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Auswirkungen des Restrukturierungsgesetzes auf D&QFersicherungen

1. EINLEITUNG

Das Gesetz zur Restrukturierung und geordneten édbung von Kreditinstituten, zur Errichtung
eines Restrukturierungsfonds fur Kreditinstitutel wur Verlangerung der Verjahrungsfrist der ak-
tienrechtlichen OrganhaftungréstrukturierungsG) soll Lehren aus der Finanzmarktkrise ziehen.
Primér enthalt es daher Regelungen, die Kreditutstbetreffen.

Darlber hinaus sieht der Gesetzgeber in dem matwgelGefihl persdnlicher Verantwortlichkeit
mancher Manager eine Ursache der Finanzmarktki3®m will der Gesetzgeber durch eine Ver-
langerung der Verjahrungsfristen fur die Haftungy v@rganen bei bdrsennotierten Aktiengesell-
schaften entgegenwirken. Entsprechend wird di@gsfunfjahrige Verjahrungsfrist fur die aktien-
rechtliche Haftung von Organen (8 93 Abs. 6 AktB.abei borsennotierten Aktiengesellschaften
auf zehn Jahre verlangert. Gleiches gilt — losgelos Rechtsform und Bdrsennotierung — fur Kre-
ditinstitute.

Nachfolgend stellen wir die Verlangerung der Vemdgsfrist bei aktienrechtlicher Organhaftung
(2.) sowie die Folgen fur bestehende D&O-Versicheswegrage dar3).

2. VERLANGERUNG DER VERJAHRUNG VON ORGANHAFTUNGSANSPRU CHEN
DURCH DAS RESTRUKTURIERUNGSGESETZ

Das RestrukturierungsG trat bezuglich der Verlamggrder Verjahrungsfrist fur boérsennotierte
Aktiengesellschaften und fir Kreditinstitute am D&zember 2010 in Kraft (Art. 17 Restrukturie-
rungsG). Die Verkiindung im Bundesgesetzblatt etéodgn 14. Dezember 2020

2.1 Darstellung der gesetzlichen Regelung

In Artikel 6 verlangert das RestrukturierungsG Wierjahrung von Ersatzansprichen gegen Vor-
standsmitglieder aus 8 93 AktG fir borsennotierkéehgesellschaften. § 93 Abs. 6 AktG n.F. lau-
tet wie folgt:

! Regierungsbegriindung zum RestrukturierungsG, BTH3ruc7/3024, S. 1.
2 Bundesgesetzblatt |, S. 1900 vom 14.12.2010.
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»(6) Die Anspriche aus diesen Vorschriften verjahbei Gesellschaften, die zum Zeitpunkt
der Pflichtverletzung borsennotiert sind, in zelhrén, bei anderen Gesellschaften in funf
Jahren.”

Uber die Verweisung in § 116 Satz 1 AktG gilt dierMngerung der Verjahrung auch fir Mitglie-
der des Aufsichtsrats von borsennotierten Geseiftafi.

Unabhé&ngig von Rechtsform und Boérsennotierung mgdé das RestrukturierungsG ferner die
Verjahrung von Anspriichen gegen Organmitglieder Koaditinstituten (Art. 2 Nr. 16a Restruktu-
rierungsgesetz). Der neue § 52a KWG lautet:

.verjahrung von Ansprichen gegen Organmitglieden ¥oeditinstituten

(1) Anspriche von Kreditinstituten gegen Gescleifesi und Mitglieder des Aufsichts- oder
Verwaltungsorgans aus dem Organ- und Anstellunggienis wegen der Verletzung von
Sorgfaltspflichten verjahren in zehn Jahren.

(2) Absatz 1 ist auch auf die vor dem 15. Dezerib&0 entstandenen und noch nicht ver-
jahrten Anspriiche anzuwenden.”

Der neue § 52a KWG gilt sowohl fur Kreditinstitutreder Rechtsform der Aktiengesellschaft, auch
wenn diese nicht borsennotiert ist, als auch figditinstitute anderer Rechtsform.

