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Haftungsbegrenzungen und Konsequenzen fur die

D&O-Versicherung

1. EINLEITUNG

Zur Absicherung ihrer Entscheidungstrager halten
die meisten Unternehmen eine D&O-Versicherung
vor. Nicht in allen Fallen kann diese Managerhaft-
pflichtversicherung jedoch vor einer personlichen
Beteiligung des versicherten Managers am Scha-
den schitzen. So kann die Versicherungssumme
nach einem vorangegangenen oder zuvor regulier-
ten Versicherungsfall eines anderen Managers
verbraucht sein. Auch kann der Versicherer von
der Leistung befreit sein (etwa wegen Anzeige-
oder Obliegenheitsverletzungen der Gesellschaft).

Um das personliche Haftungsrisiko zu minimieren,
versuchen Entscheidungstrager in zunehmendem
MaRe ergdnzende Ldsungen zu finden, insbeson-
dere Vereinbarungen zur Haftungsbeschrankung
sowie Haftungsfreistellungen. Die Gestaltung und
die Auswirkungen solcher Vereinbarungen auf den
D&O-Versicherungsschutz sollen im Folgenden na-
her erldutert werden.

2. BEGRIFFSKLARUNGEN

Zu unterscheiden ist zwischen der (vertraglichen)
Haftungsbeschrdankung und der (vertraglichen)
Haftungsfreistellung.

2.1 Die Haftungsbeschrankung

Einer Haftungsbeschrdnkung liegt eine Vereinba-
rung zwischen dem Schuldner (hier dem Manager)
und dem Glaubiger (hier der Gesellschaft) zugrun-
de, nach der der Schuldner im Schadensfall nur ab
einem bestimmten Verschuldensgrad fir einen
PflichtverstoR haftet (z.B. ab grober Fahrlassigkeit).
Verletzt der Schuldner eine Pflicht nur mit einem
Verschuldensgrad unterhalb der vereinbarten Stu-
fe (z.B. der Manager handelt nur leicht fahrlassig),
steht dem Glaubiger (der Gesellschaft) kein Scha-
denersatzanspruch zu.

2.2 Die Haftungsfreistellung

Einer Haftungsfreistellung liegt dagegen eine Ver-
einbarung zwischen dem Schuldner (Manager) und
einem beliebigen Dritten zugrunde. In der Verein-
barung verpflichtet sich der Dritte, bis zu einem
bestimmten Verschuldensgrad fir die Schuld des
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Schuldners gegeniber dem Glaubiger (der Gesell-
schaft) einzustehen. Verletzt der Managereine
Pflicht und liegt der Grad des Verschuldens unter-
halb der vereinbarten Stufe, so leistet nicht der
Manager, sondern der Dritte gemall § 267 BGB
Schadenersatz an die Gesellschaft. Aus Sicht der
Gesellschaft andert sich gegeniber der Rechtslage
ohne Haftungsfreistellung nichts. Aus Sicht des
Managers steht eine Haftungsfreistellung praktisch
einer Haftungsbeschrankung gleich.

2.3 Abgrenzung zu Haftungsverzicht, Generalbe-
reinigung, Vergleich und Entlastung

Die Gestaltungsformen vertraglicher Haftungsbe-
schrankung und vertraglicher Haftungsfreistellung
mildern die Haftung in dem Sinne, dass der Mana-
ger von vorneherein nur beschrankt auf bestimmte
Verschuldensgrade haftet.

Andere Gestaltungsformen modifizieren die Haf-
tung des Managers erst nach ihrer Entstehung. So
kdnnen die Gesellschaft und der Manager im
Schadenfall (nach entstandener Haftung) einen
Haftungsverzicht vereinbaren. Die Moglichkeit ei-
nes solchen Haftungsverzichts ist jedoch bei man-
chen Gesellschaftsformen weitgehend begrenzt
(z.B. § 93 Abs. 4 S. 3 AktG). Sogenannte Generalbe-
reinigungsvereinbarungen (z.B. in Aufhebungsver-
tragen) sind wesensgleich mit einem nachtragli-
chen Verzicht.

Eine Verzichtswirkung kommt grundsatzlich — zu-
mindest in machen Gesellschaftsformen — auch in
Form einer Entlastung des Managers durch die Ge-
sellschafter in Betracht. Bei einer AG enthadlt die
Entlastung jedoch keinen Verzicht auf Ersatzan-
spriche (§ 120 Abs. 2 S. 3 AktG).

