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Versichert, aber nicht gesichert? - Eine kritische Auseinandersetzung

mit der Geschaftsflhrerversicherung im Rahmen einer D&O

In Zeiten, in denen die vorlibergehend ausgesetzten Insolvenz-
antragspflichten wieder uneingeschrankt gelten, Geschaftsfihrer
zur Beantragung von Fordermitteln und HilfsmalRnahmen um-
fassende Erklarungen zur wirtschaftlichen Situation ihres Un-
ternehmens abgeben miussen und sich die Prufpflichten des
Geschaftsfuhrers verscharfen, ist die Diskussion der Geschafts-
fuhrerhaftung so aktuell wie nie zuvor.

Der Verfasser ist seit iber 20 Jahren auf dem Gebiet der Insolvenz-
verwaltung und der Sanierungsberatung tatig und somit fast
taglich mit der Geltendmachung von Haftungsansprichen ge-
geniber Geschaftsfihrern oder deren Abwehr konfrontiert. In
der gesamten Zeit gab es nicht einen einzigen Fall, in welchem
der Geschaftsfihrer zu den konkreten Versicherungsbedingun-
gen seiner Geschaftsflihrerversicherung Auskunft geben konnte,
geschweige denn ihm die Unterschiede seiner Versicherung zu
einer Vermogensschadenhaftpflichtversicherung bewusst waren.
Vielmehr ging der Geschaftsfiihrer nahezu immer davon aus, dass
es sich bei einer D&0O-Versicherung um eine Vermogensschaden-
haftpflichtversicherung handele. Wahrend sich Sanierungsbera-
ter in der insolvenznahen Beratung, der Glaubigerausschuss im
Insolvenzverfahren, der Eigenverwalter sowie der Sachwalter und/
oder Insolvenzverwalter im Rahmen einer Vermogensschaden-
haftpflichtversicherung versichern, werden solche Produkte am
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Markt auRerhalb der Krisenberatung nicht angeboten. Fiir den
Geschaftsfihrer eines Unternehmens bleibt daher nur die Mdglich-
keit eine sogenannte D&O-Versicherung abzuschlielen, wobei am
Markt ausschlieBlich Versicherungen angeboten werden, welche
auf dem Anspruchserhebungsprinzip basieren. Im Nachfolgenden
soll daher der Geschaftsfiihrer flir diese Unterschiede sensibilisiert
werden.

Die praktische Brisanz zeigt sich insbesondere anhand der nach-
folgenden Beispielsfalle.

Fall 1: In dem der Entscheidung des OLG Miinchen (Urteil vom
08.05.2009, 25 U 5136/08) zugrundeliegenden Fall wurde ein
Vorstandsmitglied einer AG, welche im Juni 2003 Insolvenz an-
gemeldet hatte, von deren Insolvenzverwalter wegen Insolvenz-
verschleppung erstmals im Jahr 2006 fir Handlungen, welcher
dieser als Geschaftsfuhrer in 2002 getatigt hatte, in Anspruch
genommen. Das Vorstandsmitglied verlangte hierfiir Deckungs-
schutz von der D&O-Versicherung. Der von der AG abgeschlos-
sene Versicherungsvertrag war durch das Versicherungsunter-
nehmen bereits zum Ablauf des Jahres 2002 gekiindigt wurden.
Die D&O-Versicherung lehnte den Deckungsschutz unter Hinweis
auf das vertraglich vereinbarte claims-made-Prinzip sowie die
vereinbarte Nachhaftungsfrist von einem Jahr ab.



Fall 2: Ein Geschaftsfihrer wird vom Insolvenzverwalter der
GmbH wegen masseschmalernder Zahlungen in Hohe von mehr
als € 20 Mio. nach § 15b Abs. 4 InsO (vormals § 64 Satz 1 GmbHG)
in Anspruch genommen. Die verbotenen Zahlungsvorgange
erstreckten sich hierbei Gber einen Zeitraum von zwei Jahren.
Fir den Geschaftsflihrer wurde seitens der GmbH eine D&O-Ver-
sicherung mit einer Versicherungssumme in Hohe von € 10 Mio.
pro Versicherungsjahr abgeschlossen. Eine Uber diesen Betrag
hinausgehende Regulierung lehnte die D&0O-Versicherung ab.

