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WeiB/Haase, Fallstricke der D&O-Versicherung aus Geschéftsfiihrersicht

Die in diesen Ausschuss berufenen Mitglieder sollten iiber hin-
reichende Qualifikation und Expertise auf dem Gebiet der Re-
strukturierung sowie der Branche, in dem das Unternehmen tatig
ist, verfligen. Zu diesem Zweck ist es sinnvoll, ein entsprechend
erfahrenes Aufsichtsratsmitglied zu berufen, das {iber relevante
Kenntnisse, Fahigkeiten und fachliche Erfahrungen verfiigt.

In die Kompetenzen des RSA fallen typischerweise die Priifung
der Krisenkompetenz des Vorstands, die Einfithrung zusitzlicher
Kontrollinstrumente (Geschiftsordnungen, zustimmungspflich-
tige Geschifte, etc.), die Analyse und Bewertung von Vorstands-
berichten sowie Einholung weiterer Informationen zur Krise oder
die Priifung einer Fortbestehensprognose. Dabei ist stets darauf
zu achten, dass der RSA nicht in die Kernbefugnisse der ope-
rativen Geschiftsleitung des Vorstands eingreifen darf.

Wurde der RSA gebildet, ist es weiterhin sinnvoll, auch ein
Aufsichtsratsmitglied als Ausschussvorsitzenden zu berufen,
das tiiber relevante Kenntnisse, Fihigkeiten und Erfahrungen
verfiigt. Dieser fungiert priméir als Ansprechpartner des Vor-
stands und externer AR-Berater in allen Krisenangelegenheiten
und koordiniert die Arbeit des RSA und dessen Zusammen-
arbeit mit dem Gesamt-Aufsichtsrat.

d) Proaktive Handlungsmaoglichkeiten

Wihrend die Handlungsmoglichkeiten der Geschiftsleitung in
der Krise im Wesentlichen von den 6konomischen Rahmen-
bedingungen abhingig sind, steht dem Aufsichtsrat als Kon-
trollorgan nur ein eingeschrinktes Instrumentarium an pro-
aktiven Handlungsméglichkeiten zur Verfiigung.

aa) Zustimmungsvorbehalte

Die Ubertragung von Geschiftsfiihrungsaufgaben auf den Auf-
sichtsrat ist gesetzlich verboten. Als Akt praventiver Kontrolle
ist es allerdings moglich, zustimmungspflichtige Geschéfte in
die Satzung aufzunehmen. Zudem kann der Aufsichtsrat einen
solchen Katalog auch durch Erlass einer Geschéftsordnung fiir
den Vorstand anlegen oder erweitern. Ein Zustimmungsvor-
behalt des Aufsichtsrats oder der Hauptversammlung kann
dann fiir bestimmte operative Tétigkeiten des Vorstands oder
fiir Geschifte, die bestimmte Schwellen iiberschreiten, vorge-
sehen werden. Uberdies kann das Inkrafttreten einzelner, stren-
gerer zustimmungspflichtiger Geschifte an das Vorliegen be-
stimmter betriebswirtschaftlicher Kennzahlen gekniipft wer-
den; auf diese Weise kann ein auf die Unternehmenskrise
zugeschnittener Katalog vorgehalten werden.

bb) Personalpolitik

Der Aufsichtsrat muss insbesondere in der Unternehmenskrise
stindig priifen, ob die Geschiftsleitung (noch) dazu geeignet ist,
die Krise zu meistern. Lassen einzelne Mitglieder des Vorstands
fortwéhrend eine mangelnde Fihigkeit zur ordnungsgeméfBen
Geschiftsfiihrung in der Krise und/oder zu ihrer Bewiltigung
erkennen, so kann der Aufsichtsrat die Bestellung widerrufen.

Je nach Stadium der Krise ist es zudem ratsam, zur Unterstiit-
zung der Geschiftsleitung ein zusitzliches Organmitglied fiir
Restrukturierung (Chief Restructuring Officer, CRO) zu beru-
fen, der seinerseits tiber die erforderliche Qualifikation zur
Bewiltigung von Unternehmenskrisen verfiigt. Dies kann not-
wendig sein, wenn die bisherige Geschiftsleitung die verschie-
denen Krisenstadien nicht oder zu spit erkannt hat und damit
maBgeblich selbst zur Unternehmenskrise beigetragen hat.

Die Rechtsnatur des CRO wird dabei durch die Art seiner
Einbindung in die Gesellschaft bestimmt. Einerseits kann der
CRO zum Mitglied des Vorstands/der Geschiftsfiihrung bestellt
werden (sog. ,Sanierungsvorstand“ bzw. ,Sanierungsge-
schiftsfiihrer”). Die Zuweisung eines Restrukturierungsressorts
und der entsprechend passgenaue Zuschnitt eines Aufgaben-
bereichs zur Bewiltigung der Restrukturierung ist durch eine
Geschéftsordnung moglich und - insbesondere im Interesse des
CRO - auch ratsam. Moglich ist allerdings auch, den CRO zum
rechtsgeschiftlichen Vertreter der Gesellschaft (z.B. als Ge-
neralbevollméichtigten) zu bestellen. Dadurch ist auch eine
Einbindung in einer Fiihrungsebene unterhalb des Vorstands
moglich. In der Praxis besteht jedoch eine Préferenz fiir die
organschaftliche Bestellung des CRO zum Organmitglied.

cc) Einberufung der Hauptversammlung

Als ultima ratio kann der Aufsichtsrat die Hauptversammlung
einberufen, wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert, unter
anderem um einen Vertrauensentzug des Vorstands (und damit
dessen vorzeitige Abberufung aus wichtigem Grund) zu ermég-
lichen oder die Bestellung eines Sonderpriifers zur Priifung von
Vorgingen bei der Geschiftsfithrung herbeizufiihren.

III. Fazit

In der Krise miissen Geschéftsleitung und Aufsichtsrat ihre
Pflichten mit gesteigerter Intensitdt wahrnehmen, die in Ab-
hingigkeit vom Stadium der Krise zunimmt. Wéhrend der
Handlungsspielraum der Geschiftsleitung im Wesentlichen
von dkonomischen Rahmenbedingungen determiniert wird,
bestimmen sich die Handlungsoptionen des Aufsichtsrats pri-
mér nach rechtlichen Gesichtspunkten. Die groBe Anzahl an
Urteilen, die Geschiftsleiter und Aufsichtsrite in der Unter-
nehmenskrise aufgrund von Pflichtverletzungen zu Schadens-
ersatzzahlungen verpflichtet haben, zeigt, dass insbesondere in
der Unternehmenskrise dieser gesteigerte Anforderungsrahmen
den meisten Organmitgliedern nicht ausreichend bekannt ist.
Dieses Nichtwissen enthaftet die Organmitglieder aber nicht
etwa; im Gegenteil: es begriindet oftmals erst ihre Haftung. Es
bleibt daher bei dem bekannten Ausspruch Moliéres: ,, Wir sind
nicht nur verantwortlich fiir das, was wir tun, sondern auch fiir
das, was wir nicht tun.”

Riidiger WeiB, Diisseldorf/Frankfurt am Main und Birgit Haase, Dresden®

Fallstricke der D&O-Versicherung aus Geschiftsfiihrersicht

Die Titigkeit des Geschdftsfiihrers ist generell risikobehaftet. In
der Unternehmenskrise wird der bereits umfassende Pflichten-
katalog noch erweitert. Insbesondere das Zahlungsverbot des

*

Riidiger WeiB ist Fachanwalt fiir Insolvenzrecht und Griindungsge-
sellschafter der auf Unternehmenssanierung spezialisierten bundes-
weit tatigen Unternehmensgruppe WallnerWei; Birgit Haase ist
Rechtsanwiltin bei WallnerWeiB. Mehr iiber die Autoren erfahren
Sie auf S.III und IV.

