverbindlichkeit, anstatt des Passivums aus der \Ver-
lustmoglichkeit.
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(2) Abwagung der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben

Dieser Teil der Analyse gleicht derjenigen der deutschen Regelungen. Wie in Ab-
schnitt 8 3 C | erldutert, behalt der chinesische VR die gleiche umfassende Vertre-
tungsmacht und die gleichen regulierungsbezogenen Obliegenheiten wie der deutsche
VR. Der chinesische VR hat damit bereits ausreichende Einflussmoglichkeiten, seine
Interessen zu schitzen. Im Gegensatz dazu werden die Einflussmoglichkeiten des VN
durch den VR beschrénkt, um die Regulierung durch den VR zu garantieren. Dieser
Ausschluss der Haftpflichtregulierung zugunsten des VR ist nur zumutbar, wenn der
VR nicht nur an die Feststellungen aus einer Regulierung gebunden ist, die er ge-
wonnen hat (erfolgreiche Abwehr), sondern auch an die Feststellungen aus einer Re-
gulierung, die er verloren hat (die Haftpflicht des VN wird festgestellt).3%

2. Der Ruckforderungsanspruch im Fall des unbegriindeten Anspruchs

Ein Unterschied zu Deutschland besteht in den Fallen, in denen der Anspruch des
chinesischen Dritten vollig unbegriindet ist. Der Schutz vor unbegriindeten Anspri-
chen fallt nicht unter das versicherte Risiko des chinesischen \Versicherungsvertrags,
weil in China nur die Haftpflicht des VN und nicht die Verlustmdglichkeit versichert
wird. Dies wirft die Frage auf, ob der chinesische VR vom VN die Rickzahlung der
Abwehrkosten fordern kann, wenn er so guten Abwehrschutz geleistet hat, dass die
Anspriiche gegen den VN von dem Gericht als vollig unbegriindet festgestellt wur-

den.

Die Analyse unterscheidet sich je nach Betrachtung der zwei unterschiedlichen Falle.
Im ersten Fall hat der chinesische VN dem VR gegentber klar erklart, dass er nicht
verantwortlich ist, der VR entscheidet sich aber dennoch, in die Schadensregulierung

36 \/gl. Peters, Die Bindungswirkung, 1985, S. 51 f.
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einzugreifen.®®’ In diesem Fall hat der VR gewusst, dass er zur Leistung nicht ver-
pflichtet war, weshalb er die geleisteten Abwehrkosten nicht mehr zurlckfordern
kann,38

Im zweiten Fall glaubt der VN, dass er tatsachlich verantwortlich ist, oder er ist sich
unsicher, ob er verantwortlich ist. In dem Fall meldet der VN dies dem VR basierend
auf der Annahme, dass ein Versicherungsfall eingetreten ist oder ein Versicherungsfall
eingetreten sein konnte. Die schnell zu gebende Antwort hier ist, dass der VR in bei-
den Féllen keinen Rickforderungsanspruch hinsichtlich der Abwehrkosten hat, wenn
er den Abwehrschutz vorbehaltlos geleistet hat. Der erste Grund dafiir liegt darin, dass
konkludent von einem Verzicht auf die Riickforderung der Abwehrkosten geschlossen
werden kann, wenn der VR vorbehaltlos die Schadensregulierung durchgefiihrt hat.>®°
Der zweite Grund dafiir basiert auf dem Gebot von Treu und Glauben. Das vorbehalt-
lose Eingreifen des VR in die Schadensregulierung gibt dem VN gentigend Vertrauen

darin, dass der VN die Abwehrkosten nicht zu tragen hat.3"°

Fraglich ist jedoch, ob der chinesische VR die Abwehrkosten zuriickfordern kann,

wenn er den Abwehrschutz unter Vorbehalt leistet.

