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1 Einleitung

Der Versicherungsschutz der Industriestrafrechtsschutzversicherung umfasst vor allem
die Kosteniibernahme in Verfahren wegen der Verletzung von Vorschriften des Straf-,
Ordnungswidrigkeiten-, Disziplinar- oder Standesrechts. Der Versicherungsvertrag wird
von dem Unternehmen oder dem 6ffentlich-rechtlichen Dienstherrn zugunsten ihrer
Angestellten bzw. Bediensteten abgeschlossen.

Die vermeintlich geschiitzte versicherte Person erlebt allerdings immer wieder ein
boses Erwachen, wenn ihr der versicherungsvertraglich an sich zustehende
Versicherungsschutz durch das Unternehmen bzw. die Gemeinde als
Versicherungsnehmer im Schadenfall wieder entzogen bzw. nicht gewahrt wird.

Fiir diese Uberraschung sorgen vor allem die folgenden, sehr verbreiteten Regelungen in
den Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB):

Rechtsstellung dritter Personen

»Wenn eine versicherte Person Rechtsschutz verlangt, kann die
Versicherungsnehmerin widersprechen.”

Und im Zusammenhang mit Versicherter Personenkreis / Versicherte

»~Wenn eine ausgeschiedene Person Rechtsschutz verlangt, besteht
Versicherungsschutz fiir Rechtsschutzfille, die sich aus der friiheren
Tdtigkeit fiir die Versicherungsnehmerin ergeben, solange die
Versicherungsnehmerin einer Rechtsschutzgewdhrung zustimmt.”

Ferner wird in einigen Bedingungen bei den Eingriffsrechten danach differenziert, ob
man Organmitglied ist bzw. war oder nur Arbeitnehmer.

Zusammengefasst heifst das bezogen auf einen moglichen Versicherungsschutz, dass bei
aktiv versicherten Personen vom Unternehmen bzw. der Gemeinde eingegriffen werden
kann und bei ausgeschiedenen versicherten Person sogar aktiv gehandelt werden muss.

Am Versicherungsmarkt finden sich diesbeziigliche Mischformen, die z.B. auch regeln:
.Der Versicherungsnehmer kann dartiber hinaus der

Rechtsschutzgewdhrung fiir versicherte Personen widersprechen, soweit
gegen diese Vorwiirfe wegen Handlungen oder Unterlassungen erhoben




werden, die sich gegen Vermégensinteressen des Versicherungsnehmers
oder mitversicherter Unternehmen richten.”

2 Rechtswirksamkeit derartiger Klauseln

2.1 Unazuldssiger Vertrag zugunsten Dritter?

Grundsatzlich besteht eine vertragliche Gestaltungsfreiheit. Zudenken ware aber an eine
Regelung zulasten Dritter. Ein unzuldssiger Vertrag zulasten Dritter ist dadurch
gekennzeichnet, dass die Vertragspartner einen Dritten unmittelbar durch den von
ihnen abgeschlossenen Vertrag belasten, ohne dass der Dritte in die Vertragsgestaltung
eingeschaltet gewesen ist. In der Regel geht es bei den Vertragen zulasten Dritter um
Leistungspflichten, die dem Dritten ohne seine Zustimmung unmittelbar durch den
Vertrag aufgezwungen werden sollen (vgl. BGHZ 61, 361 und BGHZ 68, 231).

Bei einem Zustimmungs- und Widerspruchsrecht wird aber zum einen nicht unmittelbar
in die Rechtsposition eines Dritten eingegriffen, sondern lediglich Gestaltungsrechte
formuliert. Zum anderen handelt es sich bei der Industriestrafrechtsschutzversicherung
als Vertrag zugunsten Dritter in der Praxis um eine freiwillige Leistung des
Unternehmens bzw. der Gemeinde. Dieser Aspekt ware wahrscheinlich anders zu
beurteilen, wenn die Versicherungspramie anteilig auf die versicherten Personen
umgelegt werden wiirde, man also fiir einen Leistungsanspruch auch eine Gegenleistung
erbringt. Entscheidend diirfte dann auch ferner sein, in wie weit die versicherte Person
tiber die Eingriffsrechte der Versicherungsnehmerin im Vorfeld informiert wurde und
sie moglicherweise auch akzeptiert hat.

