TITELTHEMA

VORSICHT DECKUNGSLUCKE! ELEMENTARE KLAUSELN
IN DER D&O-VERSICHERUNG

Karin Baumesier,

Rechtsanwaltin

fiir Managerhaftpflichtversicherung,
Ratingen

Bei der Vielzahl der D&O-Versicherun-
gen auf dem deutschen Markt besteht
die Gefahr, den Uberblick fiir die we-
sentlichen Deckungsinhalte zu verlieren.
D&O0-Anbieter werben mit zusatzlichen
Deckungssummen und mit sog. Assis-
tance-Leistungen wie z.B. die Ubernahme
von Abfindungszahlungen. Diese kommen
jedoch nicht zum Tragen, wenn schon die
elementaren Deckungsvoraussetzungen
nicht erfiillt sind.

Mit diesem Beitrag wird auf einige
bedeutende D&O0-Klauseln eingegangen
mit Praxistipps zur Vermeidung von De-
ckungsliicken.

1. Versicherungsfall

RegelmaBig findet sich zu Beginn eines
D&O-Vertragswerkes eine Klausel mit der
Definition des Versicherungsfalls, die in
etwa lautet: ,Der Versicherer gewahrt
weltweit Versicherungsschutz fir den
Fall, dass eine versicherte Person wegen
Pflichtverletzungen, die sie bei ihrer Tatig-
keit flr die Versicherungsnehmerin oder
einer Tochtergesellschaft begangen hat,
fir einen Vermogensschaden erstmals
schriftlich in Anspruch genommen wird.”

Der Versicherungsschutz wird inzwi-
schen so gut wie immer weltweit gewahrt.
Zu beachten ist jedoch, dass Tochtergesell-
schaften in Landern, fiir die Handels- oder
Wirtschaftssanktionen gelten, vom Versi-
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cherungsschutz ausgenommen sind. Eine
Reihe von D&O-Versicherern macht dies
bereits mit der sog. Embargo- oder Sank-
tionsklausel deutlich. Wichtig zu wissen ist
auch, dass es sog. non-admitted-Staaten
gibt, d.h. in Landern wie z.B. China oder
Brasilien ist es einem (Tochter-) Unterneh-
men verboten, Versicherungsschutz aus
dem Ausland einzukaufen. Eine L6sungs-
maglichkeit bieten sog. Lokalpolicen,
welche direkt in dem sog. Verbotsland fir
das jeweilige Unternehmen abgeschlos-
sen werden. Nicht alle Versicherer bieten
die Méglichkeit an, Lokalpolicen fiir die
jeweilige Auslandstochter einzudecken.
Dies sollte bei Bedarf beachtet werden.

Der Versicherungsschutz fiir die ver-
sicherten Personen sollte nicht nur fiir
solche Pflichtverletzungen gewahrt wer-
den, welche in ihrer Eigenschaft als Or-
gan begangen wurden. Auch operative
Tatigkeiten sollten miterfasst sein. Ein
klarstellender Satz hierzu kann spater im
Schadensfall viel Arger ersparen.

Bei den geltend gemachten Schadens-
ersatzanspriichen sollte es zwischen
gesetzlichen oder ver-
traglichen Haftpflicht-
anspriichen keine Un-
terscheidung geben.

Viele Versicherer
stellen den Ausschluss
von Personen- und
Sachschaden in der
Definition des Versi-

hat zur Folge, dass die

versicherte Person im

Schadensfall den Nachweis erbringen
muss, dass der Schaden tatsachlich ein
Vermdgensschaden ist. Sie trdgt also die
Beweislast, falls der Versicherer diese Vo-
raussetzung bestreitet. Von erheblichem
praktischem Vorteil fiir die versicherte
Person ist es, wenn der Ausschluss Per-
sonen- und Sachschaden als selbstandige
Ausschlussklausel geregelt wird. Damit
wird eine Beweislastumkehr erreicht.
Falls der Versicherer das Vorliegen eines
Vermogensschadens gemaB der Definition
der Bedingungen bestreitet, muss dieser
das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen nach-
weisen.

Von erheblichem
praktischem Vorteil fUr die
versicherte Person ist es,
wenn der Ausschluss
Personen- und Sach-
schaden als selbstandige
cherungsfalls Klar. Dies Ausschlussklausel geregelt

wird.

