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Von Dr. Fabian Herdter, LL.M. Eur.

Haftung von Prokuristen und leitenden Angestellten

Keine Arbeitnehmerprivilegierung aufgrund einer D&O-

Versicherung?

Die D&O-Versicherung riickt die Frage nach dem
Umfang der Haftung von Prokuristen und Lei-
tenden Angestellten wieder in den Fokus der
Arbeitsgerichte.

Neuere Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) konnte so ausgelegt werden, dass
der Abschluss einer D&O-Versicherung durch
das Unternehmen dazu fiihrt, dass Prokuristen
und Leitende Angestellte gegeniiber dem Unter-
nehmen nicht mehr beschriankt (nach den
Grundsatzen der beschriankten Arbeitnehmer-
haftung - ,Arbeitnehmerprivilegierung”), son-
dern uneingeschrankt haften. Eine solche Ausle-
gung konnte den in der Haftpflichtversicherung
geltenden Grundsatz, dass die Deckung stets der
Haftung folgt, teilweise aufheben.

1. MITVERSICHERUNG VON PROKURISTEN
UND LEITENDEN ANGESTELLTEN

Die D&O-Versicherung deckt in erster Linie Scha-
den des Unternehmers, die dem Unternehmen
durch Pflichtverletzungen seiner eigenen Mana-
ger entstehen (Innenhaftungsfalle). Halt der Ver-

sicherer den Anspruch des Unternehmens gegen
den Manager fir unbegriindet, bezahlt der Versi-
cherer die Kosten, die fir die Abwehr des An-
spruchs des Unternehmens gegen den Manager
notwendig sind (in erster Linie Rechtsanwaltskos-
ten). Begriindete Anspriiche des Unternehmens
reguliert der D&O-Versicherer.

Prokuristen und Leitende Angestellte sind in der
Uberwiegenden Mehrzahl der am Markt angebo-
tenen D&O-Policen — neben Vorstinden, Ge-
schaftsfihrern, Aufsichtsraten etc. — versicherte
Personen. Begehen Prokuristen / Leitende Ange-
stellte eine Pflichtverletzung zu Lasten des Un-
ternehmens und macht das Unternehmen des-
halb Schadensersatzanspriiche geltend, tritt die
D&O0-Versicherung zu Gunsten des Prokuristen /
Leitenden Angestellten ein.

Manche Policen ergdnzen, dass Prokuristen und
Leitende Angestellte nur in dem Umfang, ,der sie
persénlich treffenden Haftung gemdfS der ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung” versichert
sind.
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2. HAFTUNGSMASSSTAB FUR PROKURISTEN
UND LEITENDE ANGESTELLTE

Die Haftung von Prokuristen und Leitenden Ange-
stellten gegeniiber dem Unternehmen bestimmt
sich vertraglich nach §§ 280 ff. BGB in Verbindung
mit dem Arbeitsvertrag sowie deliktisch nach
§§ 823 ff. BGB. Verschuldensmal3stab fiir beide
Anspruchsgrundlagen ist § 276 Abs. 1 BGB, wo-
nach bereits einfache Fahrlassigkeit fiir das Ver-
schulden ausreicht. Ein einfach fahrlassiges Han-
deln eines Prokuristen oder Leitenden Angestell-
ten konnte also zu einer hohen (ggf. existenzver-
nichtenden) Haftung des Prokuristen/ Leitenden
Angestellten gegenliber dem Unternehmen fiih-
ren.

2.1 Eingeschrankte Haftung durch Arbeitneh-
merprivilegierung

Um diese Konsequenz zu vermeiden, entwickelte

das Bundesarbeitsgericht (BAG) fiir Arbeitnehmer

in standiger Rechtsprechung ein abgestuftes Haf-

tungsregime nach unterschiedlichem Verschul-

densgrad (sogenannte Arbeitnehmerprivilegie-
rung).