§ 15b InsO (vormals § 64 GmbHG) birgt ein erhebliches Haf-
tungsrisiko und kann ohne hinreichenden Versicherungsschutz
den finanziellen Ruin des Geschidiftsfiihrers bedeuten. Selbst bei
Bestehen einer D&O-Versicherung sind einige Fallstricke bei
deren Inanspruchnahme zu beachten.

Wiihrend sich Sanierungsgeschdftsfiihrer in der Eigenverwal-
tung, Gldubigerausschiisse und Sach-/Insolvenzverwalter re-
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gelmdBig mittels einer Vermdgensschadens-Haftpflichtversi-
cherung versichern, welche bei Versicherungsfillen nach dem
sogenannten VerstoBprinzip reguliert, sind Geschidftsfiihrer
fast ausschlieBlich iiber sogenannte DE&O-Versicherungen ver-
sichert, in welchen die Geltung des Anspruchserhebungsprin-
zips (sog. claims made) vereinbart ist, wobei den Autoren in
ihrer iiber 20-jihrigen Berufspraxis bislang kein Fall bekannt
wurde, in welchem sich die Geschdftsfiihrer der doch gravie-
renden Unterschiede und der damit verbundenen Konsequenzen
bewusst waren.

I. Einleitung

Der Haftungsanspruch nach § 64 S.1 GmbHG (nunmehr
§ 15b Abs. 4 InsO) ist die haufigste Anspruchsgrundlage im
Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der Gesellschaft.
Hierbei werden oft Prozesse in Millionenhéhe gefiihrt, da
die Haftung des Geschiftsfiihrers lediglich an die Zahlungen
aus dem Gesellschaftsvermégen nach Eintritt der Insolvenz-
reife ankniipft und Insolvenzantrige regelméaBig erst Monate
nach Eintritt der Insolvenzreife gestellt werden. Der klagende
Insolvenzverwalter geniigt seiner Darlegungs- und Beweis-
last, indem er vortrigt, dass Zahlungen auf Veranlassung des
Geschiéftsfiihrers erfolgt sind und die Gesellschaft zum Zeit-
punkt der Zahlungen zahlungsunfiahig oder iiberschuldet
war.

Bei der erstmaligen Geltendmachung von Anspriichen aus
Geschiftsfiihrerhaftung durch den Insolvenzverwalter, ver-
weist der Geschéftsfiihrer regelmafig auf seine D&O-Versiche-
rung in der Annahme, dass sdmtliche Anspriiche durch diese
gedeckt sind. Dass der angenommene Versicherungsschutz
selten mit dem tatsdchlich bestehenden tibereinstimmt, beruht
in der Regel darauf, dass die D&O-Versicherung héufig nicht
»Chefsache” ist und Geschéftsfithrer weder die dem Vertrag
zugrundeliegenden Versicherungsbedingungen kennen, noch
sich mit dem Thema Dé&O-Versicherung konkret auseinander-
gesetzt haben. Das bose Erwachen folgt, wenn der Versicherer
eine vollstindige Deckung der Anspriiche oder gar seine Ein-
standspflicht in Génze ablehnt. Die Versicherer berufen sich in
diesen Fillen darauf, dass entweder der Versicherungsfall nicht
im Versicherungszeitraum eingetreten sei, oder dass ein Aus-
schlussgrund vorliege. Erkennen die Versicherer den De-
ckungsschutz zwar grundsétzlich an, ist in der Praxis regel-
mifBig zu beobachten, dass die bei Vertragsschluss gewihlte
Versicherungssumme zur Deckung der Anspriiche nicht aus-
reicht. Bis zur klarstellenden Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs im letzten Jahr' lehnten Versicherer unter Berufung auf
obergerichtliche Rechtsprechung® ihre Leistungspflicht unter
anderem mit der Begriindung ab, dass Anspriiche aus § 64 S. 1
GmbHG bereits nicht vom Versicherungsschutz einer D&O-
Versicherung erfasst seien.

II. Deckungsschutz bei Geschéftsfiihrerhaftung

Eine D&O-Versicherung gewidhrt Versicherungsschutz fiir den
Fall, dass Organmitglieder oder leitende Angestellte wegen
einer bei Ausiibung ihrer Tatigkeit begangenen Pflichtverlet-
zung aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen fiir ei-
nen Vermdgensschaden vom eigenen Unternehmen oder
einem Dritten auf Schadensersatz in Anspruch genommen
werden.

Die Haftung nach § 15b Abs. 4 InsO besteht unabhingig da-
von, ob der Gesellschaft ein Vermdégensschaden entstanden ist.

1 BGH, Urt. v. 18.11.2020 - IV ZR 217/19, NZI 2021, 41.
2 OLG Disseldorf, Urt. v. 20.7.2018 - -4 U 93/16, NZI 2018, 758; Urt. v.
26.6.2020 - 4U 134/18, r + s 2020, 562.

Die Norm dient - ebenso wie vormals die §§ 92 AktG, 64
GmbHG - dem Schutz der Gesellschaftsgldubiger. Uber das
Zahlungsverbot soll die kiinftige Insolvenzmasse im Interesse
der kiinftigen Insolvenzgldaubiger vor einer Schmélerung be-
wahrt werden.? Hieraus schlossen mehrere Oberlandesgerichte,
dass der Anspruch aus § 64 GmbHG kein Schadensersatzan-
spruch* im Sinne der Allgemeinen Versicherungsbedingungen
der beteiligten Versicherer sei und daher von der Deckung der
Dé&O-Versicherung nicht erfasst werde.” Dem ist der Bundes-
gerichtshof entgegengetreten.® Nach dem maBgeblichen Ver-
stindnis des durchschnittlichen Versicherungsnehmers/Versi-
cherten - bei einer D&O-Versicherung typischerweise ge-
schiftskundige Personen - handele es sich bei dem in § 64
S.1 GmbHG geregelten Anspruch um einen gesetzlichen Haft-
pflichtanspruch auf Schadensersatz im Sinne der Allgemeinen
Versicherungsbedingungen. Rechtsdogmatische Uberlegungen
zur Einordnung des Anspruchs aus § 64 S.1 GmbHG als
Schadensersatzanspruch oder Anspruch eigener Art miisse
und koénne der durchschnittliche Versicherungsnehmer/Ver-
sicherte nicht anstellen. Im Ubrigen entspreche die Einbezie-
hung von Anspriichen aus § 64 S. 1 GmbHG in den Versiche-
rungsschutz auch dem erkennbaren Zweck des Versicherungs-
vertrages. Die D&O-Versicherung diene als Fremdversicherung
der Absicherung der versicherten Person vor Vermogensein-
buBen, sodass der Versicherte nicht davon ausgehen werde,
dass ausgerechnet das potentiell existenzvernichtende Haft-
pflichtrisiko aus § 64 S. 1 GmbHG von der Deckung der D&O-
Versicherung ausgeschlossen sei.”

Dass diese Auslegung regelméBig dem Verstindnis aller Betei-
ligten bei Versicherungsabschluss entsprach, zeigt sich da-
durch, dass in neueren Versicherungsvertragen der Deckungs-
anspruch in Bezug auf Erstattungsanspriiche aus § 64 S.1
GmbHG bzw. § 15b Abs. 4 InsO nunmehr ausdriicklich geregelt
ist.

II. Zeitlicher Umfang des Versicherungsschutzes

Nicht selten sind Geschéftsfiihrer der Auffassung, dass die fiir
das Versicherungsjahr vereinbarte Versicherungssumme fiir
die in diesem Jahr begangenen Pflichtverletzungen zur Ver-
fligung steht, bei Pflichtverletzungen in mehreren Versiche-
rungsjahren demnach jeweils erneut, wie dies bei einer klas-
sischen Vermdégensschadens-Haftpflichtversicherung, welche
nach dem VerstoBprinzip reguliert, der Fall ist. Inanspruch-
nahmen durch den Insolvenzverwalter aus Geschiftsfiithrer-
haftung fiir Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife, welche
sich regelmiBig iiber einen Zeitraum von iiber einem Jahr
erstrecken, stehen sie daher oftmals zunéchst gelassen gegen-
iiber - dies im Ubrigen auch, wenn der Versicherungsvertrag zu
diesem Zeitpunkt bereits beendet ist.

