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Rechtsanwalt Dr. David Ulrich, Disseldorf

Die Versicherungsrechtliche
Auskunftsobliegenheit bei
Strafrechtsschutzversicherungen

Beschluss des OLG Hamm v. 13.7.2023 - 20 U 64/22, r+s
2023, 1045 (mit Anm. Guntermann) = NZG 2024, 27; anhan-
gig beim BGH - IV ZR 171/23

Einleitung

Das OLG Hamm starkt mit seiner Entscheidung die Stellung
der beschuldigten Organmitglieder gegentiiber D&O- oder
Strafrechtschutzversicherern. Die versicherungsrechtliche
Auskunftsobliegenheit ist durch den Leistungszweck der
Strafrechtsschutzversicherung begrenzt. Die Auskunftsoblie-
genheit kann somit nicht dazu fihren, dass die Ausklinfte
des versicherten Beschuldigten die zulassige Verteidigung
beeintrachtigen. Dementsprechend steht dem Versicherer
weder ein pauschales Akteneinsichtsrecht zu noch kann er
den versicherten Beschuldigten zur vernehmungsahnlichen
Befragung auffordern.

Sachverhalt

Zugunsten seiner Organmitglieder unterhielt die GmbH eine
D&O-Versicherung. Die D&O-Versicherung enthielt neben
dem Haftpflichtversicherungsschutz fir die Organmitglie-
der der GmbH einen Deckungsbaustein Strafrechtsschutz,
der Uber eigene besondere Bedingungen verflgte. Der Straf-
rechtsschutz umfasste u.a. die Ubernahme der Verteidi-
gungskosten.

Wie uUblich enthielten die Versicherungsbedingungen die
Obliegenheit, den Rechtsschutzfall (hier: Einleitung des Er-
mittlungsverfahrens) unverziglich anzuzeigen (sog. Anzeige-
obliegenheit) und die Obliegenheit, dem D&O-Versicherer
die erfragten und fur die Regulierung relevanten Umstande
mitzuteilen (sog. Auskunftsobliegenheit). Des Weiteren ent-
hielt der D&O-Versicherungsvertrag den Risikoausschluss
der wissentlichen Pflichtverletzung.! Verletzt also das Organ-
mitglied wissentlich seine Pflicht, muss der D&O-Versicherer
auch keinen Strafrechtsschutz gewahren. Fir die Organmit-
glieder vorteilhaft enthielten die Versicherungsbedingungen
jedoch den Zusatz,

' Stets lohnt ein genauer Blick in die Versicherungsbedingungen,
teilweise knlpft der Risikoausschluss an eine vorsatzliche Schaden-
verursachung, teilweise an eine wissentliche Pflichtverletzung (Scha-
digungsvorsatz ist nicht erforderlich) an.
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»sofern Wissentlichkeit streitig ist, besteht vorlaufiger
Versicherungsschutz fir die Abwehrkosten. Wird die
Wissentlichkeit durch rechtskraftige gerichtliche Ent-
scheidung oder Anerkenntnis einer versicherten Per-
son festgestellt, ist diese zur Erstattung der Kosten
verpflichtet.”

Im Marz 2014 leitete das Finanzamt u.a. gegen den Klager
ein ,Steuerstrafverfahren wegen des Verdachts, Straftaten
gemall § 370 Abs. 1 Nr. 1, 150 AO als Mittater nach § 25 Abs.
2 StGB begangen zu haben, ein”. Hiervon erfuhr der Klager
erst im Sommer 2016 und zeigte den Rechtsschutzfall dem
beklagten D&0O-Versicherer an. Der D&O-Versicherer erklar-
te daraufhin - nach Auffassung des OLG Hamm - vorlaufi-
gen Deckungsschutz* und akzeptierte die Stundensatze des
mandatierten Verteidigers.