Diese Arbeit ist der Ansicht, dass der VR, selbst wenn er eindeutig unter Vorbehalt
gehandelt hat, keinen Anspruch auf Ruckzahlung erheben kann. Grund dafiir ist, dass
der VN nicht um die Feststellungen des VR bereichert ist, weil er in Bezug auf den
objektiven Zustand immer noch nicht haftpflichtig ist.

367 Obwohl der VN glaubt, dass in dem Fall kein Versicherungsfall besteht, hat er nach den
iiblichen AHB noch die Obliegenheit, dem VR den ,,Schadenunfall, der einen Anspruch aus
dieser Versicherung verursachen konnte®, anzuzeigen. Wie oben erldutert (§ 3 C I), hat der
VN in Bezug auf die Voraussetzungen drei Obliegenheiten (Anzeige des Versicherungsfalls
und der bedeutenden Tatsachen, Auskunfts- und Vorlagepflicht und Rettungspflicht). Die chi-
nesischen Haftpflichtversicherungsvertrige geben den Begriff des ,,Versicherungsfalls® auf
und nutzen stattdessen den Begriff ,,Schadenunfall®, um zu verhindern, dass der VR seine
Einflussmoglichkeit verliert.

368§ 985 Alt. 3 ZGB China ist ahnlich zu & 814 Fall 1 BGB.

369 Vgl. Koch in Bruck/Moller, Kommentar, IV. Bd., 9. Aufl. 2013, § 103 VVG Rn. 83.

370 QOlzen/Looschelders in Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 2015,
8 242 BGB Rn. 292.
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Diese Ansicht konnte widerlegt werden, indem darauf abgestellt wird, es sei eine Tat-
sache, dass der VN nicht verantwortlich sei, was aber nicht bedeute, dass die Fest-
stellung dieser Tatsache ohne Preis sei. Im Gegenteil, das Herausfinden der Tatsache
habe einen Preis — in diesem speziellen Fall seien dies die Abwehrkosten. Der VN
brauche dem Dritten Schadenersatz aufgrund der Bemuhungen des VR nicht zu zah-
len, so dass der VN dadurch bereichert sei.

Diese Widerlegung ubersieht jedoch den Punkt, dass der VR das Risiko der Haf-
tungsfolgen schon durch den Abschluss der Haftpflichtversicherung auf den VR (ber-
tragen hat. Im Vergleich zu dem VN ist der VR derjenige, der tatsachlich von der

Feststellung der Nicht-Haftung profitiert.

Auch wenn der VN davon profitieren wirde, wére es fir den VR schwierig, den Um-
fang der Bereicherung des VN nachzuweisen. Weil der VR einen vélligen Sieg errun-
gen hat, hat der unterlegene Dritte die Prozesskosten zu tragen. Die einzigen Kosten,
die noch zu beriicksichtigen sind, sind die Anwaltskosten, die nach chinesischem
Recht nicht zu den Prozesskosten gezahlt werden.®’* In Bezug auf die Tragung der
Anwaltskosten musste der VN beweisen, dass er nur durch die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts das ihm glinstige Ergebnis erreichen konnte, ohne anwaltliche \ertre-
tung aber nicht. Weil es in China keine vergleichbare Regelung zu § 78 Abs. 1 ZPO in
Deutschland gibt, die den Anwaltszwang festsetzt, konnen die Anwaltskosten als nicht

notwendige Kosten angesehen werden.

Zusammenfassend hat der chinesische VR, unabhangig davon, ob er einen Vorbehalt
geltend gemacht hat oder nicht, keinen Anspruch auf Riickzahlung der Abwehrkosten,

solange der VN den VR gemal seinen Obliegenheiten wahrheitsgemaf informiert hat.