Die Geschiftsfiihrer unterliegen hierbei der Fehlvorstellung,
dass bei einer D&O-Versicherung ebenfalls das im deutschen

3 Gesetzesbegriindung zu § 15a InsO, BT-Drs. 19/24181, S.193 mit
Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 92
Abs.2 S.1 AktG, § 64 S.1 GmbHG (Urt. v. 16.3.2009 - II ZR 280/
07, NZG 2009, 550).

4  Nach dem durch das Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwick-
lungsgesetz - SanIlnsFoG (BGBI. 2020, Teil I Nr. 66, S.3256) einge-
fiihrten § 15b Abs.4 S.2 InsO ist die Haftung des Geschéftsfiihrers
betragsmiBig auf den der Glaubigerschaft entstandenen Schaden
begrenzt. Hiernach handelt es sich wohl um eine Schadensersatz-
haftung, vgl. Brinkmann, ZIP 2020, 2361.

5 OLG Celle, Beschl. v. 1.4.2016 - 8 W 20/16, BeckRS 2016, 125428;
OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.7.2018 - 1-4 U 93/16, NZI 2018, 758; Urt. v.
26.6.2020 - 4 U 134/18, r + s 2020, 562; OLG Frankfurt am Main, Urt.
v. 7.8.2019 - 3 U 6/19, BeckRS 2019, 51227.

6  BGH, Urt. v. 18.11.2020 - IV ZR 217/19, NZI 2021, 41.

Zum Vorstehenden BGH, Urt. v. 18.11.2020 - IV ZR 217/19, NZI 2021,

41.

~
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Versicherungsvertragsrecht vorherrschende VerstoBprinzip
gilt. Hiernach gewéhrt der Versicherer Versicherungsschutz,
wenn das haftungsbegriindende Ereignis im Versicherungs-
zeitraum eintritt. Der Zeitpunkt der Inanspruchnahme ist fiir
den Eintritt des Versicherungsfalls unerheblich.

D&O-Versicherungen basieren hingegen vorwiegend auf dem
Anspruchserhebungsprinzip (claims made). Entscheidend fiir
die Leistungspflicht des Versicherers ist nicht die haftungs-
begriindende Handlung sondern vielmehr die erstmalige
(schriftliche) Geltendmachung des Haftungsanspruchs gegen-
iber dem Geschiftsfiihrer als versicherte Person. Der Versi-
cherungsfall wird mithin durch die Inanspruchnahme des Ver-
sicherten ausgeldst. Fiir den zeitlichen Umfang des Versiche-
rungsschutzes fiihrt dies grundsitzlich zu einer unbegrenzten
Ruckwirtsversicherung, da bei Abstellen lediglich auf den
Inanspruchnahmezeitpunkt auch bereits vor Vertragsbeginn
begangene Pflichtverletzungen vom Versicherungsschutz er-
fasst werden.® Die Vertragsbedingungen sehen allerdings re-
gelméBig lediglich eine zeitlich begrenzte Riickwirkung des
Versicherungsschutzes vor; im Ubrigen werden Pflichtverlet-
zungen, welche bei Vertragsschluss dem Versicherungsneh-
mer/Versicherten bereits bekannt waren, gewohnlich vom Ver-
sicherungsschutz ausgenommen.

1. Folgen des Anspruchserhebungsprinzips und deren
Abmilderung mittels Nachmeldefrist

Das Anspruchserhebungsprinzip weist gegeniiber dem Ver-
stoBprinzip erhebliche Nachteile fiir den Geschéftsfiihrer auf.
Da im Fall der Inanspruchnahme des Geschiftsfiihrers aus
Geschiftsfithrerhaftung nach § 15b Abs. 4 InsO der Insolvenz-
verwalter die Erstattung sdmtlicher nach Eintritt der Insol-
venzreife geleisteter Zahlungen regelmifig in einem An-
spruchsschreiben fordert, behandelt der Versicherer dies un-
abhidngig vom Zeitpunkt der erfolgten Zahlungen als einen
Versicherungsfall mit der Folge, dass die Versicherungssumme
nur einmalig zur Verfligung steht. Diese Vertragsgestaltung
kann daher zu erheblichen Deckungsliicken im Versicherungs-
schutz fiihren. Deckungsliicken kénnen sich ferner ergeben,
indem nur solche Haftungsanspriiche erfasst sind, die wih-
rend der Versicherungszeit geltend gemacht werden und somit
grundsitzlich alle Anspriiche ausgeschlossen sind, deren Gel-
tendmachung erst nach der Beendigung des Versicherungs-
vertrags erfolgt. Der versicherte Geschéftsfiihrer lauft Gefahr,
dass zum Zeitpunkt der Anspruchserhebung der Versiche-
rungsvertrag bereits beendet ist und somit kein Versiche-
rungsschutz mehr besteht, obwohl die zum Schadensersatz-
anspruch fithrende Pflichtverletzung wihrend der Vertrags-
laufzeit begangen worden ist. Dies ist im Fall der Inanspruch-
nahme aus § 15b Abs.4 InsO meist der Fall, da durch den
Versicherer mit oder unmittelbar nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens der D&O-Versicherungsvertrag regelmaBig ge-
kiindigt wird. In der Praxis sind auch ofters Klauseln ver-
einbart, wonach die Versicherung automatisch zum Quartals-
ende nach Anordnung einer SicherungsmafBnahme nach der
Insolvenzordnung endet.

Eine Abmilderung der aus dem Anspruchserhebungsprinzip
resultierenden Folgen wird durch die Vereinbarung einer
Nachmeldefrist erreicht.® Hierdurch wird der Versicherungs-
schutz auf die Zeit nach Vertragsbeendigung erstreckt, wenn
hinsichtlich vor Vertragsbeendigung begangener Pflichtverlet-
zungen eine schriftliche Geltendmachung von Haftungsan-
spriichen erst nach Vertragsende erfolgt. Durch die Nachmel-
defrist soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass
Pflichtverletzungen im Bereich der Organtétigkeit nicht oder

8 Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2016, 143.
9 OLG Miinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25U 5136/08, NZG 2009, 714.

oft nicht zeitnah zur Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen fiihren."® Den Interessen des Versicherers an einer
Risikobegrenzung wird zum einen dadurch gedient, dass die
Versicherungsbedingungen regelmifig zeitliche Beschrankun-
gen enthalten, wobei die Lange der Nachfrist oftmals in Ab-
hingigkeit zur Vertragsdauer steht.'' Zum anderen ist fiir die
gesamte - gegebenenfalls mehrjahrige - Nachhaftungszeit
regelméBig eine Beschrinkung des Versicherungsschutzes
auf die Hohe des unverbrauchten Teils der Versicherungssum-
me des letzten Versicherungsjahres vorgesehen. Fiir den Ge-
schiftsfiihrer verbleibt somit das Risiko des fehlenden respek-
tive unzureichenden Versicherungsschutzes, wenn die Nach-
meldefrist zu kurz bemessen und die Inanspruchnahme erst
nach deren Ablauf erfolgt oder die Versicherungssumme des
letzten Versicherungsjahres bereits teilweise ,verbraucht® ist
bzw. in der Nachhaftungszeit mehrere Versicherungsfille ein-
treten.

