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Vertrauensschadenversicherung

Deckungsschadliche Einwendungen der Versicherer im Schadenfall

1. EINLEITUNG

Eine Vertrauensschadenversicherung schitzt Un-
ternehmen vor Vermogensschaden aus unerlaub-
ten oder strafbaren Handlungen, die von Mitar-
beitern des eigenen Unternehmens (Vertrauens-
person) oder ggf. auch durch Dritte begangen
werden.

Dazu gehoren beispielsweise Vermogensschaden
aus Betrug, Untreue und Diebstahl. Entsprechend
bewerben Versicherer die Vertrauensschadenver-
sicherung und heben hervor, dass die Vertrauens-
schadenversicherung Sicherheit vor den finanziel-
len Folgen betrigerischer Handlung durch Mitar-
beiter biete. Die Vertrauensschadenversicherung
sei die ideale Ergdnzung zum vorhandenen Si-
cherheits- und Kontrollsystem eines Unterneh-
mens, da Wirtschaftskriminalitdt nie vollstandig zu
verhindern sei.

Seit einigen Jahren bestreiten Versicherer im
Schadenfall jedoch zunehmend die Deckung oder
kommen nur flr einen Teil des Schadens auf. Sie
berufen sich haufig darauf, die Versicherungs-
nehmerin, also das Unternehmen, habe vertragli-

che Schadenverhitungsobliegenheiten verletzt.
KontrollmaBRnahmen und Sicherungssysteme sei-
en nicht in dem Umfang vorhanden bzw. wirden
nicht angewendet, wie das Unternehmen vor Ver-
tragsschluss angegeben habe. Als weitere Ein-
wendung tragen Versicherer vor, dass Reprasen-
tanten des Unternehmens den Versicherungsfall
durch mangelhafte Compliance-Systeme und feh-
lerhafte Uberwachung der Vertrauenspersonen
grob fahrléssig herbeigefihrt hatten (vgl. § 81
Abs. 2 VVG).

Als Konsequenz erweist sich der gegen unerlaubte
Handlungen von Betriebsangehdrigen eingekaufte
Versicherungsschutz in der Praxis haufig als wert-
los. Fir Unternehmen stellt sich die Frage, ob und
unter welchen Bedingungen der Einkauf von De-
ckung unter der Vertrauensschadenversicherung
noch lohnt, und worauf das Unternehmen bei Ab-
schluss einer Vertrauensschadenversicherung
achten sollte.

Im Folgenden fassen wir unter 2. summarisch die
Funktion und Wirkweise einer Vertrauensscha-
denschadenversicherung zusammen. Unter 3. le-
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gen wir dar, mit welchen Einwendungen ein Un-
ternehmen im Schadenfall typischerweise rech-
nen muss, und welche rechtlichen Argumente
dagegen vorzubringen sind (4.). Die sich hieraus
fir Unternehmen ergebenden Konsequenzen bei
Abschluss einer Vertrauensschadenversicherung
erldutern wir unter 5.

2. FUNKTIONSWEISE DER VERTRAUENSSCHA-
DENVERSICHERUNG

Die Vertrauensschadenversicherung ist im Grund-
satz eine Vermodgensschadenversicherung des
Unternehmens gegen Schaden aus kriminellen
Handlungen eigener Mitarbeiter (haufig als ,white
collar crime” bezeichnet). Dazu gehoéren bei-
spielsweise Vermogensschaden aus Betrug, Un-
treue und Diebstahl.

Das Unternehmen als Versicherungsnehmerin
verfolgt mit dem Abschluss einer Vertrauensscha-
denversicherung (fir den Versicherer erkennbar)
den Transfer des Risikos, das durch vorsatzlich
unerlaubte Handlungen einer Vertrauensperson
(regelmaRig ein Mitarbeiter des Unternehmens
oder ggf. eine dritte Person aullerhalb des Unter-
nehmens) ein Vermogensschaden des Unterneh-
mens entsteht. ,Gegenstand des Versicherungs-
schutzes [in der Vertrauensschadenversicherung]
ist die Gefahr, dass derjenige, dem ein Unterneh-
mer Vermogenswerte anvertraut, das in ihn ge-
setzte Vertrauen enttauscht und dem Unterneh-
mer hierdurch ein Vermagensschaden entsteht“?.
Flr das versicherungsnehmende Unternehmen ist
der Abschluss einer Vertrauensschadenschaden-
versicherung grundsatzlich sinnvoll. Durch den

! Vgl. BGH, Urteil vom 11. 7. 1960 - Il ZR 254/58, NJW

1960, 1903, 1906.

Risikotransfer kann die Versicherungsnehmerin
moderne arbeitsteilige Prozesse anwenden und in
einem modernen Markt durch den Einsatz von
Personal auf Vertrauenspositionen handlungsfahig
sein. Darlber hinaus kommt der Vertrauensscha-
denversicherung eine Bilanzschutzfunktion zu, da
der Versicherer Vermogensschdaden ausgleicht,
die durch den Einsatz von Vertrauenspersonen
entstehen.

Im Idealfall bietet die Vertrauensschadenversiche-
rung damit eine sinnvolle Erganzung zur ebenfalls
durch das Unternehmen abgeschlossenen D&O-
Versicherung. Dies gilt insbesondere flr den Fall,
dass der D&O-Versicherer die Freistellung des
Organmitglieds gegenlber dem Unternehmen
wegen einer ,wissentlichen Pflichtverletzung” des
Organmitglieds ablehnt.? Zu beachten ist dabei
aber, dass die Versicherungsfalldefinition in der
Vertrauensschadenversicherung nicht an eine
wissentliche Pflichtverletzung einer Vertrauens-
person anknipft, sondern an eine vorsatzliche
unerlaubte Handlung einer Vertrauensperson, die
nach den gesetzlichen Bestimmungen zum Scha-
densersatz verpflichtet.

3. EINWENDUNGEN DES VERSICHERERS IM
SCHADENFALL

Kommt es zu einem durch eigene Mitarbeiter ver-
ursachten Schadenfall in der Vertrauensschaden-
versicherung, versucht das geschadigte Unter-
nehmen durch die interne Revision und externe
Wirtschaftsprifer, Anwaélte etc. das Ausmal des
Schadens zu ermitteln.

2 Vgl. Herdter, Deckung aus einer Hand? Sinnvolles Zu-

sammenspiel von D&O- und Vertrauensschadenversiche-
rung, VP 2013, 232.
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Gleichzeitig zeigt das geschadigte Unternehmen
gegenlber dem Versicherer einen Versicherungs-
fall an. Im Laufe der Schadenbearbeitung wenden
Versicherer dann haufig ein, das geschadigte Un-
ternehmen bzw. dessen Reprdsentanten hatten
vertragliche Obliegenheiten zur Schadenverh-
tung verletzt (dazu unter 3.1). Dartber hinaus tra-
gen Versicherer regelmaRig vor, das Unterneh-
men (bzw. dessen Reprdsentanten) hatte den
Schadenfall durch mangelnde Uberwachung der
handelnden Vertrauensperson grob fahrlassig
mitherbeigefihrt (dazu unter 3.2), so dass der
Versicherer nur einen Teil des Schadens ersetzen

musse.’

