WILRHELM

RECHTSANWALTE

D&O-Schadenregulierung

Managerhaftpflicht:

Es hakt nicht nur im Underwriting




Von Dr. Fabian Herdter

D&O0-Schadenregulierung

RECHTSANWALTE

Managerhaftpflicht: Es hakt nicht nur im Underwriting

Geringere Kapazitaten, héhere Pramien, schlech-
tere Bedingungen: Die D&O-Versicherung hat in
den vergangenen zwolf Monaten nicht mit posi-
tiven Schlagzeilen von sich reden gemacht. Aber
es hakt nicht nur im Underwriting ganz gewaltig,
sondern auch am anderen Ende: in der Schaden-
regulierung.

Diskussionen um D&O-Versicherer, die sich zieren,
im Schadenfall zu zahlen, sind nicht neu. Auch die
Bereiche, in denen es regelmaRig zum Streit im
Dreiecksverhaltnis von Versicherungsnehmer,
versicherter Person und Versicherer kommt, sind
lange bekannt. Hier sind insbesondere der De-
ckungsausschluss der wissentlichen Pflichtverlet-
zung sowie der Umfang der Abwehrkosten zu nen-
nen. Auch in unserer anwaltlichen Praxis sind
diese Themen weiter Dauerbrenner. Kein streiti-
ger D&O-Fall, in dem nicht mindestens einer der
beiden Aspekte zum Streitgegenstand wird.

Sowohl die Geschichte der juristischen Auseinan-
dersetzung um die wissentliche Pflichtverletzung
als auch die um den Umfang der Pflicht des Versi-
cherers zur Gewahrung von Abwehrkosten sind
zuletzt um neue Kapitel erweitert worden:

Mit dem Begriff der Kardinalpflicht hat eine neue
Argumentation in Deckungsauseinandersetzun-
gen Einzug gehalten. Sie soll das Dilemma der Ver-
sicherer auflosen, dass sie regelmaRig nicht nach-
weisen konnen, dass die versicherte Person die
Pflicht vermeintlich kannte, gegen die sie verstiel.
Warum das Kardinalpflicht-Argument problema-
tisch ist und Deckungsprozesse in die Lange zieht,
dazu mehr unter 1.

Der Fall Wirecard ist der derzeit spektakularste
D&O-Fall und zugleich der, der die interessantes-
ten Urteile der Sparte in den letzten zwo6lf Mona-
ten hervorbrachte. Im zugrundeliegenden Streit
ging es wie so oft um die Kosten der Verteidigung
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der versicherten Person (sowie um weitere versi-
cherte Kosten). Er zeigt exemplarisch, dass D&O-
Versicherer schon beim Thema Abwehrkosten be-
reit sind, trotz eindeutiger Wordings in den Poli-
cen zwei Instanzen durchzuprozessieren, bevor
der eigentliche Organhaftungsfall Gberhaupt rich-
tig losgeht. Zu Hintergriinden und Folgen mehr un-
ter 2.

1. Wissentliche Pflichtverletzung: Totschlagar-
gument Kardinalpflicht

Wenn es zum Deckungsstreit zwischen D&O-Ver-
sicherern und versicherten Managern kommt,
steht oft der Vorwurf im Raum, der Manager habe
seine Pflichten wissentlich verletzt. Diesen De-
ckungsausschluss

muss der Versiche-

rer darlegen und be-

weisen.

Das gestaltet sich re-
gelmaRig schwierig.
Einfacher ware es fiir
den Versicherer da-
her, wenn es Pflichten gdbe, deren Bekanntheit
bei jedem Entscheidungstrager vorausgesetzt
werden kann — weil sie so elementar fiir den ,Be-

1 Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die Vermégens-
schaden-Haftpflichtversicherung von Aufsichtsraten, Vor-
standen und Geschéftsfiihrern (AVB D&O), Musterbedin-
gungen des GDV (Stand: Mai 2020)
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ruf’ des Entscheidungstragers sind. Der Versiche-
rer muss dann (vermeintlich) nicht mehr bewei-
sen, dass die versicherte Person wissentlich eine
Pflicht verletzte. Deshalb flhrten die Juristen der
D&O-Versicherer den Begriff der ,Kardinalpflicht”
in die Debatte ein.

