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Von Dr. Mark Wilhelm, LL.M.

D&O-Versicherung

Managerhaftung und D&O in der Insolvenz: Mehr Risiko —

weniger Schutz?

Inanspruchnahmen der Entscheidungstrager im
Rahmen von Unternehmensinsolvenzen bergen
fiir betroffene Manager besondere Risiken fiir
ihren D&O-Versicherungsschutz. RegelmaRig
wenden Versicherer in der Schadenregulierung
ein, der Manager habe in der Krisensituation des
Unternehmens eine Pflichtverletzung wissent-
lich begangen. Der Versicherer sei daher leis-
tungsfrei.

Nimmt der Insolvenzverwalter einen ehemaligen
Geschaftsfiihrer auf Schadensersatz in Anspruch,
ist zudem die Anspruchsgrundlage von entschei-
dender Bedeutung. Anspriiche auf Ersatz von
Zahlungen nach Insolvenzreife der Gesellschaft (§
64 GmbHG) sind in der Regel — sofern nicht aus-
driicklich vom Versicherungsschutz umfasst —
nicht versichert.

Diese Probleme sind bekannt. Neu ist hingegen,
dass auch Geschaftsfihrer im Eigenverwaltungs-
verfahren der Gesellschaft moglicherweise un-
versichert handeln, wie sich aus dem Zusammen-
spiel zweier aktueller Urteile schlussfolgern liel3e.

1. Versicherungsschutz fiir Organhaftungsan-
spriiche auf Grundlage von § 64 GmbHG

Nach § 64 S. 1 GmbHG haften Geschaftsfiihrer fir
Zahlungen, die diese nach Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft oder nach Feststel-
lung ihrer Uberschuldung leisten. Organhaftungs-
falle auf dieser Grundlage sind in der Praxis re-
gelmaRig zu beobachten.

1.1 OLG Ddusseldorf: Kein Vermogensschaden
der Gesellschaft

Das Urteil des OLG Disseldorf vom 20. Juli 2018
zur Deckung von Anspriichen nach § 64 GmbHG
unter der D&O-Versicherung' hat im vergange-
nen Jahr medial breite Aufmerksamkeit erfahren.
Aus dem Blick geriet dabei, dass D&O-Versicherer
auch zuvor schon regelmaRig ihre Leistungspflicht
fir derartige Anspriiche ablehnten.

! OLG Dusseldorf, Urt. v. 20. Juli 2018 — I-4 U 93/16,

BeckRS 2018, 16103
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Das OLG Ddsseldorf

erkennt im Haftungs-

anspruch gemall § 64

S. 1 GmbHG keinen

Schadensersatzan-

spruch, sondern einen

»Ersatzanspruch eige-

ner Art“. Denn nicht die Gesellschaft erleide ei-

nen Schaden, wenn Geschéftsfiihrer Zahlungen

fir Verbindlichkeiten bevorzugt an einzelne

Glaubiger leisten. Geschadigt wirde allein die

Glaubigergesamtheit. Ein Anspruch auf Ersatz

dieser Zahlungen sei demnach kein gesetzlicher

Haftungsanspruch wegen eines Vermaogensscha-

dens, wie ihn Ubliche D&O-

Versicherungsbedingungen zur Voraussetzung fir
den Versicherungsfall machen.

Da zudem keine Einwendungen aus dem Scha-
densersatzrecht erhoben werden kdnnten, sei §
64 GmbHG nicht mit einem Schadensersatzan-
spruch, wie ihn die D&O-Versicherung voraus-
setzt, vergleichbar. Einen zusatzlichen Grund fur
das Fehlen der Leistungspflicht des Versicherers
sieht das Gericht in der vermeintlichen Unmoég-
lichkeit eines Mitverschuldens und einer Gesamt-
schuld.