3.1 Einwendung einer Verletzung der Schaden-
verhltungsobliegenheit

Als Schadenverhitungsobliegenheiten bezeichne-
te Klauseln in Vertrauensschadenversicherungen
lauten bspw. wie folgt:*

,Der Versicherungsnehmer st verpflichtet, zur
baldigen Entdeckung von Schéden bzw. zu deren
Verhtitung und Geringhaltung alle gebotene Sorg-
falt anzuwenden und alle zumutbaren MafSnah-
men zu treffen.”

Zu beachten ist, dass im Versicherungsrecht die Zurech-
nung von Drittverhalten in erster Linie Uber die soge-
nannte Reprasentantenhaftung erfolgt. Reprasentant der
Versicherungsnehmerin (des Unternehmens) ist, wer in
dem Geschéftsbereich, zu dem das versicherte Risiko ge-
hort, aufgrund eines Vertretungs- oder ahnlichen Ver-
haltnisses an die Stelle der Versicherungsnehmerin getre-
ten ist, BGH, Urteil vom 21. April 1993 — IV ZR 34/92,
VersR 1993, 828. Dies schlieRt die Organmitglieder der
Versicherungsnehmerin grundsatzlich mit ein. § 278 BGB
findet als Zurechnungsnorm im Versicherungsrecht
grundsatzlich keine Anwendung.

Bsp. nach VSV-Zurich, § 11 Abs. 2 ABVZ 08.

Nach der exemplarisch aufgezeigten Schadenver-
hitungsklausel soll das Unternehmen ,alle gebo-
tene Sorgfalt” anwenden und ,alle zumutbaren
Malnahmen” treffen, um die baldige Entdeckung
von Schaden bzw. deren Verhltung und Geringha-
[tung zu ermoglichen.

Der Versicherer behauptet im Schadenfall dann
haufig, dass Reprasentanten des Unternehmens
die Schadenverhitungsobliegenheit verletzt hat-
ten. Die Reprasentanten hatten allenfalls unzu-
reichende Malnahmen zur Schadenvermeidung
(Compliance-Struktur) eingerichtet bzw. es unter-
lassen, die Einhaltung der Compliance-Struktur zu
Uberwachen. Aus diesem Grund hatten Straftaten
von Vertrauenspersonen von vornherein nicht
verhindert werden kénnen.

Dieser Einwand ist in der Formulierung der Klausel
zur Schadenverhltungsobliegenheit bereits ange-
legt: Die Klausel zur Schadenverhitungsobliegen-
heit verpflichtet das Unternehmen, alle zumutba-
ren MalBnahmen zu treffen, um Schaden zu ver-
hindern. Entsteht dann ein Schaden, liegt der
Einwand sehr nahe, die Versicherungsnehmerin
habe die gebotenen und zumutbaren Schaden-
verhitungsmaflnahmen nicht ergriffen.

Das Problem der soeben beispielhaft zitierten
Vertragsklausel zur Schadenverhltungsobliegen-
heit liegt darin, dass die Klausel im Ausgangspunkt
von der ,Entdeckung von Schaden”, also dem Ein-
tritt des Versicherungsfalls ausgeht. Daraus sollen
sich die MaRRnahmen zur Verhitung des Schadens
ableiten. Der (Vertrauens-)Schaden ist jedoch die
zentrale Voraussetzung eines Anspruchs des Un-
ternehmens gegen den Vertrauensschadenversi-
cherer.

Zugespitzt ausgedrickt: Bereits mit der Mitteilung
des Schadens (Schadenmeldung) liefert die Versi-
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cherungsnehmerin dem Versicherer das erste Ar-
gument, welches dieser gegen den Anspruch ein-
wenden kann, namlich eine (denkbare) Verletzung
der Schadenverhiitungsobliegenheit.” Im Nach-
hinein kann der Versicherer dann sehr leicht dar-
legen, welche angeblich aus ex ante-Sicht gebote-
ne SchadenverhitungsmalRnahme den spéater ein-
getretenen Schaden verhindert hatte.

Versicherer begriinden bzw. substantiieren diesen
Vorwurf der Verletzung der Schadenverhitungs-
obliegenheit haufig damit, dass tbliche und gebo-
tene Kontroll- und UberwachungsmaRBnahmen
wie Vier-Augen-Prinzip, regelmallige Budgetkon-
trollen und Erfolgsrechnungen, laufende Rentabi-
litdts- und Liquiditatsbetrachtungen, Trennung
von Buchhaltung und Kasse etc. nicht implemen-
tiert worden seien oder versagt hatten. Fir die
Implementierung und Uberwachung dieser Kon-
troll- und Uberwachungsmechanismen (Compli-
ance-MaRnahmen) sei der Vorstand bzw. die Ge-
schaftsfihrung verantwortlich. Vorstdnde und
Geschéftsfihrer sind regelmaliig Reprasentanten
des Unternehmens, deren Handlungen dem Un-
ternehmen versicherungsrechtlich zugerechnet
werden. Das Unternehmen habe daher seine ver-
traglich vereinbarten Schadenverhltungsoblie-
genheiten (grob fahrlassig) verletzt. Ohnehin falle
die Einrichtung eines funktionierenden Compli-

Eine ganz dhnliche Konstellation besteht im Recht der
Produkthaftpflichtversicherung. Dort sind die Versiche-
rungsnehmer verpflichtet, alle Gblichen und zumutbaren
MaRnahmen zu ergreifen, um fehlerhafte Produkte vor
ihrer Auslieferung zu erproben und auszusortieren. Mel-
det der Versicherungsnehmer in der Produkthaftpflicht-
versicherung dann einen Schaden, so wird fast regelma-
Rig der Einwand erhoben, er habe die Erprobungsklausel
verletzt, es sei ja schlieflich ein schadhaftes Produkt aus-
geliefert worden.

ance-Systems nach dem ,Neublrger“-Urteil des
LG Mlnchen im Rahmen des Legalitatsprinzips in
die Gesamtverantwortung des Vorstands.®

Die Rechtsfolgen einer solchen Verletzung der
Schadenverhitungsobliegenheit des Unterneh-
mens regeln die Allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen von Vertrauensschadenversicherungen
vertraglich nach MaRgabe von § 28 VVG. Der Ver-
sicherer ist danach von der Verpflichtung zur Leis-
tung frei, wenn die Versicherungsnehmerin die
Obliegenheit vorsatzlich verletzte. Im Falle einer
grob fahrladssigen Verletzung der Obliegenheit ist
der Versicherer berechtigt, seine Leistungen in
einem der Schwere des Verschuldens der Versi-
cherungsnehmerin entsprechenden Verhéltnis zu
kirzen. Die Beweislast fur das Nichtvorliegen ei-
ner groben Fahrlassigkeit tragt die Versicherungs-
nehmerin. Soweit die Verletzung der Obliegenheit
weder fUr den Eintritt noch fur die Feststellung
oder den Umfang der Leistungspflicht des Versi-
cherers ursachlich ist, bleibt der Versicherer zur
Leistung verpflichtet. Dies gilt nicht, wenn die
Versicherungsnehmerin die Obliegenheit arglistig
verletzt hat.

