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PARADOXON SUCHT LOSUNG

D&O0O-Versicherung und kommunaler Freistellungsanspruch

In kommunalen Unternehmen ist der Abschluss von Haft-
pflichtversicherungen (,D&0") fir Organe inzwischen weit
verbreitet. Diese Versicherung kommt fur Schaden auf, die
Geschaftsfiihrer und Aufsichtsrate bei dem Unternehmen
verursachen. Aufsichtsratsmitglieder, die von den Kommu-
nen entsandt wurden, haben nach den weitgehend uberein-
stimmenden kommunalrechtlichen Regelungen der Lander
im Haftungsfall ggf. einen Freistellungsanspruch gegen
,ihre” Kommune (kommunaler Freistellungsanspruch).
Verursacht ein Aufsichtsratsmitglied einen Haftungsfall,
stellt sich die Frage, wer den Schaden im Verhaltnis zwi-
schen Kommune und Versicherer letztlich zu tragen hat.

Das Problem

Bei Inanspruchnahme einer Haftpflichtversicherung gehen
gemal § 86 Abs. 1 Satz 1Versicherungsvertragsgesetz
(VVG) Ersatzanspriiche des Versicherten gegen Dritte
automatisch auf den Versicherer lber (sog. cessio legis).
Ersatzanspriche in diesem Sinne sind dabei nicht nur Scha-
densersatzanspriiche im engeren Sinne, sondern auch
Anspriiche auf Freistellung. Nach dem Wortlaut geht dem-
nach der Anspruch des Aufsichtsratsmitglieds auf Freistel-
lung gegen ,seine” Kommune auf den Versicherer tber. Der
Versicherer konnte sich bei der Kommune schadlos halten.

Die Folgen
Das Ergebnis erscheint paradox. Die Kommune musste den
Schaden tragen, obwohl das Unternehmen, dessen Anteils-

eigner sie ist, gerade wegen der Schadensgefahr eine Versi-
cherung abgeschlossen und daftir Pramien gezahlt hat. Der
eigenstandige Wert der Versicherung ware auf Falle be-
schrankt, in denen das Aufsichtsratsmitglied grob fahrlassig
gehandelt hat, weil es bei grober Fahrlassigkeit (vorbehalt-
lich einer in der Praxis eher seltenen Weisung) regelmaRig
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keinen Freistellungsanspruch gibt. Damit hatte das kommu-
nale Unternehmen die Versicherungspramien umsonst
bezahlt. Der Versicherer konnte die gezahlten Pramien in
vollem Umfang behalten, ohne dafiir eine ,,echte” Leistung
erbringen zu mussen. Kann dieses Ergebnis richtig sein?
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Rechtliche Wiirdigung

Die Rechtslage ist derzeit nicht eindeutig. Einschlagige
Rechtsprechung gibt es — soweit ersichtlich — bislang nicht.
Insbesondere die Rechtsprechung zu den Parallelproblema-
tiken des beamten- und arbeitsrechtlichen Freistellungsan-
spruchs spricht aber dafiir, § 86 Abs. 1 Satz TVVG ein-
schrankend auszulegen und die Vorschrift nicht auf den
kommunalrechtlichen Freistellungsanspruch anzuwenden.

Zum beamtenrechtlichen Freistellungsanspruch hat die
Rechtsprechung den Ubergang auf den Versicherer abge-
lehnt (OVG Miinster, Urt. v. 05.03.1965, Az. VI A 356/63,
VersR 1965, 965, Juris Langtextversion S. 6; BVerwG, Urt. v.
14.02.1968, Az. VI C 53.65, Juris Langtextversion). Danach
sei Sinn und Zweck der beamtenrechtlichen Freistellungsre-
gelungen die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn gegentiber
den Beamten. Anspriche auf MaBnahmen der Flirsorge
seien keine Ersatzanspriiche im Sinne der Vorschrift und
konnten daher nicht auf eine Versicherung tibergehen. Die
Rechtsprechung positioniert sich entsprechend zum arbeits-
rechtlichen Freistellungsanspruch. Argumentiert wird auch
hier unter Bezugnahme auf die Entscheidungen zum beam-
tenrechtlichen Freistellunganspruch mit dem besonderen
sozialen Charakter der Freistellungspflicht (vgl. BGH, Urt. v.
08.12.1971, Az. IV ZR 102/70, Juris-Langtextversion S. 4;
BAGE 14, 226 = AP Nr. 29 zu § 611 BGB-Haftung des Arbeit-
nehmers). Die Entscheidungen beziehen sich zwar auf
§ 67V VG a.F. Dieser ist jedoch inhaltsgleich mit dem seit
01.01.2008 geltenden § 86 VVG.

Bezogen auf den kommunalen Freistellungsanspruch ist
die Rechtslage vergleichbar. Auch hier liegt den Anspriichen
der Fiirsorgegedanke zu Grunde. Danach wire ein Ubergang
des Freistellungsanspruchs auf den Versicherer abzulehnen.