Viele Bedingungen regeln den Versi-
cherungsfall u.a. als ,erstmalige schrift-
liche Inanspruchnahme der versicherten
Person”. In der Praxis haben sich weiter-
gehende Klarstellungen bewahrt, welche
auch andere Flle einer ,Inanspruchnah-
me” gleichstellen wie z.B. die Aufrech-
nung mit einem Schadensersatzanspruch.

2. Riickwartsversicherung

Die meisten Bedingungen regeln eine
zeitlich unbegrenzte Rickwartsversiche-
rung. Das bedeutet, dass solche Pflicht-
verletzungen, die vor Abschluss der D&O-
Versicherung begangen wurden und zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
bekannt waren, vom Versicherungsschutz
umfasst sind, wenn die Inanspruchnahme
wahrend der Vertragslaufzeit oder einer
Nachmeldefrist erfolgt. In diesem Zusam-
menhang sind vor allem drei Punkte zu
berlicksichtigen:

a) Zum einen spielt der Fragenkatalog
bzw. der Fragebogen des Versicherers hier
eine essentielle Rolle. Dieser Fragenkata-
log ist in der Regel
vor Abschluss einer
D&O-Versicherung
von einem Organ-
mitglied der versi-
cherungsnehmen-
den Gesellschaft
auszuftillen und
zu unterschreiben.
Hierbei ist zu pr-
fen, wie die Frage
nach der Kenntnis
maglich begangener Pflichtverletzungen
formuliert ist (sog. warranty statement).
Die Formulierung dieser Frage ist im Ver-
sicherungsfall ausschlaggebend daftir, ob
eine Pflichtverletzung zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses als ,bekannt” gilt und
somit der Versicherungsschutz im Rah-
men der Rickwartsversicherung greift
oder nicht.

Kommt es auf die positive Kenntnis an
oder reicht es, dass der Unterzeichner
das Vorliegen einer Pflichtverletzung fiir
moglich halt? Oder geniigt es sogar fiir
die Kenntnis, dass der Unterzeichner die
Pflichtverletzung hatte kennen missen?
Hier sollte die Frage so eng wie mdglich



formuliert sein, um dem Versicherer kei-
nen Interpretationsspielraum zu geben.

b) Falls ein Wechsel des Versicherers
erfolgen soll, sollte in den Vertragsver-
handlungen darauf geachtet werden, die
s0g. ,Kontinuitat” zu wahren. Dies er-
reicht man dadurch, dass fiir den neuen
Versicherer kein neues ,warranty state-
ment” mit aktuellem Datum abgegeben
wird, sondern dass man in Bezug auf die
Frage nach bekannten Pflichtverletzun-
gen auf die abgegebene Erklarung des
vorherigen Versicherers verweist. Dies
kann in der neuen Police mit dem Eintrag
eines Kontinuitatsdatums zum Ausdruck
gebracht werden.

¢) Ebenfalls ist auf die Formulierung der
Regelung zur Zurechnung zu achten, also
auf wessen Kenntnis bzw. Kennenmiis-
sen von Pflichtverletzungen es neben der
in Anspruch genommenen Person auch
noch ankommt. Um den Versicherungs-
schutz nicht zu geféhrden, sollte in den
Bedingungen geregelt sein, dass es bei
der Kenntnis oder dem Kennenmiissen
von Pflichtverletzungen nur auf diejeni-
ge versicherte Person ankommt, welche
wegen eines Vermoégensschadens vom
Anspruchsteller in Anspruch genommen
wird. Es sollte also keine Zurechnung einer
anderen Person zu Lasten der in Anspruch
genommenen Person geben. Eine Zurech-
nung des Unternehmens als Versiche-
rungsnehmer und seiner Tochterunterneh-
men sollte nur auf ein bestimmtes Organ
gerichtet sein. Der Kreis der moglichen
Mitwisser sollte klein gehalten werden.