Neben diesen versicherungsrechtlichen Rechtsfol-
gen einer mutmalilichen Obliegenheitsverletzung
ergibt sich in der Praxis ein weiteres Problem, was
offensichtlich von vielen Vertrauensschadenscha-
denversichern nicht ausreichend bedacht wird.
Der Einwand des Vertrauensschadenversicherers
(grob fahrlassig unterlassenen Implementierung
und Uberwachung von Compliance) ist fiir die Or-
gane des Unternehmens auch (personlich) haf-
tungsrechtlich dulRerst problematisch. Denn spa-

Tc Minchen, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, NZG

2014, 345.
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testens nach o.g. ,,Neubdirger“-Urteil des LG MUn-
chen’ steht durch den Einwand des Vertrauens-
schadenversicherers (fehlende Compliance) eine
fahrlassige Pflichtverletzung des Organmitglieds
im Raum, fur die das Organmitglied ggf. dem Un-
ternehmen gegentber schadensersatzpflichtig ist.
Nach der “ARAG-Garmenbeck-Entscheidung” des
Bundesgerichtshofes® muss der Aufsichtsrat einer
AG bspw. eigenverantwortlich prifen, ob Scha-
denersatzansprichen der AG gegenlber dem
Vorstandsmitglied bestehen und diese ggf. durch-
setzen. Der Einwand ,fehlende Compliance” des
Vertrauensschadenversicherers kann damit im
weiteren Verlauf zu einer Schadenmeldung in der
D&O-Versicherung fithren.’

3.2 Einwand der grob fahrlassigen (Mit-
JHerbeiflihrung des Versicherungsfalls

Neben der Verletzung einer ggf. vertraglich ver-
einbarten Schadenverhitungsobliegenheit wen-
den Vertrauensschadenversicherer im Schadenfall
regelmalig ein, dass der Deckungsanspruch des
Unternehmens auf Grundlage von § 81 VVG zu
kirzen sei. § 81 VVG ist ein gesetzlicher subjekti-
ver Risikoausschluss'® in den Vorschriften zur
Schadenversicherung (§§ 74 ff. VVG). Nach herr-
schender Meinung handelt es sich bei der Ver-
trauensschadenversicherung um eine Schaden-

Vgl. Fn. 5.

BGH, Urteil vom 21. April 1997, Az: Il ZR 175/95, NJW
1997, 1926.

Bspw. im Wege einer Umstandsmeldung oder nach der
Inanspruchnahme des Organmitglieds (Claims-made).

10 Vgl. Armbruster in Prolss/Martin, Versicherungsvertrags-

gesetz: VVG, 29. Auflage 2015, § 81 Rn. 3 m.w.N.

versicherung'’, so dass § 81 VVG grundsatzlich
anwendbar sei.

Die Vorschrift des § 81 VVG lautet:

(1) Der Versicherer ist nicht zur Leistung verpflich-
tet, wenn der Versicherungsnehmer vorsdtzlich
den Versicherungsfall herbeifiihrt.

(2) Fiihrt der Versicherungsnehmer den Versiche-
rungsfall grob fahrldssig herbei, ist der Versicherer
berechtigt, seine Leistung in einem der Schwere
des Verschuldens des Versicherungsnehmers ent-
sprechenden Verhdltnis zu kiirzen.”

Bei Vorliegen der Voraussetzungen von § 81 VVG
ist der Versicherer also grundsatzlich nicht leis-
tungspflichtig (Vorsatz, Abs. 1) oder nur quotal
leistungspflichtig (grobe Fahrldssigkeit, Abs. 2),
wenn das Unternehmen (d.h. dessen Reprasen-
tanten) den Versicherungsfall vorsatzlich oder
grob fahrldssig herbeifihrten.

Da die Vertrauensschadenversicherung per Defini-
tion ,vorsatzliche unerlaubte Handlungen von
Vertrauenspersonen, die nach den gesetzlichen
Bestimmungen zum Schadensersatz verpflichten”
deckt, ist die Anwendbarkeit von § 81 Abs. 1 VWG
(vorséatzliche Herbeifiihrung des Versicherungs-
falls) fir die versicherten Vertrauenspersonen
denknotwendig abbedungen.

Im Hinblick auf die Anwendbarkeit von § 81 Abs. 2
VVG (grob fahrlassige Herbeifiihrung des Versi-
cherungsfalls) enthalten aber die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen (,AVB“) der meisten

u Vgl. Koch/Sommer in van Bihren, Handbuch Versiche-

rungsrecht 6. Aufl. 2014 § 19 Rn. 16.


http://www.wilhelm-rae.de/

RECHTSANWALTE

Vertrauensschadenversicherer keine eindeutige
vertragliche Regelung.

So argumentieren Versicherer im Schadenfall hau-
fig mit der gesetzlichen Anwendbarkeit von § 81
Abs. 2 VVG. Sie behaupten dann, ein Reprasentant
des Unternehmens habe den Versicherungsfall
grob fahrlassig (mit-)herbeigefiihrt, weil bspw.
eine Vertrauensperson des Unternehmens eine
unberechtigte Uberweisung alleine freizeichnen
bzw. anweisen konnte. Dadurch sei als wichtiger
Bestandteil eines wirksamen Kontrollsystems das
grundsdtzlich einzuhaltende Vier-Augen-Prinzip
verletzt worden. Bereits diese Verletzung des
Vier-Augen-Prinzips stelle einen Fall der grob fahr-
ldssigen Herbeifihrung des Versicherungsfalls dar,
welcher dem Unternehmen Uber die Reprasen-
tantenhaftung zuzurechnen sei. Auch insoweit
kommt letztlich die Argumentation des ,Neublr-
ger“-Urteils des LG Minchen zum Tragen, wonach
die Einrichtung eines funktionierenden Kontroll-
und Uberwachungssystems in die Gesamtverant-
wortung des Vorstands fallt.”> Die Versicherer
argumentieren hadufig mit einem Unterlassen der
Versicherungsnehmerin, um deren grob fahrlassi-
ge Herbeiflihrung des Versicherungsfalls darzule-
gen (unterlassene SicherheitsmaRnahmen, unter-
lassene KontrollmaRnahmen, unterlassene Uber-
wachungsmalinahmen, unterlassene bzw. nicht

ordnungsgemale Compliance).

Diese Argumentation Uberrascht die geschadigten
Unternehmen: Sie glaubten, sich Versicherungs-
schutz fur den Fall einzukaufen, dass sie von ihren
eigenen Mitarbeitern vorsatzlich geschadigt wer-
den. Nun wird ihnen entgegengehalten, dass die-

12

LG Minchen, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, NZG
2014, 345.

ser Versicherungsschutz nur fir bestimmte Félle
gelten soll. Nur wenn die strafbare Handlung nicht
durch Compliance-MalRinahmen hatte verhindert
werden konnen, sollen die geschadigten Unter-
nehmer vollen Versicherungsschutz beanspruchen
kénnen.

Die Standardeinwendungen ,Verletzung der
Schadenverhitungsobliegenheit” und , grob fahr-
ldssige Mitherbeifiihrung des Versicherungsfalles”
sollen daher im Folgenden einer kritischen Bewer-

tung unterzogen werden.

4. RECHTLICHE BEWERTUNG DER HAUFIGEN
EINWENDUNGEN DES VERSICHERERS

Fraglich ist, ob die soeben skizzierte Argumentati-
on eines Vertrauensschadensversicherers im
Schadenfall mit der angeblichen Verletzung der
Schadenverhitungsobliegenheit (dazu unter 4.1)
bzw. mit der Anwendbarkeit des Risikoausschlus-
ses der grob fahrldssigen Herbeifihrung des Ver-
sicherungsfalls (dazu unter 4.2) rechtlich zulassig
ist.