Wesentliche Unterschiede zwischen
der Vermogensschadenhaftpflicht
nach dem VerstoBprinzip und einer
Geschaftsfihrerversicherung nach
dem Anspruchserhebungsprinzip

Dem deutschen Versicherungsrecht immanent ist die Vermodgens-
schadenhaftpflichtversicherung, welche sich bei einer Schadens-
regulierung nach dem VerstoRprinzip richtet. Dies bedeutet, dass
es flr den Versicherungsschutz auf den Zeitpunkt der Vornahme
der schadigenden Handlung ankommt. Bestand zu diesem Zeit-
punkt eine Versicherung in ausreichender Hohe und liegen keine
Ausschlussgriinde vor, greift der Versicherungsschutz. Ein wei-
teres wesentliches Merkmal der Vermogensschadenhaftpflicht
ist, dass sich die Beschrankungen in der Versicherungshéhe nach
dem jeweiligen Versicherungsjahr, in welchem das haftungsbe-
grindende Ereignis eintrat, richten. Teilweise wird zwei- und drei-
facher Schutz gewahrt, das heilt, dass bei mehreren Verstollen
jeder dieser VerstolRe entweder bis zu einer Gesamthdhe oder
jeweils in Hohe der Versicherungssumme abgesichert ist. Wird
die versicherte Person zu einem spateren Zeitpunkt in Anspruch

genommen, kommt es nicht darauf an, ob die Versicherung zum
Zeitpunkt der Inanspruchnahme noch besteht oder ob zu diesem
Zeitpunkt die Versicherungssumme aufgrund geringerer Risiken
bereits entsprechend reduziert wurde.

Hingegen basieren D&O-Versicherungen vorwiegend auf dem An-
spruchserhebungsprinzip (claims made),sodassnichtdiehaftungs-
begriindende Handlung sondern vielmehr die erstmalige Geltend-
machung des Haftungsanspruchs den Versicherungsfall auslost.
In der Praxis erfolgt diese meist Jahre nach dem schadigenden
Ereignis, indem Anspriiche entweder durch den nachfolgenden
Geschaftsfiihrer gegen den ausgeschiedenen Geschaftsfihrer
oder durch den Insolvenzverwalter gegen den Geschaftsfuhrer
geltend gemacht werden. In all diesen Fallen hat der in Anspruch
genommene Geschaftsfliihrer das Zepter des Handelns nicht
mehr selbst in der Hand. Der Geschaftsfuhrer lauft Gefahr, dass
zum Zeitpunkt der Anspruchserhebung der Versicherungsvertrag
bereits beendet ist oder er zu diesem Zeitpunkt bereits aus dem
Unternehmen ausgeschieden ist und somit kein Versicherungs-
schutz mehr besteht, obwohl die zum Schadensersatzanspruch
fuhrende Pflichtverletzung wahrend der Vertragslaufzeit begangen
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worden ist. Dies ist im Fall der Inanspruch-
nahme aus § 15b Abs. 4 InsO regelmaRig
der Fall, da durch den Versicherer mit oder
unmittelbar nach Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens der D&O-Versicherungsvertrag
gekindigt wird. Durch die Vereinbarung
einer Nachmeldefrist hinsichtlich vor Ver-
tragsbeendigung begangener Pflichtver-
letzungen wird dieser Nachteil zwar teil-
weise kompensiert, allerdings ist die Nach-
meldefrist in der Praxis oft auf ein Jahr
beschrankt, wodurch aufgrund der
langeren Verjahrungsfrist der haftungs-
begrindenden Normen kein ausreichender
Schutz besteht. Bei der Inanspruchnahme
eines bereits ausgeschiedenen Geschafts-
fuhrers offenbaren sich die Nachteile des

Anspruchserhebungsprinzips besonders
deutlich. Trotz Bestehens eines D&O-Ver-
sicherungsvertrages im Unternehmen zum
Zeitpunkt der Pflichtverletzung und sogar
zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme
haftet der ausgeschiedene Geschafts-
fuhrer mit seinem Privatvermogen, da er
mit Ausscheiden aus dem Unternehmen
den Versicherungsschutz verliert, soweit
die malgeblichen Versicherungsbedin-
gungen nicht auch die ehemaligen Organ-
mitglieder vom Kreis der versicherten
Personen erfassen.