Im Wesentlichen
unterscheidet  das
BAG vier Verschul-
dens-Stufen, wobei
sich das Verschulden
stets auf die Pflicht-
verletzung und den

Schadenseintritt bzw. die Rechtsgutverletzung —
nicht aber auf den Schadenumfang — beziehen
muss:

e Keine Haftung des Arbeitnehmers besteht,
wenn der Arbeitnehmer mit leichter Fahrlas-
sigkeit handelte.

e Eine Quotelung der Haftung nimmt das BAG
an, wenn Arbeitnehmer mit mittlerer Fahr-
[assigkeit handeln. Bei hoheren Schaden be-
schranken sich die Gerichte in der Regel der
Hohe nach auf wenige Monatsgehélter des
haftpflichtigen Arbeitsnehmers.

e Eine Haftung im vollen Umfang nimmt das
BAG grundsatzlich bei Handeln mit grober
Fahrldssigkeit an. Teilweise tendieren die
Gerichte bei hohen Schaden dazu, die Haf-
tung der Hohe nach zu begrenzen (zum Bei-
spiel auf zwolf Monatsgehalter).

e Eine Haftung ohne Einschrankung besteht
bei vorsatzlichem Handeln des Arbeitsneh-

mers.

2.2 Arbeitnehmerprivilegierung auch bei freiwil-
lig abgeschlossener Berufshaftpflichtversi-

cherung einschlagig

Ein Arbeitnehmer haftet nach Rechtsprechung
auch dann nur eingeschrankt nach den Grundsat-
zen der beschrankten Arbeitnehmerhaftung,
wenn er freiwillig eine Berufshaftpflichtversiche-
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rung fur sich selbst abschliel3t, die den von ihm
verursachten Schaden des Unternehmens deckt.'
Wenn sich der Arbeitnehmer selbst gegen das
Risiko seiner betrieblichen Tatigkeit freiwillig ver-
sichert, soll dies nicht dem Arbeitgeber zugute-
kommen. Bei Abschluss einer privaten Haft-
pflichtversicherung durch den Arbeitnehmer, fur
deren Abschluss kein gesetzlicher Zwang besteht,
haftet der Versicherer also nur in dem Umfang, in
dem der Arbeitnehmer selbst haftet.

2.3 Keine Arbeitnehmerprivilegierung bei Beste-
hen einer Pflicht-Haftpflichtversicherung

Ein Arbeitnehmer haftet dagegen unbeschrankt
ohne Arbeitnehmerprivilegierung fir den vollen
Schaden, wenn zu seinen Gunsten eine gesetzlich
vorgeschriebene Pflicht-Haftpflichtversicherung
(z.B. Kfz-Haftpflichtversicherung, zwingende Be-
rufshaftpflichtversicherung) besteht.’

Denn bei Vorliegen einer solchen Pflicht-
Haftpflichtversicherung liegen spezielle Risiken
vor, die der Gesetzgeber als so gefahrtrachtig
erachtet, dass er den Handelnden nicht ohne
Versicherungsschutz tatig sehen will. Der Gesetz-

! Vgl. BAG NZA 1998, 310, 311 a.E.

2 Vgl. BAG, AP Nr. 36 zu § 611 BGB; BGH AP Nr. 68 zu § 611
BGB; BAG NZA 1998, 310, 311; vgl. auch Schaloske in:
Herbert Frommes Versicherungsmonitor, Legal Eye —
Rechtskolumne vom 7. Juli 2014, der sich gegen die zu-
kiinftige Ausgestaltung der D&O-Versicherung als gesetz-
liche Pflicht-Haftpflichtversicherung ausspricht.

geber erkennt in diese Falle ein erhdhtes Risiko-
potential der ausgelibten Tatigkeit und will die
volle Entschadigung moglicher Geschadigter ge-
wihrleisten. Eine wirtschaftliche Uberforderung
des Arbeitsnehmers liegt wegen der Deckung
Uber die Pflicht-

Haftpflichtversi-

cherung nicht vor.

Die  Grundsatze
der beschrankten
Arbeitnehmerhaf-
tung finden dem-
entsprechend kei-
ne Anwendung.