4.1 Rechtliche Bewertung der Einwendung
,Verletzung der Schadenverhitungsoblie-
genheit”

Eine Verletzung der Schadenverhitungsobliegen-
heit durch das Unternehmen setzt regelmaRig
voraus, dass

die Obliegenheit AGB-rechtlich wirksam verein-
bart ist (vgl. 4.1.1), und

die Versicherungsnehmerin unzureichende MaRk-
nahmen zur Schadenvermeidung (bspw. Compli-
ance-Struktur) einrichtete bzw. eine ausreichende
Compliance-Struktur unzureichend Uberwachte
(vgl. 4.1.2), und
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deshalb Straftaten von Vertrauenspersonen nicht
verhindert werden konnten (vgl. 4.1.3).

4.1.1 AGB-rechtliche Wirksamkeit der Schaden-
verhltungsobliegenheit

Fraglich ist, ob die vertraglich vereinbarte — oben
beispielhaft formulierte — Schadenverhitungsob-
liegenheit und die daraus folgenden Leistungskir-
zungsrechte des Versicherers wirksam vereinbart
werden kénnen.

Eine Schadenverhltungsobliegenheit, wie oben-
exemplarisch dargestellt, ist eine Allgemeine Ver-
sicherungsbedingung (,AVB“), welche zu ihrer
Wirksamkeit die gesetzlichen Anforderungen an
Allgemeine Geschéaftsbedingungen nach den §§
305 ff. BGB erfullen muss. Eine AGB-rechtliche
Unwirksamkeit der Schadenverhitungsobliegen-
heit zu Gunsten des Unternehmens kommt aller-
dings nur dann in Betracht, wenn der Versicherer
— wie bei den meisten Versicherungsbedingungen
— Verwender der AVB ist."

Als AVB des Versicherers darf die Klausel den Ver-
sicherungsnehmer nach den Grundsidtzen von
Treu und Glauben nicht unangemessen im Sinne
von § 307 BGB benachteiligen. Im Falle einer un-
angemessenen Benachteiligung ware die Klausel
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam und so-
mit nach § 306 Abs. 1 BGB nicht Bestandteil des
Versicherungsvertrages geworden. Die Wirksam-
keit des Ubrigen Versicherungsvertrags bliebe von
der Unwirksamkeit der Klausel unberthrt (vgl. §
306 Abs. 1 BGB).

B Handelt es sich um Maklerbedingungen, steht die Ver-

wendereigenschaft des Versicherers in Frage, vgl. hierzu
BGH, Beschluss vom 22. 7. 2009 — IV ZR 74/08, VersR
2009,1477; Schimikowski, r +s 2012, 577, 580.

4.1.2 Intransparenz, unangemessene Benach-
teiligung gemal § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB

Die Schadenverhitungsobliegenheit kdnnte das
Unternehmen gemald § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB un-
angemessen benachteiligen.

Eine unangemessene Benachteiligung liegt nach §
307 Abs. 1 Satz 2 BGB unter anderem vor, wenn
eine Klausel nicht klar und verstandlich, also in-
transparent formuliert ist. Ob eine Klausel klar
und deutlich formuliert ist, richtet sich nach dem
Verstandnis, das ein durchschnittlicher Versiche-
rungsnehmer ohne versicherungsrechtliche Spezi-
alkenntnisse von der Klausel hat. Dieser durch-
schnittliche Versicherungsnehmer muss die Klau-
sel sorgfaltig lesen und um deren Verstandnis
bemiht sein.* Der Versicherungsnehmer muss
nach sorgféltiger Lektlre der Klausel Gewissheit
Uber den Inhalt und Umfang seiner Rechte und
Pflichten erhalten.” Generalisierende Formulie-
rungen sind zuldssig, wenn sie einen gewissen
Grad der Konkretisierung erreichen. Die Aufzih-
lung von Fallbeispielen ist flir eine transparente
Formulierung nicht zwingend nétig.™

Die oben aufgefiihrte Schadenverhitungsklausel
verpflichtet das Unternehmen, ,alle gebotene
Sorgfalt” anwenden und ,alle zumutbaren Mal3-
nahmen” zu treffen, um die baldige Entdeckung
von Schdden bzw. deren Verhitung und Geringha-
ltung zu ermdglichen.

Y vgl. statt vieler BGH, Urteil vom 19. 2. 2003 - IV ZR

318/02, NJW-RR 2003, 672, 673.

1 Vgl. Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht-

Kommentar, 10. Auflage 2006, zu § 307 BGB Rn. 338.

16 Vgl. Fuchs aaO Rn. 341
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Eine solche Klausel ist ausschlielRlich generalisie-
rend formuliert. Sie gibt dem Unternehmen nicht
vor, welche konkreten MaRnahmen das Unter-
nehmen zur Entdeckung von Schaden bzw. deren
VerhUtung und Geringhaltung ergreifen soll. Bei-
spiele fir Malknahmen, die das Unternehmen er-
greifen soll, nennt die Klausel nicht. Insbesondere
nennt die Klausel nicht das Wort ,Compliance”.
Vielmehr ist die Obliegenheit ausschlieRlich er-
gebnisorientiert formuliert. Die Versicherungs-
nehmerin soll alle (gebotenen und zumutbaren)
MaBnahmen anwenden, die dem Ergebnis (der
Entdeckung, Verhltung und Geringhaltung von
Schaden) dienen kénnen. Welche Malnahmen
dies sind, gibt die Klausel nicht vor.

Nach unserem Verstdndnis erkennt eine Versiche-
rungsnehmerin auch nach sorgfaltiger Lektlre der
Klausel nicht, welche konkreten Malknahmen die
Klausel von ihr verlangt. Die Klausel gibt der Versi-
cherungsnehmerin aufgrund ihrer weiten Formu-
lierung kein Handlungsprogramm an die Hand und
ldsst die konkreten von ihr geforderten Pflichten
nicht erkennen. Entsprechend ist eine Schaden-
verhltungsobliegenheit in diesem Kontext nicht
klar und verstandlich im Sinne von § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB formuliert. Dies fliihrt dazu, dass die
Klausel unwirksam ist. Der Versicherer kann seine
(teilweise) Leistungsfreiheit unseres Erachtens
daher nicht auf eine Verletzung der oben formu-
lierten Obliegenheit zur Schadenverhitung stit-

zen.

4.1.3 Gefahrdung des Vertragszwecks gemald §
307 Abs. 2 Nr. 2 BGB

Eine in der Vertrauensschadenversicherung in
AVB des Versicherers vorgegebene Schadenver-
hdtungsobliegenheit konnte weiterhin deshalb
gemal § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB eine unangemesse-
ne Benachteiligung der Versicherungsnehmerin

zur Folge haben, weil sie den Vertragszweck der
Vertrauensschadenversicherung gefahrden konn-
te.

Fraglich ist, ob die oben exemplarisch formulierte
Schadenverhitungsobliegenheit wesentliche
Rechte und Pflichten (Kardinalpflichten) des Versi-
cherers aus dem Vertrauensschadenversiche-
rungsvertrag so sehr einschrankt, dass der Zweck
des Versicherungsvertrages nicht mehr erreichbar
ist.