Die Problematik des Anspruchserhebungs-
prinzips zeigt sich auch, wenn sich die
schadigende Handlung, wie z.B. die ver-
spatete Insolvenzantragstellung, Uber
mehrere Jahre erstreckt. In diesem Fall
beruft sich die Geschaftsflihrerversiche-
rung aufgrund des Anspruchserhebungs-
prinzips darauf, dass lediglich Versiche-
rungsschutz fur das letzte Jahr und dies
aulRerdem auf die vereinbarte Versiche-
rungssumme des letzten Jahres, soweit
diese nicht bereits verbraucht worden ist,
beschrankt ist. Damit lassen sich in der
Praxis oft gravierende Deckungslicken
zwischen der tatsachlichen Inanspruch-
nahme des Geschaftsfihrers und der be-
stehenden Versicherungshohe erkennen.
Deckungsliicken bestehen regelmalig
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auch im Sonderfall einer Konzernver-
sicherung, bei welcher zahlreiche Organe
mehrerer Gesellschaften in den Versiche-
rungsschutz einbezogen werden. Der
Geschaftsfihrer hat hierbei zu beachten,
dass die vereinbarte Versicherungs-
summe Hochstbetrag flr alle wahrend
eines Versicherungsjahres eingetretenen
Versicherungsfalle zusammen ist. Hierbei
ist hochstrichterlich noch nicht entschie-
den, ob die Regulierung der Versicherungs-
falle nach dem Prioritatsprinzip erfolgt
oder die Versicherungssumme quotal
verteilt wird.

Flir vorgenannte Beispielsfalle bedeutet
dies, dass sowohl im Fall 1 wie auch im
Fall 2 eine Vermogensschadenhaftpflicht-
versicherung einstandspflichtig gewesen
ware. Auch ware aufgrund der Summie-
rung der Versicherungssummen aus den
verschiedenen Versicherungsjahren keine
Deckungslicke im Versicherungsschutz
aufgetreten. Unter Geltung des Anspruchs-
erhebungsprinzips besteht hingegen im
Fall 1 kein Versicherungsschutz, da zum
Zeitpunkt der Inanspruchnahme im Jahr
2006 der Versicherungsvertrag bereits be-
endet und die vereinbarte Nachhaftungs-
frist abgelaufen war. Im Fall 2 steht unter
Geltung des Anspruchserhebungsprinzips
die vereinbarte Versicherungssumme in

Hohe von € 10 Mio. nur einmalig zur Ver-
figung, da die Pflichtverletzungen aus
mehreren Versicherungsjahren als ein
Anspruch geltend gemacht werden. Eine
Summierung der Versicherungssumme
der jeweiligen Versicherungsjahre wird
entgegen der verbreiteten Vorstellung in
Anspruch genommener Geschaftsfuhrer
seitens der Versicherer ausgeschlossen.

Vereinbarkeit des
Anspruchserhebungsprinzips
mit deutschem Recht

Die gravierenden Unterschiede zwischen
dem Anspruchserhebungsprinzip und dem
im deutschen Haftpflichtversicherungs-
recht vorherrschenden VerstoR3prinzip wirft
die Frage der Vereinbarkeit des Anspruchs-
erhebungsprinzips mit dem deutschen
Recht auf. Hochstrichterliche Rechtspre-
chung hierzu existiert bisher nicht. Ob der
Bundesgerichtshof der vereinzelten unter-
instanzlichen Rechtsprechung folgt und
insbesondere die Vereinbarung des An-
spruchserhebungsprinzips ebenfalls als
nicht Uberraschend im Sinne von § 305c
BGB ansieht, bleibt abzuwarten. In seiner
Entscheidung vom 18.11.2020 (IV ZR
217/19) stellt der BGH bei der Auslegung der
allgemeinen Versicherungsbedingungen