Bei einer sogenannten Représen-
tantenklausel wird der in Anspruch ge-
nommenen Person auch das Kennen
oder Kennenmissen der vorgeworfenen
Pflichtverletzung anderer Personen zuge-
rechnet wie z.B. weiterer Geschaftsfihrer,
Vorstands- oder Aufsichtsratsmitgliedern,
des Leiters der Rechtsabteilung oder des

kaufménnischen Leiters. Das bedeutet
eine nicht unerhebliche Einschrankung
des Versicherungsschutzes. Hatte der
Leiter der Rechtsabteilung zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses die begangene
Pflichtverletzung kennen miissen, weil er
zum Beispiel entsprechende Unterlagen
zwecks Abzeichnung und Archivierung
erhalten hatte, wird dieses ,Wissen mus-
sen” der in Anspruch genommenen versi-
cherten Person zugerechnet. In so einem
Fall wiirde also kein Versicherungsschutz
bestehen, obwohl die in Anspruch ge-
nommene Person von der Pflichtverlet-
zung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
tatsachlich keine Kenntnis hatte.

3. Nachmeldefrist

Die Nachmeldefrist regelt den Versi-
cherungsschutz fir den Zeitraum nach
Beendigung der D&O-Versicherung. Tritt
innerhalb der gewahrten Nachmelde-
frist, also zum Beispiel
von 36 Monaten ein
Versicherungsfall ein
und wurde die vorge-
worfene Pflichtverlet-
zung vor Beendigung
der D&O-Versicherung
begangen, besteht im
Rahmen der Versiche-
rungsbedingungen Versicherungsschutz.
Zur Verfiigung steht jedoch nur die nicht
verbrauchte Deckungssumme der letzten
Versicherungsperiode, soweit keine Son-
dervereinbarung getroffen wurde. Auch
vor diesem Hintergrund sollte man sich
bei Vertragsschluss bzw. einer Vertrags-
verlangerung fiir die héchstmaoglich an-
gebotene Deckungssumme entscheiden.
Wurde die vorgeworfene Pflichtverletzung
zeitlich erst nach Beendigung des D&O-
Vertrages begangen, besteht regelméBig
kein Versicherungsschutz mehr.

Die Nachmeldefrist regelt
den Versicherungsschutz
fOr den Zeitraum nach
Beendigung der
D&O-Versicherung.

TITELTHEMA

a) Bei der Regelung zur Nachmeldefrist
ist zu beachten, dass diese unverfallbar
ist. Das ist dann der Fall, wenn die D&O-
Versicherung beim Versicherer A gekin-
digt und ohne zeitliche Unterbrechung
eine Anschlussversicherung bei Versi-
cherer B abgeschlossen wird und dabei
die Nachmeldefrist bestehen bleibt. Re-
gelmaBig finden sich Klauseln, die klar
zum Ausdruck bringen, dass die Nach-
meldefrist bei einer Anschlussdeckung
Jverfallt” bzw. ,entfallt”. Jedoch sollte
man sich nicht automatisch mit Formu-
lierungen zufrieden geben wie etwa ,die
Nachmeldefrist bleibt bei einer zeitlich un-
mittelbaren Anschlussdeckung bei einem
anderen Versicherer bestehen und betragt
12 Monate”. Hier findet evtl. eine Kiirzung
der Nachmeldefrist statt, die es zu vermei-
den gilt, da es den Versicherungsschutz
zeitlich einschrdnkt. Es hilft ein direkter
Vergleich, welche Nachmeldefrist der
Versicherer gewahren wiirde, wenn keine
neue D&O-Versicherung zeitlich unmittel-
bar abgeschlossen werden wiirde.

b) Auch sollte die Nachmeldefrist min-
destens so lange bemessen sein, wie die
langste einschldgige Verjahrungsvor-
schrift, welche fur die versicherten Perso-
nen Anwendung finden kann. In Bezug auf
die anzuwendenden Verjahrungsvorschrif-
ten empfiehlt sich die Riicksprache mit
einem Juristen, da auBer der gesetzlichen
Verjahrungsvorschriften auch die Recht-
sprechung zu beachten ist. Anspriiche
der GmbH gegen ihren Geschaftsfuhrer
verjahren zum Beispiel nach § 43 Abs. 4
GmbHG in fiinf Jah-
ren, aber laut einer
Entscheidung des
BGH1 nur, wenn
es mindestens zwei
Geschaftsfihrer
gibt. Anspriiche
der AG gegen das
Vorstandsmitglied
verjahren gemafB § 93 Abs. 6 AktG bei
Borsennotierung hingegen erst in zehn
Jahren, bei nichtbdrsennotierter AG in
funf Jahren. Anspriiche des Vereins ge-
gen seine Organmitglieder verjahren
in der Regel nach § 195 BGB innerhalb
von drei Jahren. Die Verjdhrung beginnt
jedoch nach § 199 Absatz 1 BGB erst
mit dem Schluss des Jahres zu laufen, in
dem der Anspruch entstanden ist und der
Verein von den Schadensersatzanspruch