Nachdem der Verteidiger des Klagers die Rechnung zur Kos-
tenerstattung beim beklagten D&O-Versicherer einreichte,
verweigerte dieser die Kostenlibernahme wegen vermeintli-
cher Anzeige- und Auskunftsobliegenheitsverletzungen und
wendete hilfsweise eine quotale Kirzung nach § 109 VVG
ein, weil die Versicherungssumme erschopft sei.

Weiterhin vollstandiger Rechtsschutz?

Das OLG Hamm stellt klar, dass die Einwendungen des D&O-
Versicherers® keinen Erfolg haben. Weder lag eine zur Leis-
tungskirzung berechtigende Obliegenheitsverletzung vor
(Ziff. 3.1) noch bestand ein Kirzungsrecht (Ziff. 3.2).

Keine Obliegenheitsverletzung

Das OLG Hamm verneinte schon eine Obliegenheitsverlet-
zung und stellte erganzend klar, dass auch bei Annahme
einer Obliegenheitsverletzung voller Rechtsschutz bestiinde,
weil jedenfalls keine arglistige Obliegenheitsverletzung vor-
liege und sich eine - unterstellte - Obliegenheitsverletzung
nicht auf die Regulierung des Versicherers ausgewirkt hatte
(Kausalitatsgegenbeweis).

Anzeigeobliegenheit

Das OLG Hamm verneint ohne genauere Begriindung eine
Verletzung der Anzeigeobliegenheit, da die Anzeige des
Rechtsschutzfalls unverziglich ab Kenntnis des Klagers er-
folgt sei.®

Obwohl folglich schon keine Obliegenheitsverletzung vorlag
und somit der Kausalitatsgegenbeweis mangels Obliegen-
heitsverletzung irrelevant war, prifte und bejahte das OLG
Hamm den Kausalitatsgegenbeweis.

Nach § 28 Abs. 3 S. 1 VVG (bzw. den entsprechenden Ver-
sicherungsbedingungen) ist der Versicherer selbst bei einer
Obliegenheitsverletzung zur Leistung verpflichtet, wenn der
Versicherte’ die Obliegenheit nicht arglistig verletzte und
die Obliegenheitsverletzung ,weder fir den Eintritt oder die

Feststellung des Versicherungsfalles noch fur die Feststel-
lung oder den Umfang der Leistungspflicht des Versicherers
ursachlich ist”.

Keine Arglist

Nach Auffassung des OLG Hamm handelte der Klager nicht
arglistig.

Das OLG Hamm stellt unter Verweis auf die BGH-Rechtspre-
chung klar,

+Arglist verlangt iber das Wollen der Obliegenheits-
verletzung hinaus, dass das Verhalten des VN zumin-
dest bedingt vorsatzlich darauf gerichtet ist, dem VR
einen Nachteil zuzufigen”®

Fur die Nachteilzufiigungsabsicht reicht aus, wenn sich der
Versicherte

~bewusst ist, dass sein Verhalten den VR bei der Scha-
denregulierung moglicherweise beeinflussen kann”.?

Will der Versicherte jedoch keine Obliegenheit verletzten
und die Anzeige des Versicherungsfalls verzégert sich etwa
wegen Abstimmungsproblemen zw. dem versicherten Be-
schuldigten und den Verteidigern, scheidet Arglist aus.”

Kausalitatsgegenbeweis

Mangels Arglist ware der Versicherer selbst bei unterstell-
ter Obliegenheitsverletzung leistungspflichtig, weil sich die
vermeintliche Obliegenheitsverletzung nicht auf die Regulie-
rung des Versicherers auswirkte.

Den Kausalitatsgegenbeweis bejaht das OLG Hamm, weil der
Versicherer nicht darlegen konnte, dass er ,im Falle rechtzei-
tiger und zutreffender Unterrichtung irgendeine MaBnahme
getroffen hatte, die zu einer Senkung der von ihm zu erset-
zenden Kosten geflihrt hatte”."