371 8 6 Regeln zur Bezahlung der Gerichtskosten. Dies liegt daran, dass es in China keine
vergleichbare Regelung zu § 78 Abs. 1 ZPO in Deutschland gibt, die den Anwaltszwang fest-
setzt. Deshalb kénnen die Anwaltskosten als nicht notwendige Kosten angesehen werden.
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Il. Regulierung durch den VN nach unberechtigter Deckungsablehnung des VR

Der ubliche Fall in China ist, dass der chinesische VR die Durchfiihrung der Scha-
densregulierung ablehnt, weshalb der chinesische VN die Schadensregulierung selbst
durchzufuhren hat. Im Mittelpunkt des chinesischen Rechts steht deshalb die Frage,
ob der VR an die Feststellungen der Regulierung des VN gebunden ist, wenn er die

Ubernahme der Schadensregulierung abgelehnt hat.

Die chinesische Rechtspraxis hat bereits begonnen, sich mit diesem Problem zu be-
fassen. In einem Fall®? verursachte ein versicherter Arzt (VN) aufgrund medizini-
scher Fahrlassigkeit den Tod seines Patienten. Die Angehdrigen des verstorbenen Pa-
tienten verklagten daraufhin den VVN. Der VN teilte seinem VR die Zeit, zu welcher
der Prozess stattfinden sollte und den Ort des Gerichts mit, der VR beteiligte sich je-
doch nicht an dem Prozess. Der VN musste daher selbst an dem Haftpflichtprozess
teilnehmen. Die erste Instanz des Gerichts hat die Haftpflicht des VN festgestellt. Der
VN hat den VR nicht tber das Ergebnis des Urteils informiert und auch keine Beru-
fung eingelegt, sodass das Urteil rechtskraftig wurde.>”*Daraufhin weigerte sich der
VR, die Entschadigungskosten nach den Feststellungen des Haftpflichtprozesses zu
ubernehmen. Im Deckungsprozess nannte der VR dafur drei Griinde: (1) Er habe die
Schadensregulierung nicht durchgefiihrt; (2) der VN habe dem VR die nachteilige
erstinstanzliche Entscheidung nicht anzeigt und damit gegen seine Anzeigepflicht
verstoRen; (3) der VN habe keine Berufung eingelegt und damit gegen seine Ret-

tungspflicht verstoRen.3"*

Das Gericht des Deckungsprozesses entschied, dass der VN seine Obliegenheiten er-
fullt habe, indem er die bedeutenden Tatsachen und dass ein Haftpflichtanspruch ge-
gen ihn gerichtlich geltend gemacht werde, dem VR angezeigt habe. Der VN brauche
weder dem VR gesondert die nachteilige Entscheidung der ersten Instanz anzeigen,
noch eine Berufung gegen die nachteilige Entscheidung einzulegen. Der VR solle

,sungewisse Konsequenzen der Feststellungen eines Haftpflichtprozesses iiberneh-

372 (2007) Bengbu Civil Final No. 132.
873 (2007) Bengbu Civil Final No. 132.
374 (2007) Bengbu Civil Final No. 132.
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men*, wenn er nach Anzeige des VN die Regulierung abgelehnt habe.®” In diesem
Fall erlduterte das Gericht jedoch nicht die Grunde, warum der VR an die Feststel-

lungen der Regulierung des VN gebunden sein soll, wenn er die Regulierung ablehnt.

Fur den unterstiitzenden Grund der chinesischen Rechtsprechungspraxis ist die deut-
sche Argumentation ein gutes Lernobjekt. Nach deutschem Recht basiert ein Teil der
Argumentation hauptsachlich auf der Logik, dass der VR keinen Vorteil daraus ziehen
soll, dass er seiner Rechtsschutzverpflichtung zu Unrecht nicht nachgekommen ist.>"®

Die obige Logik beruht auf zwei Annahmen. Die Erste ist, dass der VR eine Abwehr-
verpflichtung hat (1). Die Zweite ist, dass der VR seine Abwehrverpflichtung zu Un-
recht nicht erfullt hat (2).