1 BGH, Urteil vom 15.03.2011 — 11 ZR 301/99.
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begriindenden Umstdnden Kenntnis er-
langt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit
hatte erlangen mussen. Dies kann unter
Umsténden erst viele Jahre nach dem
haftungsbegriindenden Vorfall der Fall
sein, wobei spatestens nach zehn Jahren
nach Entstehung der Anspruch jedenfalls
verjahrt ist, § 199 Absatz 3 Nr. 1 BGB.
Einige Versicherer bieten bereits eine
Nachmeldefrist von mindestens 120 Mo-
nate an oder rdumen eine Option ein,
die Nachmeldefrist gegen Zahlung einer
Zusatzpramie entsprechend zu erhéhen.

4. Insolvenz

Aufgrund des hohen Haftungspotenti-
als von Unternehmensleitern nach Insol-
venzreife der Gesellschaft sollten Klauseln
in der D&O-Versicherung, die im Zusam-
menhang mit der Insolvenz(-reife) den
Versicherungsschutz einschranken, bes-
tenfalls ersatzlos
gestrichen werden.
Ein GroBteil der

den Insolvenzver-
walter ausgeldst.
Dieser fordert von
Unternehmensleitern wegen begangener
Pflichtverletzung zugunsten der Gldubi-
germasse Schadensersatz. Da es sich um
ein sehr komplexes Themenfeld handelt,
kann in diesem Beitrag nur zusammen-
gefasst ein Uberblick verschafft werden.
a) Klauseln, die regeln, dass im Falle
des Antrags auf Er6ffnung oder bei Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens die
D&O-Versicherung sofort oder zum Ende
der Versicherungsperiode automatisch
endet, sind nach einem Urteil des BGH2
unwirksam. Da sich die Rechtsprechung
aber andern kann, sollte man auf Nummer
sicher gehen und solche Klauseln ersatzlos
aus dem Bedingungswerk streichen. Auch
Regelungen zum Wegfall der Nachmelde-
fristim Zusammenhang mit der Insolvenz
sollten nicht Vertragsbestandteil sein.

b) Zu beachten sind Klauseln, die eine
Anzeigepflicht im Zusammenhang mit der
Insolvenzreife bzw. der Insolvenz vorse-
hen. Sowohl die Frist fir die Anzeige als
auch der Kreis der Personen, die die An-
zeige beim Versicherer bewirken sollen,
sind zu beachten, um den Versicherungs-

2 BGH, Urteil vom 15.11.2012 — IX ZR 169/11.
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Ein Grof3teil der
AuBenhaftungsan- Auf3enhaftungsanspriche
spriiche wird durch - \yird durch den Insolvenz-
verwalter ausgelost.

schutz nicht zu gefahrden. Auch solche
Regelungen sollten nicht in einer D&O-
Versicherung stehen.

¢) Klauseln, die solche Pflichtverletzun-
gen vom Versicherungsschutz ausschlie-
Ben, die im Zusammenhang mit der Insol-
venzreife, dem Antrag oder der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens stehen, kénnen
den Versicherungsschutz geradezu aus-
hebeln und sollten nicht Bestandteil des
Bedingungswerkes sein bzw. werden.

Formulierungen, die zum Beispiel nur
solche Pflichtverletzungen vom Versiche-
rungsschutz ausschlieBen, die nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens begangen
wurden, scheinen auf den ersten Blick
keine Einschrankung des Versicherungs-
schutzes darzustellen. Denn mit Eréffnung
des Insolvenzverfahrens haben die Organ-
mitglieder der insolventen Gesellschaft in
der Regel keine Verfligungsgewalt mehr
iber das Gesellschaftsvermégen und
diirfen keine Entschei-
dungen fiir die Gesell-
schaft treffen. Eine
andere Situation ent-
steht jedoch, wenn die
Eigenverwaltung nach
§ 270 InsO angeordnet
wird. Unternehmens|ei-
ter diirfen dann unter der Aufsicht eines
Sachwalters die Insolvenzmasse verwalten
und Gber sie verfligen. Somit kdnnen auch
wieder Pflichtverletzungen begangen
werden. Da keine garantierte Aussage
fir die Zukunft getroffen werden kann,
nach welchem Verfahren die Insolvenz
durchgefiihrt wird, sind nach Mdglichkeit
Klauseln mit entsprechender Formulierung
zu vermeiden.