1.2 Argumentation des OLG Disseldorf Uber-
zeugt nicht

Die Entscheidung des OLG Dusseldorf ist kritisch
zu sehen. Wenn der Haftungsanspruch nach § 64
GmbHG einen , Ersatzanspruch eigener Art“ dar-

stellt, so muss dies den Versicherungsschutz nicht
zwingend ausschlieRBen.

Allein die Auslegung des Versicherungsvertrages
ist maRgeblich flir die Entscheidung, ob Anspri-
che gegen die versicherte Person vom Versiche-
rungsschutz umfasst sind. Der Versicherungsver-
trag ist aus der Sicht eines durchschnittlichen
Versicherungsnehmers ohne versicherungsrecht-
liche Spezialkenntnisse auszulegen. Die Interes-
sen des durchschnittlichen Versicherungsneh-
mers sind zudem bei dieser Auslegung zu bertick-
sichtigen. Malgeblich ist, wie ein durchschnittli-
cher Versicherungsnehmer — und insbesondere
dessen versichertes Organmitglied — die Allge-
meinen Versicherungsbedingungen (AVB) bei
verstandiger Wirdigung, aufmerksamer Durch-
sicht und Berticksich-

tigung des erkennba-

ren Sinnzusammen-

hangs verstehen

muss.

Es stellt sich die Fra-

ge, ob ein versicher-

ter Geschaftsfiihrer bei aller kaufmannischen Er-
fahrung aber ohne juristische Ausbildung erken-
nen muss, dass Anspriiche auf Grundlage des §
64 GmbHG als ,Ersatzanspriiche eigener Art”
nicht versichert sind. GemaR AVB gewahrt der
Versicherer Versicherungsschutz ,[...] fir den Fall,
dass ein gegenwadrtiges oder ehemaliges Mitglied
des Aufsichtsrates, des Vorstandes oder der Ge-
schaftsfiihrung der Versicherungsnehmerin oder
einer Tochtergesellschaft (versicherte Person)
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wegen einer Auslibung dieser Tatigkeit begange-
nen Pflichtverletzung aufgrund gesetzlicher Haft-
pflichtbestimmungen fiir einen Vermogensscha-
den auf Schadenersatz in Anspruch genommen
wird.” Der Vermogensschaden wird (blicher-
weise ebenfalls in den AVB definiert: ,Vermo-
gensschaden sind solche Schaden, die weder Per-
sonenschaden (Totung, Verletzung des Korpers
oder Schadigung der Gesundheit von Menschen),
noch Sachschaden (Beschddigung, Verderben,
Vernichtung oder Abhandenkommen von Sa-
chen) sind, noch sich aus solchen Schaden herlei-

"

ten.” Dass der Ersatzanspruch gemialR § 64

GmbHG nicht auf einem Vermodgensschaden

grindet, ergibt sich

aus dem Wortlaut

fir den durch-

schnittlichen Versi-

cherungsnehmer

ohne versiche-

rungsrechtliche

Spezialkenntnisse

nicht. Der versicherte Manager erwartet bei Ab-

schluss des Versicherungsvertrags, dass er im Fall

einer personlichen Inanspruchnahme durch das

Unternehmen oder Dritte vom Versicherer frei-

gestellt wird, sofern keine benannten Ausschlis-
se greifen.

1.3 Praxis liberholt Rechtsprechung

Ungeachtet der zweifelhaften Argumentation des
Gerichts hat das Urteil des OLG Dusseldorf Be-
stand. Hochstrichterliche Entscheidungen zum
Thema fehlen. Da die beschriebene Problematik

jedoch seit Jahren im Markt bekannt ist, haben
viele Versicherungsmakler und Versicherer rea-
giert: Aktuelle Versicherungsbedingungen in der
D&O schlieRen Anspriiche auf Basis des § 64 S. 1
GmbHG haufig ausdriicklich mit ein. Versiche-
rungseinkdufer sollten prifen, ob die Policen ih-
res Unternehmens dahingehend auf dem neues-
ten Stand sind.