Unternehmen bezwecken mit der Vertrauens-
schadenversicherung den Transfer von Risiken,
die aus ihrer gesellschaftsrechtlichen Organisation
und aus arbeitsteiligen Prozessen folgen. Auf-
grund der Vielzahl der innerhalb des Geschaftsbe-
triebs anfallenden MafRnahmen koénnen die Or-
ganmitglieder der Unternehmen besonders ver-
trauens- und vermogensrelevante Malnahmen
(z.B. Geldiberweisungen) nicht vollstandig alleine
vornehmen. Die Unternehmen sind daher ge-
zwungen, zahlreichen weiteren betriebsinternen
Angestellten (Vertrauenspersonen) zu vertrauen
und diese Angestellten vermagensrelevante Mal3-
nahmen eigenverantwortlich ausfihren zu lassen.
Ohne Vertrauenspersonen waren die Unterneh-
men nicht handlungsfahig. Dass ein Unternehmen
einzelne ausgewahlte Vertrauenspersonen hin-
sichtlich deren Integritdt falsch einschatzt und
diese Personen Vermodgensdelikte zu Lasten des
Unternehmens begehen, kommt gelegentlich vor.
Dies lasst sich aufgrund teilweise hoher kriminel-
ler Energie auch durch beste Compliance-
MaRnahmen nicht verhindern.

Mit Abschluss des Versicherungsvertrages be-
zweckt die Versicherungsnehmerin den Transfer
genau dieses Risikos von Vermdgensschadigungen
durch die Einschaltung von (kriminellen) Vertrau-
enspersonen, denen sie im Rahmen moderner
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arbeitsteiliger Betriebsstrukturen irrtimlich ver-
traut. Dieser Risikotransfer bewirkt aber nicht,
dass die Versicherungsnehmerin ihr Unternehmen
als ,totale” Uberwachungsstruktur organisieren
muss. Der Vertragszweck der Vertrauensschaden-
versicherung ware gefahrdet, wenn der Versiche-
rer im Schadenfall (fast) immer einwenden kdnn-
te, die Versicherungsnehmerin habe ihre Scha-
denverhiutungsobliegenheit verletzt und aufgrund
dessen bestlinde ein Leistungskirzungsrecht. Dies
ware der Fall, wenn das Unternehmen zur Erfil-
lung der Obliegenheit eine nahezu perfekte Com-
pliance-Struktur vorhalten musste, die es nahtlos
kontrolliert. Ein Compliance-System, welches per-
fekt organisiert ist und zu 100 Prozent kontrolliert
wird, wirde die Begehung von Vermoégensdelik-
ten durch Vertrauenspersonen nahezu ausschlie-
Ren. Die Vertrauenspersonen hatten aufgrund der
perfekten Compliance-Struktur fast keine Mog-
lichkeit zur Begehung von Vermdgensdelikten zu-
lasten der Versicherungsnehmerin.

Kénnte der Versicherer eine solche (nahezu) per-
fekte Compliance-Struktur und eine solche Uber-
wachung der Struktur von der Versicherungsneh-
merin zur Erflllung der Schadenverhitungsoblie-
genheit verlangen, ware der Vertragszweck im
Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB gefahrdet. Das
Risiko, dass das Unternehmen durch seine Ver-
trauenspersonen im Vermdgen geschadigt wirde,
bestiinde dann von vorneherein nicht. Der Versi-
cherungsfall koénnte aufgrund der perfekten
Uberwachungsstruktur nicht eintreten. Einen Risi-
kotransfer gdbe es allenfalls noch in ganz gerin-
gem Umfang.

Folglich wéare der Vertragszweck (Risikotransfer)
gefdhrdet, wenn die Schadenverhtungsobliegen-
heit von einem Unternehmen verlangt, eine per-
fekte Compliance-Struktur vorzuhalten und die

Einhaltung dieses Compliance-Systems lIlckenlos
zu Uberwachen.

Der Wortlaut der oben zitierten Klausel fordert
von der Versicherungsnehmerin ,alle gebotene
Sorgfalt” und ,alle zumutbaren MaRkRnahmen®.
Gebotene Sorgfalt und zumutbare MaRnahmen
sind mit einem lickenlosen Compliance-System
und einer perfekten Uberwachung wohl nicht zu
100 Prozent gleichzusetzen. Etwas anders gilt
dann, wenn der Versicherer die Begriffe ,alle ge-
botene Sorgfalt” und ,alle zumutbaren MafRnah-
men” seiner AVB so auslegt, dass das Unterneh-
men eine nahezu perfekte Compliance-Struktur
vorhalten und Uberwachen muss. Die Eintritts-
pflicht des Versicherers ware dann von vornherein
(teilweise) ausgeschlossen.

Die oben zitierte Klausel kdnnte daher eine unan-
gemessene Benachteiligung der Versicherungs-
nehmerin im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB
darstellen.

4.1.4 Zwischenergebnis

Nach unserer Einschatzung kann die Schadenver-
hitungsobliegenheit das versicherungsnehmende
Unternehmen gemaRk § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB o-
der § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unangemessen be-
nachteiligen. Gemall § 306 Abs. 2 BGB tritt das
Gesetz an die Stelle der ABG-widrigen Schaden-
verhltungsobliegenheit. Entsprechend wiurden
sich die gesetzlichen (Schadenverhltungs-) Oblie-
genheiten des Unternehmens nach unserer Ein-
schatzung insbesondere nach §§ 19 ff. VWG (vor
Abgabe der Vertragserkldrung), nach §§ 23 ff. VVG
(wahrend des Vertrages) bzw. nach § 82 VVG
(nach Eintritt des Versicherungsfalls) richten.

Nach unserer Erfahrung kommen Gerichte in
Streitfallen jedoch héaufig zu einem anderen Er-
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gebnis und halten die abstrakt und vom Ergebnis
her formulierte Schadenverhltungsobliegenheit
zumindest grundsatzlich far wirksam.

4.2  Rechtliche Bewertung der Einwendung von
§ 81 Abs. 2 VWG

Fraglich ist, ob sich ein Vertrauensschadenversi-
cherer im Schadenfall auf die Einwendung der
grob fahrlassigen Mitherbeifihrung des Versiche-
rungsfalls durch Reprdsentanten des Unterneh-
mens gemals § 81 Abs. 2 VVG berufen und so den
Versicherungsanspruch quoteln kann. Gegen die
Anwendbarkeit von § 81 Abs. 2 VVG auf die Ver-
trauensschadenversicherung lasst sich Folgendes
anfihren:

4.2.1 Anwendbarkeit widerspricht Sinn und
Zweck der Vertrauensschadenversiche-
rung

§ 81 Abs. 2 VWG ware auf Versicherungsfalle in
der Vertrauensschadenversicherung von vorne-
herein nicht anwendbar, wenn die Anwendbarkeit
dem Sinn und Zweck der Vertrauensschadenversi-
cherung widersprache. Der Sinn und Zweck der
Vertrauensschadenversicherung ware gefahrdet,
wenn Tatsachen, die den Versicherungsfall auslo-
sen, gleichzeitig die Voraussetzungen fir die Leis-
tungsklrzung nach § 81 Abs. 2 VVG erfillen kénn-
ten.

Haufig argumentieren Versicherer nach einer
Schadigung durch betriebseigenes Personal wie
folgt: Die Schadigung der Versicherungsnehmerin
durch das betriebseigene Personal war nur mog-
lich, da die Compliance-Struktur des Unterneh-
mens nicht ausreichend war und/oder diese
Struktur unzureichend Uberwacht wurde. Damit
habe der Versicherungsnehmer grob fahrlassig
gehandelt, so dass nach § 81 Abs. 2 VVG der Ver-
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sicherungsanspruch anteilig zu kirzen sei. Dass
die schéadigende Vertrauensperson vorsatzlich
handelte, stiinde der Kiirzung des Anspruchs nicht
entgegen. Fur die Klrzung des Versicherungsan-
spruchs gemal § 81 Abs. 2 VVG reiche bereits die
Mitursachlichkeit des Kausalbeitrags der Versiche-
rungsnehmerin aus (d.h. beispielsweise die grob
fahrlassig unterlassene Uberwachung etc.).

