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Direktanspruch gegen den D&O-Versi-
cherer - Darlegungs-/Beweislast und
Rolle des ehemaligen Organmitglieds

Es ist anerkanntermafien zuldssig, den
versicherungsrechtlichen Freistellungsan-
spruch einer versicherten Person! gegen
den D&O-Versicherer an die Versiche-
rungsnehmerin abzutreten. Eine solche
Abtretung diirfte gemafs § 108 Abs. 2 VGG
auch in Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen nicht ausgeschlossen werden. Mit
der Abtretung des versicherungsrechtli-
chen Freistellungsanspruchs an die ge-
schadigte Gesellschaft wandelt sich dieser
Anspruch in einen Zahlungsanspruch.2 Die
Implikationen einer entsprechenden Ab-
tretung fir die direkte Inanspruchnahme
des D&O-Versicherers durch die gescha-

digte Gesellschaft sind nicht in Ginze ge-
klart.

. Die Entscheidung des
OLG K6ln vom 21.11.2023
(9U 206/22)

Die zitierte, rechtskraftige Entscheidung
des OLG Ko6ln hat, jedenfalls im Zustindig-
keitsbereich dieses Gerichts, in zweifacher
Hinsicht fiir Rechtsklarheit gesorgt, soweit
es um die Folgen einer Abtretung des ver-
sicherungsrechtlichen  Freistellungsan-
spruchs der versicherten Person gegen

! Im Folgenden wird die versicherte Person auch als (ehemaliges) Organmitglied und die Versicherungsnehmerin auch als
(geschadigte) Gesellschaft bezeichnet. Das ehemalige Organmitglied ist der in der Praxis regelmafige Haftungsschuldner.

2Vgl. BGH, IVZR 304/13, NJW 2016, 2184, 2186.

OrthKluth



Direktanspruch gegen den D&O-Versicherer - Darlegungs-/Beweislast und Rolle des ehemaligen Organmitglieds | 2

den D&O-Versicherer an die geschiadigte
Gesellschaft geht:

1. Die Grundsatze der Darlegungs- und
Beweislast gemafd § 93 Abs. 2 S. 2
AktG (analog), d.h. die dort zu Lasten
des Geschiftsleiters bestimmte Be-
weislastumkehr hinsichtlich einer
ordnungsgemafien Geschaftsfiihrung,
sind in Bezug auf den Haftungsan-
spruch3 auch dann anwendbar, wenn
nach der Abtretung des versicherung-
rechtlichen  Freistellungsanspruchs

durch ein ehemaliges Organmitglied

die Gesellschaft den D&O-Versicherer

direkt verklagt (Direktprozess).

2. Der eingetretene Versicherungsfall
bzw. der diesem zugrunde liegende
Haftungsanspruch gegen das ehema-
lige Organmitglied entféllt nicht in-
folge der Abtretung des Freistellungs-
anspruchs. Denn selbst wenn die

Abtretung  des  Freistellungsan-
spruchs zwecks Befriedigung des Haf-
tungsanspruchs an Erfiillungs statt
(§ 364 Abs. 1 BGB) erfolgt, erlischt
dadurch der versicherungsrechtliche
Zahlungsanspruch gegen den D&O-
Versicherer nicht; dies ergebe sich aus
einem Umkehrschluss aus § 105
VVG.4

II. Abtretung des Freistel-
lungsanspruchs erfiil-
lungshalber

Die geschaffene Rechtsklarheit fiihrt zu
dem nun haufigeren Ansinnen von gescha-
digten Gesellschaften, das in Anspruch ge-
nommene Organmitglied moge seinen
Freistellungsanspruch gegen den Versi-
cherer an die Gesellschaft abtreten, um auf
diese Weise eine ,direkte” rechtliche Aus-
einandersetzung mit dem D&O-Versiche-
rer unter Aussparung des Organmitglieds
als Prozessgegner zu ermoglichen.s

Die Abtretung des Freistellungsanspruchs
an Erfiillungs statt (siehe oben) ist fiir die
anspruchstellende Gesellschaft freilich
rechtlich haufig nicht moéglich, wenn es
sich um eine Aktiengesellschaft handelt
(wegen der in § 93 Abs. 4 S. 3 AktG nor-
mierten Einschrankungen hinsichtlich ei-
ner Verfligung iiber Ersatzanspriiche).
Auch bei anderen Rechtsformen wird das
Gesellschaftswohl einer Abtretung an Er-
fiillungs statt haufig entgegenstehen. Denn
verliert die Gesellschaft den Direktprozess
gegen den  D&O-Versicherer  aus

3 Hiervon zu unterscheiden sind Beweislastfragen in Bezug auf den versicherungsvertraglichen Deckungsanspruch.

4Nach § 105 VVG ist eine Vereinbarung in einer Haftpflichtversicherung unwirksam, nach welcher der Versicherer nicht zur
Leistung verpflichtet ist, wenn ohne seine Einwilligung der Versicherungsnehmer (bzw. hier: die versicherte Person) den
geschadigten Dritten befriedigt oder dessen Anspruch anerkennt. Im Umkehrschluss folge daraus, dass der Versicherer zur
Leistung verpflichtet bleibe, wenn der Versicherungsnehmer den Haftpflichtanspruch durch Abtretung an Erfiillungs statt
befriedige, wobei der Versicherer seine Leistung infolge der Befriedigung endgiiltig nur noch in Form der Zahlung an die

Gesellschaft erbringen kann.