1.1  Begriff der Kardinalpflicht

Die ,Kardinalpflicht” ist keine feststehende
Rechtsbezeichnung im Versicherungsrecht oder
im Versicherungsvertragsgesetz. Auch die Allge-
meinen Versicherungsbedingungen des GDV (AVB
D&O0?) oder andere im Markt verwendete D&O-
Versicherungsbedingungen definieren den Begriff
der ,Kardinalpflicht” des Managers nicht.

Der Begriff der Kardinalpflicht stammt urspriing-
lich aus dem Recht der Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen und bezeichnet dort besonders we-
sentliche Hauptpflichten, die dem jeweiligen Ver-
tragstypus innewohnen.?

Richtigerweise spricht der BGH im Kontext des
Ausschlusses der wissentlichen Pflichtverletzung
in der Berufshaftpflichtversicherung fiir Insolvenz-
verwalter nicht von ,Kardinalpflichten”, sondern
von der Verletzung ,elementarer beruflicher

2 Vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2005 — VIl ZR 121/04 m.w.N
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Pflichten”. Nach Ansicht des BGH liegen elemen-
tare berufliche Pflichten vor, wenn , deren Kennt-
nis nach der Lebenserfahrung bei jedem Berufsan-
gehérigen vorausgesetzt werden kann“ 3

Flir verschiedene Berufsgruppen arbeiteten die
Gerichte Pflichten heraus, die sie als elementare
berufsspezifische Pflichten fiir den jeweiligen Be-
ruf ansehen:

So urteilte beispielsweise das OLG Koln, dass es
eine elementare berufliche Pflicht des Rechtsan-
walts sei, Gerichtstermine wahrzunehmen, kein
Versdaumnisurteil gegen sich ergehen zu lassen
und den Mandanten tber den Verfahrensstand zu
unterrichten.*  Das
OLG  Saarbriicken
sah eine Verletzung
elementarer berufli-
cher Pflichten darin,
dass ein Architekt
die Bauarbeiten be-
gann, obwohl die
von ihm beantragte Baugenehmigung noch nicht
erteilt worden war.> Ebenfalls in der Berufshaft-
pflichtversicherung fiir Architekten urteilte das

3 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2014 — IV ZR 90/13, VersR
2015 181, Rn. 20.

4 OLG Koln, Urteil vom 29. November 2011 9 U 75/11, VersR
2012, 560

5 OLG Saarbriicken, Urteil vom 15. April 1992, 5 U 105/88,
VersR 1993, 85
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OLG Hamm, dass ein Architekt elementare Pflich-
ten seines Berufsstandes verletzte, als er zentrale
technische Vorschriften bei der Errichtung eines
Dachs missachtete.®

Eine klare Abgrenzung zu ,normalen” Berufs-
pflichten ist jedoch haufig schwierig: Keine Verlet-
zung einer elementaren Berufspflicht nahm das
OLG Frankfurt in einem Fall an, in dem der Archi-
tekt ein Gebdude falsch eingemessen hatte, so
dass das Gebaude zu weit Uber die Gelandeober-
flache hinausragte und ein Baustopp verhdngt
werden musste.” Das OLG Frankfurt fuhrte aus,
dass es bei der Verletzung einer elementaren Be-
rufspflicht ,mit den Hénden zu greifen” sein muss,
dass der Architekt sich bewusst pflichtwidrig ver-
halten hat, was vorliegend nicht der Fall gewesen

ware.®

Die Konkretisierung der berufsspezifischen Pflicht
ist nach dieser Rechtsprechung also vom jeweili-
gen Berufsbild abhangig, wie z.B. die Einholung ei-
ner Baugenehmigung vor Baubeginn als Kardinal-
pflicht des Architekten oder die Einspruchseinle-
gung gegen ein Versaumnisurteil zur Abwendung

6 OLG Hamm, VersR 2007, 1550

7 OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 6. Oktober 1999 — 7 U
158/98, NVersZ 2000, 439

8 OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 6. Oktober 1999 — 7 U
158/98, NVersZ 2000, 439 (440)
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einer rechtskraftigen Verurteilung als Kardinal-
pflicht eines Rechtsanwaltes.