Koénnte der Versicherer in Féllen der vorsatzlichen
Schadigung durch eine Vertrauensperson mit die-
ser Argumentation den Einwand grob fahrlassiger
Herbeifihrung (ggf. durch Unterlassen der Im-
plementierung und Uberwachung geeigneter
Compliance-Strukturen) erfolgreich erheben und
so die Versicherungsleistung (teilweise) verwei-
gern, verlére die Vertrauensschadenversicherung
ihre Entschadigungs- und somit die Bilanzschutz-
funktion.

Denn einem Versicherungsfall in der Vertrauens-
schadenversicherung (vorséatzliches unerlaubtes
schadigendes Verhalten einer Vertrauensperson
gegenlber dem Unternehmen) liegt immanent zu
Grunde, dass die konkrete kriminelle Handlung
durch die Compliance-Struktur nicht vermieden
wurde. Dies ist wenig verwunderlich, da es sich
bei der schadigenden Vertrauensperson um einen
Mitarbeiter der Versicherungsnehmerin handelt,
der die Schwachstellen die betrieblichen Ablaufe
und die Sicherheitsllicken des eigenen Unterneh-
mens kennt.

Wenn fir die Herbeifiihrung des Versicherungs-
falls nach § 81 Abs. 2 VVG die Mitursachlichkeit
grob fahrldssigen Handelns (oder Unterlassens)
der Versicherungsnehmerin ausreichen wirde,
ldge im Falle des Eintritts des Versicherungsfalls in
der Vertrauensschadenversicherung der Einwand
des Versicherers grob fahrlassiger Herbeiflihrung
des Versicherungsfalls nach § 81 Abs. 2 VVG auf
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der Hand. Der Eintritt des Versicherungsfalls ware
sehr haufig deckungsgleich mit den Vorausset-
zungen nach § 81 Abs. 2 VVG. Sehr haufig wirde
der Versicherungsnehmer das Risiko, durch krimi-
nelle Handlungen von Vertrauenspersonen ge-
schadigt zu werden, wegen der Leistungskirzung
nach § 81 Abs. 2 VVG nicht erfolgreich auf den
Versicherer transferieren kénnen. Demnach wi-
dersprdche die Anwendung von § 81 Abs. 2 VVG
dem Sinn und Zweck der Vertrauensschadenversi-
cherung (Risikotransfer, Bilanzschutz).

Bereits aufgrund dessen halten wir die Anwen-
dung von § 81 Abs. 2 VVG auf die Vertrauens-
schadenversicherung mit dem Sinn und Zweck der
Vertrauensschadenversicherung fur nicht verein-
bar.

4.2.2  Wertungswiderspriiche sprechen gegen
die Anwendbarkeit

Dariiber hinaus belegen die nachfolgenden Fall-
beispiele und die (aus der Anwendung von § 81
VVG folgenden) Wertungswiderspriiche, dass § 81
VVG auf die Vertrauensschadenversicherung nicht
anwendbar sein kann.

Zum Verstandnis der nachfolgenden Beispiele hal-
ten wir nochmals fest: Im Rahmen von § 81 VVG
wird dem Versicherungsnehmer im Grundsatz das
Verhalten seiner Reprdsentanten zugerechnet.
Reprasentanten sind diejenigen Personen, die mit
Wissen und Wollen des Versicherungsnehmers
die vollstéandige Risikoverwaltung anstelle des
Versicherungsnehmers tbernommen haben (i. d.
R. Geschaftsfihrer, Mitglieder des Vorstands oder
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Risk-Manager in Unternehmen).'” Der Reprasen-
tant ist meist auch Vertrauensperson. Jedoch ist
nicht jede Vertrauensperson (z.B. ein Abteilungs-
leiter) gleichzeitig Repradsentant des Versiche-
rungsnehmers. Folglich kann das Verhalten einer
Vertrauensperson nicht stets dem Unternehmen,
jedoch stets das Verhalten der Reprdsentanten
dem Unternehmen zugerechnet werden.

Beispiel 1:

Dass das nachfolgende Beispiel 1 in der Vertrau-
ensschadenversicherung gedeckt ist, ist unstreitig:

Eine Vertrauensperson (Abteilungsleiter), die kein
Reprasentant ist, verursacht durch vorsatzliches
Verhalten (z.B. Untreue) einen Vermogensscha-
den der Versicherungsnehmerin.

In diesem Fall besteht unstreitig ein Anspruch der
Versicherungsnehmerin gegen den Versicherer.
Eine Klrzung des Versicherungsanspruches nach §
81 Abs. 2 VWG kommt nicht in Betracht, da das
Verhalten der Vertrauensperson (Abteilungsleiter)
der Versicherungsnehmerin nicht gemalR § 81
VVG zugerechnet werden kann. Das Unternehmen
hat somit nicht grob fahrlassig im Sinne des § 81
Abs. 2 VVG gehandelt, der Versicherungsanspruch
besteht in voller Hohe.

Beispiel 2:

Dass im folgenden Beispiel 2 der Risikoausschluss
des § 81 Abs. 2 VVG nicht greift, ist ebenfalls un-
streitig.

v Vgl. BGH, Urteil vom 21. April 1993 — IV ZR 34/92, NJW

1993, 1862; BGH, Urteil vom 10. Juli 1996 — IV ZR 287/95,
NJW 1996, 2935.
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In diesem Beispiel verursacht eine Vertrauensper-
son, die gleichzeitig Reprdsentantin ist, alleine und
vorsatzlich einen Vermogensschaden zu Lasten
des Unternehmens.

Der Anspruch ist nicht durch § 81 Abs. 2 VVG aus-
geschlossen. Die Vertrauensschadenversicherung
gewahrt Deckung gerade fur den Fall, dass ein
vorsatzliches Verhalten der Vertrauensperson (sei
sie zusatzlich Reprasentantin oder nicht) vorliegt.

Beispiel 3:

Eine Vertrauensperson, die nicht Reprdsentantin
ist (X), verursacht den Vermogensschaden der
Versicherungsnehmerin vorsatzlich. Bei der Scha-
denverursachung wirkt eine andere Vertrauens-
person (Y), die zugleich Reprasentantin ist, vor-
satzlich mit.

Eine Leistungskirzung des Versicherungsanspru-
ches nach § 81 VVG ist in diesem Beispiel 3 eben-
falls nicht moglich. Das (gemeinsame) vorsatzliche
Verhalten von X und von Y, das zu einem Vermo-
gensschaden der Versicherungsnehmerin flhrt, ist
unter der Vertrauensschadenversicherung ge-
deckt.

Dass in dieser Fallkonstellation Versicherungs-
schutz besteht, folgt auch aus §§ 830, 840 BGB.
Nach diesen Vorschriften haften mehrere Perso-
nen als Gesamtschuldner, wenn sie fir den aus
einer unerlaubten Handlung entstehenden Scha-
den nebeneinander verantwortlich sind.™®

1 Vgl. Grote in Langheid/Wandt, Minch. Komm. zum VVG,

Bd. 2, 2011, VertrauensschadenV, Rn. 82, 155.
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Beispiel 4:

Die Anwendbarkeit von § 81 Abs. 2 VVG im nach-
folgenden vierten Beispiel ist umstritten.

