EDITORIAL

Sinn und Unsinn der D&O-Versicherung

ZHR 181 (2017) 737-745

I. Die D&O-Versicherung soll Schutz bieten fiir Vermogensschaden, die
durch Pflichtverletzungen eines Organmitglieds des Unternehmens entstehen
und fir die das Organmitglied von dem geschidigten Unternehmen oder dem
geschiadigten Dritten auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird. Der
Versicherungsvertrag wird von der Gesellschaft als Versicherungsnehmer ab-
geschlossen und durch ihre Beitragszahlungen finanziert, versicherte Perso-
nen und somit Inhaber des Anspruchs gegen die Versicherung auf Abwehr-
schutz und Freistellung sind dagegen die Organmitglieder.

Dabei spielt in Deutschland der Schutz fiir den Fall der seltenen Auflenhaf-
tung des Vorstands oder Aufsichtsratsmitglieds gegentiber Dritten keine we-
sentliche Rolle. Im Vordergrund steht in der deutschen D&O-Versicherungs-
praxis der Schutz der Organmitglieder fiir den Fall ihrer Innenhaftung gegen-
tiber dem Unternehmen, sei es, dass sie durch ihre Pflichtverletzung dem Un-
ternehmen unmittelbar Schaden zugefiigt haben, sei es, dass durch ihre
Pflichtverletzung ein Schadensersatzanspruch eines Dritten gegen das Unter-
nehmen ausgeldst wurde. Die Versicherung iibernimmt einerseits die Kosten
der Verteidigung gegen den geltend gemachten Anspruch, wenn (und solange)
sie ihn fir unbegrindet halt (Abwehrdeckung), und andererseits die Befriedi-
gung des von ihr fiir begriindet erachteten Anspruchs (Schadensdeckung).

Ein merkwiirdiges Konstrukt: Die Gesellschaft schliefit auf ihre Kosten
eine Versicherung zugunsten ihrer Organmitglieder ab und nimmt dadurch
die Organmitglieder in Schutz fiir den Fall, dass diese der Gesellschaft durch
Verletzung ihrer Pflichten Schaden zugefiigt haben. Das erscheint nicht nur
Laien als geradezu sinnverkehrt.'

Dennoch ist die vom Unternehmen finanzierte D&O-Versicherung zum
Schutz der Organmitglieder mittlerweile in Deutschland nicht nur weit ver-
breitet, sondern jedenfalls bei borsennotierten Gesellschaften allgemeiner
Standard. Der Versicherungsvertrag wird fiir das Unternehmen, soweit nicht
ausnahmsweise ein Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats besteht, durch
den Vorstand nach eigenem Gusto abgeschlossen, und die Zahlung der Pra-
mien durch die Gesellschaft wird weder aktienrechtlich noch steuerrechtlich

1 Vgl. Armbriister, NJW 2016, 897 (,ungewohnliche Konstellation“); Bachmann,
Gutachten zum 70. DJT, 2014, S. E 38 (Kritiker empfinden die Gestaltung als ,,gro-
tesk“); Bayer/Scholz, NZG 2014, 926, 927 (,Systembruch); Looschelders/Der-
kum, ZIP 2017, 1249 (,,Gesellschaft unterhalt die D&O-Versicherung zu Gunsten
ihrer potentiellen Schidiger®).



738 Editorial ZHR 181 (2017)

als Vergiitung der Organmitglieder behandelt. Obwohl Versicherungsentgelte
in der Aufzihlung des § 87 Abs. 1 AktG als eine der typischen Formen der
Vorstandsvergilitung genannt werden und nach § 85 S. 1 Nr. 92 HGB in den
Gesamtbeziigen auszuweisen sind, soll das nicht fiir die Zahlung der D&O-
Versicherungspramie durch die Gesellschaft gelten. Weder muss der Auf-
sichtsrat im Hinblick auf die Versicherung der Vorstandsmitglieder noch die
Hauptversammlung im Hinblick auf die Versicherung der Aufsichtsratsmit-
glieder tber den von der Gesellschaft den Organmitgliedern gewihrten
Schutz entscheiden.? Auch das ist merkwiirdig und mag wiederum sinnwidrig
erscheinen. Aber nach zu Anfang verbreitet und sogar tiberwiegend gedufSer-
ten Bedenken hat sich diese Auffassung durchgesetzt, allerdings erst als Folge
der weiten Verbreitung dieses Schutzes der Organmitglieder. Seit die unter-
nehmensfinanzierte D&O-Versicherung flichendeckend anzutreffen ist, wird
sie als ein sozialaddquates Element der sachlichen Ausstattung des Arbeits-
platzes eines Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieds gewertet® — ein schones
Beispiel fur die ,normative Kraft des Faktischen®.