Einem solchen Verstandnis steht mit Prolls eine gewichti-
ge Stimme in der Literatur entgegen (Prolls, in: Prolls/
Martin, Versicherungsvertragsgesetz, 28. Aufl. 2010, § 86
Rn. 8). Er lehnt die Rechtsprechung zum beamten- und zum
arbeitsrechtlichen Freistellungsanspruch ab, ohne allerdings
seine Ansicht naher zu begriinden.

Diese Meinung widerspricht dem Sinn und Zweck der
D&0-Versicherung. Sie wird von den Unternehmen (ohne
Einschrankung auf grobe Fahrlassigkeit) eigens wegen des
Risikos von Haftungsfallen abgeschlossen. Wiirde sich der
Versicherer bei den Kommunen schadlos halten konnen, liefe
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diese Zielsetzung leer. Dann lage eine Situation vor, die auch
ohne Versicherung schon besteht, da die Kommune gegen-
Uber dem Aufsichtsratsmitglied wegen des kommunalrechtli-
chen Freistellungsanspruchs den Schaden zu tragen hatte.
Eine Versicherung ware folglich uberflussig. Zusatzlich
stunde die Sinnhaftigkeit der Versicherung auch angesichts
der bezahlten Versicherungspramien in Frage. Daher ist im
Anschluss an die Rechtsprechung zum beamten- und ar-
beitsrechtlichen Freistellungsanspruch § 86 Abs. 1 Satz 1
VVG dahingehend einschrankend auszulegen, dass kommu-
nalrechtliche Freistellunganspriiche nicht auf den Versiche-
rer Ubergehen.

Praktische Empfehlung

Diese Sichtweise ist von den Gerichten noch nicht bestatigt.
Will man das Risiko einer Inanspruchnahme der Kommunen
durch Versicherer gerade auch mit Blick auf die teils erhebli-
chen Schadenssummen daher ausschlieBen, ist der Praxis
bis zur Klarung der Rechtslage Folgendes zu empfehlen:

Das kommunale Unternehmen sollte mit dem Versicherer
schon bei Vertragsabschluss vereinbaren, auf die Geltend-
machung eines moglicherweise spater auf ihn Gibergehenden
Freistellungsanspruchs gegen die Kommune zu verzichten.
Alternativ kann sich der Versicherer verpflichten, sich im
Haftungsfall nicht auf einen Anspruchsiibergang zu berufen
und einen Ubergegangenen Anspruch nicht geltend zu
machen (pactum de non petendo). Zusatzlich sollte verein-
bart werden, dass sich die jeweilige Kommune, die ja an dem
Vertragsabschluss selbst nicht beteiligt ist, gegentiber dem
Versicherer auf diese Regelung berufen kann (sog. echter
Vertrag zu Gunsten Dritter gemaR § 328 Abs. 1 BGB).

Lasst sich der Versicherer darauf nicht ein, sollte ernsthaft
Uberlegt werden, ob eine solche Versicherung — jedenfalls
mit diesem Versicherer — iberhaupt abgeschlossen werden
soll. Soll dies gleichwohl geschehen, ware jedenfalls darauf
hinzuwirken, dass die Versicherungspramie auf einen dem
dann eingeschrankten Wert der Versicherung (Einstands-
pflicht nur bei grober Fahrlassigkeit) angemessenen Betrag
angepasst wird. Hierbei handelt es sich jedoch allenfalls um
eine Notlosung. Sie bleibt deutlich hinter dem eigentlichen
Sinn und Zweck einer D&0-Versicherung zurtick, weil die
leicht fahrlassige und nicht die grob fahrlassige Schadens-
verursachung in der Praxis die Regel ist.

Fazit

Es sprechen gute Griinde dafiir, § 86 Abs. 1 Satz 1VVG
dahingehend einschrankend auszulegen, dass kommunale
Freistellungsanspriiche nicht auf den Versicherer liberge-
hen. Das bedeutet, dass im Verhaltnis zwischen Versicherer
und Kommunen der Versicherer den Schaden zu tragen hat.
Solange dies durch die Rechtsprechung aber nicht geklart
ist, ist den kommunalen Unternehmen der Abschluss einer
Vereinbarung mit dem Versicherer anzuraten. Diese sollte
beinhalten, dass der Versicherer entweder von vornherein
auf einen etwaig auf ihn Gbergehenden Anspruch verzichtet
oder dass er einen solchen Anspruch nicht gegen die Kom-
mune geltend macht. Dabei sollte der Kommune im Wege
eines echten Vertrages zu Gunsten Dritter ein eigenes
Forderungsrecht zugewendet werden. Lasst sich der Versi-
cherer darauf nicht ein, sollte in Betracht gezogen werden,
eine derartige Versicherung jedenfalls nicht mit diesem
Versicherer abzuschlieBen. Die bloBe Reduzierung der
Versicherungspramien wegen des dann eingeschrankten
Leistungsumfangs (Leistungspflicht nur bei grober Fahrlas-
sigkeit) stellt allenfalls eine Notlosung dar. Sie wird dem Sinn
und Zweck einer D&0-Versicherung nicht gerecht, weil
Schaden regelmaRig leicht fahrlassig verursacht werden.
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