Schadenregulierung in der D&O-Versicherung:
Enttauschte Erwartungen

Dr. Mark Wilhelm
LL.M., Rechtsanwalt,
Wilhelm Rechtsanwilte, Diisseldorf, www.wilhelm-rae.de

Die D&O-Versicherung bietet Schutz vor den finanziellen Folgen feh-
lerhaften Verhaltens des Managements. Davon jedenfalls gehen ver-
sicherungsnehmende Unternehmen und ihre Manager aus. Doch die
Regulierung von D&O0-Schaden erweist sich regelmédfig als schwierig
und langwierig. Zuriick bleiben verargerte Versicherungsnehmer und
frustrierte Manager.

Es lohnt sich daher, einen Blick auf den Ablauf einer typischen Scha-
denregulierung in der Managerhaftpflichtversicherung und die sich
daran anschlieBenden Probleme zu werfen, um die Griinde der weit-
verbreiteten Unzufriedenheit mit der D&O-Versicherung zu verstehen.

Mehrpersonenverhiltnis voller Interessenkollisionen

Die zentrale Herausforderung fiir die Schadenregulierung in der D&O-
Versicherung liegt im Mehrpersonenverhdltnis von Versicherungsneh-
mer (Unternehmen), versicherter Person (Manager) und Versicherer.
Im Regelfall des Innenregresses ist der Versicherungsnehmer zugleich
Geschédigter: Das versicherungsnehmende Unternehmen hat durch
die Handlung (oder Unterlassung) eines seiner Manager einen mut-
maflichen Schaden erlitten. Es nimmt den Manager in Anspruch. Hau-
fig bleibt der Manager zugleich fiir das Unternehmen tétig.

Mithilfe des Versicherers soll sich der Manager gegen seinen (ehe-
maligen oder aktuellen) Arbeitgeber verteidigen. Er ist sich dabei oft
nicht dariiber im Klaren, dass jede Information, die er fiir die Haftungs-
abwehr an den Versicherer gibt, in einem spateren Deckungsprozess
gegen ihn verwendet werden konnte. Denn nicht selten wandelt sich
der D&O-Versicherer im Laufe der Schadenregulierung vom Verteidi-
ger zum Gegner des Managers. Die Kommunikation mit dem Versiche-
rer im Haftungsprozess entwickelt sich fiir die versicherte Person zu
einem Drahtseilakt, will er dem Versicherer keine Hinweise auf mog-
liche Ausschlusstatbestdande geben.

Das ohnehin komplexe Dreiecksverhéltnis der Beteiligten wird in vielen
Féllen durch die Inanspruchnahme mehrerer Entscheidungstrager wei-
ter kompliziert. Vormals vertraute Management-Kollegen belasten sich
gegenseitig, wahrend gleichzeitig ein aberwitziger Wettlauf um die Ver-
sicherungssumme entsteht. Das heift, ein Wettlauf um eine mdglichst
friihzeitige Inanspruchnahme der eigenen Person. Es liegt in der Natur
der D&O-Versicherung, dass die Versicherungssumme vollstandig ausge-
schopft sein kann, noch bevor der letzte Versicherte in Anspruch genom-
men wurde. Nicht selten haben Geschéftsfiihrer von Tochtergesellschaf-
ten in diesem Wettlauf das Nachsehen gegeniiber dem Holdingvorstand.

Streitfall ist die Regel

Da es in D&O-Schadenfdllen haufig um hohe Millionenbetrage geht,
verwundert es nicht, dass Versicherer mit frithzeitigen Deckungszusa-
gen zurlickhaltend umgehen. Stattdessen entstehen Auseinanderset-
zungen Uber die Leistungspflicht des Versicherers oder den Umfang
des Versicherungsschutzes.

Die Auseinandersetzungen beginnen mittlerweile bereits {iber den
Anspruch auf Abwehrkosteniibernahme. Der neutrale Beobachter
dirfte vermuten, dass dem Versicherer an einer bestmdglichen Ver-
teidigung der versicherten Person gelegen ist, um den Haftungsan-
spruch abzuwehren. Tatsdchlich aber lehnen einige Versicherer die
Ubernahme marktiiblicher Honorare fiir spezialisierte Abwehranwaélte
ab und verweisen auf vermeintlich glinstigere Anwaélte. Abgerechnete
Gebiihren fiir die Verteidigung des Managers fechten diese Versiche-
rer an und verweigern die Zahlung. In der Folge bleiben Abwehran-
walte auf ihren Kosten sitzen und Manager sehen sich offenen Hono-
rarforderungen ihrer Verteidiger gegeniibergestellt.

Bleibt die Haftungsabwehr erfolglos, geht der Streit fiir den Manager
in die ndchste Runde, um die Freistellung durch seinen Versicherer
zu erhalten. Der Versicherer wiederum versucht in dieser Phase Aus-
schlusstatbestande anzufiihren, die ihn von seiner Leistungspflicht
befreien. Zu den am haufigsten durch den Versicherer bemiihten Aus-
schliissen zahlt die wissentliche Pflichtverletzung: Der Manager habe
gewusst, dass er mit seinem Verhalten gegen eine Pflicht verstieR3. Die
Hiirde, den Nachweis iber eine tatsdchliche, positive Kenntnis des Ma-
nagers zu flihren, ist hoch.