einer D&O-Versicherung auf den Em-
pfangerhorizont eines geschaftserfahrenen
und mit Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen vertrauten, jedoch nicht juristisch
oder versicherungsrechtlich vorgebildeten
Versicherungsnehmer/Versicherten ab.
Neben den Verstandnismaoglichkeiten des
durchschnittlichen Versicherten kommt
es fur die Auslegung auch erheblich auf
dessen Interessen an. In der Praxis fallt
hierzu wie anfangs dargestellt auf, dass
die gravierenden Unterschiede zwischen
einer Vermdgensschadenhaftpflicht- und
einer D&O-Versicherung mit Vereinbarung
des Anspruchserhebungsprinzips weder
verstanden werden noch im Interesse der
Versicherten liegen, sodass gewichtige
Argumente fir eine Unwirksamkeit nach
§ 305c BGB sprechen.

Freiwerden aufgrund von
Ausschlusstatbestanden oder
,Aus Freund wird Feind*

Verkannt werden oftmals auch die Hiirden
bei der Inanspruchnahme der Versiche-
rung. So berufen sich die Versicherer bei
Abzeichnen der Einstandspflicht haufig
auf ein Freiwerden aufgrund von Aus-
schlusstatbestanden. Hauptausschluss-
grund ist hierbei der durch den Versicherer

erhobene Einwand der Wissentlichkeit.
Kann der Versicherer darlegen und be-
weisen, dass der Versicherungsnehmer
die ihm bekannte Pflicht bewusst verletzt
hat, entfallt nach den zugrundeliegenden
Versicherungsbedingungen regelmalig
der Versicherungsschutz. Die strenge
Darlegungs- und Beweislast trifft den
Versicherer dabei nicht, soweit dem Ver-
sicherten die Verletzung einer Kardinal-
pflicht vorgeworfen wird. In diesem Fall
schlieft der Bundesgerichtshof bereits
vom auleren Geschehensablauf und dem
Ausmall des objektiven Pflichtversto-
Res auf die inneren Vorgange, sodass die
Wissentlichkeit der Pflichtverletzung ver-
mutet wird. Es obliegt nun dem Versicher-
ten, diese Vermutungswirkung zu entkraf-
ten, was sich umso schwieriger gestalten
wird, je langer die streitgegenstandliche
Angelegenheit vergangen ist. Bei welchen
Pflichten des Geschaftsflihrers es sich um
Kardinalpflichten handelt, ist in der Recht-
sprechung bisher nicht geklart. In Krisen-
zeiten dirfte insbesondere die nunmehr
in § 1 Abs. 1 StaRUG kodifizierte Pflicht
des Geschaftsfluhrers zur Krisenfriiher-
kennung und zum Krisenmanagement
Bedeutung erlangen. Eine detaillierte
Dokumentation der hierzu getroffenen
Mallnahmen ist unabdingbar, soll ein
Widerlegen der vermuteten Wissentlich-
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keit gelingen. Nicht entlasten kann sich
der Versicherte jedenfalls, indem er dar-
legt, auf den Nichteintritt eines Schadens
vertraut zu haben, da der Wissentlichkeits-
ausschluss schadensunabhangig ist. Aus
einem solchen Vortrag wird vielmehr auf
die Kenntnis der Pflicht und deren Ver-
letzung geschlossen werden konnen.