Anfangs wurden auch grundsitzliche Bedenken gegen die aktienrechtliche
Zulassigkeit der D&O-Versicherung erhoben, da es dem mit der Organhaf-
tung verbundenen Zweck der Schadensprivention entgegenstehe, wenn das
schidigende Organmitglied durch die Gesellschaft auf dem Umweg tiber die
Versicherung im Ergebnis haftungsfrei gestellt werde.* Aber diese Bedenken
sind verstummt, seit der Gesetzgeber durch die Einfihrung des obligatori-
schen Selbstbehalts in § 93 Abs. 2 S. 3 AktG im Jahre 2009 die D&O-Versi-
cherung mittelbar legitimiert hat.

Auch wenn somit aktienrechtlich die Zuldssigkeit der unternehmensfinan-
zierten D&O-Versicherung gesichert ist, bleibt die Frage, ob es sich um ein

2 So die heute h.M., siche die Nachw. bei Huiffer/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 93
Rdn.58, §113 Rdn.2a; GroflkommAktG/Hopt/Roth, 5.Aufl. 2015, §93
Rdn. 454; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, 3. Aufl. 2015, § 93 Rdn. 232{f.; Karsten
Schmidt/Lutter/Krieger/Sailer-Coceani, AktG, 3. Aufl. 2015, § 93 Rdn. 56; firr den
Regelfall der Gruppenversicherung auch MinchKommAktG/Spindler, 4. Aufl.
2014, §87 Rdn.28 und MinchKommAktG/Habersack, 4. Aufl. 2014, §113
Rdn. 13. Anders soweit ersichtlich nur Seyfarth, Vorstandsrecht, 2016, §25
Rdn. 50 und Armbriister, NJW 2016, 897, 900. Zur steuerlichen Behandlung siche
koordinierter Lindererlass des FinMin Niedersachsen v. 25. 1. 2002, DB 2002, 399.

3 Bezeichnend fir diesen Meinungswandel ist Henssler in: Henze/Hoffmann-Be-
cking, RWS-Forum 20: Gesellschaftsrecht 2001, 2001, S. 146 vs. S. 162: Erst wenn
die D&O-Versicherung tiblich geworden ist, ist statt von Verglitung von einem
,Fursorgeaufwand“ der Gesellschaft auszugehen.

4 Ulmer, FS Canaris, Bd. I1, 2007, S. 451, 4621f.; ders., ZHR 171 (2007) 119, 1201,
Pammiler, Die gesellschaftsfinanzierte D& O-Versicherung im Spannungsfeld des
Aktienrechts, 2006, S. 47ff. Zur Verletzung des Priventionszwecks siehe auch
Wagner, ZHR 178 (2014) 227, 272.
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sinnvolles Schutzkonzept handelt. Zur Rechtfertigung werden hiufig die fol-

genden Argumente genannt:>

—Die in den USA entwickelte D&O-Versicherung (directors and officers
liability insurance) hat sich dort bewihrt, und ein entsprechender Schutz sollte
auch deutschen Vorstinden und Aufsichtsriten nicht vorenthalten werden.®
— Durch den Abschluss der Versicherung erhilt das Unternehmen einen sol-

venten ,,Schuldner®, wenn ihm durch ein Organmitglied ein Schaden zuge-

figt wird, fiir dessen Ausgleich das Vermogen des Organmitglieds im Zwei-
fel nicht ausreicht.

— Ohne D&O-Versicherung ist es kaum noch méglich, Fihrungskrifte als
Organmitglieder zu rekrutieren.

— Mit Hilfe der Absicherung durch die D&O-Versicherung wird die unter-
nehmerische Risikobereitschaft der Organmitglieder, die fiir ein erfolgrei-
ches Wirtschaften unverzichtbar ist, gestarkt.