2.2 Auslegung und AGB-Kontrolle
Wie sind derartige Klauseln auszulegen und wiirden sie tiberhaupt einer AGB-Priifung
standhalten, d.h. sind sie nicht méglicherweise tiberraschend?!

2.2.1 Auslegung

Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB) sind nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie ein verstandiger und redlicher
Vertragspartner unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Verkehrskreise versteht, wobei nicht die Verstandnismoglichkeiten des konkreten,
sondern die des durchschnittlichen Versicherungsnehmers des Verwenders zugrunde
zu legen sind. Ansatzpunkt ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht
eindeutig, kommt es flir die Auslegung entscheidend darauf an, wie der Vertragstext aus
Sicht der typischerweise an Geschiften der in Rede stehenden Art beteiligten
Verkehrskreise zu verstehen ist. Verbleiben nach Ausschopfung aller danach in Betracht
kommenden Auslegungsmoglichkeiten Zweifel, kommt die Unklarheitenregel des § 305c
Abs. 2 BGB zur Anwendung.

1 Der Verfasser geht im Nachfolgenden nicht darauf ein, ob mdéglicherweise die unterschiedlichen
Regelungsorte (Widerspruchsrecht bei ,Rechtsstellung” und Zustimmungspflicht bei ,Versicherte®) im
Bedingungswerke u.U. ein Argument fiir eine AGB-rechtliche Intransparenz sind; auch wird der Aspekt
einer moglicherweisen ,Unangemessenheit” im AGB-rechtlichen Sinne nicht untersucht.



In diesem Zusammenhang stellt sich bezogen auf die zuletzt zitierte Klausel die Frage,
was unter Vermogensinteressen zu verstehen ist? Der Versicherungsvertrag gibt hier
keine ndhere Definition. Die zu diesem Bereich sparlich vorhandene Literatur geht iiber
diesen Aspekt hinweg und bestatigt ohne ndhere Betrachtung legitime Interessen des
Unternehmens und pauschal keine rechtlichen Bedenken.?2

In der Praxis erhdlt man meistens die Antwort, dass es bei Vermdégensinteressen um
durch die versicherte Person moglicherweise begangene Delikte handeln soll, wie z.B.
Betrug (§ 263 StGB), Unterschlagung (§ 246 StGB), Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB) und
Diebstahl (§ 242 StGB), also vermogensschadigende Delikte zulasten der
Versicherungsnehmerin.

Vermogensinteressen konnen aber auch viel mehr oder eben weniger als die
Begrenzung durch die aufgezahlten strafrechtlichen Vermogensdelikte sein.
Beispielweise konnte ein Disziplinarverfahren gegen einen Beamten, das
moglicherweise Regressanspriiche gegen den Dienstherrn im Rahmen der Amtshaftung
auslost, auch den Vermogensinteressen der Versicherungsnehmerin entgegenstehen.
Insofern diirfte eine Auslegung nach den einschlagigen Priifschritten zu keinem
eindeutigen Ergebnis fiihren, was unter Vermogensinteressen zu verstehen ist. Der
Interpretationsspielraum diirfte zur Anwendung der Unklarheitenregelung des § 305c
Abs. 2 BGB fiihren.

2.2.2 Folgefragen
¢ Invielen Bedingungswerken3 ist im Ubrigen nicht geklirt, bis wann ein
Widerspruchsrecht geltend gemacht werden kann oder was passiert, wenn der
Versicherer bereits Leistungen zugesagt und ggfs. auch schon erbracht hat und
dann erst der Widerspruch erfolgt? Was passiert mit der bestehenden
Deckungszusage als Schuldanerkenntnis? Miisste eine Deckungszusage nicht
moglicherweise immer unter dem Vorbehalt eines Widerrufs erteilt werden?

e Nach dem Wortlaut der Klausel wiirde alleine schon der Vorwurf, dass ein
Ermittlungsverfahren gegen welche Vermogensinteressen auch immer
eingeleitet wurde, schon ausreichen, um das Gestaltungsrecht des
Versicherungsnehmers auszulésen und den Versicherungsschutz zu versagen.
Die versicherte Person hatte noch nicht einmal die Gelegenheit, im Rahmen des
Versicherungsvertrages ihre Unschuld zu beweisen.

Sollte sich spater herausstellen, dass an den Vorwiirfen nichts dran war, besteht
dann ein nachtraglicher Versicherungsschutz oder besteht dann ein eigener
Aufwendungsersatzanspruch?