Die Entscheidung zeigt damit exemplarisch auf, dass selbst
eine verspatete Anzeige den Rechtsschutzanspruch meist
nicht gefahrdet.

2 LG Paderborn, v. 17.01.2022, Az. 3 O 311/21, BeckRS 2022, 51995
(Vorinstanz).

3 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 3.

4 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1046, Rn. 17: die vom D&O-Versicherer
erteilte Deckungszusage bindet als deklaratorisches Schuldaner-
kenntnis grds. den D&O-Versicherer.

5 Nachfolgend nur noch Versicherer.

¢ OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1047, Rn. 17.

7 Bei D&0O-Versicherungen unterliegt wie auch bei Unternehmens-
Strafrechtsschutzversicherungen auch das Unternehmen selbst als
Versicherungsnehmer den vertraglichen Obliegenheiten. Verletzt das
Unternehmen zulasten eines versicherten Mitarbeiters eine Oblie
genheit kann diese Obliegenheitsverletzung zu Schadenersatzan-
sprichen des Mitarbeiters fihren.

8 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1047, Rn. 17.

? OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

© OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

" OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.
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Auskunftsobliegenheit™

Das OLG Hamm verneint eine Verletzung der Auskunfts-
obliegenheit, weil der Leistungszweck der jeweiligen Versi-
cherung die Auskunftsobliegenheit begrenzt, die verlangten
Auskiunfte den Versicherten unzumutbar belasten wirden
und der Versicherer ber die verlangten Informationen ver-
fagte.”®

Leistungszweck der Strafrechtsschutzversicherung

Grundsatzlich ist die versicherungsrechtliche Auskunfts-
obliegenheit weit gefasst und verpflichtet den Versicherten
auch dann zu einer wahrheitsgemaf3en Antwort, wenn ,bei
wahrheitsgemaBer Auskunft Straftaten offenbart werden
mussten”. Die versicherungsrechtliche Auskunftsobliegen-
heit ist jedoch durch den Leistungszweck der jeweiligen Ver-
sicherung begrenzt.®

Der Leistungszweck der Strafrechtsschutzversicherung (auch
im Rahmen einer D&O-Versicherung) ist auf die ,Finanzie-
rung strafprozessual zuldssigen Verteidigungsverhaltens im
Ermittlungsverfahren” gerichtet." Selbst die Verteidigung mit
unwahren Einlassungen stellt ein zulassiges Verteidigungs-
handeln dar. Ware nun der Versicherte verpflichtet, dem Ver-
sicherer wahrend des laufenden Ermittlungsverfahrens die
Prifung des Risikoausschlusses der wissentlichen Pflicht-
verletzung und damit ggf. die Bejahung des Tatvorwurfs zu
ermoéglichen, ware sein zulassiges Verteidigungshandeln ge-
fahrdet.

In diesem Sinne verpflichten sich die meisten Strafrechts-
schutzversicherungen, bis zu einer rechtskraftigen Fest-
stellung der wissentlichen Pflichtverletzung Rechtsschutz zu
gewahren. Dem Versicherer steht nur nach rechtskraftiger
Bejahung der wissentlichen Pflichtverletzung ein Rickforde-
rungsrecht zu, um nicht durch eine friihzeitige Bejahung der
wissentlichen Pflichtverletzung die Verteidigung zu gefahr-
den. Wahrend eines laufenden Ermittlungsverfahrens kann
folglich der Versicherer keine Auskinfte verlangen, die der
Prifung des Risikoausschlusses der wissentlichen Pflichtver-
letzung dienen und somit ggf. die Bejahung des Tatvorwurfs
ermoglichen.” Der Versicherte muss somit gegenlber dem
Versicherer nicht dazu ausfiihren, ob er ,die ihm vorgeworfe-
nen Taten begangen habe und dies wissentlich erfolgt sei”.’®®

Ebenso wenig steht dem Versicherer ein Weisungsrecht hin-
sichtlich der Verteidigungsstrategie zu, sodass auch Aus-
kiinfte zur Uberprifung der Verteidigungsstrategie nicht ge-
schuldet sind.”