2.2 Motive des Gesetzgebers

Mit der Verlangerung der Verjahrung von Organhajsansprichen will der Gesetzgeber eine er-
hohte Verantwortlichkeit von Vorstanden und Aufsschten erreichen. Einen der Grinde der Fi-
nanzmarktkrise sieht der Gesetzgeber in der Oermmntg mancher Manager an lediglich kurzfristi-
gen UnternehmenserfolgerGleichzeitig filhre der Aktienstreubesitz nichtrzerforderlichen En-
gagement und Interesse zur rechtzeitigen Aufdeckuog Pflichtverletzungen der Organe
SchlieRlich seien zur entsprechenden Aufklarundipaeitaufwendige Prozesse vonndteAus
diesen Grinden hielt der Gesetzgeber eine Verdopgeder Verjahrung von Organhaftungsan-
spruchen bei borsennotierten AktiengesellschaftehKreditinstituten flr geboten.

3 Regierungsbegriindung zum RestrukturierungsG, BTH3ruc7/3024, S. 82.

4 Regierungsbegriindung zum RestrukturierungsG, BTH3ruc7/3024, S. 1, 81.
® Regierungsbegriindung zum RestrukturierungsG, BTH3ruc7/3024, S. 81.
® Regierungsbegriindung zum RestrukturierungsG, BTH3ruc7/3024, S. 81.
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2.3 MaRgeblicher Zeitpunkt — Ubergangsregelung

Anknupfungspunkt fir die verlangerte Verjahrungdst Bérsennotierung der Aktiengesellschatft,
d.h. die Zulassung zu einem regulierten Markt indder Ausland (§ 3 Abs. 2 AktG)oder die Ei-
genschaft als Kreditinstitut. Mal3geblicher Zeitpufik Bérsennotierung oder Eigenschaft als Kre-
ditinstitut ist derjenige der Pflichtverletzung. Ndann, wenn die Gesellschaft zum Zeitpunkt der
Pflichtverletzung durch das Organmitglied borsemmbbder ein Kreditinstitut war, verlangert sich
die Verjahrungsfrist auf zehn Jahre. Demgegenilegotbes bei der funfjahrigen Verjahrungsfrist,
wenn die Borsennotierung erst nach der Pflichtvzuteg erfolgté,

Die zehnjahrige Verjahrungsfrist gilt damit nur f@esellschaften, die zum Zeitpunkt der Pflicht-
verletzung durch das Organmitglied bereits bérseariamder Kreditinstitut waren. War die Gesell-
schaft hingegen zum Zeitpunkt der Pflichtverletzaveder borsennotiert noch Kreditinstitut, be-
tragt die Verjahrungsfrist funf Jahre.

Nach 8§ 24 EGAKtG n.F. gilt die Verlangerung auch dlle bei Inkrafttreten des Restrukturie-
rungsG bereits entstandenen, aber noch nicht vej@Anspriche (Art. 7 RestrukturierungsG). Fur
Anspriche, die bei Inkrafttreten des Restruktunigat bereits verjahrt waren, bleibt es hingegen
bei der funfjahrigen Verjahrungsfrist. Entsprechendilt gem. 8 52a Abs. 2 KWG auch fir Kredit-
institute (Art. 2 Nr. 16a RestrukturierungsG).

Damit bleibt es bei der flnfjahrigen Verjahrungsffiir alle Anspriiche, die am 15. Dezember 2010
bereits verjahrt waren. Fur alle Anspriiche, dieJdmDezember 2010 noch nicht verjahrt waren,
verlangert sich die Verjahrungsfrist (Borsennotigywder Eigenschaft als Kreditinstitut vorausge-
setzt) auf zehn Jahre.

3. AUSWIRKUNG DER VERLANGERUNG DER VERJAHRUNG AUF D&O-
VERTRAGE

Die Verjahrung nach 8 93 Abs. 6 AktG auf zehn Jahirkt sich auf bestehende D&O-Vertrage
aus.

D&O-Vertrage sehen regelméRig Nachhaftungsklausem Danach kann eine Gesellschaft An-
spruche gegen den VersichergR( nach Beendigung der Organstellung und der daimiteege-
henden Beendigung des D&O-Vertrages fur einen ésigen Zeitraum geltend machen. Die Aus-
gestaltung der Nachhaftung regeln die VR untersiticie Teilweise ist die Nachhaftung von der
Vertragslaufzeit abhangig. In diesen Fallen wirdspielsweise nach einer einjahrigen Laufzeit des

" Regierungsbegriindung zum RestrukturierungsG, BTH3ruc7/3024, S. 82.
8 Regierungsbegriindung zum RestrukturierungsG, BTH3ruc7/3024, S. 82.



RECHTSANWALTE -4 -

D&O-Vertrages eine Nachhaftung von einem Jahr weait. Das HochstmalR der Nachhaftung
liegt bisher bei funf Jahren/60 Monaten.