2Vgl. Obarowski in: Harbauer, Rechtsschutzversicherung, USRB §§ 14, 15, Rz. 3.

3 Industriestrafrechtsschutzbedingungen sind in der Regel eigenes Vertragswerk mit eigenen AVB, die
sich nicht auf ARB beziehen, wenn dann § 15 ARB 2010, denn ARB 2012 kennt keine Mitversicherung
mehr.



2.2.3 AGB-Kontrolle

Als weitere Konsequenz kénnen Klauseln, die die Gegenpartei iiberraschen (§ 305c
Absatz 1 BGB) unwirksam sein. Wer AVB ,verwendet”, tragt das Risiko ihrer
Unwirksamkeit.

Nun kénnte man auf die Idee kommen und behaupten, dass die versicherte Person ja gar
nicht Vertragspartei ist und beim Vertragsschluss auch nicht mitgewirkt hat, ihr also im
Verhaltnis zum Versicherer gar nicht gegeniiber verwendet werden und eine AGB-
Priifung zu ihren Gunsten ausscheidet. In diesem Sinne wurde zu § 15 ARB 2010 die
Meinung vertreten, dass eine moglicherweise rechtsmissbrauchliche Ausiibung nicht
eine versicherungsrechtliche Frage betrifft, sondern das Rechtsverhaltnis zwischen
Versicherungsnehmer und versicherter Person.* Letztlich profitiert aber auch der
Versicherer davon, dass ein an sich der versicherten Person zustehender
Versicherungsschutz nicht gewahrt wird - auch wenn er auf den , Ausloser” keinen
Einfluss hat. Sowohl Versicherer als auch Versicherungsnehmer haben sich auf
Gestaltungsrechte zulasten der Versicherten Person geeinigt.

Grundsatzlich sind in den Schutz des AGB-Rechts auch die Interessen solcher Dritter
einbezogen, die Rechte aus dem Vertrag herleiten konnen oder durch diesen
unmittelbar berechtigt sind,> obwohl sie nicht unmittelbare Vertragspartei sind.t

Nach § 305c Abs. 1 BGB ist eine Klausel tiberraschend, wenn sie nach den Umstinden -
insbesondere nach dem dufderen Erscheinungsbild des Vertrags - so ungewohnlich ist,
dass der Vertragspartner des Verwenders der AVB mit ihnen nicht zu rechnen braucht.
Nur weil eine Klausel ungewohnlich oder uniiblich ist, ist sie nicht bereits iiberraschend.
Die Uberraschung muss sich vielmehr aus den Erwartungen und Vorstellungen des
Vertragspartners - hier des Anspruchinhabers - ergeben. Hierzu miissen diese derartig
von den zu erwartenden Klauseln abweichen, dass er mit diesen nicht zu rechnen
brauchte. Die im Versicherungsmarkt erhaltlichen Strafrechtsschutzbedingungen
orientieren sich selten an den ARB, sondern sind in sich komplette und eigenstindige
Versicherungsbedingungen. Auch sind die Regelungen zu Widerspruchs- und
Zustimmungsrechten nicht einheitlich, sodass das der durchschnittliche und verstandige
Anspruchsinhaber nicht von markiiblichen Standards fiir die Bestimmung seiner
Erwartungshaltung ausgehen kann.

Der Gesetzgeber hat diesbzgl. in § 44 Abs. 1 VVG bei der Versicherung fiir fremde
Rechnung als eine besondere Abwandlung des Vertrages zugunsten Dritter festgelegt,
dass die Rechte aus dem Versicherungsvertrag dem Versicherten zustehen.

Sowohl die Zustimmungspflicht bei ausgeschiedenen urspriinglich versicherten
Personen als auch und insbesondere das Widerspruchsrecht der
Versicherungsnehmerin bei aktiven versicherten Personen widersprechen dem
Grundgedanken des § 44 Abs. 1 VVG.

4 Cornelius-Winkler, in: Harbauer, Rechtsschutzversicherung, § 15 ARB 2010, Rz. 26.

5BGHZ 108, 52 (57) = NJW 1989, 2750.

6z.B. BGH, Urteil v. 23.6.1999 - IV ZR 136/98 = NVersZ 1999, 494; OLG Frankfurt a.M., Beschluss v.
16.3.2018 - 3U59/17 =r+s 2018, 543, Rz. 21; BGH Urteil v. 19.11. 2009 - Il ZR 108/08 = ZIP 2009, 2446
=DB 2009, 2778.