1. Die Abwehrverpflichtung des VR

In § 3 hat diese Arbeit im Rahmen des chinesischen Rechts bereits nachgewiesen,
dass der chinesische VR eine Abwehrverpflichtung hat. Erreicht wird dies durch die
Fillung der Gesetzesliicke des § 65 Abs. 4 VG China.*”’

2. Falls jemand mit dem Argument in 8 3 der Arbeit nicht einverstanden ist...

...muss er oder sie sich bewusst sein, dass die Begriindung der Bindungswirkung
nach obiger Logik durch ergdnzende Auslegung nicht mehr erreicht werden kann.
Wenn der chinesische VR keine Abwehrverpflichtung hat, stellt die Verweigerung des
Abwehrschutzes keine unzuldssige Verweigerung, sondern lediglich die Nichtaus-
tbung eines Rechtes dar. Offensichtlich soll der VR dann keine an die Regulierung

des VN gebundenen Nachteile erleiden, weil er sein Recht nicht austibt. Derzeit kann

375 (2007) Bengbu Civil Final No. 132.
376 \/gl. § 5B II.
77 \gl. § 3.
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keine Bindungswirkung aus dem Rechtssystem hergeleitet werden, es sei denn, es gibt
eine spezielle Gesetzgebung, die die Bindungswirkung in dem Fall feststellt.

Eine andere Losung konnte sein, die Bindungswirkung gesetzlich explizit zu regeln.
Dafiir kann auf die Gesetzgebung in der Republik China®’® Bezug genommen werden.
Die Situationen im chinesischen Taiwan (Republik China) und auf dem chinesischen
Festland (VR China) sind sehr dhnlich: Weder das Gesetz noch die tblichen AHB dort
sehen vor, dass der VR eine Abwehrverpflichtung hat. Aulerdem hat auch nach der
herrschenden Meinung in Republik China der VR keine Abwehrverpflichtung, son-
dern nur ein Abwehrrecht.3’® Um den VN vor dem doppelten Prozessrisiko zu schiit-
zen, wurde in der Republik China jedoch eine spezielle Regelung erlassen, die die
Bindungswirkung fiir den Fall der Deckungsablehnung festlegt.

Nach 8§ 83 VG Republik China gilt: ,,Ein VR kann in einem Vertrag festlegen, dass die
gegentber Dritten erfolgte Anerkennung der Haftung, ein die Haftung anerkennender
\ergleich oder die Befriedigung des Versicherten ohne seine Beteiligung fir ihn nicht
bindend ist. Diese Regelung gilt nicht, wenn der VR, der vom VN oder vom Versi-
cherten zur Teilnahme aufgefordert wurde, diese ohne berechtigten Grund abgelehnt
oder seine Teilnahme unter einem Vorwand verzdgert hat.“ Die Regelung verhindert
somit, dass der VR die Schadensregulierung ohne berechtigten Grund ablehnt oder
verzogert.®® Zur Ablehnung der Teilnahme berechtigende Griinde sind nach den
herrschenden Meinungen: (1) Dem VR werden der Versicherungsfall oder andere be-
deutende Tatsachen nicht mitgeteilt, weshalb ihm die Dispositionsbefugnis entzogen
wird; (2) der VR hat teilgenommen, aber seine Entscheidung wird vom VN abgelehnt
und die Anerkennung, der Vergleich oder die Befriedigung des Dritten laufen nach der
Meinung des VN ab.%8

378 Die Republik China wurde 1912 auf dem chinesischen Festland in Nanking ausgerufen.
Nach der Niederlage im Birgerkrieg gegen die Volksrepublik China auf dem Festland zog die
Republik China sich auf die Insel Taiwan zurlick.

379 Ye, Insurance Law Case Study, 2009, S. 234; Zheng/Liu, Insurance Law, 8th ed., 2010,
S. 119 f; Jiang, Commantary of Insurance Law 1l — Property Insurance, 2015, S. 729 ff.