Fur eine Gesellschaft stellt sich die Frage, oblsstehenden D&O-Vertragen eine verlangerte
Nachhaftungszeit durch Auslegung @Bt1.),bzw. ob gegen den VR ein Anspruch auf Anpassung
der Nachhaftungszeit bestéBt2.).

3.1 Keine (ergédnzende) Vertragsauslegung

Die Nachhaftungsklauseln kénnen gemafR® 8 133, 15B Biéht dahingehend ausgelegt werden,
dass aufgrund der Gesetzesanderung eine zehnj®hagehaftungszeit gilt. Etwas anderes kénnte
nur gelten, wenn die Klausel ausdrtcklich auf demjdhrungszeitraum des bisherigen § 93 Abs. 6
AktG Bezug nimmt. Dieser Fall ist unproblematiseid nicht auslegungsbedurftig.

3.2 Anspruch auf Vertragsanpassung gemanR § 313 Ab&HR. B

Die Gesellschaft kann einen Anspruch auf Vertragaasung gemal3 § 313 Abs. 1 BGB gegen den
VR haben. Der Anspruch selbst und sein Umfang h@rmgen Einzelfall ab.

Der Anspruch aus § 313 Abs. 1 BGB ist von den &d#sen und Vorstellung der Vertragsparteien
abhangig. Parteien des D&O-Vertrages sind die Gebelft und der VR.

3.2.1 Verjahrung gemal 8§ 93 Abs. 6 AktG a.F. muss Gédtsgrandlage sein

Ein Anspruch auf Vertragsanpassung gemaf § 313 BB setzt eine Stérung der Geschéfts-
grundlage voraus. Die Geschéftsgrundlage bestirmimingich den Umstanden des Vertrdgeter-

fur sind die bei Vertragsschluss bestehenden gesauigien Vorstellungen der Parteien oder die dem
Vertragspartner erkennbaren und von ihm nicht laadsten Vorstellungen einer Vertragspartei
vom Fortbestand gewisser Umstande, sofern der Gésulille der Parteien auf dieser Vorstellung

aufbaut, entscheidefit

Der Gleichlauf der Nachhaftung mit der Verjahruragsehrift des § 93 Abs. 6 AktG a.F. ist Ge-
schaftsgrundlage, wenn die Parteien eine Nachh@giftan funf Jahren vereinbarten. In diesem Fall
bestanden auf Seiten der Gesellschaft die Vorsegliind das Interesse, einen Versicherungsschutz
bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist sicherzustell&er VR konnte die Vorstellung der Gesell-
schaft auch erkennen, da die Gesellschaft in dgelRauf die finfjahrige Nachhaftung hingewirkt

® Griinebergin: Palandt, 70. Auflage 2011, § 313 Rn. 2.
10 BGH DStR 2006, 1807, 1808; BGH NJW 2005, 2069, 2BGH NJW 1995, 2031.
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haben wird. Indem der VR die funfjahrige Nachhadtimdem D&O-Vertrag aufnahm, beanstande-
te er den Gleichlauf auch nicht.

3.2.2 Kein Ausschluss des Anspruchs aufgrund der Risikeileng

Der Anspruch auf Vertragsanpassung ist ausgesénpsgenn die verdnderten Umstande in den
Risikobereich einer der Parteien fafltrGesetzesanderungen sind Umsténde, auf welche &ein
Vertragsparteien Einfluss hat. Dieses Risiko etterParteien aufzubirden, ist unbillig.

3.2.3 Unvorhersehbarkeit der Verjahrungsanderung

Der Anpassungsanspruch geman § 313 Abs. 1 BGBdietiinvorhersehbarkeit der Anderung vo-

raus?. Die Gesetzesanderung aufgrund des Restruktuge@imvar nicht vorhersehbar. Etwas an-

deres kann in den Fallen gelten, in welchen didgrgigsparteien bereits Kenntnis von dem Restruk-
turierungsG hatten.

3.2.4 Schwerwiegende Storung der Geschéaftsgrundlage

Die mit der Verjahrungsausweitung einhergehendeuStbder Geschaftsgrundlage muss schwer-
wiegend sein. Schwerwiegend ist eine Storung, veema oder beide Parteien bei Kenntnis der An-
derung den Vertrag nicht oder nur mit einem andémbalt abgeschlossen hatténGesetzesande-
rung gelten regelmaRig als schwerwiedénd

Die Gesellschaft hatte im Zweifel den D&O-Vertrag ginem anderen Inhalt, ndmlich einer Nach-
haftung von zehn Jahren, abgeschlossen.