Die Berufung auf die bewihrte Praxis in den USA geht schon deshalb fehl,
weil im Gegensatz zu Deutschland in den USA die Absicherung der Auflen-
haftung ganz im Vordergrund steht, wihrend die Organmitglieder von der In-
nenhaftung fir fahrlissige Pflichtverletzungen durch die Gesellschaft freige-
stellt werden konnen, was in Deutschland zwingend ausgeschlossen ist.” Und
wenn es darum geht, die Gesellschaft durch Abschluss der Versicherung gegen
den Forderungsausfall bei Durchsetzung der Organhaftung abzusichern,
kann die Gesellschaft eine Ausfallversicherung in Form der Eigenschadenver-
sicherung abschlieflen, um das abzudecken, was sie von dem ersatzpflichtigen
Organmitglied nicht erlangen kann.® Richtig ist zwar die Beobachtung, dass es
fir die Anwerbung von Fihrungskriften zunehmend notwendig ist, eine
D&O-Versicherung anzubieten, aber das ist keine Rechtfertigung der unter-
nehmensfinanzierten D&O-Versicherung, sondern nur die Folge ihrer tat-
sachlichen Verbreitung. Einzig tiberzeugend ist das zuletzt genannte Argu-
ment, nimlich die D&O-Versicherung als Mittel zur Stirkung der unterneh-
merischen Risikobereitschaft der Organmitglieder. Wenn dieses Argument
zutrifft, steckt darin zugleich eine Kritik an der gesetzlichen Haftungslage, die
offenbar auch nach Kodifizierung der Business Judgment Rule nicht derart ge-
staltet ist, dass sie ausreichend Raum lisst fiir risikobereites Verhalten der Or-

5 Vgl. die Zusammenstellung der Argumente bei Ulmer, FS Canaris, Bd. II, 2007,
S. 451, 460; v. Schenck, NZG 2015, 494, 495; MiinchKommAktG/Spindler (Fn. 2),
§ 87 Rdn. 25; Hemeling, FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 491, 492; Fassbach/Wett-
ich, KSzW 2016, 269, 2741.; Schiippen/Sanna, ZIP 2002, 550, 551; Looschelders/
Derkum, ZIP 2017, 1249, 1250.

Deutlich in diesem Sinne Ihlas, Vhdlg. des 70. DJT, 2014, Bd. 11/2, S. N120f.

7 Vgl. Henssler in: Henze/Hoffmann-Becking (Fn.3), S.131, 135; Pelizer,
NZG 2009, 970, 971; Ihlas, Vhdlg. des 70. DJT, 2014, Bd. 11/2,S. N181{.

8 Pammler (Fn.4), S.58f; Ulmer, FS Canaris Bd.II, 2007, S.451, 461; ders.
ZHR 171 (2007) 119, 121.

™
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ganmitglieder.” Der wirkliche Grund und die einzige iiberzeugende Rechtfer-
tigung fir die unternehmensfinanzierte D&O-Versicherung, wie sie in
Deutschland praktiziert wird, liegt in der Tat in den Mingeln der ibermaflig
strengen Haftungsnorm der §§ 93, 116 AktG, wonach Vorstinde und Auf-
sichtsrite auch fiir leichteste Fahrlassigkeit und im Umfang unbeschrinkt haf-
ten und diese Haftung, die auch noch durch die Beweislastumkehr des § 93
Abs. 2S. 2 AktG verscharft wird, weder vertraglich noch durch Satzungsrege-
lungen beschrinkt werden kann. Darauf ist zuriickzukommen.

II. Die D&O-Versicherung bietet allzu haufig nur einen triigerischen
Schutz — triigerisch fiir das versicherte Organmitglied, fiir das geschadigte Un-
ternehmen und nicht selten sogar fiir beide.

Ein wesentliches Handicap ist nach wie vor trotz moglicherweise vereinbar-
ter Nachmeldefristen'® das claims-made-Prinzip.'" D&O-Versicherungen
werden jeweils fiir ein Jahr abgeschlossen oder verlingert, und der Schutz
durch die Versicherung hingt nicht davon ab, ob in dem Jahr der Pflichtverlet-
zung der Versicherungsvertrag bestand, sondern ob der Versicherungsvertrag
in dem Jahr besteht, in dem das geschadigte Unternehmen den Ersatzanspruch
geltend macht. Wenn das Organmitglied das daraus fiir ihn erwachsende Risi-
ko absichern will, reicht es nicht aus, wenn die Gesellschaft im Anstellungs-
vertrag (Vorstand/Geschiftsfithrer) oder durch die Satzung (Aufsichtsratsmit-
glied) verpflichtet wird, eine D& O-Versicherung mit angemessener Versiche-
rungssumme abzuschlieflen und fiir die Dauer der Tatigkeit des Organmit-
glieds fortzufithren,'” sondern das Organmitglied muss sich, wenn es ganz si-
cher gehen will, sogar ausbedingen, dass die D& O-Versicherung fir thn tiber
sein Ausscheiden hinaus fiir die Dauer der Verjahrungsfrist von Organhaf-
tungsansprichen (fiinf bzw. zehn Jahre ab Entstehung des Schadens, § 93
Abs. 6 AktG, § 43 Abs. 4 GmbHG) fortgesetzt wird."”