Des Weiteren bezieht sich die Auskunftsobliegenheit in einer
Strafrechtsschutzversicherung nicht auf eine Zustimmung
zur Einsichtnahme in die Ermittlungsakte, da das Einsichts-
recht allein den Verteidigern gem. § 147 Abs. 1 StPO zusteht.®

Vielmehr fokussiert sich die Auskunftsobliegenheit nach er-
teilter Deckungszusage auf ,Ausklnfte und Unterlagen, die
zur Prifung des durch den Rechtsanwalt geltend gemachten
Zeitaufwands erforderlich sind”.”

Unzumutbare Auskiinfte

Das OLG Hamm stellt auBerdem fest, dass die Herausgabe
von Unterlagen, die gem. 8§ 97 Abs. 1, 53 Abs. 1 Nr. 2 StPO der
vertraulichen Kommunikation zw. Verteidiger und Mandan-
ten unterfallen, unzumutbar ist.22 Andernfalls droht, dass die
Ermittlungsbehdrden solche vertraulichen Unterlagen beim
Versicherer beschlagnahmen kénnten.

Aus diesem Grund (Gefahr einer Beschlagnahme beim Ver-
sicherer) sei es fiir den Versicherten auch unzumutbar, sich
von dem Versicherer in einem personlichen Gesprach ver-
nehmen zu lassen.?® Diese Argumentation des OLG Hamm
greift jedoch zu kurz. Unabhangig von strafrechtlichen Er-
mittlungen duirfte es fir den Versicherten meist unzumut-
bar sein, in einer meist konfrontativen Vernehmung Fragen
des Versicherers beantworten zu mussen. Das Informations-
bedurfnis des Versicherers kann zunachst auch durch die
schriftliche Beantwortung von Fragen erfillt werden. Dem-
gegenlber kann (bzw. soll) die Drucksituation einer Verneh-
mung durch den Versicherer Widerspriiche provozieren und
kann damit die Leistungsfreiheit des Versicherers allein auf-
grund der Vernehmungssituation beglinstigen.

Kenntnis des Versicherers

Eine Auskunftsobliegenheit besteht auch dann nicht, wenn
der Versicherer die Tatsache ,bereits positiv kennt"2*

Kausalitatsgegenbeweis

Selbst bei unterstellter Obliegenheitsverletzung sei der Ver-
sicherer leistungspflichtig, da dem Versicherten der Kausali-
tatsgegenbeweis gelingen wiirde.

Eine arglistige Verletzung der Auskunftsobliegenheit schei-
tert schon daran, dass der Versicherer ,keine konkreten In-
formationen mehr nachgefragt hatte” und das vermeintlich
arglistige Verhalten nach der Rechnungsstellung erfolgte.?

2 Das OLG Hamm verwendet Gberwiegend den Begriff der ,Unter-
richtungsobliegenheit”, gebrauchlicher ist jedoch der Begriff der
+Auskunftsobliegenheit” (vgl. 8 31 VVG). Der BGH stellt in standiger
Rechtsprechung klar, dass die Auskunftsobliegenheit nur besteht,
soweit der Versicherer entsprechende Informationen verlangt (BGH
r+s 2011, 421, Rn. 2).

B OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

* OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 28.

' OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 28.

6 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

7 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1048, Rn. 17.

8 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 46.

¥ OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049, Rn. 17.

20 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049, Rn. 17.

2" Guntermann, r+s 2022, 442, 446; so auch: OLG Hamm, r+s 2023,
1045, Rn. 43.

22 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049, Rn. 17, Rn. 37 f. Das OLG Dresden
stellte ergédnzend klar, dass auch die Auskunftserteilung wegen un-
verhaltnisméaBigem Zeitaufwand oder erheblichen Kossten unzumut-
bar sein kann (VersR 2023, 43, 47).