2.4 Keine Arbeitnehmerprivilegierung bei Beste-
hen einer der Pflicht-Haftpflichtversicherung
vergleichbaren Haftpflichtversicherung

Die Arbeitnehmerprivilegierung koénnte auch
dann entfallen, wenn der Arbeitnehmer auf eige-
ne Rechnung oder das Unternehmen auf fremde
Rechnung eine der Pflicht-Haftpflichtversicherung
vergleichbare Haftpflichtversicherung abschlief3t.

In einer Entscheidung vom 28. Oktober 2010°
entschied das BAG in einem obiter dictum, dass
eine freiwillige Haftpflichtversicherung (wie
bspw. eine D&O-Versicherung) mit einer Pflicht-
Haftpflichtversicherung gleichzustellen sein kann,
wenn

® BAG 8 AZR 418/09, NJW 2011, 1096, 1099 [Rn. 29].
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e Variante 1: der Arbeitgeber wegen beste-
hender Risiken der gefahrgeneigten Tatigkeit
den Abschluss einer Haftpflichtversicherung
im Arbeitsvertrag zwingend verlangt und zur
Einstellungsbedingung macht, erst recht,
wenn daflir zusatzliche Verglitungsbestand-
teile vereinbart werden, und/ oder

e Variante 2: der Arbeitgeber mit dem Arbeit-
nehmer wegen bestehender Risiken den Ab-
schluss einer Haftpflichtversicherung ar-

beitsvertraglich ver-
bindlich vereinbart.

Die Arbeitnehmer-

privilegierung  ent-

fiele unter Zugrun-

delegung dieser An-

sicht des BAG also
zum Beispiel dann, wenn der Prokurist / Leitende
Angestellte bei Abschluss seines Arbeitsvertrages
mit dem Unternehmen verbindlich vereinbart,
dass eine D&O-Versicherung zu seinen Gunsten
bestehen soll (oder er fir sich selbst eine D&O-
Versicherung abschlieRen soll und er dafiir eine
hohere Endvergltung erhélt). Gleiches gilt wohl
dann, wenn das Unternehmen von sich aus bei
Abschluss des Arbeitsvertrages verbindlich zu-
sagt, eine D&O-Versicherung fiir den Prokuristen
/ Leitenden Angestellten abzuschlieRen.

Die Haftungserleichterung der Arbeitnehmerpri-
vilegierung entfiele wohl in diesen Fallen. Proku-
risten / Leitende Angestellte wiirden dann unbe-
schrankt haften.

2.5 Keine Arbeitnehmerprivilegierung bei Un-
kenntnis des Prokuristen / Leitenden Ange-
stellten vom  Bestehen der D&O-

Versicherung?

Fraglich ist, ob der Prokurist / Leitende Angestell-
te auch dann voll haftet, wenn das Unternehmen
fur den Prokuristen / Leitenden Angestellten eine
D&O-Versicherung abschlielt, ohne dass die Ver-
sicherung im Arbeitsvertrag vereinbart wird oder
wenn die Unternehmens-D&O0-Versicherung dem
Prokuristen / Leitenden Angestellten nur vage
bekannt ist. Kann der Abschluss einer solchen
D&O-Versicherung eine der Pflicht-
Haftpflichtversicherung  vergleichbare  Haft-
pflichtversicherung im Sinne der Rechtsprechung
des BAG darstellen?

2.5.1 Argumente fiir die Ubertragung des BAG-
Urteils auf diese Konstellation

Dafir sprechen folgende Argumente:

2.5.1.1 Die Arbeitnehmerhaftung ist gesetzlich
nicht statuiert

Im Grundsatz gilt flr die Arbeitnehmerhaftung §
276 Abs. 1 BGB (unbeschrénkte Haftung schon
bei einfacher Fahrlassigkeit). Die Arbeitnehmer-
privilegierung beruht auf Richterrecht. Der Ar-
beitnehmer soll durch seine Arbeitserbringung
keiner Existenznot ausgesetzt sein, die in keinem
Verhdltnis zu seinen Verdienstmoglichkeiten
steht. Deshalb bedarf die Arbeitnehmerprivilegie-
rung stets einer Abwagung der Gesamtumstande.
Zu diesen Umstanden gehoren auch ein vom Ar-
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beitgeber einkalkuliertes oder versicherbares Ri-
siko, also auch der Abschluss einer D&O-
Versicherung. Besteht demnach fiir den vom Ar-
beitnehmer verursachten Schaden Versiche-
rungsschutz, besteht fiir den Anwendungsbereich
der Arbeitnehmerprivilegierung kein Grund.