Haufig erweist sich auch die vereinbarte Versicherungssumme als unzurei-
chend. Das kann daran liegen, dass der Schaden des Unternehmens weitaus
grofler ist als die vereinbarte Versicherungssumme (so in den besonders spek-
takuliren Fillen der letzten Jahre, z.B. Siemens, BayernL B, MAN). Aber auch

9 Vgl. KolnKommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl. 2010, § 93 Rdn. 244: ,Die D&O-
Versicherung bildet ein sinnvolles Gegengewicht zu der strengen gesetzlichen Or-
ganhaftung.”

10 Siehe dazu v. Schenck NZG 2015, 494, 496, 498; Hemeling, FS Hoffmann-Becking,
2013, S. 491, 495, 501; Krieger/Schneider/Sieg, Hdb. Managerhaftung, 2. Aufl.
2010, § 15 Rdn. 41; Melot de Beauregard/Gleich, NJW 2013, 824, 825.

11 Zur Zulissigkeit des claims-made-Prinzips in den AVB der Versicherungen nach
§§ 305c, 307 BGB sieche OLG Miinchen NZG 2009, 714.

12 Sog. Verschaffungspflicht, siehe Seyfarth (Fn. 2), § 25 Rdn. 52; Hohenstatt/Naber,
DB 2010, 2321, 2324; v. Schenck NZG 2015, 494/495; Hemeling, FS Hoffmann-
Becking, 2013, S. 491, 5071.; ausf. Wansleben in: Behme/Fries/Stark, Versiche-
rungsmechanismen im Recht, 2016, S. 185, 2141f.

13 v. Schenck, NZG 2015, 494, 499; Seyfarth (Fn. 2), § 25 Rdn. 53.
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wenn die Hohe des Schadens darunter liegt, kann das geschidigte Unterneh-
men nicht sicher sein, den vollen Schaden ersetzt zu erhalten, und das versi-
cherte Organmitglied kann ebenfalls nicht sicher sein, durch die Versicherung
von seiner Haftpflicht in vollem Umfang freigestellt zu werden. Das hat
mehrere Griinde: Die D& O-Versicherung wird iiblicherweise als Gruppen-
versicherung abgeschlossen, in deren Schutz alle Vorstands- und Aufsichts-
ratsmitglieder und meist auch noch die Fithrungskrifte der nichsten Ebene
sowie die Organmitglieder von Tochtergesellschaften einbezogen werden.'*
Es kann deshalb sein, dass die fiir die Versicherungsperiode vereinbarte De-
ckungssumme bereits durch andere Schadensfille weitgehend verbraucht ist.'?
Zudem ist es hiufig so, dass sich der ,, Topf“ schon weitgehend durch Abwehr-
kosten geleert hat, so dass nur noch ein Teil der Versicherungssumme fiir die
Freistellung des Organmitglieds und die Auskehrung an das geschidigte Un-
ternehmen zur Verfiigung steht.'® Im typischen Verfahrensablauf deckt die
Versicherung im Interesse des versicherten Organmitglieds zunichst und vor-
rangig Abwehrkosten und befriedigt erst dann, wenn sich die Abwehr als er-
folglos erwiesen hat, mit dem noch verbliebenen Teil der Versicherungssumme
den Ersatzanspruch des Unternchmens.'” Wenn man auflerdem bedenkt, dass
es bei der Inanspruchnahme von Vorstandsmitgliedern wegen pflichtwidriger
Geschifte naheliegend und tblich ist, dass das Vorstandsmitglied allen Auf-
sichtsratsmitgliedern, die dem Geschift zugestimmt oder es jedenfalls nicht
verhindert haben, den Streit verkiindet,'® kann sich die Zahl der Abwehr-
schutz verlangenden Personen und konnen sich damit die von der Versiche-
rung aus der Versicherungssumme zu leistenden Verteidigungskosten ganz er-
heblich erhohen. Schliefflich herrscht auch noch immer rechtliche Unklarheit,
wie bei unzureichender Versicherungssumme diese auf mehrere an dem Versi-
cherungsfall beteiligte Organmitglieder zu verteilen ist."”