In Beispiel 4 fihrt eine Vertrauensperson (X) —
egal ob Reprasentantin oder nicht — einen Scha-
den vorsatzlich herbei. Gleichzeitig fallt einer wei-
teren Vertrauensperson (Y), die Reprasentantin
der Versicherungsnehmerin ist, grob fahrlassig
nicht auf, dass X den Vermogensschaden verur-
sachte.

Wiirde man § 81 Abs. 2 VVG auf vorgenannte Fall-
konstellation anwenden, wirde das vorsatzliche
Handeln von X den Versicherungsfall auslésen und
das grob fahrlassige (dem Unternehmen zure-
chenbare) Verhalten der Reprdsentantin Y den
Versicherungsanspruch gemaR § 81 Abs. 2 VWG
kirzen.

Der Vergleich zur dritten Fallkonstellation belegt
im Erst-Recht-Schluss, dass auch in Beispiel 4 § 81
Abs. 2 VVG nicht anwendbar sein kann und eine
Leistungskirzung nicht in Betracht kommt. Wenn
zwei vorsatzlich handelnde Vertrauenspersonen
(Bsp. 3) in der Vertrauensschadenversicherung
bewirken, dass ein hundertprozentiger Leistungs-
anspruch des Unternehmens gegen den Versiche-
rer besteht, muss im Erst-Recht-Schluss eine
Kombination von vorsatzlich und grob fahrlassig
handelnden Vertrauenspersonen und Reprasen-
tanten (Bsp. 4) dazu flihren, dass ebenfalls ein
hundertprozentiger Leistungsanspruch gegen den
Versicherer besteht.” Jede andere Auffassung
wlrde zu einem unauflésbaren Wertungswider-
spruch fihren. Ein Plus (die vorsatzliche Verursa-

Y 50im Ergebnis auch Grote aaO Rn. 157.
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chung durch Reprdsentanten) ware nicht de-
ckungsschadlich. Hingegen ware das Minus (der
Schaden wird von einer vorsatzlich handelnden
Vertrauensperson verursacht und grob fahrlassig
von einem Reprasentanten nicht entdeckt) de-
ckungsschadlich.

§ 81 Abs. 2 VVG ist daher nach unserer Auffassung
auf die Vertrauensschadenversicherung nicht an-
wendbar.”

4.2.3  Anwendbarkeit des § 81 VVG widerspricht
Gesamtschuldverhaltnis nach § 840 BGB

Gegen die Anwendbarkeit des § 81 Abs. 2 VVG auf
die Vertrauensschadenversicherung spricht wei-
terhin, dass sich daraus unauflésbare Widerspru-
che zur Gesamtschuld nach § 840 BGB ergeben.
Denn durch die grob fahrlassige Mitwirkung einer
weiteren Vertrauensperson (Reprasentanten) ent-
steht ein Gesamtschuldverhaltnis gemadl § 840
BGB. Aus diesem Gesamtschuldverhaltnis wirden
mehrere Personen (z.B. X und Y aus Beispiel 4) zu
100 Prozent haften. Im Versicherungsverhéltnis
wirde der Anspruch bei Anwendbarkeit von § 81
Abs. 2 VWG quotal gekirzt. Die Vertrauensscha-
denversicherung soll aber gerade das Risiko der
(auch gesamtschuldnerischen) Schadigung des
Unternehmens transferieren. Zwischen der ge-

samtschuldnerischen Haftung und dem versiche-

2 Ahnlich: Grote aaO Rn. 157; Koch, Vertrauensschaden-

versicherung, 2006, Rdn. 273 (zu § 61 VVG a.F.); nicht
eindeutig: W. Schneider in Terbille/Héra, MinchenerAn-
waltshandbuch Versicherungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 29
Rn. 171 (ggf. keine Anwendbarkeit des § 81 Abs. 2 VVG
auf Organe des Unternehmens); a.A. von Bergner in van
Bihren, Handbuch Versicherungsrecht, 3. Aufl. 2007, §
21 Rn. 118 ff.; Looschelders VersR 2013, 1069, 1073;
Looschelders/Seitz in Looschelders/Pohlmann, VVG, 2.
Aufl. 2011, Anh. D. Rn. 91.
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rungsrechtlichen Anspruch bestiinde demnach
durch § 81 Abs. 2 VWG keine zwingende Uberein-
stimmung. Dies halten wir aus folgenden Griinden
fUr einen unauflosbaren Wertungswiderspruch zu
Lasten des Unternehmens:

Ein Gesamtschuldverhaltnis entsteht auch ohne
ein gemeinschaftliches abgestimmtes Handeln der
Vertrauenspersonen. § 840 BGB setzt voraus, dass
fir den aus einer unerlaubten Handlung entstan-
denen Schaden mehrere Personen nebeneinander
verantwortlich sind. ,Unerlaubte Handlung” ist
dabei in einem weiteren Sinn zu verstehen. Vo-
raussetzung des § 840 BGB ist nicht, dass alle
Schadiger eine unerlaubte Handlung begangen
haben. § 840 BGB ist auch dann anwendbar, wenn
die weitere Person (Reprasentant) dem Gescha-
digten (Versicherungsnehmerin) aus Gesetz we-
gen tatsachlichem oder vermutetem Verschulden
haftet.”  Eine gesamtschuldnerische Haftung
nach § 840 BGB kann selbst dann entstehen,
wenn die weitere schadenverursachende Person
aus Vertrag haftet.”

Liegt demnach eine Konstellation wie in Beispiel 4
(vorsatzlich handelnde Vertrauensperson / grob
fahrlassig mitverursachender Reprasentant) vor,
ergibt sich folgende Situation:

Die Vertrauensperson haftet flir den entstande-
nen Schaden aus unerlaubter Handlung. Den Re-
prasentanten (Organ/Geschéftsfuhrer), der den
Versicherungsfall (die schadigende Untreuehand-
lungen der Vertrauensperson) grob fahrlassig er-
moglichte, trifft die gesetzliche Organhaftung.

2 Vgl. Sprau in: Palandt, BGB, 73. Auflage 2014, § 840 Rn. 1.

2 Vgl. Wagner in: Minchener Kommentar zum BGB, 6.

Auflage 2013, § 840 Rn. 9.


http://www.wilhelm-rae.de/

RECHTSANWALTE

Daraus haftet der Reprasentant fir den durch die
Untreuehandlungen entstandenen Schaden. Dar-
Uber hinaus haftet der Reprasentant regelmaRig
aus seinem Anstellungsvertrag auf Schadenersatz.
Die Voraussetzungen von § 840 BGB sind entspre-
chend erfllt.

Folge des Gesamtschuldverhéltnisses ist, dass der
Geschadigte (das Unternehmen) berechtigt ist,
die Leistung von jedem Gesamtschuldner insge-
samt zu fordern. Der Versicherer ist entsprechend
verpflichtet, den Schaden in diesem Fall insgesamt
zu ersetzen, unabhéangig davon, ob und auf wel-
che Weise der Reprdsentant des Unternehmens
den Schaden fahrlassig, grob fahrlassig oder vor-
satzlich mitverursacht hat. Dies gilt unzweifelhaft
dann, wenn beide betroffenen Personen Vertrau-
enspersonen sind.”