Die Nachteile des Anspruchserhebungsprinzips zeigen sich
besonders deutlich bei einem Ausscheiden des Geschéftsfiih-
rers. Sind nach den mafBgeblichen Versicherungsbedingungen
nicht auch die ehemaligen Organmitglieder vom Kreis der
versicherten Personen erfasst, verliert dieser mit Ausscheiden
seinen Versicherungsschutz. Da die Folgen von Pflichtverlet-
zungen hiufig erst spiter erkennbar sind, ist eine Inanspruch-
nahme erst nach Ausscheiden nicht ungewohnlich. Der ehe-
malige Geschiftsfiihrer sieht sich nun - unvorhergesehen -
erheblichen Haftungsanspriichen ausgesetzt, welche er aus
seinen privaten Mitteln zu befriedigen hat, obwohl zum Zeit-
punkt der Pflichtverletzung eine D&O-Versicherung bestand
und diese sogar zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme noch
besteht.

2. Vereinbarkeit des Anspruchserhebungsprinzips (claims
made) mit deutschem Recht

Die aus dem anglo-amerikanischen Recht stammende D&O-
Versicherung ist gesetzlich nicht geregelt, sodass die allgemei-
nen Regelungen insbesondere zur Haftpflichtversicherung in
§§ 100 ff. VVG sowie zur Versicherung fiir fremde Rechnung in
§§ 43 ff. VVG'" gelten. Versicherungsvertragliche Grundlage
der jeweiligen D&O-Versicherung ist die Versicherungspolice,
die dort zum Gegenstand des Vertrages gemachten Allgemei-
nen Versicherungsbedingungen sowie die besonderen Ver-
tragsbedingungen.

Zur Frage der Vereinbarkeit des einer D&O-Versicherung re-
gelmiBig zugrundeliegenden Anspruchserhebungsprinzips mit
deutschem Recht existiert bisher keine hdchstrichterliche
Rechtsprechung. Als eines der ersten Gerichte befasste sich
mit dieser Frage das Landgericht Miinchen I'®, hiernach folgten
weitere einzelne Gerichte."

Nach der vorliegenden Rechtsprechung steht das Anspruchs-
erhebungsprinzip nicht im Widerspruch zu der im Gesetz fiir die
Haftpflichtversicherung vorgesehenen Regelungen (§§ 100 ff.
VVG).” Der Gesetzgeber habe bewusst den Versicherungsfall

10 OLG Miinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25U 5136/08, NZG 2009, 714.

11 In der Praxis werden auch unbegrenzte Nachmeldefristen vereinbart.

12 Eine vom Unternehmen abgeschlossene D&O-Versicherung ist eine
Versicherung fiir fremde Rechnung im Sinne von § 43 Abs.1 VVG:
Das Unternehmen schuldet als Versicherungsnehmer die Versiche-
rungspramie und kann gemiB § 45 Abs. 1 VVG tiber die Rechte, die
dem Versicherten aus dem Versicherungsvertrag zustehen, im eigenen
Namen verfiigen. Versicherte Personen und Anspruchsinhaber sind
die Organmitglieder und oftmals auch leitende Angestellten.

13 LG Miinchen I, Urt. v. 25.9.2008 - 12 0 20461/07, VersR 2009, 210.

14 OLG Miinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25U 5136/08, NZG 2009, 714; LG
Wiesbaden, Urt. v. 23.2.2011 - 7 0 120/10, BeckRS 2011, 143306;
OLG Frankfurt, Urt. v. 5.12.2012 - 7U 73/11, r + s 2013, 329.

15 OLG Frankfurt, Urt. v. 5.12.2012 - 7U 73/11, r + s 2013, 329.
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im Bereich der Haftpflichtversicherung nicht definiert, um die
verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten nicht einzuschrian-
ken.'® Die Verwendung des Anspruchserhebungsprinzips sei
auch nicht tberraschend im Sinne des § 305¢ BGB, wenn
ausreichend deutlich darauf hingewiesen wird."” Ein Versiche-
rungsnehmer, der im speziellen Segment der Berufshaftpflicht
fir Unternehmensleiter Versicherungsschutz erlangen will,
und auf dessen Empfidngerhorizont abzustellen sei, kénne
ferner selbst bei oberfldchlicher Recherche die Gepflogenheiten
am Markt der D&O-Versicherungen - Versicherungsschutz nur
bei Geltung des Anspruchserhebungsprinzips - feststellen.'®
Ebenso halten das Anspruchserhebungsprinzip beinhaltende
Klauseln einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle stand, soweit
dessen Nachteile durch Vorteile anderer Vertragsbedingungen
ausgeglichen werden.'® Die Kompensation der Nachteile konne
hierbei insbesondere mittels Riickwértsversicherung, der Mog-
lichkeit einer Umstandsanzeige®® sowie einer Nachhaftung
erfolgen.”!

Ob eine Kompensation der Nachteile bereits durch eine ge-
wihrte Riickwirtsversicherung eintreten kann, erscheint zu-
mindest fraglich, denn diese ist dem Anspruchserhebungsprin-
zip immanent.”* Dariiber hinaus werden bei Vertragsschluss
dem Versicherungsnehmer/Versicherten bereits bekannte
Pflichtverletzungen gemeinhin vom Versicherungsschutz aus-
genommen. Der Ausschluss bekannter Pflichtverletzungen
wird indes rechtlich nicht zu beanstanden sein, da dies dem
versicherungsrechtlichen Prinzip entspricht, dass Risiken, die
sich bereits verwirklicht haben, nicht mehr nachtriglich ver-
sicherbar sind.” Fiir die Kenntnis der Pflichtverletzung diirfte
darlegungs- und beweispflichtig der Versicherer sein, da der
bestehende Versicherungsschutz der Riickwirtsversicherung
zugunsten des Versicherers begrenzt wird und somit ein Aus-
schlusstatbestand vorliegt.”*

Eine Erweiterung des Versicherungsschutzes stellt hingegen die
Nachhaftung dar, da eine solche sich nicht aus dem An-
spruchserhebungsprinzip ergibt. Die Ausgestaltung der Nach-
meldefristen variiert in den Versicherungsbedingungen der
verschiedenen Anbieter, sodass sich die Frage stellt, welche
Dauer der Nachmeldeftrist zur Kompensation der sich aus dem
Anspruchserhebungsprinzip ergebenden Nachteile geeignet ist.
Die vorliegende Rechtsprechung erachtete eine lediglich auf
ein Jahr begrenzte Nachmeldefrist bei einer Vertragsdauer von
einem Jahr als ausreichend”, jedenfalls sei eine fiinfjahrige
Nachhaftungsfrist nicht gefordert.”® Beriicksichtigt man die
Erwartungen des typischen Kundenkreises einer D&O-Versi-
cherung, diirfte festzustellen sein, dass Unternehmensleiter, die
sich gegen Inanspruchnahmen aufgrund Pflichtverletzungen

16 Gesetzesbegriindung zu § 100 VVG, BT-Drs. 16/3945, S.85, das
claims-made-Prinzip wird hierbei ausdriicklich genannt.

17 LG Miinchen I, Urt. v. 25.9.2008 - 12 0 20461/07, VersR 2009, 210;
nachfolgend bestétigt durch OLG Miunchen, Urt. v. 8.5.2009 -
25U 5136/08, NZG 2009, 714.

18 OLG Miinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25U 5136/08, NZG 2009, 714.

19 OLG Miinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25 U 5136/08, NZG 2009, 714; OLG
Frankfurt, Urt. v. 5.12.2012 - 7U 73/11, r + s 2013, 329.

20 Der Versicherte kann dem Versicherer vorsorglich vor einer sich
bereits konkret abzeichnenden Haftungsinanspruchnahme die mafB-
geblichen Umstdnde mitteilen. Werden Haftungsanspriiche nachfol-
gend tatsdchlich geltend gemacht, wird dies so behandelt, als sei der
Versicherungsfall bereits im Zeitpunkt der Anzeige eingetreten.

21 OLG Miinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25U 5136/08, NZG 2009, 714.

22 Schimikowski, r + s 2009, 331; HeBe, NZI 2009, 790.

23 OLG Miinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25U 5136/08, NZG 2009, 714,
Schimikowski, r + s 2009, 331.