Des Weiteren kann die Haftung nachtraglich durch
einen Vergleich zwischen Gesellschaft und Mana-

ger (§779 BGB) reduziert werden. Bei manchen
Gesellschaftsformen ist auch die Moglichkeit eines
Vergleichs deutlich begrenzt (§ 93 Abs. 4 S. 3
AKtG).

3.  HAFTUNGSBESCHRANKUNGEN

3.1  Funktion und Anwendungsmoglichkeiten

Bei der Haftungsbeschrankung handelt es sich hau-
fig um eine bereits bei Beginn der Zusammenarbeit
getroffene Vereinbarung zwischen der Gesellschaft
und dem Manager. Sie wird dann in der Regel im
Anstellungsvertrag oder in der Satzung vor Eintritt
eines Schadenfalls festgehalten. Nach einer sol-
chen Vereinbarung haftet der Entscheidungstrager
erst ab einem bestimmten Verschuldensgrad, zum
Beispiel ab grober Fahrlassigkeit. Der Gesellschaft
steht dann kein Schadenersatzanspruch gegen den
Manager zu, wenn dieser einen Schaden nur leicht
fahrlassig herbeifihrt.

Ob eine derartige Haftungsbeschrankung zuldssig
ist, hdngt von der Gesellschaftsform ab:

Haftungsbeschrankungen fir die Organmitglieder
einer Aktiengesellschaft (Vorstands- und Aufsichts-
ratsmitglieder) schlieRt das Aktiengesetz weitge-
hend aus (§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG). Zwar betrifft diese
Regelung ihrem Wortlaut nach lediglich den Ver-
zicht auf und den Vergleich Uber Haftungsanspru-
che gegen die Organmitglieder. Da die Regelung
das Gesellschaftsvermogen und (indirekt) die Inte-
ressen der Aktiondre schitzen soll, gilt das Verbot
auch far alle MaRnahmen, die wie ein Vergleich
oder ein (Teil-)Verzicht auf Schadensersatzansprui-
che der Gesellschaft gegen seine Organe wirken.
Eine vorherige Vereinbarung zwischen Gesellschaft
und Entscheidungstrager Uber eine Haftungsbe-
schrankung ist somit unzuldssig.
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Fir die GmbH gibt es keine entsprechende gesetz-
liche Regelung. Uber die Schadenersatzanspriiche
der Gesellschaft kdnnen die Gesellschafter der
GmbH grundsatzlich bereits im Voraus verfiigen.'
Ausnahmen gelten fir Anspriiche wegen einer
verbotenen Rickzahlung von Einlagen oder auf-
grund verbotenen Erwerbs eigener Geschaftsantei-
le (§ 43 Abs. 3 GmbHG). Ebenfalls ist ein Verzicht
auf eine Haftung des Geschaftsfiihrers wegen Vor-
satzes gemall § 276 Abs. 3 BGB unwirksam. AuRer-
halb der genannten Ausnahmen sind die Einzelhei-
ten einer erlaubten vorherigen Haftungsbeschran-
kung umstritten. Auf die Frage, ob eine Beschran-
kung der Geschaftsfihrerhaftung auch fur grob
fahrlassiges Handeln moglich ist, gehen wir unter
Ziffer 5 ein.

3.2  Konsequenzen flr die unternehmenseigene
D&O-Versicherung

Haftungsbeschrdankungsvereinbarungen  kénnen
Einfluss auf den Deckungsumfang einer D&O-
Versicherung haben. Denn im Grundsatz gilt: De-
ckung folgt Haftung. Ist die Haftung des Geschéfts-
flhrers gegeniber dem Unternehmen mittels ei-
ner Haftungsbeschrankungsvereinbarung einge-
schrankt oder besteht Uberhaupt keine Haftung,
argumentiert der D&O-Versicherer wie folgt: Eine
Freistellung des Geschaftsfihrers von Haftungsan-
sprichen des Unternehmens komme nur in dem
Umfang in Betracht, in dem der Geschéftsfiihrer
fir den aufgrund seiner Pflichtverletzung entstan-
denen Schaden hafte. Hafte der Geschaftsfiihrer
wegen einer Haftungsbeschrankung nicht, konne
auch keine Freistellung von Schaden zu Gunsten
des Unternehmens erfolgen. Diese Argumentation

! Siehe im einzelnen Fleischer, Munchener Kommentar
GmbHG § 43 Rn. 298 ff m.w.N.

ist nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen, da
es sich bei der D&O-Versicherung um eine Haft-
pflichtversicherung handelt, die eine Haftung des
Versicherten zwingend voraussetzt.