Hierbei geht es um das Problem, dass eine vom Gesetzgeber vorgesehene Inhaberschaft
eines Anspruchs durch ein Gestaltungsrecht der Versicherungsnehmerin zunichte oder
verweigert wird.

Dies hat nichts mit dem Annexproblem zu tun, wer iiber die Rechte schliefilich auch
verfligen kann.” Hier finden sich allerdings in den Versicherungsbedingungen auch
Mischformen, wonach das Recht auf Inhaberschaft und Verfiigungsbefugnis in einem
geregelt werden.

.Die Austibung [Verfligungsbefugnis| der Rechte der versicherten Gemeinde
und der mitversicherten Personen aus dem Versicherungsvertrag steht,
sofern nicht etwas anderes vereinbart ist, ausschliefSlich der versicherten
Gemeinde zu; der Versicherer ist jedoch berechtigt, den mitversicherten
Personen Versicherungsschutz zu gewdhren, solange die versicherte
Gemeinde nicht widerspricht [Anspruchsinhaberschaft].

Die Vorstellungen des Gesetzgebers hinsichtlich der Anspruchsinhaberschaft diirften
auch dem Rechtsschutzbediirfnis der zu versichernden Personen entsprechen. Ein
Unternehmensstrafrecht existiert in Deutschland derzeit nicht, da das Strafrecht nur die
Bestrafung nattirlicher Personen zulasst, nicht aber der juristischen Personen, fiir die sie
tatig geworden sind. Im Regelfall wird daher eine Strafrechtsschutzversicherung auf
Betreiben der zu versichernden Personen geschlossen. Sollte das Unternehmen bzw.
der Dienstherr die Versicherung initiieren, kann dies zum einen ein Ausfluss seiner
Flirsorgepflicht oder zum anderen einfach eine Frage des gewollten Risikotransfers sein.

Die Erwartungshaltung der versicherten Person diirfte aber die sein, dass, wenn die das
Unternehmen bzw. der Dienstherr eine Versicherung fiir ihn abschliefdt, dann auch dies
zu einer gesicherten Rechtsposition aus dem Versicherungsvertrag fiihrt. Insofern
durfte es fur die versicherte Person Uiberraschend sein, wenn ein an sich ihm
zustehender Versicherungsanspruch wieder durch obige Klauselgestaltung genommen
wird.8 Dies diirfte bei einem Zustimmungsrecht noch kritischer zu beurteilen sein, weil
erst einmal kein Versicherungsschutz steht, bevor sich die Versicherungsnehmerin nicht
positiv gegeniiber dem Versicherer gedufdert hat. Beim Widerspruchsrecht hitte die
versicherte Person erst einmal Rechtsschutz, auch wenn nicht klar ist, flir wie lange.

3 Pflicht zur Erteilung von Versicherungsschutz

Wenn man zum Ergebnis gelangt, dass die dargestellten Gestaltungsrechte rechtlich
wirksam sind und nicht gegen AGB-Recht verstofien, ist die die Folgefrage zu stellen, ob

7 Ein ausschlief3liches Verfiigungsrecht zugunsten des Versicherungsnehmers bejahend: OLG Frankfurt
a.M., Beschluss v. 16.3.2018 - 3U59/17 =r+s 2018, 543, Rz. 21.

8 Aufgrund der gemachten Schadenerfahrung bezweifelt der Verfasser, dass weder die
Versicherungsnehmerin noch ein moglicherweise involvierter Versicherungsmakler regelmafiig die zu
versichernden Personen liber die moglichen Gestaltungsrechte zu ihren Lasten bei Vertragsschluss
informieren. Stattdessen gehen erfahrungsgemaf die versicherten Personen, sofern sie Kenntnis von der
Strafrechtsschutzversicherung haben, davon aus, dass sie auch ohne Eingriffsrechte der
Versicherungsnehmerin abgesichert sind; ansonsten hatten sie moglicherweise auch privaten
Versicherungsschutz erworben.



die Versicherungsnehmerin tiberhaupt von ihrem Gestaltungsrecht zulasten der
versicherten Person Gebrauch machen darf und wenn ja, ob es tiberhaupt sinnvoll ist?
Zumindest sprechen viele pragmatische Faktoren dafiir, die angeschnittene Problematik
im Verhaltnis zwischen Versicherungsnehmerin und versicherter Person zu regeln,
wobei auch da Folgefragen auftreten.