Nicht zuletzt missen die versicherten Organmitglieder und das geschadigte
Unternehmen damit rechnen, dass die Versicherung mit allen ihr nach den Ver-
sicherungsbedingungen zu Gebote stehenden Mitteln (Berufung auf De-
ckungsausschlisse und Gestaltungsrechte, Verletzung von Obliegenheiten
etc.) versuchen wird, ihre Deckungspflicht ganz oder teilweise in Frage zu stel-
len. Die Erfahrung zeigt, dass jedenfalls bei groflen Schadensfillen regelmaflig
nicht die volle Versicherungssumme zur Auszahlung kommt. Dabei kann es

14 Seyfarth (Fn.2), §25 Rdn. 12ff.; Armbriister, NJW 2016, 897, 898; v. Schenck
NZG 2015, 494, 497; Hemeling, FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 491, 493

15 Sailer/Coceani, Referat zum 70. DJT, 2014, S. N11, 12; v. Schenck, NZG 2015, 494,
497.

16 Hemeling, Vhdlg. des 70 DJT 2014, Bd. I11/2, S. N198; v. Schenck, NZG 2015, 494,
497; Armbriister, NJW 2013, 897, 898; Fassbach/Wettich, KSzW 2016, 269, 275.

17 Krieger/Schneider/Sieg (Fn. 10), § 15 Rdn. 48; Bottcher, NZG 2008, 645, 647.

18 . Schenck NZG 2015, 494, 497; Wettich, AG 2015, 681, 684; Fassbach/Wettich,
KSzW 2016, 269, 276 f.; Armbriister, NJW 2016, 897, 8981.

19 Dazu Armbriister, NJW 2016, 8971.; Seyfarth (Fn. 2), § 25 Rdn. 681.
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sein, dass die Versicherung im Verlauf der Auseinandersetzung ihre Argumente
zur Abwehr ihrer Deckungspflicht wechselt, und es soll sogar vorkommen,
dass die Versicherung zunichst eine Pflichtverletzung des Organmitglieds be-
streitet, um spater, wenn sich der Tatbestand einer Pflichtverletzung nicht mehr
bestreiten lsst, zu dem Einwand iiberzugehen, es handele sich um_ eine wis-
sentliche Pflichtverletzung, fiir die eine Deckung ausgeschlossen ist.?

III. Die Fiille der Interessenkollisionen und sinnverkehrten Konstellatio-
nen, die sich bei der D&O-Versicherung, wie sie in Deutschland praktiziert
wird, ergeben kénnen, ist nachgerade sprichwortlich.?!

So konnen sich im Dreiecksverhiltnis von Organmitglied, Unternehmen
und Versicherer zum Beispiel Interessenkonflikte und Ungereimtheiten auf-
grund der wechselnden Rollen der Beteiligten in den getrennt zu fithrenden
Prozessen zur Haftung des Organmitglieds und zur Deckungspflicht des Ver-
sicherers ergeben.”” Im Haftungsprozess kimpft das Organmitglied mit Un-
terstiitzung des Versicherers gegen das Unternehmen, und das Unternehmen
finanziert diesen Kampf durch seine Pramienzahlungen. Im Deckungsprozess
kampft das Organmitglied als Anspruchsinhaber mit Unterstiitzung des Un-
ternehmens (und zu dessen Gunsten) gegen den Versicherer. Besonders deut-
lich wird die wechselnde Rollenverteilung, wenn der Versicherer den zunichst
betriebenen Abwehrschutz beendet, aber seine Pflicht zur Schadensdeckung
bestreitet. Bis die Zahlungspflicht des Versicherers endgiiltig feststeht, miissen
nicht nur in der Theorie sondern nicht selten auch in der Praxis zwei getrennte
Prozesse bis zur Rechtskraft gefiihrt werden.

Eine Vereinfachung kann sich ergeben, wenn das Organmitglied seinen
Freistellungsanspruch an das Unternehmen abtritt. Der BGH hat kiirzlich
diesen Weg erleichtert, indem er zu § 108 Abs. 2 VVG entschieden hat, dass
der Versicherer die Abtretbarkeit des Deckungsanspruchs nicht durch seine
Allgemeinen Ver51cherungsbed1ngungen ausschlieflen kann.” Allerdings gilt
dlCSCS Klauselverbot, wie sich aus § 210 VVG ergibt, nicht bei sog. Grofirisi-
ken,?* und ein Grofirisiko ist schon dann gegeben, wenn die geschidigte Ge-
sellschaft zwei der drei niedrigen Kennzahlen erfiillt: mehr als 6,2 Mio. Euro
Bilanzsumme, mehr als 12,8 Mio. Euro Umsatz und mehr als 250 Mitarbeiter.
Auflerdem hilft die Abtretung zwar dem Unternehmen, aber nur bedingt dem
in Anspruch genommenen Organmitglied. Das Organmitglied kommt zwar,
was die Parteirolle betrifft, aus der Schusshme, wenn das Unternehmen gegen
die Versicherung vorgeht und (vorerst?) von einer Klage gegen das Organmit-