Die Haftung des Managers (und damit die De-
ckungspflicht des D&O-Versicherers) besteht je-
doch unter Umstanden dann, wenn der Manager
die Pflichtverletzung mit Eventualvorsatz (dolus
eventualis) durch ,billigend in Kauf nehmen” des
PflichtenverstoRes beging. Denn eine Haftungsbe-
schrankung flr Vorsatz ist gesetzlich in § 276 Abs.
3 BGB ausgeschlossen. Die Haftungsbeschrankung
wirde dann nicht greifen, der Deckungsanspruch
des Managers gegen den D&O-Versicherer aber
schon.

Argumentiert das Unternehmen mit einem Even-
tualvorsatz im Hinblick auf den Pflichtenverstof3
des Managers, ist diese Argumentation riskant.
Denn die Deckung fir bewusste (willentliche)
Pflichtverstofe ist — anders als bei Pflichtverstofen
mit Eventualvorsatz — in nahezu samtlichen D&O-
Policen ausdricklich ausgeschlossen. Es kommt
dann auf die Differenzierung zwischen Eventual-
vorsatz und Wissentlichkeit an.

In neueren Policen gibt es sogenannte (sublimitier-
te) Eigenschadenklauseln, nach denen das Unter-
nehmen die Kompensation seines Schadens ge-
genlber dem D&O-Versicherer auch bei bestehen-
den Haftungsbeschrdnkungsvereinbarungen errei-
chen kann. Nach diesen Klauseln ist es unerheb-
lich, ob eine Durchsetzung des Schadens im Innen-
verhaltnis zum Manager tiberhaupt moglich ist.”

? Vgl. Herdter, D&O-Eigenschadenversicherung: Innovation zu
Lasten der Versicherten?, VP Praxistipp Juli 2018.
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4. HAFTUNGSFREISTELLUNG DURCH DRITTE

4.1  Funktion und Anwendungsmaoglichkeiten

Die Haftungsfreistellung ist eine bereits vor Scha-
deneintritt geschlossene Vereinbarung zwischen
dem Manager und einem beliebigem Dritten (zu-
meist, aber nicht notwendigerweise, einem Gesell-
schafter). Der Dritte verpflichtet sich demgemaR,
den Manager von bestimmten Schadenersatzan-
spriichen der Gesellschaft freizustellen. Kommt es
dann zu einem Schadenfall, fir den der Entschei-
dungstrager haftet, zahlt der freistellende Dritte
den Schadenersatz (ggf. direkt) an die Gesellschaft.

Im Gegensatz zur Haftungsbeschrankung gefahrdet
eine Haftungsfreistellung in einer AG das Gesell-
schaftsvermogen nicht und ist daher zuldssig. Das
Argument, dass eine Haftungsfreistellung den Ent-
scheidungstrager zu risikoreicherem Verhalten ver-
leitet, verfangt nicht. Denn das musste dann auch
fir die D&O-Versicherung gelten, die aber unstrei-
tig zuldssig ist.

Auch in der GmbH ist die Haftungsfreistellung
grundsatzlich moglich. Es ist jedoch in der Ausge-
staltung der Vereinbarung Sorge zu tragen, dass
der Geschaftsfihrer sich durch die Freistellung
nicht in einen Interessenkonflikt begibt. Der frei-
stellende Gesellschafter konnte sonst den Ge-
schaftsfihrer unter Hinweis auf die Freistellung fir
seine individuellen Zwecke einspannen.

4.2  Konsequenzen fir die unternehmenseigene
D&O-Versicherung

Die Haftungsfreistellung eines Managers durch
einen Dritten (von Ansprichen der Gesellschaft
gegen den Manager) wirkt sich grundsatzlich nicht
deckungsschadlich aus. Denn die Haftungsfreistel-
lung flahrt rechtlich nicht dazu, dass die Haftung

entfallt und der Versicherer aus diesem Grund kei-
ne Deckung leisten muss. Vielmehr fihrt die Haf-
tungsfreistellung dazu, dass der voll haftende Ma-
nager den Schaden nicht selbst bezahlt, sondern
eben der Dritte die Kompensation des Schadens
Gbernimmt (vgl. § 267 BGB) — in der Regel nach-
rangig zum D&O-Versicherer, d.h. nur, falls dieser
nicht leistet.