1.2 Keine berufsspezifischen Pflichten fiir den
Manager

Die Existenz elementarer berufsspezifischer Pflich-
ten, deren Kenntnis nach der Lebenserfahrung bei
jedem Berufsangehorigen vorausgesetzt werden
kann, erscheint im Hinblick auf die Managerhaf-
tung duBerst fragwirdig. Denn die Gerichte in
Deutschland entwickelten ihre Rechtsprechung
nicht fir die Managerhaftung, sondern konkret
mit Bezug auf Berufshaftpflichtversicherungen fur
oben genannte Berufsgruppen (Rechtsanwilte,
Architekten, Insolvenzverwalter).

Elementare berufsspezifische Pflichten, die aus
der Tatigkeit als Vorstand oder Geschaftsfihrer
folgen, sind dagegen schwer vorstellbar. Ist ,Vor-
stand” tiberhaupt ein Beruf? Oder unterscheiden
sich die Aufgaben von CFO, COO und CEO nicht
doch maligeblich, sind eventuell sogar branchen-
oder unternehmensbezogen unterschiedlich? Al-
lein diese Fragen zeigen, dass es durchaus schwie-

9 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2014 — IV ZR 90/13, VersR
2015 181

10 |n der Literatur findet sich vereinzelt der Hinweis, dass die
Vermeidung von Interessenkonflikten zwischen Gesell-
schaftsinteressen und (wirtschaftlichen) Eigeninteressen
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riger ist, die ,elementaren Pflichten” eines Vor-
stands zu definieren, als diejenigen eines Architek-
ten oder Rechtsanwalts.

Was also sollen mit dem BGH® die elementaren
Pflichten eines Vorstandes sein, , deren Kenntnis
nach der Lebenserfahrung bei jedem Berufsange-
hérigen vorausgesetzt werden kann“?° Mangels
klarer Definition — und moglicherweise gar man-
gels Definierbarkeit —koénnen im Zweifel samtliche
Vorstandspflichten vom Versicherer als ,elemen-
tare Berufspflicht” bezeichnet werden. Der versi-
cherte Manager und seine Rechtsanwalte sind
dann in der Position, beweisen zu missen, dass es
sich mitnichten um eine ,elementare Berufs-
pflicht“ gehandelt habe, die der Manager verletzte
(obwohl sie ja offenbar elementar genug war, um
einen Schaden zu verursachen). Damit ist die Be-
weislastumkehr zugunsten des Versicherers schon
fast gelungen.

1.3 D&O-Deckung trotz Kardinalpflichtverlet-
zung

Die Argumentation der Versicherer verkennt je-
doch: Selbst wenn man davon ausginge, dass es

des Managers als Kardinalspflicht des Managers klassifi-
ziert werden kdnnte (Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG
Rn. 157). Auch Buchfiihrungs-, Insolvenzantrags- oder Re-
chenschaftspflichten sollen als Kardinalspflichten des Ge-
schéftsleiters zu klassifizieren sein (Lange VersR 2020 588,
593).
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bestimmbare elementare berufsspezifische Pflich-
ten fiir Manager gibe'?, so bedeutet eine Verlet-
zung der Kardinalpflicht nicht zwangslaufig, dass
der Manager eine wissentliche Pflichtverletzung
beging. Denn fir eine wissentliche Pflichtverlet-
zung muss die versicherte Person nicht nur die
Pflicht kennen, sondern sich im Moment der
Pflichtverletzung auch darliber bewusst sein, dass
er gegen die Pflicht verstéRt.}? Das Bewusstsein
der versicherten Person Uiber die Pflichtverletzung
ist mit der Bezeichnung der Pflicht als ,elementar”
noch nicht bewiesen.

Selbst bei vermeintlichem Vorliegen eines Versto-
Res gegen Kardinalpflichten darf der Manager zu-
dem im Rahmen seiner sekunddren Darlegungs-
last Griinde vortragen, die eine Verletzung dieser
Pflichten erklidren.* Die subjektiven Umstinde
der Pflichtverletzung sind stets zu berlcksichtigen,
insbesondere der Umfang der Berufserfahrung
der versicherten Person. Auch das Vertrauen in ei-
nen langjahrigen Geschaftspartner kann nach ei-
ner Entscheidung des OLG Koblenz!* eine Entlas-
tungsmoglichkeit gegen den Vorwurf einer ele-
mentaren wissentlichen Pflichtverletzung darstel-
len.