20 Peltzer, NZG 2009, 971, 973.

21 Vgl. Armbriister, NJW 2016, 897 {f.; Peltzer, NZG 2009, 970, 973 {f.; ders., FS Hoff-
mann-Becking, 2013, S. 861, 862; Seyfarth (Fn. 2), § 25 Rdn. 4; Hemeling, FS Hoff-
mann-Becking, 2013, S. 491, 503 1., 508; Sailer-Coceani, Vhdlg. des 70. DJT, 2014,
Bd. 11/2,S. N121f.; 0. Schenck, NZG 2015, 494, 4971.

22 Hemeling, FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 491, 508.

23 BGHw. 13.4.2016 -1V ZR 304/13, BGHZ 209, 373 = NZG 2016, 745.

24  Harzenetter, NZG 2016, 728, 729; Béttcher, NZG 2008, 645, 646.
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glied absieht. Aber abgesehen davon, dass das Organmitglied in den De-
ckungsprozess iiber Auskunftspflichten und andere Obliegenheiten involviert
bleibt, wird es durch die Abtretung allein nicht frei von der Haftung. Das Or-
ganmitglied kann den Anspruch nur erfiillungshalber abtreten, denn ohne den
fortbestehenden Haftungsanspruch gibt es keine Deckung. Was also soll das
Organmitglied dazu bewegen, den Freistellungsanspruch abzutreten, wenn es
gewartigen muss, je nach Ausgang des Deckungsprozesses, dessen Fithrung
das Organmitglied durch die Abtretung aus der Hand gegeben hat, vom Un-
ternehmen doch noch verklagt zu werden, weil die Versicherung nicht oder
nicht vollstindig zahlen muss?*®> Verniinftigerweise wird das Organmitglied
dazu nur bereit sein, wenn es aufgrund eines Vergleichs mit dem Unternehmen
sicher sein kann, von dem Unternehmen nicht mehr weitergehend in An-
spruch genommen zu werden.

Bei einer AG bedarf ein Haftungsvergleich zwischen Organmitglied und
Unternehmen, und zwar schon ein pactum de non petendo,*® der Zustimmung
der Hauptversammlung und kann erst drei Jahre nach Entstehung des An-
spruchs abgeschlossen werden, § 93 Abs. 4 S.3 AktG. Nach den iiblichen
AVB ist auch die Zustimmung des Versicherers erforderlich, falls sich aus dem
Vergleich eine Bindung des Versicherers im Sinne einer Beschrinkung seiner
Rechte ergibt.”” Auch ohne Einverstindnis des Versicherers ist es moglich,
dass sich Unternehmen und Organmitglied tiber den Teil des Schadens ver-
gleichen, der die Versicherungssumme tibersteigt. Aber auch im betragsmafli-
gen Rahmen der Versicherungssumme sollte es moglich sein, dass sich Unter-
nehmen und Organmitglied in einem Haftungsvergleich dergestalt einigen,
dass das Unternehmen das Organmitglied von der Haftung fiir den Differenz-
betrag zur Versicherungssumme freistellt, der eventuell am Ende des De-
ckungsprozesses ungedeckt bleibt, also vom Versicherer nicht geschuldet
wird. Der Versicherer wird durch einen solchen Vergleich nicht in seinen
Rechten und Verteidigungsmoglichkeiten beschriankt, und er kann jedenfalls
seit dem Urteil des BGH vom 13. 4. 2016 den Partnern des Haftungsvergleichs
auch nicht entgegenhalten, der Haftungsanspruch werde von dem Unterneh-
men nicht ernsthaft geltend gemacht.”®

Fur den Versicherer ergibt sich ein besonders ausgepragter Interessenkon-
tlikt, wenn das in Anspruch genommene (i.d.R. inzwischen ausgeschiedene)
Vorstandsmitglied den Aufsichtsratsmitgliedern den Streit verkiindet, um die
Weichen fiir den spiteren Gesamtschuldnerausgleich zu stellen (und, soweit

25  Armbriister, NJW 2016, 2155, 2157 r. Sp.; Brinkmann, ZIP 2017, 301, 305; vgl. auch
Seyfarth (Fn. 2), § 25 Rdn. 63.

26 GroflkommAktG/Hopt/Roth (Fn.2), §93 Rdn.528; Spindler/Stilz/Fleischer
(Fn. 2), § 93 Rdn. 287; KolnKommAktG/Mertens/Cabhn (Fn. 9), § 93 Rdn. 171.