30 Ye, Insurance Law Case Study, 2009, S. 236.

%L Ye, Analysis of Insurance Law Judgment Cases I, 2013, S. 254.
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Dies ist jedoch kein gutes Leitbild fir die Rechtsordnung auf dem chinesischen Fest-
land (VR China). Denn in der zu Grunde liegenden Logik sind diese Gesetzgebung
und die Doktrin in Republik China, die die Abwehrverpflichtung des VR verneint,
widerspruchlich. Wahrend die Doktrin einerseits festhalt, dass der VR nur ein Ab-
wehrrecht anstatt einer Abwehrverpflichtung hat, soll der VR anderseits keinen Nach-
teil aus Grinden seiner Untétigkeit erleiden. Im Gegenteil, nur wenn der VR zu Ab-
wehr verpflichtet ist, soll er die Nachteile — an die Feststellungen der Regulierung
durch den VN gebunden zu sein — tragen mussen, da er keinen Abwehrschutz geboten
hat.

3. Die unberechtigte Deckungsablehnung des VR

Weil der chinesische VR eine Abwehrverpflichtung hat, stellt die Verweigerung des
Abwehrschutzes des VR eine unzuldssige Verweigerung dar. Der VR soll den Nach-
teil — gebunden an die Regulierung des VN zu sein — erleiden, weil er etwaige Nach-
teile seiner pflichtgemal durchgefiihrten Regulierung nicht erleidet.

Wie in 85 C | 2 gezeigt, besteht auch hier ein Unterschied zu Deutschland in den
Féllen, in denen der Anspruch des chinesischen Dritten vollig unbegriindet ist. Wenn
der Anspruch des Dritten vollig unbegriindet ist, fallt dies nicht unter das versicherte
Risiko des chinesischen Versicherungsvertrags. In dem Fall hat der VR keine Ab-
wehrverpflichtung, weshalb seine Deckungsablehnung auch nicht unberechtigt ist.

Ein Durchbruch in dieser Situation kann nur durch eine zukiinftige Gesetzesénderung
erfolgen. Dabei darf man die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines solchen Falles

nicht als Uibertrieben einschatzen.

Erstens gibt es kaum eine Mdglichkeit, dass der VR ohne Durchfiihrung der Scha-
densregulierung einen besonderen Beweis hat, den der die Schadensregulierung
durchfiihrende VN nicht hat, durch den er beweisen kann, dass der Anspruch des
Dritten vOllig unbegriindet ist. Es ist zwar denkbar, dass manche VR, die den De-
ckungsanspruch des VN bdoswillig abgelehnt haben, génzlich ohne Grundlage im De-

ckungsprozess behaupten, dass der VN Uberhaupt nicht haften misse. In den Fallen
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ist das Gericht des Deckungsprozesses zwar verpflichtet, die Einwendung des VR zu
prifen. Diese Prifung wird mangels wesentlicher Beweise fiir die Behauptung des

VR aber in der Regel schnell durchgefiihrt sein.

Zweitens, wenn der VR in Wirklichkeit einen besonderen Beweis hat, ist es fur ihn die
verniunftigere Entscheidung, dem VN zu helfen. Der VN ist sein Kunde, nicht sein
Feind. Obwohl, wie in § 5 C | 2 analysiert, der VR seine Abwehrkosten nicht zurtick-
fordern kann, ist die Ubernahme der Schadensregulierung fiir den VR die vergleichs-
weise vernunftigere Wahl. Unterliegt der VN ohne Hilfe des VR bei einem Rechts-

streit mit dem Dritten, wird der VN sodann die Deckung des VR einklagen.