Obarowski beschreibt die vertraglichen Eingriffsrechte zurecht (und leider in der Praxis
wiederholt auftretend) als nicht unproblematisch, eréffnen sie doch dem Unternehmen
bzw. der Gemeinde die Moglichkeit, einem in Ungnade gefallenen Manager bzw.
Bediensteten eine wichtige Leistung zu entziehen.? Gerade im oft auch parteipolitisch
gepragten offentlich-rechtlichen Bereich ist diese Motivation nicht fernliegend. Insofern
ist am Einzelfall zu priifen, ob sich die Ausiibung der Gestaltungsrechte als
rechtsmissbrauchlich darstellt.

3.1 Vergleichbare Fille in der Vergangenheit

Wenn der Versicherungsvertrag schadenbelastet ist und das Unternehmen bzw. die
Gemeinde bereits einer anderen versicherten Person in eine vergleichbaren Situation
Rechtsschutz iiber den Versicherungsvertrag gewahrt hat bzw. nicht widersprochen hat,
stellt sich die Frage, ob sich nicht durch diese Praxis auch ein Selbstbindungseffekt
entwickelt hat und ein Anspruch auf Versicherungsschutz im Wege der
Naturalrestitution (Recht auf Zustimmung bzw. auf Riicknahme des Widerspruchs) oder
andernfalls auf Schadensersatz besteht.

3.1.1 Selbstbindung Unternehmern

Der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet den
Arbeitgeber zur prinzipiellen Gleichbehandlung der beschiftigten Arbeitnehmer. Er
verbietet eine sachfremde Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer gegeniiber
anderen Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage sowie eine Differenzierung zwischen
Arbeitnehmern einer bestimmten Ordnung ohne sachlichen Grund. Den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz hat der Arbeitgeber bei allen Arten von
Mafinahmen und Entscheidungen zu beachten, also auch bei der Frage, ob der eine
Mitarbeiter Versicherungsschutz bekommt und ein anderer nicht.

3.1.2 Selbstbindung Gemeinde

Ein entsprechender Anspruch fiir Bedienstete im 6ffentlich-rechtlichen Bereich wird
durch den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und das im Rechtsstaatsprinzip verankerte
Gebot des Vertrauensschutzes (Art. 20, 28 GG) abgeleitet. Entscheidungserheblich ist
demnach, wie die Behorde vergleichbare Situationen im mafdgeblichen Zeitpunkt in
standiger, gebilligter oder geduldeter Praxis gehandhabt hat und in welchem Umfang sie
infolgedessen durch den grundgesetzlichen Gleichheitssatz gebunden ist.

3.2 (Unzulassiger?) Verzicht bei anderweitigen Ersatzanspruch des Betroffenen
gegen Arbeitgeber bzw. Dienstherrn

Darf das Unternehmen tiberhaupt auf den Versicherungsschutz zulasten der

versicherten Person verzichten, wenn diese sowieso einen anderweitigen Anspruch auf

9 Obarowski in: Harbauer, Rechtsschutzversicherung, USRB §§ 14, 15, Rz. 3.



Ersatz von Verteidigungskosten gegen das Unternehmen bzw. den Dienstherrn hat oder
hatte?

Sinnvoll ware es zumindest nicht, da die Versicherungsnehmerin bereits einen
gewollten Risikotransfer mittels einer Versicherung gewahlt hat und dafiir auch bereits
Versicherungspramien gezahlt hat.

Moglicherweise bestehen sogar Regelungen im Anstellungs- bzw. Arbeitsvertrag des
Betroffenen, dass der Arbeitgeber Versicherungsschutz garantiert. Aber wenn nicht,
diirfte die Versicherungsnehmerin tiberhaupt auf etwaiger andere Ersatzanspriiche

verzichten?

Das setzt zundchst voraus, dass es iiberhaupt einen Anspruch eines Angestellten gegen
sein Unternehmen bzw. seinen Dienstherrn auf Ersatz von Verteidigungskosten gibt.