24 Offengelassen OLG Koblenz, Urt. v. 18.6.2010 - 10 U 1185/09, VersR
2011, 1042.

25 LG Miinchen I, Urt. v. 25.9.2008 - 12 0 20461/07, VersR 2009, 210;
nachfolgend bestétigt durch OLG Minchen, Urt. v. 8.5.2009 -
25U 5136/08, NZG 2009, 714.

26 OLG Frankfurt, Urt. v. 5.12.2012 - 7U 73/11, r + s 2013, 329.

im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit versichern, jedoch re-
gelméBig nicht damit rechnen, dass der Versicherungsschutz
bereits vor der Verjihrung der Anspriiche endet. Ein Riickgriff
auf die Verjahrungsfristen von in Betracht kommenden Haf-
tungsanspriichen”” wiirde hierbei ein sachliches Kriterium dar-
stellen und tiberldsst die Beantwortung der Frage nach der
Angemessenheit der Dauer einer Nachmeldefrist nicht dem
Zufallsprinzip.?®

Ob der Bundesgerichtshof der unterinstanzlichen Rechtspre-
chung folgt und die Vereinbarung des Anspruchserhebungs-
prinzips ebenfalls als nicht {iberraschend im Sinne von § 305¢
BGB ansieht, bleibt abzuwarten, insbesondere da er in seiner
Entscheidung vom 18.11.2020 nochmals ausdriicklich klar-
stellt, dass es bei Versicherungen fiir fremde Rechnung, wozu
die meisten D&O Versicherungen zihlen, entscheidend auf
die Verstindnismoglichkeiten durchschnittlicher Versicherter
und ihre Interessen ankommt. Die gravierenden Unterschiede
bei Vereinbarung des Anspruchserhebungsprinzips in Ab-
weichung vom im deutschen Haftpflichtversicherungs-
recht etablierten VerstoBprinzip sind den Versicherten nur
schwer vermittelbar und von diesen in der Praxis kaum
verstanden.

IV. Sachlicher Umfang des Versicherungsschutzes
1. Versicherungssumme

In der Praxis ist zu beobachten, dass die bei Vertragsschluss
gewdhlte Versicherungssumme regelméBig zur Deckung der
geltend gemachten Anspriiche nicht ausreicht. Die vereinbarte
Versicherungssumme ist der Hochstbetrag fiir jeden Versiche-
rungsfall und fiir alle wihrend eines Versicherungsjahres ein-
getretenen Versicherungsfille zusammen. Die Versicherungs-
summe sollte sich daher an méoglichen Vermégensschiaden
orientieren, was naturgeméiB schwer kalkulierbar ist.

Im Hinblick auf die Haftung nach § 15b Abs. 4 InsO sollte sich
die Versicherungssumme mafBgeblich nach der Hohe der Zah-
lungsausginge im Unternehmen richten. Hierbei ist darauf
hinzuweisen, dass unter Geltung des Anspruchserhebungsprin-
zips eine Summierung der Versicherungssumme der jeweiligen
Versicherungsjahre, in denen die Zahlungen entgegen § 15b
Abs. 1 InsO erfolgten, abweichend von der verbreiteten An-
nahme in Anspruch genommener Geschiftsfiihrer seitens der
Versicherer ausgeschlossen wird. Die Hohe der jahrlichen Zah-
lungsausgdnge im Unternehmen diirfte insoweit regelmiBig
den benétigten Versicherungsschutz nicht abdecken, die Ver-
sicherungssumme sollte vielmehr den Zahlungsausgingen von
mindestens zwei Jahren entsprechen.”

Aus Sicht des Versicherten kann es sich dariiber hinaus als
nachteilig erweisen, dass die Versicherungssumme fiir die
Gesamtheit der versicherten Personen zur Verfiigung steht.
Gab es in einem Versicherungsjahr bereits mehrere Versiche-
rungsfille, steht fiir den einzelnen Versicherten in seinem Fall
moglicherweise keine ausreichende Versicherungssumme mehr
zur Verfiigung. Insbesondere bei einer Mehrzahl an Versicher-
ten, wie es bei Konzernpolicen iiblich ist, ist daher gegebenen-
falls der Abschluss einer personlichen D&O-Versicherung in
Erwidgung zu ziehen.

27 Fiir die Innenhaftung §§ 43 Abs. 4 GmbHG, 93 Abs. 6 AktG, 15b Abs. 7
InsO, fiir die AuBenhaftung § 195 BGB.

28 HeBe, NZI 2009, 790; vgl. auch Schimikowski, r + s 2009, 331 mit
Verweis auf eine in Frankreich gesetzlich vorgeschriebene fiinfjahrige
Nachhaftungszeit; a. A. Schramm, r + s 2009, 18.

29 Auf die strafrechtliche Relevanz einer Insolvenzverschleppung (§ 15a
Abs. 4 - Abs. 6 Ins0) sei hier der Vollstindigkeit halber hingewiesen.
Die klassische D&tO-Versicherung bietet hier keinen Versicherungs-
schutz.
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2. Serienschaden

RegelméBiger Bestandteil von D&O-Versicherungsvertrigen
sind sog. Serienschadenklauseln. Ein Serienschaden liegt vor,
wenn ein oder mehrere Anspruchsteller Anspriiche geltend
machen aufgrund einer Pflichtverletzung, welche durch eine
oder mehrere versicherte Personen begangen wurde, oder auf-
grund mehrerer durch eine oder mehrere versicherte Personen
begangenen Pflichtverletzungen, sofern diese Pflichtverlet-
zungen demselben Sachverhalt zuzuordnen sind und mitei-
nander in rechtlichem, wirtschaftlichem oder zeitlichem Zu-
sammenhang stehen. Die Serienschadenklausel fasst diese
Pflichtverletzungen zu einem Versicherungsfall zusammen,
indem sie unabhingig vom tatsichlichen Zeitpunkt der Gel-
tendmachung der einzelnen Anspriiche einen einheitlichen
Zeitpunkt fiir den Eintritt des Versicherungsfalls fingiert, kon-
kret den Zeitpunkt der ersten Inanspruchnahme. Hierdurch
beschriankt sich die Deckungssumme fiir die gesamte Scha-
denserie auf die Versicherungssumme dieses Versicherungs-
jahres, selbst wenn die Inanspruchnahmen der Versicherten in
verschiedenen Versicherungsjahren erfolgten. Die Serienscha-
denklausel ist demnach in erster Linie eine Risikobegrenzung
zugunsten des Versicherers. Vorteile ergeben sich allerdings
auch fiir den Versicherten. So muss er einen gegebenenfalls
vereinbarten Selbstbehalt nur einmal zahlen. Dariiber hinaus
kann eine Serienschadenklausel auch deckungserweiternd wir-
ken. Die Fiktion des Eintrittszeitpunkts des Versicherungsfalls
auf den Zeitpunkt der ersten Inanspruchnahme diirfte dazu
fithren, dass auch nach Ablauf der Nachmeldefrist geltend
gemachte Anspriiche, welche als Serienschaden zu qualifizie-
ren sind, zur Leistungspflicht des Versicherers fiihren.*® Es
kénnten demnach etwa weitere Teilschéden einer Schadenserie
geltend gemacht oder weitere Organmitglieder in Anspruch
genommen werden. RegelméBig enthalten Versicherungsbe-
dingungen allerdings eine Einschriankung dahingehend, dass
die Serienschadenklausel lediglich die wéhrend der Wirksam-
keit des Versicherungsvertrages geltend gemachte Anspriiche
erfasst.