11 vgl. vorstehende Fn.

12 yg|. OLG Dusseldorf, Urteil vom 30. November 2018 —14 U
5/18 sowie OLG Karlsruhe, Urteil vom 11. Oktober 2019 —
12 W 10/19, r+s 2019
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Aullerdem hat das Gericht sich im Rahmen der se-
kundaren Darlegung mit der Frage auseinanderzu-
setzen, welches Motiv die versicherte Person ge-
habt haben sollte, wissentlich gegen Pflichten zu
verstoRen.®

1.4 Fazit zur Kardinalspflichtverletzung: Nur
eine Nebelkerze?

Ob es feststehende, fiir jeden Geschaftsfiihrer o-
der Vorstand gleich giiltige ,elementare Berufs-
pflichten” gibt, darf bezweifelt werden. Das halt
D&O-Versicherer nicht davon ab, aktuell in vielen
Verfahren eine solche Kardinalspflichtverletzung
einzuwenden, um die
hohen Hirden des
Ausschlusses der wis-
sentlichen Pflichtver-
letzung zu nehmen.
Ob berechtigt oder
nicht, flr versicherte
bedeutet
diese  neue  Stan-

Manager

dardargumentation im Deckungsstreit mit dem
Versicherer zeitraubenden Arger. Bleibt die Frage:
Wenn die ,elementaren Berufspflichten” des Vor-

13 OLG Ké&ln, Urteil vom 29. November 2011 9 U 75/11

14 OLG Koblenz, Urteil vom 18. Juni 2010 — 10 U 1185/09,
VersR 2011, 1042.

15 vgl. BGH, Urteil vom 28. September 2005 — IV ZR 255/04
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stands fiir viele D&O-Versicherer einen neuen hei-
ligen Gral darstellen — warum definieren sie diese
Pflichten nicht explizit in ihren AVB?

2. Abwehr- und Verteidigungskosten: Wire-
card und die Folgen

Aufgrund der Gblicherweise hohen Verfahrenskos-
ten in Managerhaftungsféllen ist der Deckungsbe-
standteil Abwehrkosten zunehmend in den Fokus
der Auseinandersetzungen in der D&O-Versiche-
rung gerlckt. Gleiches gilt fiir den Zusatzbaustein
Strafrechtsschutz, der in viele D&O-Policen inklu-
diert ist. Zuletzt riickte der Wirecard-Skandal die
Abwehr- und Verteidigungsdeckung sowie die De-
ckungserweiterung der Erstattung von Public-Re-
lations-Kosten in zwei OLG-Urteilen in den 6ffent-
lichen Blickpunkt.

2.1 Verteidigungskosten sind vorlaufig zu ge-
wahren, OLG Frankfurt, Beschluss vom 4.
August 2021 -7 W 13/21

Das OLG Frankfurt entschied im einstweiligen
Rechtsschutz mit (rechtskraftigem) Beschluss vom
4. August 2021, dass im Verfahrensrechtsschutz-
Versicherungsfall (Strafverteidigung des Mana-
gers) der Versicherer zur Erstattung der Strafver-
teidigungshonorare verpflichtet ist.

Das Gericht stellte fest, dass sich der Versicherer
auf Grundlage der vorliegenden Bedingungen
nicht vorab auf eine wissentliche oder vorsatzliche
Pflichtverletzung berufen konne, solange keine
rechtskréftige gerichtliche Entscheidung oder ein
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Gestandnis vorliege, aus denen sich Tatsachen er-
geben, welche die wissentliche oder vorsatzliche
Pflichtverletzung belegen. Der Umstand, dass dem
versicherten Manager schwerwiegende Delikte
(Bilanzfalschung, Marktmanipulation) vorgewor-
fen werden, stelle — bis zum Vorliegen einer
rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung, aus
der sich die entsprechenden Feststellungen erge-
ben — den vorlaufigen Versicherungsschutz nicht
in Frage.