Ob der VR einen D&O-Vertrag mit einer zehnjahriggéachhaftung angeboten hatte, ist fraglich.
Der VR hat regelméRig ein Interesse daran, nueifign Uberschaubaren Zeitraum in Anspruch ge-
nommen zu werden. Es ist jedoch anzunehmen, dasgRlals wirtschaftlich agierendes Unter-
nehmen eine zehnjahrige Nachhaftung gegen Zahlumeg entsprechenden Pramie angeboten héat-
te. Ob VR Nachhaftungen fur mehr als finf Jahraedah, wird sich zeigen.

1 BGH NJW 2010, 1874,1877;: BGH NJW 2006, 899, 9dlerin Jauernig, Blrgerliches Gesetzbuch, 13. Aufla@@92 § 313
Rn. 20;Griinebergn: Palandt, 70. Auflage 2011, § 313 Rn. 19.

2BGH NJW 1981, 1668, 166Griinebergin: Palandt, 70. Auflage 2011, § 313 Rn. 23.

B Grunebergin: Palandt, 70 Auflage 2011, § 313 Rn. 18.

4 BGH NJW 1980, 1912, 191&riinebergin: Palandt, 70. Auflage 2011 § 313 Rn. 34.
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3.2.5 Unzumutbarkeit des unveranderten Vertrages

Das Festhalten an dem unangepassten D&O-Vertragtenfig' die Gesellschaft unzumutbar sein.
Die Feststellung der Unzumutbarkeit erfolgt anhamér umfassenden Interessenabwagung unter
Wiirdigung aller Umstand@ Hierbei ist insbesondere die wirtschaftliche BE#eanheit der Parteien

zu berticksichtigeff.

Fur die Gesellschaft ist das Festhalten an demgampassten D&O-Vertrag unzumutbar. Schaden
aufgrund von Sorgfaltspflichtverletzungen der Orgédglieder kdnnen existenzbedrohlich fur die
Gesellschaft sein. Anspriiche gegen Organmitglisdet regelmafdig aufgrund deren finanzieller
Leistungsfahigkeit nicht durchsetzbar. Dieses Risikllite die Gesellschaft durch die Nachhaftung
Uber den gesamten Verjahrungszeitraum relativiedeiigrund der Gesetzesénderung besteht nun
erneut eine Lucke.

Der VR sahe sich bei einer Anpassung des D&O-Vgesainer moglichen Inanspruchnahme von
funf weiteren Jahren ausgesetzt. Dieser Nachtejedoch durch eine Pramienzahlung seitens der
Gesellschaft auszugleichen.

3.2.6 Umfang des Anspruchs

Der Umfang des Anpassungsanspruchs hangt vom Eahzd. Ein Anpassungsanspruch auf eine
Nachhaftung von zehn Jahren besteht bei D&O-Vestragdie eine Nachhaftung von funf Jahren
vorsehen. In diesen Fallen kann der GleichlaufNBehhaftung mit der aktienrechtlichen Verjah-
rung als Geschaftsgrundlage angesehen werden.

Ist in dem D&O-Vertrag eine gestaffelte Nachhaftwoggesehen, kommt eine entsprechende Er-
weiterung der Staffelung in Betracht. Dies giltged nur, wenn die Hochstfrist der Nachhaftung
nach dem bestehenden Vertrag bereits funf Jahrégbet

Wenn eine Nachhaftung mit weniger als funf Jahrerembart wurde, besteht hingegen kein An-
spruch auf Anpassung. Der Gleichlauf der Nachhgftonit der aktienrechtlichen Verjahrung ist
dann nicht Geschaftsgrundlage geworden.

S BGH NJW 1995, 592, 594riinebergin: Palandt, 70. Auflage 2011 § 313 Rn. 24.
18 BGH NJW 1998, 3192, 319Rothin: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Auflage 200318 Rn 70.
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3.3 Pflicht der Gesellschaft auf Anpassung des Versicigsvertrages?

Sofern die Gesellschaft einen Anspruch gegenibmr\de auf Anpassung des Versicherungsver-
trages hat, stellt sich weiterhin die Frage, oltessi der Gesellschaft auch die Pflicht bestehg ein
solche Anpassung umzusetzen.

3.3.1 Grundsatz: Keine Pflicht zum Abschluss eines D&Qtk&ges

Eine Pflicht zum Abschluss eines D&O-Vertrages wirder zwei Gesichtspunkten diskutiert. Zum
einen soll eine solche Pflicht im Interesse desersichernden Organmitglied8iffer 3.3.1.1, zum
anderen im Interesse der Gesellschaft selbst st@tifer 3.3.1.9.

