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D&O-Versicherung

Unwirksamkeit der Anrechnung von Abwehrkosten

auf die Versicherungssumme in D&O-

Versicherungsvertragen?

1. EINLEITUNG

Bei Schadenersatzforderungen wegen der
vermeintlichen Verletzung von Pflichten Uber-
steigen haufig sowohl die erhobenen Forde-
rungen als auch die Kosten der Abwehr der
Forderungen (Abwehrkosten) das Vermogen
der Manager um ein Vielfaches.

D&O-Versicherer versuchen ihre Leistungs-
pflicht in den Organhaftungsfillen u.a. durch
Anrechnungsklauseln zu begrenzen. Durch An-
rechnungsklauseln rechnet der Versicherer die
Abwehrkosten auf die vereinbarte Versiche-
rungssumme an.

Ob die in den Versicherungsbedingungen vor-
gesehene Anrechnung der Abwehrkosten auf
die Versicherungssumme wirksam ist, disku-
tiert nachfolgender Beitrag.

2.  FUNKTIONSWEISE DER D&O-
VERSICHERUNG

Der D&O-Versicherer schuldet im Schadenfall
die  Abwehr der
und/oder die Freistellung der versicherten

Schadenersatzforderung

Person von der Schadenersatzforderung des
Anspruchstellers.

2.1 Abwehrdeckung

Die Abwehrdeckung gewahrt der Versicherer,
indem er den Schadenersatzanspruch gegen-
Uber dem Anspruchsteller zurlickweist. Des
Weiteren Ubernimmt der Versicherer die Kos-
ten eines in der Haftungsabwehr spezialisier-
ten Rechtsanwalts sowie die sonstigen Kosten
des Gerichtsverfahrens flr die versicherte Per-
son.
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2.2 Freistellungsdeckung

Halt der Versicherer den erhobenen Schaden-
ersatzanspruch flr berechtigt, gewahrt der
Versicherer Freistellungsdeckung. Der Versi-
cherer zahlt an den Anspruchsteller den gel-
tend gemachten Schadenersatz. Der Versiche-
rer stellt hierdurch die versicherte Person von
der Schadenersatzforderung frei. Abwehrkos-
ten fallen nicht an, falls der Versicherer ohne
Abwehr freistellt.

3.  VERSICHERUNGSSUMME UND ABWEHR-
KOSTEN

Die in D&O-Versicherungsvertragen vorgese-
hene Anrechnung von Abwehrkosten auf die
Versicherungssumme (vgl. zitierte Klausel in
4.2) weicht von der gesetzlichen Regelung des
VVG ab.

Auf D&O-Versicherungsvertrage sind die Rege-
lungen des Versicherungsvertragsgesetzes fir
Haftpflichtversicherungsvertrage (§§ 100-112
VVG) anwendbar. Sofern D&O-Versicherer
Vertrage unter Einbeziehung der von ihnen
gestellten Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen (AVB) schliefen, missen die verein-
barten Klauseln die gesetzlichen Anforderun-
gen der §§ 305 ff. BGB erfullen.

3.1 Keine gesetzliche Anrechnung von Ab-
wehrkosten auf die Versicherungssum-
me

Der Gesetzgeber normiert in § 101 Absatz 2
VVG, dass Abwehrkosten nicht auf die Versi-
cherungssumme anzurechnen sind:

,Ist eine Versicherungssumme bestimmt,
hat der Versicherer die Kosten eines auf sei-
ne Veranlassung geflihrten Rechtsstreites
und die Kosten der Verteidigung [...] auch
insoweit zu ersetzen, als sie zusammen mit
den Aufwendungen des \Versicherers zur
Freistellung des Versicherungsnehmers die
Versicherungssumme (ibersteigen.”

Entscheidet der Versicherer, der versicherten
Person Deckung durch Abwehr der Schadener-
satzforderung zu gewahren, findet nach § 101
Absatz 2 VVG keine Anrechnung der Abwehr-
kosten auf die Versicherungssumme statt. Der
Versicherer muss die Abwehrkosten zusatzlich
zur Freistellung vom Schadenersatzanspruch
erstatten, sofern die Abwehr erfolglos bleibt.
Dies gilt auch dann, wenn die Addition der
Abwehrkosten mit der Hohe des Schadener-
satzes die Versicherungssumme Ubersteigt.
Die Abwehrkosten reduzieren gemals § 101
Absatz 2 VVG somit nicht die Deckungssumme,
die fUr die Freistellung vom Schadenersatzan-
spruch zur Verflgung steht, wie nachfolgendes
Beispiel 1 zeigt.

Beispiel 1: In einem D&O-Versicherungsvertrag
vereinbarten der D&O-Versicherer und der
Versicherungsnehmer eine  Versicherungs-
summe von EUR 50 Millionen. Eine Anrech-
nungsklausel ist ausnahmsweise nicht verein-

bart.