Der Versicherer kann sich dann nicht auf die (nach-
rangig eingreifende) Haftungsfreistellungsverein-
barung im Verhaltnis Manager — Dritter berufen.
Entsprechend kann es auch keine Vorteilsanrech-
nung der Leistung des Dritten zu Gunsten des Ver-
sicherers geben. Anderenfalls stiinde der Manager,
der sich durch eine Haftungsfreistellung vor den
Risiken seiner Tatigkeit besonders schitzt, im Er-
gebnis schlechter als ein unbedarfter Manager, der
,nhur” auf die Deckung des D&O-Versicherers ver-
traut. Der BGH flhrte in seinen Urteilen zur D&O-
Versicherung vom 13. April 2016 aus, dass es
grundsatzlich der Gesellschaft freistehe, ob und
inwieweit sie den Manager fir einen eingetrete-
nen Schaden in Anspruch nehme und auf welche
Vermogenswerte des Managers die Gesellschaft im
Rahmen einer moglichen Zwangsvollstreckung Zu-
griff nehme. Bestehe eine Haftpflichtversicherung,
kénne das Unternehmen den Manager allein mit
Blick auf die Moglichkeit in Anspruch nehmen, im
Vollstreckungswege Zugriff auf den Deckungsan-
spruch des Schadigers gegen seinen Haftpflichtver-
sicherer zu erlangen. Der Versicherer kénne sich
dann nicht darauf berufen, dass der ,Versiche-
rungsfall nicht eingetreten sei, weil dem Schddiger
personlich nicht die Vermdgenseinbufse drohe, vor
der ihn seine Haftpflichtversicherung schiitzen wol-

*BGH IV ZR 51/14 und IV ZR 304/13.
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le.” Aus den beiden Urteilen ist damit klar erkenn-
bar, dass die Gesellschaft vorrangig auf den De-
ckungsanspruch des Managers gegen den D&O-
Versicherer zugreifen kann.

5. HAFTUNGSBEGRENZUNGEN  UND
FAHRLASSIGKEIT

GROBE

Umstritten ist, bis zu welchem Verschuldensgrad
die Haftung des Organmitglieds begrenzt werden
darf — ob die Haftungsbegrenzung beispielsweise
nur fur leichte fahrlassige Pflichtverletzungen oder
auch bei grober Fahrlassigkeit gilt. Nach zutreffen-
der Ansicht ist eine Haftungsfreistellung oder -
beschrankung (sofern gesetzlich grundsatzlich zu-
ldssig) fur leichte Fahrldssigkeit zuldssig. Ein Ver-
zicht auf die Haftung des Geschaftsfihrers wegen
Vorsatzes ist hingegen gemall § 276 Abs. 3 BGB
unstreitig unzulassig. Uneinigkeit herrscht dariber,
ob eine Haftungsbegrenzung auch fir grobe Fahr-
lassigkeit moglich ist.

Der Grad der Fahrldssigkeit wird in der Regel ge-
richtlich beurteilt und fir Entscheidungstrager le-
gen deutsche Gerichte hohe Sorgfaltsmalstabe an.
Sollte eine Haftungsbegrenzung nur fir leichte
Fahrlassigkeit moglich sein, bliebe fir den Ent-
scheidungstrdger ein unkalkulierbares Restrisiko.
Nach unserer Ansicht ist eine Haftungsbegrenzung
daher auch fir grob fahrlassige Pflichtverletzungen
moglich.

6. FAZIT

Haftungsbeschrankungen und -freistellungen sind
ein regelmaRig genutztes Element von Gesellschaft
und Entscheidungstrdager, um das personliche Haf-
tungsrisiko des Managers zu minimieren. Eine sol-
che Vereinbarung ergédnzt in der Regel den beste-
henden D&O-Versicherungsschutz zu Gunsten des

Managers. Es ist jedoch darauf zu achten, die Ver-
einbarung sauber zu formulieren und an die gesell-
schaftsrechtliche Struktur und Interessen des je-
weiligen Unternehmens anzupassen. Zugleich soll-
te der vom Unternehmen vorgehaltene D&O-
Versicherungsschutz  bestehenden Haftungsbe-
grenzungen flr Organmitglieder Rechnung tragen.
Haftungsbeschrankungsvereinbarungen kdonnen
aus Unternehmenssicht dazu fihren, dass mangels
Haftung eine Kompensation des Schadens Uber

den D&O-Versicherer entfallt.

Flr Rickfragen stehen Ihnen die Autoren gerne zur

Verfligung:

Dr. Fabian Herdter, LL.M. Eur.
Rechtsanwalt und Partner
Wilhelm Rechtsanwalte
Dusseldorf

+49 (0)211 687746-50
fabian.herdter@wilhelm-rae.de

Dr. Friedrich Isenbart
Rechtsanwalt

Wilhelm Rechtsanwalte
Dusseldorf

+49 (0)211 687746-21
friedrich.isenbart@wilhelm-rae.de


mailto:fabian.herdter@wilhelm-rae.de
mailto:friedrich.isenbart@wilhelm-rae.de