Die Kommunikation zwischen den Be-
teiligten ist im Rahmen der Inanspruch-
nahme der Versicherungsleistung ohnehin
aulerst bedacht und bestenfalls mit fach-
kundiger anwaltlicher Unterstitzung zu
fuhren. Nach Eintritt des Versicherungs-
falls treffen das Unternehmen als Ver-
sicherungsnehmer sowie den Geschafts-
fuhrer als versicherte Person umfang-
reiche Auskunftspflichten gegeniiber dem
Versicherer, deren Verletzung zu dessen
Leistungsfreiheit flihren kann. Allerdings
ergeben sich aus dem Wesen der D&O-
Versicherung als Versicherung fir fremde
Rechnung insbesondere im Fall der Innen-
haftung aufgrund der wechselnden Rollen
im Haftungs- und Deckungsverhéltnis
nichtaulRer Achtzulassendelnteressenkol-
lisionen.UnterstitztderVersichererimHaf-
tungsprozess noch den Geschaftsfihrer
als versicherte Person bei der Abwehr der
Inanspruchnahme durch das Unternehmen,
ist er im nachfolgenden Deckungsprozess

Anspruchsgegner des Geschaftsflihrers,
welcher wiederum Unterstlitzung vom
Unternehmen erhalt, da die Versiche-
rungsleistung letztendlich diesem zu-
gutekommt. An den einstigen Mitstreiter
weitergegebene Informationen kénnen
sich  nunmehr nachteilig auswirken.
Insbesondere Informationen, die der
Geschaftsfiuhrer im Rahmen des
Haftungsprozesses an den Versicherer
gibt, verwendet dieser bei Abzeichnen
seiner Einstandspflicht nicht selten, um
sich auf Ausschlusstatbestdande zu
berufen.

Praxistipps

Bei Abschluss einer D&O-Versicherung
sollte der Geschaftsfuhrer zur Wahrung
der Einflussmodglichkeit auf die Vertrags-
gestaltung die Versicherungsbedingun-
gen durch einen eigenen Anwalt prifen
lassen.

Die Versicherungssumme einer D&O-Ver-
sicherung sollte nicht zu gering gewahlt
werden. Im Hinblick auf die Haftung nach
§ 15b Abs. 4 InsO sollte die Versicherungs-
summe mindestens den Zahlungsaus-
gangen im Unternehmen von zwei Jahren
entsprechen.



Die Versicherungsbedingungen sollten eine unbeschrankte oder
zumindest an den Verjahrungsfristen von Haftungsanspriichen
orientierte Nachmeldefrist fir Inanspruchnahmen nach Vertrags-
beendigung beinhalten. Die Nachmeldefrist sollte dartiber hin-
aus unverfallbar sein, sodass die Nachhaftung auch dann nicht
verfallt, wenn ein neuer Versicherungsvertrag bei einem anderen
Anbieter abgeschlossen wird. Hierdurch werden Deckungsliicken
fur bekannte Pflichtverletzungen vermieden, da diese vom Ver-
sicherungsschutz des neuen Vertrages in der Regel ausgeschlos-
sen sein werden.

Der Kreis der versicherten Personen sollte auch ehemalige Organ-
mitglieder — bestenfalls ohne Einschrankungen — umfassen. Sofern
fur diese lediglich eine Nachmeldefrist fur Inanspruchnahmen
nach deren Ausscheiden vereinbart ist, sollte sich diese ebenfalls
an den gesetzlichen Verjahrungsfristen orientieren.

Organmitglieder sollten bei Ausscheiden mit dem Unternehmen
die Aufrechterhaltung des bestehenden Versicherungsschutzes
fur einen an den Verjahrungsfristen orientierten Zeitraum vertrag-
lich vereinbaren.

Jeder Geschaftsflihrer sollte zuséatzlich die Notwendigkeit des Ab-
schlusses einer persdnlichen D&0O-Versicherung prufen.

Im Schadensfall ist die Beauftragung eines auf diesem Gebiet
erfahrenen, von der Versicherungsgesellschaft unabhangigen
Rechtsanwalts dringend anzuraten. Die rechtliche Prifung des
Versicherungsvertrages empfiehlt sich dabei auch bei schein-
barer Leistungsfreiheit des Versicherers, da in der Praxis eine
Tendenz der Versicherungsgesellschaften zum Vergleichsab-
schluss zu beobachten ist.
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