27 Nachw. bei Lange, D& O-Versicherung und Managerhaftung, 2014, § 19 Rdn. 26.

28 In diese Richtung gehen die Uberlegungen von Lange (Fn. 27), § 21 Rdn. 23 Fn. 47
schon vor BGHZ 209, 373 und von Harzenetter, NZG 2016, 728, 729 L. Sp. im
Lichte der BGH-Entscheidung.
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die Aufsichtsratsmitglieder noch im Amt sind, sie zu verunsichern und zur
Zuriickhaltung bei dem Vorgehen gegen das ehemalige Vorstandsmitglied zu
gemahnen). Der Versicherer muss dann gleichzeitig fiir verschiedene versi-
cherte Personen mit widerstreitenden Interessen die Abwehr organisieren und
finanzieren.” Lésbar ist dieser Konflikt, indem von vornherein separate
Gruppenpolicen fiir Vorstand und Aufsichtsrat mit verschiedenen Versiche-
rern abgeschlossen werden,® aber die dazu propagierten Modelle erhéhen je-
denfalls die Kosten fiir das Unternehmen.

Die D&O-Versicherung kann fiir das Organmitglied sogar einen schidlichen
Effekt haben. Die D&O-Versicherung befordert namlich Haftungsprozesse,
die ohne eine D&O-Versicherung gar nicht stattfinden wiirden.”' Nach dem
Motto ,,Deckung schafft Haftung“ erweist sich die D&O-Versicherung als
Treiber von Organhaftungsprozessen. Ohne Versicherung kann sich das Unter-
nehmen angesichts der Kosten und der Prozess- und Reputationsrisiken eines
Rechtsstreits mit dem Organmitglied sowie der fehlenden Aussicht auf Beitrei-
bung eines weitgehenden Schadensausgleichs alsbald mit dem Organmitglied
vergleichen und eine in Relation zu dem Vermdgen des Organmitglieds spiir-
bare, aber nicht ruinierende Ersatzleistung vereinbaren. Wenn dagegen eine
D&O-Versicherung besteht, muss das Unternehmen, um an das Geld der Ver-
sicherung zu gelangen, das Organmitglied verklagen und mit einer Klageforde-
rung Uberziehen, die in dieser Hohe beim beklagten Organmitglied niemals
beigetrieben werden konnte. Die Einigung auf eine moderat bemessene
Ersatzleistung des Organmitglieds kann jedenfalls nach dem bislang herrschen-
den Verstindnis nur gelingen, wenn die Versicherung mitspielt und im Drei-
ecksverhiltnis gleichzeitig ein Haftungsvergleich und ein Deckungsvergleich
abgeschlossen werden. Die Vergleichsbereitschaft des Versicherers ist umso ge-
ringer, je hoher die Versicherungssumme ist, und der Versicherer wird vor allem
dann, wenn ihn kein Erstversicherungsinteresse mit dem Unternehmen verbin-
det, abwarten, was der Haftungsprozess erbringt, um dann im Deckungsprozess
die weiteren Einwendungen gegen seine Zahlungspflicht vorzutragen. Er-
schwerend kommt hinzu, dass die Versicherung jedenfalls bei hohen Versiche-
rungssummen nicht nur mit einem Versicherer, sondern mit einem Konsortium
von Versicherern abgeschlossen wird und die Willensbildung im Konsortium
sehr schwerfillig und zeitraubend sein kann. Fiir das beklagte Organmitglied,
z.B. ein ehemaliges Vorstandsmitglied, konnen sich der tiber Jahre hinziehende
Rechtsstreit und die damit verbundene andauernde negative Publizitit geradezu
wie ein faktisches Berufsverbot auswirken. In solchen Konstellationen wird die
als Segen gedachte Versicherung fiir die versicherte Person zum Fluch.