2.5.1.2 Kein Unterschied, ob Arbeitgeber D&O-
Versicherung zwingend oder freiwillig be-
sorgt

Das BAG hielt in seinem Urteil fest, dass bei Be-
stehen einer im Arbeitsvertrag vereinbarten
zwingend abzuschlieBenden Haftpflichtversiche-
rung die Arbeitnehmerprivilegierung nicht greift.
Gleiches muss aber erst recht dann gelten, wenn
zwar der Arbeitnehmer nicht vertraglich gezwun-
gen wird, eine eigene Haftpflichtversicherung
abzuschlieBen, aber stattdessen der Arbeitgeber
flr den Arbeitnehmer freiwillig eine Haftpflicht-
versicherung abschlieRt. In beiden Fallen Uber-
nimmt der Versicherer — so zumindest die Theo-
rie — die Risiken aus der erweiterten Haftung des
Prokuristen / Leitenden Angestellten. Ein Unter-
schied besteht im Ergebnis nicht.

2.5.1.3 Gangige D&O-Policen bilden Risiken ab

Die von einigen Versicherern in D&O-
Bedingungswerken verwendete Formulierung,
wonach Prokuristen und Leitende Angestellte in
dem Umfang ,der sie persénlich treffenden Haf-
tung gemdfs der arbeitsgerichtlichen Rechtspre-
chung” haften, fihrt zu keiner vertraglichen Be-
schrankung der Arbeitnehmerhaftung. Die ar-

beitsgerichtliche

Rechtsprechung an-

dert sich fortlaufend

und ist insbesondere

im Rahmen der oben

zitierten BAG-

Entscheidung (im

Hinblick auf den Wegfall der Arbeitnehmerprivi-
legierung) auszulegen. Unabhangig davon konnte
die Formulierung ,gemdfs der arbeitsgerichtlichen
Rechtsprechung” AGB-unwirksam sein.

2.5.2 Argumente gegen die Ubertragung des
BAG-Urteils auf diese Konstellation

Gegen die Ubertragung des BAG-Urteils und so-
mit fur die Arbeitnehmerprivilegierung lasst sich
folgendes anfihren:

2.5.2.1 Der versicherungsrechtliche Grundsatz
,Deckung folgt Haftung” wird durchbro-
chen.

Das versicherungsrechtliche Trennungsprinzip
gebietet  zwischen Haftungs- und  De-
ckungsverhaltnis zu unterscheiden. Das Bestehen
von Versicherungsschutz darf also nicht dazu fiih-
ren, dass sich die Haftungssituation des Prokuris-
ten / Leitenden Angestellten verdndert. Dies
wirde im Ergebnis zu einer nicht beabsichtigten
unbeschrinkten Management-Haftung auf zwei-
ter, dritter oder sogar vierter Fihrungsebene fiih-

ren.
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2.5.2.2 Die D&O-Versicherung bewirkt das Ge-
genteil dessen, was die Vertragsparteien
bei Abschluss des Vertrages bezweckten.

Die Parteien des D&O-Versicherungsvertrages
bezweckten mit der Mitversicherung der Proku-
risten und Leitender Angestellter im D&O-
Versicherungsvertrag die Deckung der Haftungs-
risiken im Rahmen
der Arbeitnehmer-
privilegierung (vgl.
Formulierung oben:
,der sie [die Proku-
risten/ Leitende
Angestellte]  per-
sonlich treffenden
Haftung gemall der arbeitsgerichtlichen Recht-
sprechung”). Der Abschluss der Versicherung be-
zweckt nach dem Parteiwillen nicht, die Haftung
fir Prokuristen/ Leitende Angestellte gegenuber
dem Unternehmen zu erweitern.

2.5.2.3 Der Abschluss einer D&O-Versicherung
durch den Arbeitgeber steht dem Ab-
schluss einer freiwilligen Berufshaft-
pflichtversicherung durch den Arbeit-
nehmer gleich.