2 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 36 ff.

24 BGH, NJW 2007, 2700, Rn. 13 f.

OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1049 f., Rn. 17,
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Eine Auskunftsobliegenheit besteht nach der Rechtspre-
chung des BGH nur, soweit der Versicherer entsprechende
Auskunfte verlangt.?®

Das OLG Hamm macht in seiner Entscheidung klar, dass den
Versicherer eine sekundére Darlegungslast hinsichtlich der
Kausalitat zw. Auskunftsobliegenheitsverletzung und Re-
gulierung trifft. Der Versicherer muss darlegen (was ihm im
konkreten Fall nicht gelang),

.welche Informationen bzw. deren frihere Erteilung
aus welchen Griinden zu einer Reduzierung des Um-
fangs ihrer Leistungspflicht - soweit die streitgegen-
standliche Honorarforderung betreffen - hatten fih-
ren kénnen”.?’

Kein Kiirzungsrecht nach § 109 VVG

Die vorliegenden Bedingungen lassen wie die meisten D&O-
und Strafrechtsschutzversicherungen offen, wie die Versi-
cherungssumme zu verteilen ist, wenn mehrere Versicherte
Rechtsschutz erhalten und die Rechtsschutzkosten die Ver-
sicherungssumme Ubersteigen.

Dem Versicherer steht jedenfalls kein Kirzungsrecht nach
§109 VVG zu. Nach §109 VVG sind bei unzureichender Versi-
cherungssumme die begrindeten Haftungsanspriiche meh-
rerer Geschadigter quotal zu befriedigen.

Eine direkte Anwendung des 8 109 VGG scheitert schon dar-
an, dass 8 109 VVG Haftungsanspriiche mehrerer Geschadig-
ter voraussetzt.?® Abwehrkosten oder im Rahmen einer De-
ckungserweiterung anfallende Verteidigungskosten eréffnen
nicht den Anwendungsbereich des § 109 VVG, weil die versi-
cherten Personen einer D&O-Versicherung keine geschadig-
ten Dritten im Sinne von § 109 VVG sind.?

Auch eine analoge Anwendung scheidet aus, da § 109 VVG
der Sozialbindung der Haftpflichtversicherung folgend dem
Schutz der geschadigten Dritten als Haftungsglaubiger
dient.*® Dariiber hinaus wiirde ein komplexes und zeitinten-
sives Verteilungsverfahren nach § 109 VVG den Schutzzweck
des Strafrechtsschutzes (Finanzierung der zulassigen Vertei-
digung) unterlaufen.®

Fazit

Das OLG Hamm stellt sich in begriRenswerter Weise den im
Markt tblichen Einwendungen einiger D&0O- und Strafrechts-
schutzversicherer entgegen. Sollte der BGH die Rechtsaufas-
sung des OLG Hamm bestatigen, wird den Versicherern der
Einwand der Anzeige- und Auskunftsobliegenheitsverletzung
nur noch schwer gelingen, wenn die Versicherungsbedingun-
gen Strafrechtsschutz bis zur rechtskraftigen Feststellung
einer wissentlichen Pflichtverletzung gewahren. Insbesonde-
re kdnnen Versicherer keine Auskinfte verlangen, die die ef-
fektive strafrechtliche Verteidigung gefahrden. Folglich steht
den Versicherern kein Vernehmungs- oder Akteneinsichts-
recht zu. Auch die Herausgabe von strafprozessual geschiitz-
ter Verteidigerkommunikation ist nicht erforderlich, um die
Auskunftsobliegenheit zu erflllen.

Dariber hinaus sollte der BGH klarstellen, dass im Rahmen
des Rechtsschutzes § 109 VVG unanwendbar ist.

26 BGH r+s 2011, 421, Rn. 2.

27 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, 1050, Rn. 17,
28 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 50 ff.

29 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 59.

30 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 61.

31 OLG Hamm, r+s 2023, 1045, Rn. 69.
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