Genau diese Konstellation (vorldufige Strafvertei-
digung) sei in den Bedingungen des Versicherers
so geregelt worden, dass selbst bei spaterer Fest-
stellung einer wissentlichen oder vorsatzlichen
Pflichtverletzung gegenliber der versicherten Per-
son auf eine Rlckforderung bereits geleisteter
Verteidigungskosten zu verzichten sei. Die Bedin-
gungen gingen — bis zum Vorliegen einer gegentei-
ligen rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung —
von dem Leitbild des

redlichen bzw. un-

schuldigen Versicher-

ten aus.

Der  Argumentation
des Versicherers, dass
der im Ermittlungsver-
fahren gegen den Ma-
nager erhobene Vorwurf der Bilanzfédlschung und
Marktmanipulation zur Arglistanfechtung —wegen
(moglicher) arglistiger Tauschung bei Vertragsver-
langerung — berechtige, vermochte das Gericht
nicht zu folgen. Denn diese Argumentation sei mit
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dem Haftungskonzept unvereinbar, das dem Klau-
selwerk zugrunde liege (vorlaufige Abwehrkosten
werden selbst bei in Frage stehenden (reinen) Vor-
satztaten erstattet). Der Anwendungsbereich des
Arglisteinwandes sei bis zum Vorliegen einer
rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung oder
eines entsprechenden Gestandnisses vorliegend
nicht eréffnet.

2.2  PR-Kosten sind zu erstatten, OLG Frankfurt,
Urteil vom 5. November 2021 - 7 U 96/21

Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren des ehe-
maligen CEO von Wirecard gegen den D&O-Versi-
cherer entschied das OLG Frankfurt mit Urteil vom
5. November 2021, dass dem ehemaligen CEO ein
Anspruch auf Gewadhrung der PR-Kosten im Zu-
sammenhang mit kritischer Medienberichterstat-
tung zustehe. Dem ehemaligen CEO drohe auf-
grund der Berichterstattung ein karrierebeein-
trachtigender Repu-

tationsschaden. Ver-

sichert seien insofern

die Honorare einer

unabhangigen Public

Relations-Agentur

und auch die An-

waltskosten fiir ge-

richtliche MaRnah-

men, die auf Unterlassung oder Widerruf der ge-
nannten Medienberichterstattung gerichtet sind.

Beachtenswert ist die Klauselauslegung zur De-
ckungserweiterung der Public Relations Kosten,
die das OLG Frankfurt vornahm:

RECHTSANWALTE

Nach dem Wortlaut der PR-Kosten-Deckungser-
weiterung muss die kritische Medienberichter-
stattung an einen versicherten Haftpflicht-Versi-
cherungsfall anknipfen. Das Gericht fihrt aus,
dass ein solcher versicherter Haftpflicht-Versiche-
rungsfall auch dann vorliege, wenn (nur) ein Ver-
fahrensrechtsschutz-Versicherungsfall (Straf-
rechtsdeckung des Managers) vorliege. Die Ausle-
gung der Klausel nach Wortlaut und Systematik
ergabe, dass der zugesagte Versicherungsschutz in
Form von PR-Kosten unabhangig davon gewahrt
wird, ob die Medienberichterstattung tiber Pflicht-
verletzungen im Zusammenhang mit zivilrechtli-
chen Haftpflicht-Versicherungsfallen oder mit
strafrechtlichem  Verfahrensrechtsschutz-Versi-
cherungsfallen erfolge. Fir den Manager wiirden
eine ihm vorgeworfene strafrechtlich relevante
Pflichtverletzung, die regelmaRig auch das zent-
rale Thema in der medialen Berichterstattung ist,
und die daraus fir ihn entstehenden nachteiligen
Folgen im Mittelpunkt stehen.