29 Armbriister, NJW 2016, 897, 8981.; v. Schenck, NZG 2015, 494, 497; Fassbach/
Wettich, KSzW 2016, 269, 279.

30 Siehe dazu Reichert/Suchy, NZG 2017, 881f.; Armbriister, NJW 2016, 897, 899;
v. Schenck, NZG 2015, 494, 500.

31 Hemeling, Vhdlg. des 69. DJT, 2012, Bd. II/1, S. N31/38; Habersack, ZHR 177
(2013) 782, 798.
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IV.Die D&O-Versicherung st eine Kriicke, ein Notbehelf angesichts einer tiber-
schieflenden Haftungsnorm. Was nottut, ist eine Korrektur der Organhaftungsre-
geln,um die Fehlentwicklung der D& O-Versicherung beenden zu konnen.

Von einigen Autoren wird versucht, die Rigorositit der — anders als z.B. bei
Anwailten und Wirtschaftsprifern — vertraglich nicht beschrinkbaren Organ-
haftung und das daraus folgende Risiko der wirtschaftlichen Existenzvernich-
tung durch eine sachgerechte Interpretation der ARAG/Garmenbeck-Grund-
sitze fiir die Verfolgung von Organhaftungsanspriichen abzumildern.’” De lege
ferenda hatder Deutsche Juristentag mit grofler Mehrheit eine am Kern des Pro-
blems ansetzende Losung empfohlen: Der Gesetzgeber sollte zulassen, dass die
aktienrechtliche Innenhaftung der Organmitglieder durch die Satzung begrenzt
wird, indem die Haftung fiir leichte Fahrlassigkeit ausgeschlossen wird und/
oder Haftungshochstgrenzen eingefiihrt werden.” Was bei der GmbH méglich
ist, sollte in der Tat der AG nicht verwehrt bleiben. Allerdings wire es unreali-
stisch, auf den Gesetzgeber zu setzen und zu erwarten, dass er sich in absehbarer
Zeit zu einer solchen Korrektur der gesetzlichen Regelung bewegen lisst. Zu
sehr stehen die Organmitglieder der groflen Unternehmen wegen der hohen
Vorstandsbeziige in der 6ffentlichen Kritik, als dass maflgebliche Politiker be-
reit sein konnten, den Vorstinden und Aufsichtsriten bei der Organhaftung
Entlastung zu verschaffen. Aber die Rechtsprechung konnte den tiberzogenen
Haftungsmaf3stab korrigieren und in Anlehnung an die im Arbeitsrecht entwi-
ckelten Grundsitze zur begrenzten Haftung von Arbeitnehmern bei ,,betriebs-
bedingten® schadenstiftenden Handlungen eine entsprechende Haftungsmilde-
rung fiir Organmitglieder erreichen. Lange Zeit wurde diese Parallele schlank-
weg abgelehnt, durchweg nur mit dem zwar zutreffenden, aber nicht ausrei-
chenden Argument, dass Organmitglieder nicht Arbeitnehmer sind. In letzter
Zeit hat sich jedoch die Lage im Schrifttum gedndert, und es mehren sich die
Stimmen, die mit sorgfiltiger und tiberzeugender Begriindung fiir eine entspre-
chende richterliche Rechtsfortbildung eintreten.** Es bleibt zu hoffen, dass sie
bei unserem obersten Zivilgericht Gehor finden.

Michael Hoffmann-Becking

32 Goette, ZHR 176 (2012) 588, 593; ders., Liber Amicorum Winter, 2011, S. 153,
1551f.; ders., FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 377, 386{f.; Reichert, FS Hommel-
hoff, 2012, S. 907 {f; ders., ZHR 177 (2013) 7561f.; Paefgen, AG 2014, 554, 5711f,;
Bieder, NZG 2015, 1178.

33 Beschlisse der Abt. Wirtschaftsrecht in: Vhdlg. des 70. DJT, 2014, Bd.I1/2,
S. N61f.

34 Ausf. Begrindung bei Bachmann, ZIP 2017, 841ff. und Wilhelmi, NZG 2017,
6811f. Zu demselben Ergebnis gelangen andere Autoren unter Bezug auf die Treue-
oder Fursorgepflicht im Verhaltnis zwischen Gesellschaft und Organmitglied, ins-
bes. Koch, AG 2012, 429, 4351f.; ders., AG 2014, 513, 524; Casper, ZHR 176 (2012)
617, 6381.; Hopt, ZIP 2013, 1793, 1804; GrolkommAktG/Hopt/Roth (Fn. 2), § 93
Rdn. 3981f.; Spindler, AG 2013, 889, 894{.; Peltzer, FS Hoffmann-Becking, 2013,
S. 861, 865.
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