3.3.1.1 Anspruch des Organmitglieds auf Abschluss eines B&tirages?

Eine Pflicht zum Abschluss eines D&O-Vertrages itetesse des Organmitglieds, und mithin ein
korrespondierender Anspruch des Organmitgliedgehesicht. Fur Aufsichtsratsmitglieder hat der
BGH dies festgestellt, sofern keine abweichendeeRig in der Satzung bestthtFir Vorstande
gilt nichts anderéd. Auch der Wortlaut von § 93 Abs. 2 AktG und vonsahnitt 3.8 Deutscher
Corporate Governance Codex (,Schliel3t die GesdfscH) deutet darauf hin, dass kein Anspruch
des Organmitglieds auf Abschluss eines D&O-Vertsaugsteht.

3.3.1.2 Pflicht zum Abschluss eines D&O-Vertrages im Gesdlaftsinteresse?

Ebenfalls besteht keine Pflicht, im Interesse desdlischaft einen D&O-Vertrag abzuschlieBen
Der Wortlaut von 8 93 Abs. 2 AktG und Abschnit8 Deutscher Corporate Governance Codex
lasst auf eine solche Pflicht nicht schliel3en. d&=i Aufnahme von § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG durch
das Gesetz zur Angemessenheit der VorstandsveiiiorstAG) hat der Gesetzgeber betont,
dass eine Pflicht zum Abschluss eines D&O-Vertragjelst bestelP.

3.3.2 Ausnahme: Pflicht zum Abschluss einer D&O-Vertrag &atzung oder Anstellungsvertrag

Als Ausnahme kann sich die Pflicht zum AbschlusegiD&O-Vertrages aus der Satzthgder
aus dem AnstellungsvertrZgergeben. In diesem Fall hat das Organmitgliedreivespruch auf
Abschluss eines entsprechend der Verpflichtung esiatijeten D&O-Vertrages. Bei einer solchen

"BGH NzG 2009, 550, 552.

18 50 die h.M. in der Literatur, Eischerin: Spindler/Stilz, AktG, 2. Auflage 2010, § 93 RA87 m.w.N.
1950 die h.M. in der Literatur, Eischerin: Spindler/Stilz AktG, 2. Auflage 2010, § 93 R¥86 m.w.N.
20 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zum @pBTADrucks. 16/13433, S. 11.

ZLBGH NZG 2009, 550, 552.

22 |Lange, VersR 2010, 162, 163.
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Verpflichtung kann ein Anspruch des Organmitgliad$ Anpassung der bestehenden Police beste-
hen. Dies ist abhangig von der Formulierung dempfliehtung. Verpflichtete sich die Gesellschaft
z.B., die Nachhaftung der Verjahrungsdauer anzepadsitte das Organmitglied einen Anspruch
auf Anpassung der Police. Anders ist das, wenrNdiehhaftung eines bereits bestehenden D&O-
Vertrages kurzer ist als die Verjahrungsdauer. d&iVereinbarung einer ,marktiblichen” Versi-
cherung ist auf die Entwicklung des Marktes abZleste

3.4 Eigenes Interesse der Gesellschaft auf Anpassurig&®e-Versicherung

Selbst wenn keine Pflicht zur Anpassung eines hestden D&O-Vertrages besteht, sollte die Ge-
sellschaft den wirtschaftlichen Wert der Nachhajgseeit versicherter Schadensersatzanspriiche
gegen ihre Organmitglieder bedenken.

4. KONSEQUENZEN FUR DIE PRAXIS

Die Verjahrungserweiterung auf zehn Jahre hat Fofge die Durchsetzbarkeit von Schadenser-
satzanspriichen von Gesellschaften gegen ihre eigemaDrganmitglieder. Den Gesellschaften
steht nun die Mdglichkeit offen, bestehende Anspeligegen ihre ehemaligen Organe funf weitere
Jahre durchzusetzen. Die Realisierung dieser Makgit wird allerdings durch die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit der Organmitglieder relativiert. Bes Risiko kann die Gesellschaft durch die An-
passung des Nachhaftungszeitraums vermindern.diilgs sollte die Gesellschaft bei der Ent-
scheidung Uber die Anpassung der D&O-Police dieté&toder Pramienerhéhung durch den VR be-
ricksichtigen.
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