Zudem erklart das OLG Frankfurt, dass die PR-
Klausel nach der unzutreffenden Auslegung des
D&O-Versicherers AGB-rechtlich intransparent
ware. Denn der Manager kdnne nicht erkennen,
dass der fir ihn ganz wesentliche Bereich der kri-
tischen Medienberichterstattung im Zusammen-
hang mit den (dem strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren zugrundeliegenden) Pflichtverletzun-
gen angeblich vom Versicherungsschutz nicht er-
fasst sein solle.
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2.3 Trotz neuer Urteile: Streitthemen bleiben

Das OLG Frankfurt hat noch einmal klar gestellt,
dass nicht der Versicherer, sondern ein Gericht
daruber entscheidet, ob eine strafrechtlich rele-
vante Pflichtverletzung von der versicherten Per-
son mit Vorsatz begangen wurde. Ublicherweise
bleibt Versicherern die Moglichkeit, bereits geleis-
tete Deckung nach gerichtlicher Feststellung des
Vorsatzes zuriickzuverlangen. In den D&O-Bedin-
gungen der Wirecard AG hatte der D&O-Versiche-
rer auf dieses Recht durch eine Zusatzvereinba-
rung verzichtet. Derartige Deckungserweiterun-
gen durften Versicherungsnehmern (und damit
den versicherten Managern) in Zukunft seltener
zugestanden werden.

Es ware zu erwarten, dass D&O-Versicherer ange-
sichts der Entscheidung des OLG Frankfurt zudem
zurtickhaltender mit dem Einwand der vorsatzli-
chen Pflichtverletzung umgingen. Leider zeigt die
Praxis, dass der Vorwurf trotzdem weiter erhoben
wird und die betreffenden Versicherer bereit sind,

weitere Deckungsklagen herauszufordern.

Daneben bleiben viele andere Streitfragen rund
um die Abwehrkostendeckung weiter ungeklart.
Welche Anwaltshonorare sind angemessen fir die
Vertretung der versicherten Person in komplexen
Haftungsstreitigkeiten (oder der strafrechtlichen
Verteidigung)? Wie frei ist die Anwaltswahl des in
Anspruch genommenen Managers wirklich, wenn
Versicherer regelmaRig die Kosteniibernahme un-
liebsamer Rechtsanwalte entgegen der vertragli-
chen Vereinbarungen schlicht verweigern oder

RECHTSANWALTE

verzogern? Kénnen Abwehrkosten unbegrenzt auf
die Versicherungssumme angerechnet werden? In
diesen Fragen steckt weiterhin viel Konfliktpoten-
zial.

3. Fazit

Hinter den Kulissen der Managerhaftpflichtversi-
cherung sind juristische Auseinandersetzungen an
der Tagesordnung. Insbesondere der Ausschluss
der wissentlichen Pflichtverletzung sorgt immer
wieder fir Konflikte zwischen Versicherten und
Versicherern. Mit der Konstruktion angeblicher
,elementarer Berufspflichten” des Entscheidungs-
tragers sorgen die D&O-Versicherer aktuell nicht
fur mehr Klarheit, sondern er6ffnen neue Fronten.

Die jungste Entscheidung des OLG Frankfurt zur
Frage, wann die strafrechtliche Abwehr- und Ver-
teidigungsdeckung sowie die Deckungserweite-
rung der Erstattung von Public-Relations-Kosten
greift, bringt zumindest in einem juristischen
Streitfeld mehr Rechtssicherheit fir versicherte
Manager (wenngleich dies in der Praxis noch nicht
durchgedrungen ist). Zu vielen Rechtsfragen rund
um die Ausschliisse und den Deckungsumfang der
D&O fehlt Rechtsprechung aber noch weitestge-
hend. Mit richtungweisenden Entscheidungen ins-
besondere rund um die wissentliche Pflichtverlet-
zung und das Thema Abwehrkosten ist kiinftig zu
rechnen. Fur Versicherungsnehmer wie auch ver-
sicherte Entscheidungstrager sind baldige Klarstel-
lungen wiinschenswert.
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Diesen Beitrag veroffentlichte die Zeitschrift Die
Versicherungspraxis in ihrer Ausgabe 02/2022.

Fiir Rickfragen steht Ihnen der Autor gern zur Ver-

fligung:

Dr. Fabian Herdter, LL.M. Eur.
Rechtsanwalt und Partner

WILHELM Partnerschaft von
Rechtsanwaélten mbB

Tel: +49 211 687746 50
fabian.herdter@wilhelm-rae.de
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