Wegen einer Pflichtverletzung verlangt ein An-
spruchsteller von der versicherten Person
Schadenersatz in Hohe von EUR 50 Millionen.
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Der D&O-Versicherer halt den Schadenersatz-
anspruch fur unbegrindet. Der Versicherer
gewadhrt der versicherten Person Abwehrde-
ckung. Fir die Abwehr entstehen Anwalts-,
Gerichts- und Sachverstandigenkosten in Hohe
von EUR 5 Millionen. Die versicherte Person
verliert den Haftungsprozess, die Abwehr
bleibt erfolglos.

Ergebnis: Der Versicherer muss flir die versi-
cherte Person Schadenersatz in Hohe von
EUR 50 Millionen leisten (Freistellung) und zu-
satzlich die Abwehrkosten in Hohe von
EUR 5 Millionen erstatten. Der Versicherer
zahlt insgesamt EUR 55 Millionen auf den
Schaden.

3.2  Anrechnungsklauseln in D&O-Versiche-

rungsvertragen

D&O-Versicherungsvertrage enthalten regel-
malig Anrechnungsklauseln. Mit Anrech-
nungsklauseln weichen Versicherer vom ge-
setzlichen Regelfall des § 101 Absatz 2 VVG ab
(vgl. Ergebnis in Beispiel 1). Durch die Anrech-
nungsklausel sollen die Abwehrkosten auf die
Versicherungssumme angerechnet werden.

D&O-Versicherer verwenden in ihren Bedin-
gungswerken regelmaRig folgende (oder dhnli-

che) Klauseln:

Ziffer x

Fiir den Umfang der Leistung des Versiche-
rers ist die im Versicherungsschein angege-
bene \Versicherungssumme der Héchstbe-
trag fir jeden Versicherungsfall und fiir alle

wdhrend eines Versicherungsjahres einge-
tretenen  Versicherungsfdlle — zusammen.
Kosten gemdfs Ziffer vy sind darin inbegriffen.
(Hervorhebung durch die Autoren)

Ziffery

Kosten sind: Anwalts-, Sachverstdndigen-,
Zeugen- und Gerichtskosten, Aufwendungen
ftir Abwendung oder Minderung des Scha-
dens bei oder nach Eintritt des Versiche-
rungsfalls sowie Schadenermittlungskosten,
auch Reisekosten, die dem Versicherer nicht
selbst entstehen. Dies gilt auch dann, wenn
diese Kosten auf Weisung des Versicherers
entstanden sind.”

Beispiel 2: Der D&O-Versicherer und der Versi-
cherungsnehmer vereinbarten eine Versiche-
rungssumme in Hohe von EUR 50 Millionen.
Die AVB enthalten eine Anrechnungsklausel

entsprechend Ziffer x.

Der Anspruchsteller setzt den Schadenersatz-
anspruch erfolgreich in einem Gerichtsverfah-
ren gegen die versicherte Person durch. Die
Abwehrkosten belaufen sich auf EUR 5 Millio-
nen. Die Summe aus Abwehrkosten und Scha-
denersatz betragt EUR 55 Millionen.

Der Versicherer leistet auf den Schaden einen
Betrag in Hohe von EUR 45 Millionen unter
Berufung auf die Anrechnungsklausel. Die Frei-
stellungssumme sei durch die Abwehrkosten
um EUR 5 Millionen reduziert.

Ware die Anrechnungsklausel wirksam verein-
bart, bestliinde ein nicht versicherter Schaden
(Deckungsliicke) in Hohe von EUR 5 Millionen,
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den die versicherte Person selber tragen muss-
te.

4. AGB-RECHTLICHE UNWIRKSAMKEIT DER
ANRECHNUNGSKLAUSEL

Nach Ansicht des OLG Frankfurt a. M. ist die
Anrechnungsklausel unwirksam.

Nachfolgende Argumente (4.1 bis 4.3) spre-
chen aus Sicht des OLG Frankfurt a. M. fur die
Unwirksamkeit solcher Anrechnungsklauseln.

4.1  Unwirksamkeit wegen Intransparenz

Damit AGB-Klauseln wirksam sind, mUssen sie
transparent (vgl. § 307 Absatz 1 Satz 2 BGB),
d.h. klar und verstandlich formuliert sein. Der
D&O-Versicherer muss die Rechte und Pflich-
ten seines Vertragspartners (Versicherungs-
nehmer) klar, einfach und prazise formulieren
(vgl. BGH NJW 2008, 1438). Die wirtschaftli-
chen Nachteile und Belastungen mussen fir
den durchschnittlichen Vertragspartner soweit
erkennbar sein, wie dies nach den Umstanden
gefordert werden kann (vgl. BGH NJW 2011,
1801). Diese Transparenzanforderung erfillen
Versicherer durch die bislang verwendeten
Anrechnungsklauseln nach Ansicht des OLG
Frankfurt am Main nicht (so auch Sacker,
VersR 2005, 10 [14]).