Fraglich ist, ob dies sogar dann gilt, wenn eine
Nicht-Vertrauensperson einen Schaden gemein-
sam mit einer Vertrauensperson herbeifthrt. Da-
fUr Iasst sich anfuhren, dass es nach herrschender
Literaturmeinung keine Rolle spielt, ob der Mit-
verursacher des Schadens eine Vertrauensperson
ist.”* MaRgeblich soll allein das Vorliegen einer
unerlaubten Handlung der Vertrauensperson als
Anknlpfungspunkt fir den Versicherungsschutz
sein.” Der Ersatzanspruch gegen den Versicherer
richte sich lediglich danach, ob die versicherte
Vertrauensperson gegenilber dem Unternehmen
haftet.”® Ohne Relevanz ist es, welche Rolle die
versicherte Vertrauensperson im Verhaltnis zu

2 Vgl. Grote aaO Rn. 82.

24 Vgl. Grote aaO Rn. 82; W. Schneider aaO Rn. 47.

» Vgl. Grote aaO Rn. 82.

2 Vgl. Grote aaO Rn. 82.
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den Ubrigen Schadigern eingenommen hat®’, und
ob diese Mittdter, Anstifter, Gehilfe oder sogar
nur Nebentater sind.?®

Zusammenfassend flhrt auch das Gesamtschuld-
verhéltnis der vorsatzlich handelnden Vertrauens-
person und des grob fahrlassig handelnden Re-
prasentanten und die daraus folgenden Wer-
tungswiderspriche zur Unanwendbarkeit des § 81
Abs. 2 VVG.

4.2.4 Rechtsprechung zur Anwendbarkeit von §
81 VWG

Ein Urteil des BGH zur Vertrauensschadenversi-
cherung der Notarkammern vom 30. September
1998% bestatigt die Ausfiihrungen zur Nichtan-
wendbarkeit von § 81 VVG auf die Vertrauens-
schadenversicherung bis zu einem gewissen Grad.
Der Bundesgerichtshof entschied zur Vorgdnger-
regelung von § 81 Abs. 2 VVG, dass ,ein Aus-
schluss des Versicherungsschutzes wegen grob
fahrlassiger Herbeiflihrung des Versicherungsfalls
dem Zweck der Vertrauensschadenversicherung
[Anmerkung: flr Notare] widersprache”. Wenn
man diese Aussage des Bundesgerichtshofes auf
die Vertrauensschadenversicherung fir Unter-
nehmen Ubertragt, ware auch in der Vertrauens-
schadenversicherung fir Unternehmen § 81 Abs.
2 VVG nicht anwendbar.

27 Vgl. W. Schneider aaO Rn. 47; siehe auch Kudlich in

Beck'scher Online Kommentar StGB, § 25 Rn. 62, wonach
Beispiele fur die Nebentaterschaft ,insbesondere Fahr-
|assigkeitsdelikte” sind.

28 Vgl. Grote aaO Rn. 82, W. Schneider aaO Rn. 47.

2 BGH, Urteil vom 30. 9. 1998 - IV ZR 323, VersR 1998,

1504.
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Die Entscheidung des Bundesgerichtshofes erging
jedoch zur Vertrauensschadenversicherung der
Notarkammer. Die Notarkammern sind gesetzlich
gemall § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO verpflichtet, ne-
ben der Vermdgensschadenhaftpflichtversiche-
rung fur fahrldssig begangene Fehler der Notare
eine Vertrauensschadenversicherung (fur den Fall
vorsatzlicher rechtswidriger Schadigung der Kun-
den der Notare) zu unterhalten. Nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs geht der Regelungszweck von
§ 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO der Regelung des § 81
Abs. 2 VVG vor. Der Bundesgerichtshof geht wohl
davon aus, dass die Vertrauensschadenversiche-
rung der Notarkammern eine besondere Schutz-
funktion fur die Kunden der Notare hat. Da die
Notare in zahlreichen Geschaften zwangsnotwen-
dig wegen gesetzlicher Formvorschriften hinzuge-
zogen werden mussen, soll der Anspruch gegen
die Vertrauensschadenversicherung der Notar-
kammern nicht durch grob fahrlassige Herbeiftih-
rung des Versicherungsfalls durch die Notarkam-
mer geklrzt werden kénnen.

Eine dem § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO vergleichbare
Regelung existiert fir die Vertrauensschadenver-
sicherung fir Unternehmen nicht. Daher wendete
das Oberlandesgericht Frankfurt™ die Vorganger-
regelung des § 81 Abs. 2 VVG (§ 61 Abs. 2 VWG
a.F.) in einer wenig ausdifferenzierten Entschei-
dung auf die Vertrauensschadenversicherung fur
Unternehmen an und kirzte einen Versicherungs-
anspruch wegen grob fahrlassiger Herbeiflihrung
des Versicherungsfalls (durch nicht ordnungsge-
male Compliance-Strukturen).

* oL Frankfurt, Urteil vom 5. Juni 2013, Az. 3 U 204/11.
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5. FAZIT: KONSEQUENZEN FUR UNTERNEHMEN
BEI ABSCHLUSS EINER VERTRAUENSSCHA-
DENVERSICHERUNG

Blindes Vertrauen schadet — wie haufig im Leben
—auch in der Vertrauensschadenversicherung.

Um eine sinnvolle Deckung im Schadenfall zu ge-
wahrleisten und zur Vermeidung der oben aufge-
fihrten Einwendungen des Versicherers, sollte
das versicherungsnehmende Unternehmen nicht
auf schéne Prospekte und Werbeversprechen ver-
trauen. Vielmehr sollte das versicherungsneh-
mende Unternehmen zur Vermeidung spdaterer
Streitigkeiten im Schadenfall sicherstellen, dass
die AVB und die Besonderen Versicherungsbedin-
gungen keine Schadenverhiitungsobliegenheit
enthalten, und dass die Anwendbarkeit von § 81
Abs. 2 VVG in den AVB explizit ausgeschlossen ist.

Sollte die Anwendbarkeit von § 81 Abs. 2 VVG
nicht in den AVB ausgeschlossen sein, empfiehlt
sich die Vereinbarung der Nichtanwendbarkeit
von § 81 Abs. 2 VVG in den Besonderen Bedin-
gungen des Versicherungsvertrages.

Sollte der Versicherer auf der vertraglichen Ver-
einbarung einer Schadenverhitungsobliegenheit
bestehen, so muss diese konkret (und nicht gene-
ralisierend abstrakt) vorgeben, welche Kontroll-
und UberwachungsmalRnahmen das Unterneh-
men zur Verhtung von Schaden umzusetzen hat.
Je generalisierender eine vertragliche Schaden-
verhltungsobliegenheit formuliert wird und je
mehr sie vom Ergebnis her (dem Schaden) die
Pflichten des Unternehmens nur abstrakt defi-
niert, umso einfacher fallt es dem Versicherer
spater, eine Verletzung der Schadenverhitungs-
obliegenheit zu behaupten. Unternehmen sollten
daher pauschale und allgemeine Schadenverhi-
tungsobliegenheit wie die oben beispielhaft zitier-
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te nicht akzeptieren, sondern allenfalls konkrete tenheft des Versicherungsnehmers entwickeln
Schadenverhitungsobliegenheiten, aus denen |dsst.

sich ohne komplizierte Auslegungen das Pflich-
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