Der Abschluss einer freiwilligen (Berufs-
JHaftpflichtversicherung durch einen Arbeitneh-
mer fihrt nicht dazu, dass die Arbeitnehmerprivi-
legierung entfallt (siehe oben unter 3.2). Nicht
anderes kann dann gelten, wenn der Arbeitgeber
die (Berufs-)Haftpflichtversicherung (liber eine

D&O-Versicherung) freiwillig fiir den Arbeitneh-
mer abschliel3t.

2.5.3 Eigene Wertung

Die Gerichte entschieden bisher nicht die Frage,
ob die Arbeitnehmerprivilegierung ggf. allein
deshalb entfallt, weil das Unternehmen eine
D&O-Versicherung unter Einschluss der Prokuris-
ten / Leitenden Angestellten (als versicherte Per-
sonen) abschliefRt. Die besseren Argumente spre-
chen gegen die Annahme, allein auf Grund des
Bestehens einer Unternehmens-D&O-
Versicherung generell eine unbeschrinkte Haf-
tung fur Prokuristen und Leitende Angestellte zu
statuieren. Denn sollte der D&O-Versicherer auf
Deckungsebene — wie allgemein {blich — Einwen-
dungen (z.B. wegen angeblicher vorvertraglicher
Anzeigepflichtverlet-

zungen des Unter-

nehmens und der

Versicherten, wegen

angeblichen Vorsat-

zes oder wegen an-

derer ggf. einschlagi-

ger Ausschlisse) er-

heben, kénnte der Prokurist / Leitende Angestell-
te im schlimmsten Fall auf dem vollen Schaden
sitzen bleiben.

3. FAZIT

Der Abschluss einer D&O-Versicherung durch das
Unternehmen kdnnte — nach bisher nicht gefes-
tigter Rechtsprechung des BAG — bei Inanspruch-
nahme zu einer unbeschrankten Haftung des
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Prokuristen / Leitenden Angestellten fihren. Die
Arbeitnehmerprivilegierung des Prokuristen /
Leitenden Angestellten kdnnte insbesondere ent-
fallen, wenn der Prokurist/ Leitende Angestellte
den Abschluss der D&O-Versicherung im Arbeits-
vertrag oder sonstwie verbindlich mit dem Un-
ternehmen vereinbart. Gleiches wiirde fiir den
Fall gelten, dass der Gesetzgeber die D&O-
zuklinftig als Pflicht-
Haftpflichtversicherung ausgestaltet. Sollte das

Versicherung

Bestehen der Unternehmens-D&O-Versicherung
dem Prokuristen / Leitenden Angestellten dage-
gen nicht oder nur vage bekannt sein, sprechen
die besseren Argumente fir die Aufrechterhal-
tung der Arbeitnehmerprivilegierung.

Da die Frage des Wegfalls der Arbeitnehmerprivi-
legierung fur Prokuristen / Leitende Angestellte
bei Bestehen einer D&O-Versicherung durch die
(Arbeits-)Gerichte nicht abschlieBend geklart ist,
sollten das Unternehmen und die Versicherten
sicherstellen, dass sich der D&O-Versicherer —
sollte ein Gericht auf dieser Basis zur uneinge-
schrankte Haftung des Prokuristen / Leitenden
Angestellten urteilen — sich nicht der Deckung
entziehen kann.

Diesen Beitrag veroffentlichte die Zeitschrift Die
Versicherungspraxis in ihrer Ausgabe 08/2014.

Fir Rlckfragen steht lhnen der Autor gern zur

Verflgung:

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

WILHELM Partnerschaft von
Rechtsanwiélten mbB

Tel: +49 211 687746 50
fabian.herdter@wilhelm-rae.de
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isiert auf die Beratung von Unternehmen und deren Entschei-
ionen — vom Grofsschaden Uber 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-
0 ndon, Paris, Rom, Warschau und Brissel. Mit seinen internationa-
et Wilhelm die Expertise zur Losung grenziiberschreitender Haf-

ten, M&A-Transaktionen sowie internationaler Grof3projekte.
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