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Paradoxon sucht lösung
d&o-Versicherung und kommunaler Freistellungsanspruch 

Paradox: das beste stethoskop nützt nichts – wenn es dem falschen Zweck dient.

in kommunalen unternehmen ist der abschluss von haft-
pflichtversicherungen („d&o”) für organe inzwischen weit 
verbreitet. diese Versicherung kommt für schäden auf, die 
geschäftsführer und aufsichtsräte bei dem unternehmen 
verursachen. aufsichtsratsmitglieder, die von den Kommu-
nen entsandt wurden, haben nach den weitgehend überein-
stimmenden kommunalrechtlichen regelungen der länder 
im haftungsfall ggf. einen Freistellungsanspruch gegen 
„ihre” Kommune (kommunaler Freistellungsanspruch). 
Verursacht ein aufsichtsratsmitglied einen haftungsfall, 
stellt sich die Frage, wer den schaden im Verhältnis zwi-
schen Kommune und Versicherer letztlich zu tragen hat.

Das problem
bei inanspruchnahme einer haftpflichtversicherung gehen 
gemäß § 86 abs. 1 satz 1 Versicherungsvertragsgesetz 
(VVg) ersatzansprüche des Versicherten gegen dritte 
automatisch auf den Versicherer über (sog. cessio legis). 
ersatzansprüche in diesem sinne sind dabei nicht nur scha-
densersatzansprüche im engeren sinne, sondern auch 
ansprüche auf Freistellung. nach dem Wortlaut geht dem-
nach der anspruch des aufsichtsratsmitglieds auf Freistel-
lung gegen „seine” Kommune auf den Versicherer über. der 
Versicherer könnte sich bei der Kommune schadlos halten. 

Die folgen
das ergebnis erscheint paradox. die Kommune müsste den 
schaden tragen, obwohl das unternehmen, dessen anteils-

keinen Freistellungsanspruch gibt. damit hätte das kommu-
nale unternehmen die Versicherungsprämien umsonst 
bezahlt. der Versicherer könnte die gezahlten Prämien in 
vollem umfang behalten, ohne dafür eine „echte” leistung 
erbringen zu müssen. Kann dieses ergebnis richtig sein?

eigner sie ist, gerade wegen der schadensgefahr eine Versi-
cherung abgeschlossen und dafür Prämien gezahlt hat. der 
eigenständige Wert der Versicherung wäre auf Fälle be-
schränkt, in denen das aufsichtsratsmitglied grob fahrlässig 
gehandelt hat, weil es bei grober Fahrlässigkeit (vorbehalt-
lich einer in der Praxis eher seltenen Weisung) regelmäßig 
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fazit
es sprechen gute gründe dafür, § 86 abs. 1 satz 1 VVg 
dahingehend einschränkend auszulegen, dass kommunale 
Freistellungsansprüche nicht auf den Versicherer überge-
hen. das bedeutet, dass im Verhältnis zwischen Versicherer 
und Kommunen der Versicherer den schaden zu tragen hat. 
solange dies durch die rechtsprechung aber nicht geklärt 
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 übergehenden 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. lässt sich der Versi-
cherer darauf nicht ein, sollte in betracht gezogen werden, 
eine derartige Versicherung jedenfalls nicht mit diesem 
Versicherer abzuschließen. die bloße reduzierung der 
Versicherungsprämien wegen des dann eingeschränkten 
leistungsumfangs (leistungspflicht nur bei grober Fahrläs-
sigkeit) stellt allenfalls eine notlösung dar. sie wird dem sinn 
und Zweck einer d&o-Versicherung nicht gerecht, weil 
schäden regelmäßig leicht fahrlässig verursacht werden.

diese Zielsetzung leer. dann läge eine situation vor, die auch 
ohne Versicherung schon besteht, da die Kommune gegen-
über dem aufsichtsratsmitglied wegen des kommunalrechtli-
chen Freistellungsanspruchs den schaden zu tragen hätte. 
eine Versicherung wäre folglich überflüssig. Zusätzlich 
stünde die sinnhaftigkeit der Versicherung auch angesichts 
der bezahlten Versicherungsprämien in Frage. daher ist im 
anschluss an die rechtsprechung zum beamten- und ar-
beitsrechtlichen Freistellungsanspruch § 86 abs. 1 satz 1 
VVg dahingehend einschränkend auszulegen, dass kommu-
nalrechtliche Freistellungansprüche nicht auf den Versiche-
rer übergehen.