Zum Zeitpunkt des Versicherungsvertrags-
schlusses seien die Abwehrkosten, die zulasten
der Versicherungssumme angerechnet werden
sollen, nicht ausreichend erkennbar, so das
OLG Frankfurt a. M.

Abwehrkosten fallen u.a. fir die beauftragten
Abwehranwadlte an. In Organhaftungsfallen
erfahrene Abwehranwaélte arbeiten (nur) auf
der Basis von Stundenhonorarvereinbarungen.
Bereits aufgrund variierender Stundensédtze
sind die anzurechnenden Abwehrkosten nicht
vorhersehbar.

Die Kosten, welche fir die Abwehr eines Scha-
denersatzanspruches anfallen, sind dartber
hinaus vom Zeiteinsatz der Abwehranwalte
abhéngig. Der Zeiteinsatz der Anwalte fur die
Abwehr der Schadenersatzforderung ist wie-
derum abhangig von der Komplexitat des
Schadens. Daher sind die Abwehrkosten bei
Abschluss  des
nicht ermittelbar.

D&O-Versicherungsvertrags

Der Versicherungsnehmer erkennt bei Ab-
schluss des Versicherungsvertrages also nicht,
in welcher Hohe im Schadenfall Abwehrkosten
anfallen kénnen. Deshalb erkennt der Versi-
cherungsnehmer auch nicht, in welcher Hohe
sich die Freistellungsleistung durch Abwehr-
kosten reduziert. Der Versicherungsnehmer
kann die durch die Anrechnungsklausel ent-
stehende Deckungsliicke nicht erkennen, ob-
wohl er die Hohe der vereinbarten Versiche-

rungssumme kennt.

Deshalb seien Klauseln zur Anrechnung von
Abwehrkosten auf die Versicherungssumme
intransparent und daher gemal des § 307 Ab-
satz 1 Satz 2 BGB unwirksam (vgl. OLG Frank-
furt vom 9. Juni 2011, Az. 7 U 127/09 in r+s
2011, Seite 5009 ff.).
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4.2  Unwirksamkeit wegen unangemessener
Benachteiligung

Die Anrechnungsklauseln seien auch unwirk-
sam, da sie Versicherungsnehmer und versi-
cherte Personen unangemessen im Sinne von
§ 307 Absatz 2 BGB benachteiligen ( OLG
Frankfurt, a.a.0.; Lucke in: Prolss/Martin, Ver-
sicherungsvertragsgesetz, 28. Auflage, § 101
VVG Rn. 33).

Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine Klausel in
Allgemeinen Versicherungsbedingungen un-
wirksam, wenn die Klausel einen Vertrags-

partner unangemessen benachteiligt.

Die unangemessene Benachteiligung durch
Anrechnungsklauseln entstehe dadurch, dass
der D&O-Versicherer nach seinem eigenen
Ermessen dariber entscheidet, ob Abwehrkos-
ten entstehen. Der Versicherungsnehmer hat
auf die Entscheidung, ob der D&O-Versicherer
Abwehr- oder Freistellungsdeckung gewahrt,
kaum Einflussmoglichkeiten (vgl. Ihlas, D&O
Directors and Officers Liability, 2. Auflage,
2009, Seite 393). Der Versicherer verursacht
die Abwehrkosten zuséatzlich zur begriindeten
Freistellung ggf. durch seine Fehleinschatzung
Uber die Berechtigung der Schadenersatzfor-
derung. Der Versicherungsnehmer soll die Re-
duzierung der Versicherungssumme durch
Abwehrkosten tragen, die aus dieser Fehlein-
schatzung resultieren. Der Versicherungsneh-
mer soll demnach die Folgen eines Fehlers des
Versicherers tragen.

Die Anrechnungsklausel fiihre deshalb zu ei-
nem nicht hinnehmbaren Ungleichgewicht
zwischen den Rechten des Versicherers und
den Duldungspflichten des Versicherungs-
nehmers. Anrechnungsklauseln benachteiligen
Versicherungsnehmer daher unangemessen
im Sinne des § 307 Absatz 2 BGB, so das OLG
Frankfurt a. M.

4.3 Keine Wirksamkeit der Klausel durch ge-
setzlich eingerdumte Dispositionsfreiheit

Diese unangemessene Benachteiligung der
konnen die D&O-
Versicherer nach Auffassung des OLG Frank-
furt a. M. nicht mit § 112 VVG rechtfertigen,
der folgende Wortlaut hat:

Versicherungsnehmer

,§ 112 VWG Abweichende Vereinbarung

Von den §§ 104 und 106 kann nicht zum
Nachteil des Versicherungsnehmers abge-
wichen werden.”