2. Versicherungsschutz des Geschaftsfiihrers in
der Eigenverwaltung

Zwar beschaftigte sich das OLG Dusseldorf im
vorgenannten Urteil mit dem Versicherungs-
schutz einer ehemaligen Geschaftsfiihrerin, die
vom Insolvenzverwalter in Anspruch genommen
wurde. In Verbindung mit einem aktuellen Urteil
des BGH vom 26. April 2018 kann die Argumen-
tation des OLG Diusseldorf jedoch auch fir Ge-
schaftsfiihrer Folgen haben, die ein Insolvenzver-
fahren der Gesellschaft gemaR § 270 Abs. 1 InsO
in Eigenverwaltung flihren (sogenannte Sanie-
rungsgeschaftsfiihrer).

2.1 BGH verscharft Haftung des Sanierungsge-
schaftsfuhrers

Der BGH hatte darliber zu entscheiden, ob Ge-
schaftsfiihrer einer Gesellschaft in der Eigenver-
waltung lediglich gegeniiber der Gesellschaft
nach § 43 GmbHG oder auch gegeniber Dritten
wie ein Insolvenzverwalter analog §§ 60, 61 InsO

?BGH, Urt. v. 26. April 2018 — IX ZR 238/17, NZI 2018, 519 ff.
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auf Schadensersatz haften. Im vorliegenden Fall
hatte ein Sanierungsgeschaftsfihrer im Eigen-
verwaltungsverfahren Waren bei einem Lieferan-
ten bestellt, dessen Rechnung die Gesellschaft
spater nicht begleichen konnte. Der Lieferant ver-
langte daraufhin Schadensersatz vom Sanie-
rungsgeschaftsfihrer.

In seiner Entscheidung stellte der BGH klar, dass

Geschaftsfiihrer im Rahmen der Eigenverwaltung

einer insolventen Gesellschaft den gleichen

strengen Haftungsregeln unterliegen wie Insol-

venzverwalter. Sie haften also personlich allen

Beteiligten gegeniber fir Pflichtverletzungen (§

60 InsO) und Masseglaubigern gegeniber fur die

Nichterfillung von Masseverbindlichkeiten, die

im Insolvenzverfahren durch sie begriindet wur-

den (§ 61 InsO). In der Eigenverwaltung habe der

Geschaftsfuhrer frei von gesellschaftsrechtlichen

Uberwachungsorganen Befugnisse, die denen

eines Insolvenzverwalters gleich kdmen. Daher

misse ihn die gleiche Haftung wie einen Insol-

venzverwalter tref-

fen. Auch sei es un-

billig, nur den

Sachwalter gemaR

§§ 274 Abs. 1, 60

Abs. 1 InsO in der

Eigenverwaltung

haften zu lassen,

obwohl der Geschaftsfiihrer der Entscheidungs-

trager der Eigenverwaltung ist. Flr eine Privile-

gierung des Sanierungsgeschaftsfiihrers sieht der
BGH keinen Grund.

Die Geschaftsfihrung eines insolventen Unter-
nehmens in Eigenverwaltung wird damit riskant.
Sanierungsgeschaftsfilhrer sehen sich erhebli-
chen personlichen Haftungsrisiken ausgesetzt.
Glaubiger wie Lieferanten oder Banken kdnnten
klinftig Sanierungsgeschaftsfihrer als potentielle
Ersatz-Schuldner in Anspruch nehmen. Aus versi-
cherungsrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob
solche Anspriche dhnlich wie Anspriiche gemal}
§ 64 GmbHG ebenfalls nicht von der D&O-
Versicherung gedeckt wéren.