I11. Regulierung durch den VN ohne Kenntnis des VR

In diesem Fall ist die Analyse im chinesischen und im deutschen Recht konsistent. Da
der chinesische VR keine Mdglichkeit hat, sein Verlustrisiko im Haftpflichtverhéltnis
zu beeinflussen, entfaltet die Schadensregulierung des VN keinerlei Bindungswirkung
fir den VR.
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8 6 Zusammenfassung

I. Drei Schlisselfragen

Der Schlussel zur erfolgreichen Einfuhrung einer Abwehrverpflichtung in der chine-
sischen Haftpflichtversicherung liegt in der Beantwortung der Fragen, ob die Ab-
wehrverpflichtung im Rahmen des chinesischen Haftpflichtversicherungsvertrags ge-
rechtfertigt werden kann, ob die abweichenden Klauseln von der Abwehrkosten-
tragungspflicht kontrolliert werden kénnen und, ob die Bindungswirkung in China

gerechtfertigt werden kann.

Nach einem kurzen Vergleich der einschlagigen Regelungen der Versicherungsgesetze
und der Haftpflichtversicherungsvertrage in China und Deutschland wird aufgezeigt,
dass die grofiten Unterschiede zwischen den beiden Landern sich darin widerspiegeln,
dass die Abwehrverpflichtung des VR sowohl im chinesischen Versicherungsrecht als

auch im chinesischen Haftpflichtversicherungsvertrag fehlt.382

\oraussetzung fur die Notwendigkeit eines Rechtsvergleichs ist jedoch immer, dass
das Fehlen der Abwehrverpflichtung auf praktischer Ebene tatsachlich Probleme ver-
ursacht.®® Dass China andere Regelungen getroffen hat, bedeutet nicht unbedingt,
dass dadurch Probleme entstehen missen. So kann es sein, dass es in Bezug auf die
Abwehrverpflichtung in der chinesischen Gesellschaft keine entsprechenden Beduirf-
nisse gibt oder, dass andere chinesische Rechtsinstitutionen &hnliche Funktionen er-

fullen koénnen.

Die Praxis der Haftpflichtversicherung zeigt jedoch deutlich, dass das Fehlen der

Abwehrverpflichtung in China wirkliche Probleme verursacht. Der chinesische VR

32 vgl. § 2 A.

33 Eine sehr beliebte Argumentationsmethode in China ist, die Gesetze und Praktiken
Deutschlands und Chinas aufzulisten, auf die Unterschiede hinzuweisen und dann zu behaup-
ten: Weil das deutsche Recht so ist, sollten wir es auch so machen. Diese Logik ist jedoch
nicht tberzeugend. Das deutsche Recht erhélt sein heutiges Ansehen nicht, weil es deutsch ist
— die Macht des deutschen Rechts beruht vielmehr darauf, dass es systematisch rational ist,
um die wirklichen Probleme auf praktischer Ebene zu l6sen. Diese Arbeit ist Professor Yun-
song Ge flr seine Anmerkungen besonders dankbar. Er wies ausdriicklich darauf hin, dass
geprift werden muss, ob das Fehlen der Abwehrverpflichtung auf praktischer Ebene wirklich
Probleme verursacht.
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lehnt die Schadensregulierung haufig ab, weshalb der VN Schwierigkeiten in der
Schadensregulierung selbst Giberwinden muss. Dies schadet den Interessen der VR der
Entwicklung der Haftpflichtversicherung in China. Warum schlieRen viele chinesi-
sche VN heute keine Haftpflichtversicherungen mehr ab? Weil sie von einer Haft-
pflichtversicherung erwarten, dass der VR das Risiko von Haftpflichtschadenersatz-
anspruchen ubernimmt. Wenn die VN aber tatsachlich von Dritten in Anspruch ge-
nommen werden, missen sie zunachst selbst die komplizierte Schadensregulierung
und h&ufig sogar zwei Prozesse fiihren, bevor sie die Leistung des VR einfordern

kdnnen.384

Doch selbst wenn es in China Probleme gibt, bedeutet dies nicht unbedingt, dass die
Losung per se eine deutsche sein muss. Dies liegt daran, dass keine Rechtsinstitution
allein in einem Vakuum existiert — also wie ein Objekt ist, das sich in einer reibungs-
losen Umgebung bewegt. Eine Institution muss in einem bestimmten sozialen Umfeld
funktionieren und mit anderen Institutionen innerhalb dieses bestimmten Rechtssys-