3.2.1 Zivilrechtlicher Ersatzanspruch

Die zivilrechtliche Rechtsprechung l6st die Frage anhand des Aufwendungsersatzrechts
und der entsprechenden Anwendung des § 670 BGB10. Danach hat der Beauftragte (=
Arbeitnehmer) gegen den Auftraggeber (= Arbeitgeber) Anspruch auf den Ersatz von
Aufwendungen, die er zum Zwecke der Ausfiihrung des Auftrags gemacht hat und die er
den Umstidnden nach fiir erforderlich halten durfte.1! Der Vorwurf, der zu einer
Rechtsverteidigung gefiihrt hat, muss u.a. Konsequenz einer betrieblich veranlassten
Tatigkeit sein. Danach scheidet insbesondere ein Erstattungsanspruch hinsichtlich
solcher Verteidigungskosten aus, die aus Anlass einer zu Lasten des Arbeitgebers
begangenen Straftat (z.B. Diebstahl) anfallen. Insoweit wiirde sich die Orientierung der
oben zitierten Klausel an den Vermogensinteressen der Versicherungsnehmerin diesem
Wertungsmafstab anndhern.

Des Weiteren priift die Rechtsprechung, ob die Rechtsverteidigung aufgrund eines
schuldhaften Verhaltens des Arbeitnehmers notwendig geworden ist und verwendet
dabei als Bewertungsmafdstab die Grundsatze des innerbetrieblichen
Schadenausgleichs.

Ein Anspruch des Arbeitnehmers bzw. Bediensteten auf Ersatz von
Strafverteidigungskosten wird auch anhand der allgemeinen Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers (§ 242 BGB) hergeleitet.

3.2.2 Beamtenrechtlicher Erstattungsanspruch

Der Anspruch eines Beschéftigten des offentlichen Dienstes auf Kosteniibernahme durch
den Dienstherrn ergibt sich prinzipiell aus der beamtenrechtlichen Fiirsorgepflicht
(siehe auch § 45 BeamtenStG) und der Verwaltungspraxis des Dienstherrn i.V.m. Art.

3 GG.

10 Ausfiihrlich dazu: Bergwitz: Anspruch auf Ersatz von Strafverteidigungskosten (NZA 2016, 203), dabei
auch ausfiihrlich die Vor- und Nachteile und andere rechtliche Herleitung iiber Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers aufzeigend; ferner Fortmann/Weidlich/Brox, Curacontact 03/17, 4ff.

11Vgl. BAGv. 16.03.1995 - 8 AZR 260/94.



Die Verwaltungspraxis wird dabei vor allem durch Verwaltungsvorschriften in Form
von Erlassen 12gepragt, die der Behorde intern verbindlich vorgeben, nach welchen
Grundsatzen im Einzelfall zu entscheiden ist. Derartige ermessenslenkende
Verwaltungsvorschriften begriinden nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, anders als Gesetze oder Rechtsverordnungen, nicht schon
durch ihr Vorhandensein subjektive Rechte. Eine liber die ihnen zunachst nur
innewohnende interne Bindung hinausgehende anspruchsbegriindende Auf$enwirkung
wird vielmehr nur durch den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und das im
Rechtsstaatsprinzip verankerte Gebot des Vertrauensschutzes (Art. 20, 28 GG)
vermittelt, dies aber nur in der Auspragung, die die Verwaltungsvorschriften durch die
standige Verwaltungspraxis gefunden haben. Entscheidungserheblich ist demnach, wie
die zur Anwendung der Verwaltungsvorschriften berufene Behérde diese im
mafdgeblichen Zeitpunkt in stindiger, vom Urheber der Verwaltungsvorschrift
gebilligter oder geduldeter Praxis gehandhabt hat und in welchem Umfang sie
infolgedessen durch den grundgesetzlichen Gleichheitssatz gebunden ist.

3.2.3 Anderweitiger Anspruch auf Rechtsschutz

Ein Anspruch auf Rechtsschutz im 6ffentlich-rechtlichen Bereich kommt nach
entsprechenden Erlassen!3 allerdings nur zum Tragen, wenn ,kein anderweitiger
Anspruch auf Rechtsschutz” besteht.

Der Dienstherr hat allerdings fiir die versicherte Person einen privatrechtlichen
Versicherungsvertrag abgeschlossen. Wiirde der Dienstherr dem Bediensteten einen
moglichen Versicherungsschutz versagen, wiirde der dann bestehende 6ffentlich-
rechtliche Erstattungsanspruch zulasten der 6ffentlichen Hand gehen und ware ein
Verstof$ gegen den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Die Ausrichtung
jeglichen Verwaltungshandelns nach diesen Grundsatzen soll die bestmogliche Nutzung
von Mitteln (Ressourcen) bewirken. Damit gehort zur Beachtung der Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auch die Priifung, ob eine Ausgabe durch eine
staatliche Stelle durchgefiihrt werden muss.