2.2 Anspriche gemaR § 60 InsO unproblema-
tisch

Auf Anspriche gemall § 60 InsO analog ist die
Argumentation des OLG Disseldorf nicht liber-
tragbar. Verletzt der Geschaftsfihrer als Eigen-
verwalter eine ihm obliegende Pflicht und ent-
steht aus dieser Pflichtverletzung ein (Vermo-
gens-)Schaden, so ist der Geschaftsfiihrer dem
Wortlaut des § 60 InsO nach ,zum Schadenser-
satz verpflichtet”. Die Haftungsnorm schiitzt ne-
ben der Glaubigergesamtheit ausdricklich die
Positionen ,aller Beteiligten”, also auch der Ge-
sellschaft und nicht nur der Glaubiger. Haftungs-
anspriiche auf dieser Grundlage stellen demnach
keinen mit § 64 GmbHG vergleichbaren , Ersatz-
anspruch eigener Art“ dar, der lediglich dem
Schutz der Insolvenzmasse diene.
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2.3 Anspriiche gemdR § 61 InsO kdnnen strittig
werden

Begriindet der Sanierungsgeschaftsfihrer
pflichtwidrig Masseverbindlichkeiten, die aus der
Insolvenzmasse nicht erfullt werden kann, haftet
er fur den entstandenen Schaden gemall § 61
InsO analog gegeniber dem Massegldaubiger. Ob
derartige Anspriiche gegen den Geschaftsfiihrer
von dessen D&O-Versicherung gedeckt waren,
kénnte zum Gegenstand deckungsrechtlicher
Auseinandersetzungen werden, wenn Versicherer
das Urteil des OLG Disseldorf auf die AuRenhaf-
tung in der Eigenverwaltung Ubertragen. Ver-
gleichbar mit dem § 64 GmbHG sind die Interes-
sen der Glaubiger der Schutzzweck des § 61 InsO.
Versicherer kénnten argumentieren, dass auch
hier ein Ersatzanspruch vorlage, der keinen Haf-
tungsanspruch im Sinne der D&O-Versicherung
darstellt. Anders als § 64 GmbHG begriindet § 61
InsO jedoch dem Wortlaut nach einen Schadens-
ersatzanspruch (vgl. § 61 S.1 a.E.). Wie Gerichte
die Konstellation bewerten, ist noch nicht abseh-
bar.

3. Fazit

Die Insolvenz eines Unternehmens stellt fiir Ge-
schaftsfiihrer ein grofRes Haftungsrisiko dar. Ob
bei einer Inanspruchnahme D&O-
Versicherungsschutz besteht, ist — zumindest bei
dlteren Policen —auch abhédngig davon, welche
Anspruchsgrundlage  der Insolvenzverwalter

wahlt.

Durch die aktuelle Entscheidung des BGH erhoht
sich nun auch das Haftungsrisiko von Geschafts-
fuhrern, die das Unternehmen nach Insolvenzan-
trag in Eigenverwaltung weiter fihren. Auf diese
Haftungserweiterung und die moglicherweise
entstehende Deckungsliicke in den D&O-
Versicherungsvertragen missen die Marktteil-
nehmer reagieren, bevor es zu streitigen Ausei-
nandersetzungen kommt.

Diesen Beitrag veroffentlichte die Zeitschrift Die
Versicherungspraxis in ihrer Ausgabe 07/2019.

Fir Rickfragen steht Ilhnen der Autor gern zur
Verflgung:

Dr. Mark Wilhelm, LL.M.
Rechtsanwalt und Partner
Fachanwalt fiir Versicherungs-
recht

Master of Insurance Law

WILHELM Partnerschaft von
Rechtsanwiélten mbB

Tel: +49 211 687746 12
mark.wilhelm@wilhelm-rae.de
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isiert auf die Beratung von Unternehmen und deren Entschei-
ionen — vom Grol3schaden (liber die personliche Inanspruchnah-
stoll im Unternehmen. Sechzehn Berufstrager an zwei Standorten
hierfiir Expertise aus den Bereichen Versicherung, Haftung, Wirt-
aftsrecht. Weltweit kooperiert die Sozietdt mit Kanzleien unter an-
ondon, Paris, Rom, Warschau und Briissel. Mit seinen internationa-
ietet Wilhelm die Expertise zur Losung grenziiberschreitender Haf-
ceiten, M&A-Transaktionen sowie internationaler GroRprojekte.
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