tems koordinierbar sein.3&

In Bezug auf das soziale Umfeld ist diese Arbeit der Ansicht, dass das soziale Umfeld
in China zwar unterschiedlich zu dem in Deutschland ist, jedoch weder das Entwick-
lungsstadium der chinesischen Versicherungsbranche noch die operativen Bedurfnisse
chinesischer Versicherungsunternehmen eine Sonderbehandlung bendtigen, die sich
von der Behandlung dieser Thematik in Deutschland unterscheidet. Es muss jedoch
zugegeben werden, dass in dieser Arbeit aufgrund begrenzter Fahigkeiten und For-
schungsbedingungen nur eine grobe Analyse des chinesischen sozialen Umfelds

durchgefiihrt wurde.38®

In Bezug auf das Rechtssystem ist diese Arbeit der Ansicht, dass die Verwirklichung

der Abwehrverpflichtung von dem Zustand zweier Rechtsinstitutionen abhéngt. Eine

%4 vgl. § 2 B.

385 Der Autor dieser Arbeit ist Professor Shaowei Mao fiir seine Anmerkungen besonders
dankbar. Er erinnerte daran, dass in der Einfiihrung die Interaktivitat der Rechtsinstitution mit
dem chinesischen sozialen Umfeld und mit den anderen verbundenen chinesischen Rechtsin-
stitutionen besonders beriicksichtigt werden sollte.

36 vgl. § 2 D.
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ist, ob der VR die Abwehrkosten tragen muss, die andere ist, ob die Feststellungen des
VN den VR binden kdnnen, wenn der VR die Deckung unberechtigterweise abgelehnt
hat. Nach dem aktuellen chinesischen Rechtsrahmen muss der chinesische VR keine
Abwehrkosten tragen und ist nicht an die vom VN durchgefuhrte Schadensregulie-
rung gebunden. Deshalb tritt der chinesische VR nicht aktiv in die Schadensregulie-
rung ein. Mit anderen Worten, wenn die Probleme in den beiden Rechtsinstitutionen
nicht gleichermalien gelést werden, wird die Bedeutung der Einfuhrung der Abwehr-
verpflichtung in China ausgehohlt. Zu 16sen ist mithin nicht nur das Problem der Ein-
fuhrung einer Abwehrverpflichtung, sondern auch das Problem der Abwehrkosten-
tragungspflicht und der Bindungswirkung.3®’

I1. Antworten auf die drei Fragen

Die oben genannten drei Fragen kdnnen in China positiv beantwortet werden. Erstens
kann die Einflhrung der Abwehrverpflichtung nach den Grundsétzen der Natur der
Sache gerechtfertigt werden (1). Zweitens konnen die verschiedenen Abweichungen
des § 66 VG China durch die Kontrollinstrumentarien des AGB-Rechts in China kon-
trolliert werden (2). Drittens kann die Geltung einer Bindungswirkung in China auch
durch erganzende Auslegung des Haftpflichtversicherungsvertrags erreicht wer-
den (3).

1. Wenn in der Praxis tber einen Vertrag gesprochen wird, ist es nicht wichtig, was
die Natur der Art eines Vertrags ist. Was wichtig ist, ist der Wille der Parteien. In Be-
zug auf die Abwehrverpflichtung leitet diese Arbeit die Abwehrverpflichtung daher
nicht direkt aus der Natur des Haftpflichtversicherungsvertrags ab — dem chinesischen
VR ist es natiirlich gestattet, ein anderes Versprechen als der deutsche VR abzugeben,

beispielweise nur eine Freistellungsleistung i.e.S. zu bieten.