d) Eine hohe Unsicherheit fiir die ver-
sicherten Personen entsteht, wenn der
Insolvenzverwalter im Rahmen seines
Wahlrechts nach § 103 InsO die Nicht-
erfillung des Vertrages wahlt. Dieses
Wahlrecht besteht nur, wenn das Insol-
venzverfahren endglltig eréffnet und die
Pramie fiir die Versicherungsperiode noch
nicht bezahlt wurde3. Die Wahl der Nicht-
erflillung flihrt nach einem Urteil des BGH
dazu, dass die gegenseitigen Anspriiche
weiter bestehen bleiben, aber nicht mehr
durchsetzbar sind4. Auch zu einem spa-
teren Zeitpunkt, kann der Insolvenzver-

3 Urteil, OLG Diisseldorf VersR 2006, 250 f. Wurde die
Pramie fiir die Versicherungsperiode voll bezahlt, so
steht dem Insolvenzverwalter kein Wahlrecht nach §
103 InsO zu. Die versicherten Personen genieBen Ver-
sicherungsschutz im Rahmen der D&O-Versicherung.

4 BGH, Zins0 2002, S. 577.

walter keine Erfillung mehr verlangen5.
Der Versicherer muss die fallige Pramie zur
Insolvenztabelle anmelden.

Wird nun nach der Erkldrung zur Nicht-
erflllung des Vertrages ein Versicherungs-
fall durch den Insolvenzverwalter ausge-
|6st, erhalt die versicherte Person vom
Versicherer keinen Versicherungsschutz,
da die Anspriiche nicht durchsetzbar sind.

Einige Bedingungswerke versuchen
diese Starre durch die Aufnahme einer
klarstellenden Klausel zum Schicksal der
D&O-Versicherung aufzulésen, wenn der
Insolvenzverwalter die Nichterflllung des
Vertrages wahlt. Geregelt wird u.a. die
Verpflichtung des Versicherers zur Ge-
wahrung von Versicherungsschutz fiir die
versicherte Person und Beendigung des
Vertrages, damit die Nachmeldefrist zu
laufen beginnt. Ob solche Klauseln einer
gerichtlichen Uberpriifung standhalten,
ist nicht geklart.

Die praktikabelste Vorgehensweise
diirfte darin bestehen, dass Unterneh-
mensleiter der insolventen Gesellschaft
aus eigener Tasche die fallige Pramie be-
zahlen. Das OLG Hamburg6 hat in einem
Beschluss festgehalten, dass der Insolven-
zverwalter dem Unternehmensleiter die
Méglichkeit einzurdumen hat, die Pramie
zu bezahlen, bevor die D&O-Versicherung
gekiindigt wird. Damit ware der Versiche-
rungsschutz zumindest flr eine weitere
Versicherungsperiode gesichert. Grund-
satzlich haften Organmitglieder gesamt-
schuldnerisch, d.h. ressortunabhangig
und der Hohe nach unbegrenzt mit ihrem
gesamten Privatvermdégen. Vor diesem
Hintergrund diirfte die Zahlung der Ver-
sicherungspramie aus eigenen Mitteln als
kleineres Ubel gelten.

5. Zusammenfassung

Die D&O-Versicherung schiitzt das
Privatvermégen der Unternehmensleiter
und kann diese somit vor der Gefahr der
Privatinsolvenz bewahren. Daher ist es so
wichtig, dass der Versicherungsschutz auf
einer stabilen Grundlage steht. Die o.g.
Klauseln sollten eindeutig zugunsten der
versicherten Personen formuliert sein und
Ausschlisse im Zusammenhang mit der
Insolvenz nach Méglichkeit keinen Platz
in der D&O-Versicherung finden. [ ]

5 Wirth/Dr. Mintas, ZInsO 2012, S. 1002, 1007.
6 OLG Hamburg, Beschluss vom 08.07.2015 — 11 U
313/13.