Dennoch ist der Vorwurf der wissentlichen Pflichtverletzung ein Stan-
dardargument der Versicherer in der Deckungsauseinandersetzung.
Unabhangig von der Stichhaltigkeit verlangert der Aufbau von Gegen-
positionen den Regulierungsprozess und erhoht die Bereitschaft des
Versicherungsnehmers und der versicherten Person, einen Vergleich
mit dem Versicherer zu schlieBen.

Will der betroffene Manager diesen langwierigen Prozess abkirzen
- etwa weil er die Beziehung zu seinem Arbeitgeber nicht weiter be-
lasten mochte — dann rdumt ihm das Versicherungsvertragsgesetz
die Moglichkeit ein, seinen Freistellungsanspruch an das geschadigte
Unternehmen abzutreten. In der Praxis ist eine solche Abtretung aller-
dings mit Problemen verbunden: Zwei aktuelle Urteile des OLG Diis-
seldorf warfen in Abtretungsfallen den Managern und ihren Unterneh-
men ein kollusives Zusammenwirken vor. Die Organmitglieder seien
,nicht ernstlich” in Anspruch genommen worden. Die Inanspruchnah-
me diene einzig dem Ziel, die Versicherungssumme zu erhalten.

Beide Urteile liegen gegenwartig dem Bundesgerichtshof zur Revision
vor. Die Konstruktion einer angeblich ,freundlichen” Inanspruchnah-
me wiirde das gesetzliche Abtretungsrecht der Haftpflichtversiche-
rung aushebeln.

Hochstrichterliche Urteile fehlen

Auch andere Fragen der D&O-Versicherung sind bislang nicht hochst-
richterlich entschieden und belasten in Einzelfallen die Schadenre-
gulierung. Das betrifft beispielsweise die Frage, ob Bu3gelder gegen
Unternehmen durch D&O-Policen gedeckt sind. Insbesondere bei
Kartellstrafen erhdlt diese Frage Relevanz. Diese Bul3gelder liegen in
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Einzelfdllen im dreistelligen Millionenbereich. Ob sich die entspre-
chenden finanziellen Folgen fiir die Unternehmen auf Pflichtverlet-
zungen (wohl vor allem Organisationsverschulden) einzelner Mana-
ger zuriickfiihren lassen kénnen und versichert sind, wird streitiger
Gegenstand einer Reihe laufender und kiinftiger D&O-Félle sein. Das
Landesarbeitsgericht Disseldorf verneinte eine entsprechende Erstat-
tungsfahigkeit von KartellbuBen in einer aktuellen Entscheidung (Ur-
teil vom 20. Januar 2015, Az. 16 Sa 458/14).

Zu den ungeldsten Fragen gehort auch die Anrechnung der Abwehr-
kosten auf die Versicherungssumme. In umfangreichen Haftungspro-
zessen fallen mitunter Anwaltshonorare in Millionenh&he an. Kosten-
anrechnungsklauseln in D&O-Versicherungsvertragen sehen vor, dass
der Versicherer Abwehrkosten auf die Versicherungssumme anrech-
net. Nach Anrechnung der Abwehrkosten kann dieser Teil der Versi-
cherungssumme gegebenenfalls bei der Freistellung von Schadener-
satzanspriichen fehlen. In einem zur D&O-Versicherung ergangenen
Urteil aus dem Jahr 2011 entschied das OLG Frankfurt a.M. (Urteil vom
9.Juni 2011, Az. 7 U 127/09), dass die streitige Kostenanrechnungsklau-
sel des Versicherers unwirksam war. Es ist zu erwarten, dass die Frage
der Wirksamkeit von Kostenanrechnungsklauseln in einem zukiinf-
tigen Rechtsstreit bis zum Bundesgerichtshof getragen wird, da auch
Versicherer Interesse an einer Klarung haben diirften.

Ungeldst ist auch das Problem der Anfechtung. D&O-Versicherer kdn-
nen den Versicherungsvertrag anfechten, wenn sie bei Vertragsschluss
arglistig getduscht wurden. Der Versicherungsschutz entféllt dann auch
fir nicht an der Tduschung beteiligte versicherte Personen. Stellt sich
in der laufenden Schadenregulierung also beispielsweise heraus, dass
ein Manager unvollstandige Angaben zu bekannten Schdden machte,
konnen in Anspruch genommene Vorstandskollegen plétzlich ohne
Versicherungsschutz dastehen. Das Anfechtungsrecht I3sst sich nicht
vertraglich ausschlieBen. Die mdgliche Anfechtung bleibt in der Scha-
denregulierung ein Damoklesschwert fiir die versicherten Personen.

Langwierig und belastend

Seit dem Eintritt des Schadens sind meist Monate fiir die Begutach-
tung und Vorbereitung der Inanspruchnahme vergangen. Haftpflicht-
prozess und der mdglicherweise folgende Deckungsprozess ziehen
die Schadenregulierung dann regelmdBig noch tber Jahre. Fiir die
betroffenen Manager ist die Situation nicht nur aufgrund des Vorwurfs
der Pflichtverletzung belastend. Die Unklarheit, ob der Freistellungs-
anspruch durchsetzbar oder die eigene wirtschaftliche Existenz in
ernster Gefahr ist, belastet die Betroffenen zusatzlich.

Am Ende der Schadenregulierung stehen dann haufig ein Vergleich
und die Erkenntnis, dass D&O-Versicherungsfalle zeit- und kostenauf-

wandig sind und die Erwartungen des Versicherungsnehmers bei Ver-
tragsschluss selten erfiillen. |
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