Nach § 112 VVG kénnte die Moglichkeit fol-
gen, von den in § 112 VVG nicht genannten
Normen des Haftpflichtversicherungsrechts
(unter anderem von § 101 VVG) zum Nachteil
der Versicherungsnehmer abzuweichen.

Dass der Gesetzgeber Haftpflichtversicherern
diese Dispositionsfreiheit einrdumt, entbindet
diese aber nicht von der Einhaltung der gesetz-
lichen Anforderung an Allgemeine Geschafts-
bedingungen gemals §§ 305 ff. BGB (vgl. Licke,
a.a.0. Rn. 33). Die aus §112 VVG folgende
Dispositionsfreiheit ist daher nicht geeignet,



RECHTSANWALTE

die unangemessene Benachteiligung zu recht-
fertigen.

4.4 Rechtsfolge unwirksamer Anrechnungs-
klauseln

Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit der An-
rechnungsklauseln ist, dass die gesetzliche Re-
gelung aus § 101 Absatz 2 VVG an die Stelle
der unwirksamen Klausel tritt (vgl. § 306 Ab-
satz 2 BGB). Der D&O-Versicherer muss die
Abwehrkosten zusatzlich zur Freistellung auch
dann erstatten, wenn die Summe der Abwehr-
kosten und der Freistellung die Versicherungs-
summe Ubersteigt.

4.5 Kritik an der Entscheidung des OLG
Frankfurt am Main

Die dargestellte Entscheidung des OLG Frank-
furt a. M., ist nicht ohne Kritik geblieben (vgl.
Langheid, Verswirtschaft 2012, 1768, 1771):

45.1 Keine Inhaltskontrolle wegen Haupt-
leistungspflicht

Die Anrechnungsklauseln enthielten eine Re-
gelung, welche die Hauptleistung des Versi-
cherers naher beschreibe. Als eine solche Re-
gelung ware die Anrechnungsklausel der In-
haltskontrolle nach dem AGB-Recht entzogen.
Das OLG Frankfurt a. M. setzt sich mit dieser
Frage nicht auseinander, sondern verweist auf
den Aufsatz von Sacker (VersR 2005, 10 [14],
in dem Sacker die Inhaltskontrolle bejaht).

Ware die Auffassung des OLG Frankfurt a. M.
und von Sacker falsch und eine Inhaltskontrol-

le nicht modglich, waren Anrechnungsklausel
wirksam.

4.5.2 Unverhaltnismalige Pramien

Uberdies stiinde die Pramie der D&O-Vertrage
bei Unwirksamkeit der Anrechnungsklausel in
keinem Verhaltnis zu dem Ubernommenen Ri-
siko. Die Versicherer hatten im Vertrauen auf
die jahrzehntelange Vereinbarung von An-
rechnungsklauseln die Pramien ermittelt. Die
Versicherungssumme solle die maximale Leis-
tung des Versicherers sein.

Dieses rein wirtschaftliche Argument der Ver-
sicherer kann jedoch nicht zur Wirksamkeit
der Anrechnungsklauseln flhren, sondern al-
lenfalls zu einer Neuberechnung kinftiger

Pramien.

5. FAZIT

Die derzeit von D&O-Versicherern verwende-
ten Anrechnungsklauseln sind nach Ansicht
des OLG Frankfurt a. M. unwirksam. Die Versi-
cherungssumme stehe in voller Hohe fir den
Ausgleich des Schadens zur Verflgung, sofern
sich der Schadenersatzanspruch im Haftungs-
verfahren als berechtigt erweist.

Sollte sich diese Rechtsprechung durchsetzen,
ergeben sich weitere Konsequenzen.

Versicherer dirften zuklnftig die Berechtigung
von Schadenersatzansprichen sorgfaltiger
prifen und infolge dessen Freistellung gewah-
ren. Auf diese Weise vermeiden Versicherer

unnotige Abwehrkosten.
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Versicherer werden bei neu abzuschlieenden
D&O-Versicherungsvertragen und bei der Ver-
langerung  bereits  bestehender  D&O-
Versicherungsvertrage voraussichtlich auf die
Unwirksamkeit der Anrechnungsklauseln rea-
gieren.

Die Versicherer werden gegebenenfalls anders
formulierte Anrechnungsklauseln verwenden.
Ob diese neuen Klauseln wirksam sein werden,
ist ungewiss. Zum anderen werden D&O-
Versicherer gegebenenfalls hohere Versiche-
rungspramien verlangen. Ob hdhere Pramien
im derzeit weichen Versicherungsmarkt durch-
setzbar sind, ist fraglich.
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