Insofern besteht die Pflicht des Dienstherrn, dem privatrechtlich durch den Trager
abgesicherten Bediensteten Versicherungsschutz zu gewahren und lasst erst recht
keinen Raum fiir willkiirliches Handeln.

Derartige Regelungen durch Erlasse und Gesetze finden sich zwar nicht im Privatrecht,
womit auch generell der Geschiftsleitung ein grofderer Handlungsspielraum bei
Kapitalgesellschaften zusteht. Allerdings sehen oft auch die Geschaftsordnungen von
juristischen Person vor, dass die Geschiftsleitung den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit zu beachten hat. Aber auch ohne derartige Geschaftsordnungen ist ein
Geschiftsleiter grundsatzlich als Treuhdnder des Gesellschaftsvermégens dem
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit verpflichtet.

127 B. fiir NRW: https://recht.nrw.de/Imi/owa/br text anzeigen?v id=1820100114100336198; fiir
Bayern: https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayVwV230264-NN61; fiir Rheinland-Pfalz:
http://landesrecht.rlp.de/jportal /?quelle=jlink&docid=VVRP-VVRP000004459&psml=bsrlpprod.psml.

13 Ziffer 2.1.2.5 https: //www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayVwV230264-

NN61?AspxAutoDetectCookieSupport=1




Somit kdme es auch hier zumindest zu einem Wertungswiderspruch, wenn das
Unternehmen dem Angestellten Versicherungsschutz fiir Rechtskosten versagt, die er
wiederum auf anderem Wege vom Unternehmen ersetzt bekommen kénnte.

3.2.4 Vergiitungsvorschuss oder zinsloses Darlehen

In der Praxis problematisch ist, dass sich nicht immer sogleich rechtssicher beurteilen
lasst, ob der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Erstattung seiner
Strafverteidigungskosten hat, ob und zu welchem Grad gegebenenfalls ein Verschulden
seinerseits vorliegt. In diesen Fallen kann der Arbeitgeber unter
Flirsorgegesichtspunkten gehalten sein, die Verteidigungskosten zumindest vorlaufig
durch Gewahrung eines Vergiitungsvorschusses oder eines zinslosen Darlehens zu
iibernehmen, um eine effektive Strafverteidigung wegen einer betrieblich veranlassten
Tatigkeit zu gewahrleisten.14

Damit wiirde der Arbeitgeber oder Dienstherr aber auch das Ausfallrisiko tragen, dass
ein spaterer Riickforderungsanspruch ins Leere lauft.

Auch das ist ein Grund, warum primar der Versicherer fiir die Regulierung derartiger
Anspriiche auf Verteidigungskosten verantwortlich sein sollte, da das Ausfallrisiko
Bestandteil der bereits gezahlten Versicherungspramie ist.

4 Fazit und Losungsansatze
¢ Uneingeschrankte Zustimmungs- und Widerspruchsrechte zugunsten der
Versicherungsnehmerin und zulasten der versicherten Person in
Strafrechtsschutzvertragen sind AGB-rechtlich bedenklich, vor allem bzgl. eines
Zustimmungsrechts.

¢ Ob auch vertragliche Beschrankungen derartiger Gestaltungsrechte beschrankt
auf Vermogensinteressen als Versagungsgrund zuldssig sind, kann bezweifelt
werden, auch wenn diese sich den Voraussetzungen eines aus § 670 BGB bzw.
der allgemeinen Fiirsorgepflicht abgeleiteten Aufwendungsersatzanspruches
annahern.

e Sollten derartige Eingriffsrechte auf Seiten des Versicherungsnehmers rechtlich
wirksam sein, konnte ihre Ausiibung moéglicherweise eine Pflichtverletzung der
Handelnden nach sich ziehen, da ein Verzicht auf Versicherungsschutz dazu
fiihren konnte, dass die vormals versicherte Person vom Unternehmen bzw. dem
Dienstherrn einen Aufwendungsersatzanspruch fiir ihre aufgewendeten
Rechtskosten verlangen kann.