Bei einer Inanspruchnahme des Geschéftsfiihrers aus § 15b
Abs. 4 InsO ist die Serienschadenklausel von geringer prakti-
scher Relevanz. Zwar wird sich der Versicherer auf einen
Serienschaden berufen, die Begrenzung der Deckungssumme
auf das Versicherungsjahr der Inanspruchnahme ergibt sich
jedoch bereits unter Geltung des Anspruchserhebungsprinzips
daraus, dass der Insolvenzverwalter die sich aus § 15b Abs. 4
InsO ergebenden Anspriiche in der Regel im Gesamten einma-
lig geltend macht. Selbst wenn eine Geltendmachung weiterer
Anspriiche erst im folgenden Versicherungsjahr erfolgt, wird
eine weitergehende Deckung nicht zu erreichen sein. In der
Regel ist zu diesem Zeitpunkt der Versicherungsvertrag bereits
beendet, da die Versicherer iiblicherweise im zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Verfahrenser6ffnung, spitestens nach
dem Eintritt des ersten Versicherungsfalls die Kiindigung des
Versicherungsvertrages aussprechen. Demnach lauft zu diesem
Zeitpunkt bereits die Nachmeldefrist mit der Folge, dass der
Versicherungsschutz auf die Hohe des unverbrauchten Teils der
Versicherungssumme des letzten Versicherungsjahres be-
schrankt ist.

V. Ausschluss des Versicherungsschutzes

Besteht fiir den durch die begangene Pflichtverletzung ent-
standenen Schaden grundsitzlich Versicherungsschutz, ist die
Versicherungsleistung noch lédngst nicht eingenommen. Bei
Abzeichnen der Einstandspflicht berufen sich die Versicherer

30 Herdter/Czeremuga, Die VersicherungsPraxis 03/2019; entgegen OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 12.7.2017 - 1 - 4U 61/17, VersR 2018, 217.

haufig auf ein Freiwerden aufgrund von Ausschlusstatbestén-
den.

1. Wissentlichkeit

Wesentlicher Haftungsausschlussgrund in der Praxis ist der
durch den Versicherer erhobene Einwand der Wissentlichkeit.
In den Versicherungsbedingungen sind regelmiBig Haft-
pflichtanspriiche, welche auf wissentliches Abweichen von
Gesetz, Vorschrift, Beschluss, Vollmacht oder Weisung oder
auf sonstigen wissentlichen Pflichtverletzungen beruhen, vom
Versicherungsschutz ausgeschlossen. Dabei setzt der Wissent-
lichkeitsausschluss direkten Vorsatz des Handelnden voraus.
Der Versicherungsnehmer muss die von ihm verletzte Pflicht
positiv gekannt und subjektiv das Bewusstsein gehabt haben,
gesetz-, vorschrifts- oder sonst pflichtwidrig zu handeln.?' Fiir
die Verwirklichung der subjektiven Merkmale ist der Versiche-
rer darlegungs- und beweispflichtig. Grundsitzlich hat dieser
Ankniipfungstatsachen vorzutragen, die als schliissige Indizien
fiir eine wissentliche Pflichtverletzung betrachtet werden kon-
nen. Erst wenn dies geschehen ist, obliegt es dem Versiche-
rungsnehmer/der versicherten Person im Rahmen seiner se-
kundiren Darlegungslast, Umstinde aufzuzeigen, aus denen
sich ergibt, dass die vorgetragenen Indizien den Schluss auf
eine wissentliche Pflichtverletzung nicht zulassen.*” Hingegen
kann sich der Versicherte nicht exkulpieren, indem er darlegt,
auf den Nichteintritt eines Schadens vertraut zu haben, da der
Wissentlichkeitsausschluss schadensunabhéngig ist.** Ein sol-
cher Vortrag kann sich vielmehr als Bumerang erweisen, indem
hierdurch auf die Kenntnis der Pflicht und deren Verletzung
geschlossen werden kann.

Vorgenannte Grundséitze zur Darlegungs- und Beweislast des
Versicherers gelten nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
allerdings dann nicht, wenn es sich um die Verletzung ele-
mentarer beruflicher Pflichten handelt, deren Kenntnis nach
der Lebenserfahrung bei jedem Berufsangehérigen vorausge-
setzt werden kann, sogenannte berufliche Kardinalpflichten.**
In diesem Fall kénne bereits vom duBeren Geschehensablauf
und dem AusmaB des objektiven PflichtverstoBes auf innere
Vorginge geschlossen werden, sodass die Wissentlichkeit der
Pflichtverletzung vermutet wird. Es obliegt nun dem Versi-
cherten, diese Vermutungswirkung zu entkréften, was sich
umso schwieriger gestalten wird, je linger die streitgegen-
stindliche Angelegenheit vergangen ist.

Bei welchen Pflichten des Geschéftsfiihrers es sich um Kardi-
nalpflichten handelt, ist in der Rechtsprechung bisher nicht
geklirt. Bedeutung kdnnen hier insbesondere die im Rahmen
von Haftungsprozessen nach § 64 GmbHG ergangenen Ent-
scheidungen des Bundesgerichthofs zu den Organisations-
pflichten des Geschiftsfiihrers erlangen. Hiernach muss der
Geschiftsfiihrer eine Organisation schaffen, die ihm die jeder-
zeitige Kenntnis der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft
ermoglicht, bei Krisenanzeichen hat er die Insolvenzreife durch
Aufstellung eines Vermogensstatus zu priifen und schlieBlich
muss er sich gegebenenfalls fachkundig beraten lassen, sofern
er nicht iiber ausreichende personliche Kenntnisse verfiigt.*®
Der VerstoB gegen diese Pflichten begriindet im Haftungs-
prozess einen Fahrlissigkeitsvorwurf.*® Ein Geschiftsfiihrer
kann sich hierbei nicht mit Erfolg auf eine Verteilung der

31 BGH, Urt. v. 20.6.2001 - IV ZR 101/00, NJW-RR 2001, 1311.

32  Zum Vorstehenden BGH, Urt. v. 17.12.2014 — IV ZR 90/13, NJW 2015,
947.

33 Lange, DStR 2002, 1626.

34 BGH, Urt. v. 17.12.2014 - IV ZR 90/13, NJW 2015, 947.

35 BGH, Urt. v. 19.6.2012 - I1 ZR 243/11, NJW-RR 2012, 1122; BGH, Urt.
v. 27.3.2012 - 11 ZR 171/10, NZG 2012, 672.

36 BGH, Urt. v. 19.6.2012 - I1 ZR 243/11, NJW-RR 2012, 1122; BGH, Urt.
v. 27.3.2012 - Il ZR 171/10, NZG 2012, 672.
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Geschéftsfithrungsaufgaben und eine hieraus resultierende
anderweitige Ressortzustiandigkeit berufen, denn von seiner
eigenen Verantwortung fiir die ordnungsgeméBe Geschifts-
filhrung wird er nicht entbunden.”” Dass im nachfolgenden
Deckungsprozess aus diesen Organisationspflichten das Vor-
liegen von Kardinalpflichten mit der Folge der Vermutung der
wissentlichen Pflichtverletzung abgeleitet wird, erscheint zu-
mindest nicht ausgeschlossen,*® insbesondere da der Gesetz-
geber nunmehr in § 1 Abs. 1 StaRUG die Pflicht des Geschifts-
flihrers zur Krisenfritherkennung und Krisenmanagement ko-
difiziert hat.

2. Obliegenheitsverletzungen

Nach dem Eintritt des Versicherungsfalls kann der Versicherer
vom Unternehmen als Versicherungsnehmer die Erteilung von
Auskiinften, die zur Feststellung des Versicherungsfalles oder
des Umfanges der Leistungspflicht des Versicherers erforder-
lich sind, verlangen. Die Auskunftspflicht ist in § 31 Abs. 1
VVG normiert und stellt eine nach dem Gesetz zwar sanktions-
lose, fiir den Versicherungsnehmer dennoch verbindliche Ob-
liegenheit dar.*® Sofern die Allgemeinen Versicherungsbedin-
gung eine Leistungsfreiheit des Versicherers bei Verstof gegen
die Obliegenheit beinhalten, fiihrt eine grob fahrlassige Ver-
letzung der Obliegenheit zu einem Leistungskiirzungsrecht
(§ 28 Abs.2 S.2 VVG), eine vorsitzliche Obliegenheitsverlet-
zung gar zur Leistungsfreiheit des Versicherers (§ 28 Abs. 2 S. 1
VVG). Voraussetzung der Leistungsfreiheit ist gemiB § 28
Abs.3 VVG - auBer im Fall der Arglist - die Kausalitéit der
Obliegenheitsverletzung fiir den Eintritt oder die Feststellung
des Versicherungsfalles oder fiir die Feststellung oder den
Umfang der Leistungspflicht des Versicherers. Der Versicherer
hat den Versicherungsnehmer gemiB § 28 Abs. 4 VVG auf die
Rechtsfolge der (teilweisen) Leistungsfreiheit gesondert hin-
zuweisen.