praktische empfehlung
diese sichtweise ist von den gerichten noch nicht bestätigt. 
Will man das risiko einer inanspruchnahme der Kommunen 
durch Versicherer gerade auch mit blick auf die teils erhebli-
chen schadenssummen daher ausschließen, ist der Praxis 
bis zur Klärung der rechtslage Folgendes zu empfehlen:

das kommunale unternehmen sollte mit dem Versicherer 
schon bei Vertragsabschluss vereinbaren, auf die geltend-
machung eines möglicherweise später auf ihn übergehenden 
Freistellungsanspruchs gegen die Kommune zu verzichten. 
alternativ kann sich der Versicherer verpflichten, sich im 
haftungsfall nicht auf einen anspruchsübergang zu berufen 
und einen übergegangenen anspruch nicht geltend zu 
machen (pactum de non petendo). Zusätzlich sollte verein-
bart werden, dass sich die jeweilige Kommune, die ja an dem 
Vertragsabschluss selbst nicht beteiligt ist, gegenüber dem 
Versicherer auf diese regelung berufen kann (sog. echter 
Vertrag zu gunsten dritter gemäß § 328 abs. 1 bgb).

lässt sich der Versicherer darauf nicht ein, sollte ernsthaft 
überlegt werden, ob eine solche Versicherung – jedenfalls 
mit diesem Versicherer – überhaupt abgeschlossen werden 
soll. soll dies gleichwohl geschehen, wäre jedenfalls darauf 
hinzuwirken, dass die Versicherungsprämie auf einen dem 
dann eingeschränkten Wert der Versicherung (einstands-
pflicht nur bei grober Fahrlässigkeit) angemessenen betrag 
angepasst wird. hierbei handelt es sich jedoch allenfalls um 
eine notlösung. sie bleibt deutlich hinter dem eigentlichen 
sinn und Zweck einer d&o-Versicherung zurück, weil die 
leicht fahrlässige und nicht die grob fahrlässige schadens-
verursachung in der Praxis die regel ist.

rechtliche Würdigung
die rechtslage ist derzeit nicht eindeutig. einschlägige 
rechtsprechung gibt es – soweit ersichtlich – bislang nicht. 
insbesondere die rechtsprechung zu den Parallelproblema-
tiken des beamten- und arbeitsrechtlichen Freistellungsan-
spruchs spricht aber dafür, § 86 abs. 1 satz 1 VVg ein-
schränkend auszulegen und die Vorschrift nicht auf den 
kommunalrechtlichen Freistellungsanspruch anzuwenden. 

Zum beamtenrechtlichen Freistellungsanspruch hat die 
rechtsprechung den Übergang auf den Versicherer abge-
lehnt (oVg münster, 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 Fürsorgepflicht des dienstherrn gegenüber 
den beamten. ansprüche auf maßnahmen der Fürsorge 
seien keine ersatzansprüche im sinne der Vorschrift und 
könnten daher nicht auf eine Versicherung übergehen. 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 
§ 67 VVg 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 ansprüchen 
der Fürsorgegedanke zu grunde. danach wäre ein Übergang 
des Freistellungsanspruchs auf den Versicherer abzulehnen.

einem solchen Verständnis steht mit Prölls eine gewichti-
ge stimme in der literatur entgegen (Prölls, in: Prölls/
martin, Versicherungsvertragsgesetz, 28. aufl. 2010, § 86 
rn. 8). er lehnt die rechtsprechung zum beamten- und zum 
arbeitsrechtlichen Freistellungsanspruch ab, ohne allerdings 
seine ansicht näher zu begründen. 

diese meinung widerspricht dem sinn und Zweck der 
d&o-Versicherung. sie wird von den unternehmen (ohne 
einschränkung auf grobe Fahrlässigkeit) eigens wegen des 
risikos von haftungsfällen abgeschlossen. Würde sich der 
Versicherer bei den Kommunen schadlos halten können, liefe 
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