e Alleine sich auf einen etwaigen Aufwendungsersatzanspruch gegen den
Arbeitgeber bzw. Dienstherrn zu verlassen, ist aber ebenfalls nicht zu empfehlen,
da der Leistungskatalog des Versicherers umfangreicher und praziser als die
erwdhnten zivil- oder beamtenrechtlichen Anspriiche sein diirfte. Insbesondere

14 Fiir den offentlichen Dienst durch o.g. Erldsse bereits ausdriicklich geregelt.



wird durch Strafrechtsschutzversicherungen klar geregelt, wie der
Versicherungsschutz bei Vorsatztaten ausgestaltet ist. Erst bei einer
rechtskraftigen Verurteilung wegen einer Vorsatzstraftat entfallt der
Versicherungsschutz riickwirkend. Bei Abschluss des Verfahrens durch einen
Strafbefehl bleibt der Versicherungsschutz in der Regel auch bei rechtskraftiger
Verurteilung wegen einer Vorsatzstraftat bestehen. Der Versicherungsschutz
bleibt dariiber hinaus auch bei einer rechtskraftigen Verurteilung lediglich
wegen bedingten Vorsatzes (dolus eventualis) bestehen, sofern gegen den
Versicherten ausschliefdlich eine Geldstrafe verhangt wird.

Auch diirften die versicherungsvertraglichen Regelungen hinsichtlich der Frage,
welche Rechtskosten erstattungsfahig bzw. angemessen sind, eindeutiger und
weitergehender sein.

Entsprechend gibt es folgende Losungsmoglichkeiten bzw.
Handlungsempfehlungen:

- Rechtsschutzversicherer verzichten ganzlich auf etwaige Eingriffsrechte
zulasten der versicherten Person — wie auch Standard in der D&O-
Versicherung

- Sollte dies nicht méglich sein,

o konnen arbeitsvertragliche Zusicherungen getroffen werden, die die
Eingriffsrechte aushebeln.

o konnte man einen Rechtsschutzversicherer auswahlen, der die
versicherungsvertragliche Misere in Ansetzen bereits erkannt hat und
von sich aus fiir die dann im Regen stehende versicherte Person eine
Auffanglosung mittels einer sog. Vetopolice anbietet. Diese Vetopolice
muss aber natiirlich vor dem Versicherungsfall abgeschlossen sein.
Das setzt wiederum voraus, dass man als versicherte Person von dem
Unternehmen oder Versicherungsmakler tiber entsprechende
Eingriffsrechte durch das Unternehmen weifs;

o haben Beschiftigte, die zur Leitungsebene eines Unternehmens
gehoren, moglicherweise das Gliick, dass ihr Arbeitgeber eine
Unternehmens-D&O0-Versicherung mit ausgepragtem
Strafrechtsschutzbaustein abgeschlossen hat — der D&O-Versicherung
sind etwaige Eingriffsrechte des Unternehmens fremd;

o kann (vielleicht sogar sollte) der moglicherweise Betroffene immer
noch eine eigene Versicherung abschliefien, sei es, dass er sich fiir eine
personliche D&O-Versicherung mit ausgepragtem
Strafrechtsschutzbaustein oder aber fiir sich eine eigene
Strafrechtsschutz-Versicherung entscheidet, da letztlich der



Strafrechtsschutzbaustein der D&0-Versicherung immer nur eine
Ausschnittsdeckung ist, d.h. u.a. nur bei Vermogensschiden greift.

Wie wichtig ein addquater Versicherungsschutz ist, zeigen zwei aktuelle Schadenfille,
bei denen jeweils gegen einen Mitarbeiter ein behordliches Disziplinarverfahren
eingeleitet wurde. Der eine musste mangels einer vorhandenen Versicherung eine
Anwaltsrechnung in Hohe von ca. EUR 55.000 bezahlen. Der andere muss eine
Anwaltsrechnung in Hoéhe von ca. EUR 75.000 zahlen, hat an sich Versicherungsschutz,
erhalt aber keine Zustimmung von seinem Dienstherrn.

Beides Mal waren die Anwalte bei umfangreichen Zeugenvernehmungen zugegen,
sodass der zeitliche Aufwand gerechtfertigt war. Die Stundensatze waren auch
angemessen. Ein Anspruch gegen den Dienstherrn nach obigen Grundsatzen wiirde
allerdings nur jeweils einen Anspruch nach RVG auslésen. Beide Mitarbeiter haben zur
Begleichung der Anwaltskosten Darlehen aufnehmen miissen.
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