Der Umfang der Auskunftspflicht bestimmt sich nach dem
Auskunftsverlangen des Versicherers. Dabei ist anerkannt, dass
der Versicherungsnehmer nicht von sich aus den Versicherer
iber alle fiir Grund und Hohe des Versicherungsanspruchs
wesentlichen Umstidnde in Kenntnis setzen muss; er darf viel-
mehr abwarten, bis der Versicherer an ihn herantritt und die
Informationen anfordert.*® Nur in sehr restriktiv zu handha-
benden Ausnahmefillen, in denen sich selbst dem Versiche-
rungsnehmer die Mitteilungsbediirftigkeit von Informationen
aufdringen muss, trifft diesen eine spontane Offenbarungs-
obliegenheit.*!

Welche Angaben zur Ermittlung des Sachverhalts erforderlich
sind, entscheidet grundsétzlich der Versicherer.*” Dieser kann
auch Auskiinfte iiber solche mit dem Schadensereignis in
Zusammenhang stehende Tatsachen verlangen, aus denen sich
seine Leistungsfreiheit ergeben kann.* Der Versicherungsneh-
mer hat auch hier wahrheitsgeméB und vollstindig Auskunft
zu erteilen, lediglich objektiv fiir die Schadenregulierung nicht
erforderliche Auskiinfte kann er verweigern. Da dem Versiche-
rer ein erheblicher Beurteilungsspielraum zukommt und die
Frage der Erforderlichkeit ex ante zu beurteilen ist,** sollte der
Versicherungsnehmer vor einer Auskunftsverweigerung deren
Berechtigung sorgfiltig priifen (lassen).

Den Geschiftsfiihrer treffen als versicherte Person geméiB § 31
Abs. 2 VVG ebenfalls die umfangreichen Auskunftspflichten,

37 BGH, Urt. v. 6.11.2018 - IIZR 11/17, NZG 2019, 225.

38 Jiingel, NZI 2015, 272.

39 BGH, Urt. v. 22.2.2017 - IV ZR 289/14, NJW 2017, 1391.

40 BGH, Urt. v. 16.11.2005 - IV ZR 307/04, NJW-RR 2006, 460.
41 BGH, Beschl. v. 19.5.2011 - IV ZR 254/10, VersR 2011, 1549.
42 BGH, Urt. v. 16.11.2005 - IV ZR 307/04, NJW-RR 2006, 460.
43 BGH, Urt. v. 13.12.2006 - IV ZR 252/05, NJW 2007, 1126.
44 BGH, Urt. v. 22.2.2017 - IV ZR 289/14, NJW 2017, 1391.

sodass die zur Auskunftspflicht des Versicherungsnehmers
ergangene hochstrichterliche Rechtsprechung entsprechend
zu beachten ist.

Im Rahmen der Kommunikation zwischen den Beteiligten sind
dabei Interessenkollisionen zu 16sen, welche sich insbesondere
im Fall der Innenhaftung aus dem Wesen einer D&O-Ver-
sicherung als Versicherung fiir fremde Rechnung ergeben. Das
Unternehmen macht gegen sein Organmitglied einen Haf-
tungsanspruch aufgrund einer durch diesen zu Lasten des
Unternehmens begangenen Pflichtverletzung geltend. Das Or-
ganmitglied wehrt sich mit Hilfe des Versicherers gegen die
Inanspruchnahme durch das Unternehmen, wobei dieses die
Hilfe des Versicherers zuvor durch Zahlung der Versicherungs-
pramie eingekauft hat. Den nachfolgenden Deckungsprozess
gegen den Versicherer fiihrt das Organmitglied als Anspruchs-
inhaber der Versicherungsleistung. Hierbei wiederum erlangt
es Unterstiitzung vom Unternehmen, da die Versicherungsleis-
tung letztendlich diesem zugutekommt.*

Die Beteiligten finden sich in den getrennt zu fithrenden
Haftungs- und Deckungsprozess demnach in wechselnden
Rollen wieder. Der einstige Mitstreiter wird zum Gegner, der
einstige Gegner zum Mitstreiter. An den einstigen Mitstreiter
weitergegebene Informationen kénnen sich nunmehr nachtei-
lig auswirken. Insbesondere Informationen, die der Geschéfts-
fiihrer im Rahmen des Haftungsprozesses an den Versicherer
gibt, verwendet dieser bei Abzeichnen seiner Einstandspflicht
nicht selten, um sich auf Ausschlusstatbestinde zu berufen. Die
Kommunikation mit dem Versicherer ist daher sowohl seitens
des Unternehmens als Versicherungsnehmer als auch des Ge-
schiftsfiihrers als versicherte Person duBerst bedacht und bes-
tenfalls mit fachkundiger anwaltlicher Unterstiitzung zu fiih-
ren.

VI. Inanspruchnahme der D&O-Versicherung durch
den Insolvenzverwalter/Sachwalter des Unter-
nehmens

Zwischen Geltendmachung des Versicherungsschutzes aus ei-
ner D&O-Versicherung und endgiiltigem Feststehen der Zah-
lungspflicht des Versicherers kdnnen oft Jahre vergehen. Im
Fall einer streitigen Auseinandersetzung ist zunéchst {iber den
Haftungsanspruch und hiernach tiber den Deckungsanspruch
zu entscheiden, wobei die Verfahren regelméBig itiber zwei
Instanzen gefiihrt werden. Eine Vereinfachung kann sich er-
geben, wenn die versicherte Person ihren Freistellungsan-
spruch an den Anspruchsteller abtritt. Dieser kann dann un-
mittelbar gegeniiber dem Versicherer vorgehen und Zahlung
verlangen. Das insbesondere in fritheren Versicherungsbedin-
gungen enthaltene generelle Abtretungsverbot ist nach Ein-
fihrung des § 108 Abs.2 VVG unwirksam. Die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen bestimmen daher nun regelmifig,
dass die Versicherungsanspriiche vor ihrer endgiiltigen Fest-
stellung nicht abgetreten werden konnen, aber - in Uberein-
stimmung mit § 108 Abs.2 VVG - hiervon die Abtretung an
den geschidigten Dritten ausgenommen ist.