Das Problem ist jedoch, dass die allgemeine Ablehnung der Schadensregulierung die
Freistellungsleistung i.e.S. aushéhlen kann. Die Haftpflichtversicherung ist ein spezi-

elles Produkt, bei dem die Feststellung des Schadens — die hauptsachlich im Prozess

%7 \/gl. § 2 E/F.
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bezuglich der Gewahr der Rechtsschutzleistung vorgenommen wird — unweigerlich in
der Freistellung von der Haftpflicht integriert ist und beide nicht vollig voneinander
getrennt werden kénnen. Wenn der VR seine Leistung streng auf die Freistellung i.e.S.
beschréankt und die Schadensregulierung immer ablehnt, muss der VN selbst die
Schadensregulierung fuhren. Angesichts der Tatsache, dass die meisten VN unerfah-
rene Verbraucher sind, ist dies mehr oder wenig gleichbedeutend mit einer volligen
Ablehnung der Freistellungsleistung. Eine Gesetzesliicke besteht daher im § 65 Abs. 4
VG China nach den Grundsatzen der Natur der Sache. Dieses Problem wird gel6st,

indem die Gesetzesliicke im § 65 Abs. 4 VG China geschlossen wird.®

2. 8§66 VG China sieht vor, dass der VR die Abwehrkosten tibernehmen soll. Die ak-
tuellen Abweichungsklauseln von § 66 VG China in chinesischen AHB haben jedoch
dazu gefuhrt, dass in der Praxis meistens die VN den groten Teil der Abwehrkosten
tragen. In Anlehnung an die deutschen Kontrollinstrumentarien des AGB-Rechts gibt
es in China ebenfalls die Moglichkeit, die auf dem chinesischen Versicherungsmarkt
bestehenden Abweichungen durch das chinesische AGB-Recht zu kontrollieren.

Danach ist die chinesische niedrige-separate-Summe Klausel vollstandig unwirksam.
Diese Klausel fiihrt unvermeidlich zum Missbrauch des VR und zur Aushéhlung der

Freistellungspflicht, weshalb die Klausel den Zweck des Vertrags gefahrdet.

Die chinesische Zustimmungsklausel ist teilweise unwirksam. In drei Fallen gefahrdet
die Anwendung dieser Klausel den Vertragszweck: (1) wenn der VN Abwehrmal-
nahmen sofort ergreifen muss, ohne dass eine Weisung des Versicherers abgewartet
werden kann; (2) wenn der VR Uber die Gewéhrung der Zustimmung auch nach an-
gemessener Wartezeit des VN schweigt; (3) wenn der VR ohne ausreichende Be-

griindung die Gewahrung der Zustimmung ablehnt.38°

3. Wie bei der Analyse in Deutschland, kann auch in China die Geltung einer Bin-

dungswirkung durch erganzende Vertragsauslegung erreicht werden. Die Diskussion

3 \/gl. § 3.
3 \/gl. § 4.
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orientiert sich auch in China am Zweck des Vertrags und der Abwagung der beidersei-
tigen Interessen nach Treu und Glauben.

Wenn der chinesische VR die Schadensregulierung unberechtigt ablehnt, ist er an die
Feststellungen der Regulierung des VN gebunden. Ein subtiler Unterschied zwischen
China und Deutschland besteht nur in dem Fall, in dem der Anspruch des Dritten vol-
lig unbegrundet ist. In dem Fall ist die Ablehnung des chinesischen VR berechtigt. In
China wie in Deutschland ist es dem VR aulBerdem nicht mehr erlaubt, die Bindung
an die Feststellungen bezuglich der Haftpflicht in Abrede zu stellen, wenn der chine-
sische VR im Namen des VN die Schadensregulierung durchgefiihrt hat. Nur, wenn
der VN selbst den Schaden mit dem Dritten reguliert und keine Kenntnis des VR ge-
geben ist, entfaltet die Schadensregulierung des VN keinerlei Bindungswirkung flr
den VR.3®

30 \/gl. § 5.
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