Der iiberwiegende Teil der in Praxis gemeldeten Schadenfille
der D&O-Versicherungen betreffen die sogenannte Innenhaf-
tung, d.h. Anspriiche des Unternehmens gegen seine Organ-
mitglieder. Das Unternehmen ist also gleichzeitig Versiche-
rungsnehmer und Anspruchsteller. Dass in diesem Fall der
geschadigte Versicherungsnehmer Dritter im Sinne von § 108
Abs. 2 VVG und den entsprechenden Abtretungsklauseln der
Versicherungsbedingungen ist, stellte der Bundesgerichtshof
mit zwei Leitentscheidungen klar, in welchen er sich ausfiihr-
lich mit der gegenteiligen Literaturmeinung auseinandersetz-

45 Zum Vorstehenden Hoffmann-Becking, ZHR 181 (2017), 737.
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te.*® Gegen eine weite Auslegung des Begriffs ,Dritter” in § 108
Abs. 2 VVG spreche weder eine Missbrauchsgefahr noch der in
der Haftpflichtversicherung grundsédtzlich geltende Tren-
nungsgrundsatz, da die Abtretung des Deckungsanspruchs
an den geschidigten Dritten vom Gesetz in § 108 Abs. 2
VVG ausdriicklich gebilligt wird.*

Dritter im Sinne von § 108 Abs.2 VVG ist im Insolvenzver-
fahren tiber das Vermdégen der Versicherungsnehmerin der
Insolvenzverwalter, sodass an diesen der Freistellungsanspruch
abzutreten ist. Ist Eigenverwaltung angeordnet und ein Sach-
walter bestellt, verbleibt die Verwaltungs- und Verfiigungs-
befugnis bei der Schuldnerin. Analog § 280 InsO ist der Sach-
walter zur Durchsetzung der Anspriiche nach § 15b Abs. 4 InsO
berechtigt.*® § 280 InsO erméchtigt den Sachwalter hierbei zur
Verfligung iiber ein fremdes Recht im eigenen Namen. Er kann
somit ausschlieBlich Leistung an den Schuldner verlangen.*
Die Abtretung des Freistellungsanspruchs sollte daher an die
Schuldnerin zur Geltendmachung durch den Sachwalter erfol-
gen.

Die Abtretung des Freistellungsanspruchs hat erfiillungshalber
zu erfolgen, da ohne den fortbestehenden Haftungsanspruch
auch der Deckungsanspruch erlischt. Durch die Abtretung
erfiillungshalber wird wéihrend der Anspruchsverfolgung im
Direktprozess gegen den Versicherer eine gleichzeitige Verfol-
gung der Anspriiche gegeniiber dem Geschéftsfiihrer ausge-
schlossen. Da der Haftungsanspruch bestehen bleibt, verbleibt
fiir den Geschiftsfithrer das Risiko der Inanspruchnahme,
wenn die Versicherungsleistung die geltend gemachten An-
spriiche nicht (vollstindig) deckt. Aus Sicht des Geschéfts-
fiihrers sollte die Abtretungsvereinbarung daher auch Rege-
lungen beinhalten, dass nach Abschluss des Direktprozesses
eine weitergehende Inanspruchnahme ausgeschlossen oder der
Hohe nach beschrinkt wird. Eine derartige Beschrankung der
Durchsetzung der Haftungsanspriiche auf die Haftpflichtver-
sicherungsleistung ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs nicht als deckungsschidlich anzusehen.* Insbe-
sondere die §§ 108 bis 110 VVG belegen, dass die Haftpflicht-
versicherung auch den Geschidigten schiitzen soll, indem
letztlich die Versicherungsleistung dem Geschédigten zugute-
kommt.*!

VII. Fazit und Praxistipp

Die Schadenregulierung von DE&O-Versicherungsféllen ist
komplex und kann sich als langwierige Angelegenheit erwei-
sen. Um etwaige Fallstricke schon im Vorfeld zu beseitigen, ist
bereits bei Abschluss einer D&O-Versicherung einiges zu be-
achten.

Gute Versicherungsbedingungen beinhalten zunichst eine an
den Verjiahrungsfristen von Haftungsanspriichen orientierte
oder unbeschrinkte sowie unverfallbare Nachmeldefrist fiir
Inanspruchnahmen nach Vertragsbeendigung. Unverfallbar
bedeutet dabei, dass die Nachhaftung auch dann nicht verfillt,
wenn ein neuer Versicherungsvertrag bei einem anderen An-
bieter abgeschlossen wird. Dariiber hinaus sollte die Wahl der
Versicherungssumme wohl bedacht sein und nicht zu gering
gewidhlt werden. Der Kreis der versicherten Personen sollte

46 BGH, Urt. v. 13.4.2016 - IV ZR304/13, NJW 2016, 2184; Urt. v.
13.4.2016 - IV ZR 51/14, BeckRS 2016, 7881.

47 BGH, Urt. v. 13.4.2016 - IV ZR 304/13, NJW 2016, 2184; Urt. v.
13.4.2016 - IV ZR 51/14, BeckRS 2016, 7881.

48 Vgl. BGH, Beschl. v. 15.7.2010 - IX ZB 65/10, Rn. 19, NZI 2010, 734.

49 Kirchhof/Kern, in: MiiKo InsO, 4. Aufl. 2020, § 280, Rn. 8.

50 BGH, Urt. v. 13.4.2016 - IV ZR 304/13, NJW 2016, 2184; Urt. v.
13.4.2016 - IV ZR 51/14, BeckRS 2016, 7881.

51 BGH, Urt. v. 13.4.2016 - IV ZR 304/13, NJW 2016, 2184; Urt. v.
13.4.2016 - IV ZR 51/14, BeckRS 2016, 7881.

auch ehemalige Organmitglieder - bestenfalls ohne Einschran-
kungen - umfassen. Sofern fiir diese lediglich eine Nachmel-
defrist fiir Inanspruchnahmen nach deren Ausscheiden ver-
einbart ist, sollte sich diese ebenfalls an den gesetzlichen
Verjdhrungsfristen orientieren. Hiervon zu unterscheiden ist
die Nachmeldefrist nach Beendigung des Versicherungsver-
trags mit der beschriebenen Folge der Beschrinkung der Ver-
sicherungssumme. Um die hierdurch begriindete Gefahr von
Deckungsliicken zu vermeiden, ist Organmitgliedern bei deren
Ausscheiden anzuraten, mit dem Unternehmen die Aufrecht-
erhaltung des bestehenden Versicherungsschutzes fiir einen an
den Verjahrungsfristen orientierten Zeitraum vertraglich zu
vereinbaren.

Jeder Geschiftsfiihrer sollte zusétzlich die Notwendigkeit des
Abschlusses einer persénlichen D&O-Versicherung priifen.

Im Rahmen der Inanspruchnahme der Versicherungsleistung
sind die sich insbesondere im Fall der Innenhaftung im Drei-
ecksverhiltnis zwischen Unternehmen, dem Organmitglied so-
wie dem Versicherer aufgrund der wechselnden Rollen im
Haftungs- und Deckungsprozess ergebenden Interessenkon-
flikte zu beachten. Ein unbedachter Sachvortrag des versicher-
ten Organmitglieds, aber auch des Unternehmens, im Haf-
tungsprozess kann zum Unterliegen im nachfolgenden De-
ckungsprozess fiithren. Die Beauftragung eines auf diesem
Gebiet erfahrenen, von der Versicherungsgesellschaft unab-
hingigen Rechtsanwalts ist im Schadensfall dringend anzura-
ten.

Wird der Geschiftsfiihrer vom Insolvenzverwalter/Sachwalter
aus § 15b Abs. 4 InsO in Anspruch genommen, kann er seinen
Freistellungsanspruch an diesen unter gleichzeitiger Beschréin-
kung seiner personlichen Haftung abtreten. Hierbei sollte er
versuchen, dass die Anwaltskosten seiner Rechtsvertretung im
Rahmen der Korrespondenz mit der Versicherung durch die
Insolvenzmasse ibernommen werden, da diese nicht unerheb-
lich sind und ein vorrangiges Interesse des Insolvenzverwalters
an der Aufrechterhaltung des Versicherungsschutzes zur Rea-
lisierung der Anspriiche besteht, welcher die Anspriiche auf-
grund fehlender Leistungsfihigkeit des Geschiftsfiihrers bei
diesem unmittelbar nicht realisieren kann.

Letztendlich bleibt festzuhalten, dass zur Vereinbarkeit des
Anspruchserhebungsprinzips mit dem deutschen Recht keine
hochstrichterliche Rechtsprechung besteht, was die Tendenz
der Versicherungsgesellschaften zum Vergleichsabschluss wi-
derspiegelt. Die rechtliche Priifung des Versicherungsvertrages
empfiehlt sich daher auch bei scheinbarer Leistungsfreiheit des
Versicherers.