5 Bisweilen ist damit auf Seiten der Versicherungsnehmer auch die Vorstellung verbunden, es konne eine anderen Versiche-
rungsformen ahnliche ,Regulierung” des Schadens im direkten Austausch mit dem Versicherer erzielt werden. Allerdings
kommt es in diesen Fallen schon wegen der Komplexitat der zugrunde liegenden Haftungsfragen in aller Regel zum Prozess.
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deckungsrechtlichen Griinden, besteht
keine haftungsrechtliche Riickgriffsmog-
lichkeit mehr gegen das Organmitglied.

Deshalb ist aus der Sicht der anspruchs-
stellenden Gesellschaft eine Vereinbarung
mit dem Organmitglied iiber eine erfiil-
lungshalber erfolgende Abtretung des
Freistellungsanspruchs - gegeniiber der
Abtretung an Erfiillungs statt - zum Teil
die einzig zulassige oder zumindest
zweckmafiige Variante.6

In diesem Kontext: Eine Abtretung des
Freistellungsanspruchs erfiillungshalber
soll nach einer erst kiirzlich ergangenen
Entscheidung des OLG Schleswig mit Wir-
kung auch fiir den Direktprozess gegen
den D&O-Versicherer hinsichtlich des Haf-
tungsanspruchs  verjahrungshemmende
Wirkung haben. Dies folge aus dem im
Zuge der Abtretung mit der versicherten
Person beziiglich des Haftungsanspruchs
vereinbarten Stillhalteabkommen (pac-
tum de non petendo).”

[1I.Das in Anspruch genom-
mene Organmitglied als
Auskunftsperson beider
Parteien

In der Literatur wird die Sichtweise des
OLG Koln auf die fiir D&O-Versicherer
nachteilige Beibehaltung der Darlegungs-
und Beweislastgrundsatze gemafd §93
Abs. 2 S. 2 AktG (siehe oben) mit beachtli-
chen Griinden kritisiert.

Nimmt man die Entscheidung des Gerichts
fir die Praxis nolens volens hin, steht der
D&O-Versicherer vor der Aufgabe, sich
selbst (und nur noch mittelbar das Organ-
mitglied) unter Beriicksichtigung dieser
Grundsitze gegen den Zahlungsanspruch
der Versicherungsnehmerin bestmoglich
zu verteidigen.

Der D&0-Versicherer wird sich unter an-
derem mittels der Auskunftsobliegenhei-
ten der Versicherungsnehmerin aber auch
des Organsmitglieds einen umfassenden
Einblick in den Sachverhalt verschaffen
miissen, um dann substanziell vortragen
zu konnen, dass und warum das Organmit-
glied insbesondere objetiv und subjektiv
pflichtgeméfs gehandelt habe. Wie auch in
(bisherigen) Fallen, in denen eine Abtre-
tung des Freistellungsanspruchs nicht er-
folgt und das Organmitglied beklagte Par-
tei im Organhaftungsverfahren ist, ist auch
in dieser Konstellation unter anderem die
ausfihrliche Erdrterung des Falles und
seiner wesentlichen Facetten mit dem Or-
ganmitglied zweckmaf3ig.

Das Organmitglied ist aus rechtlicher Sicht
andererseits auch Auskuftsperson der an-
spruchstellenden Gesellschaft. In dem Fall
des OLG KoIn hatte das Organmitglied sich
in einer Vereinbarung mit der Gesellschaft
verpflichtet, diese im Rahmen eines Pro-
zesses gegen den D&O-Versicherer nach
Abtretung des Freistellungsanspruchs un-
ter anderem durch Auskunftserteilung zu
unterstiitzen, soweit dies gesetzlich und
unter der einschldgigen D&O-Police zulas-
sig ist.

6 Im Fall des OLG Ko6ln lag eine Abtretung erfiillungshalber vor, was durch Auslegung der abgegebenen Erldrungen ermittelt

wurde.

7Vgl. OLG Schleswig, Urt. v. 26.02.2024 - 16 U 93/23, BeckRS 2024, 3308: Die Verjahrung des Haftungsanspruchs sei fiir die
Dauer der Anspruchsverfolgung gegentiber dem D&O-Versicherer gehemmt. Die Entscheidung ist zum gegenwartigen Zeit-

punkt nicht rechtskraftig.
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Auch ohne eine solche spezifische Verein-
barung koénnte die Gesellschaft von einem
aus ihren Diensten ausgeschiedenen Or-
ganmitglied im Kontext eines Haftungsan-
spruchs der Gesellschaft Auskiinfte von
dem Organmitglied verlangen, soweit bei
der Gesellschaft ein Aufklarungsbediirfnis
besteht. Das hat der fiir Gesellschaftsrecht
zustindige II. Zivilsenat des BGH zuletzt
im Jahr 2021 ausgesprochen.8 Auch dies
konnte bereits in fritheren Fallen, in denen
eine Abtretungskonstellation nicht vorlag,
sondern zunachst eine Inanspruchnahme
des Geschaftsleiters vorbereitet wurde, in
der Praxis relevant werden.

[V.Darlegungs- und Beweis-
last und die Rolle des Or-
ganmitglieds als erhebli-
cher Nachteil fiir den
D&O-Versicherer?

Ist zu erwarten, dass ein D&O-Versicherer
in einem Direktprozess mit den vom OLG
Koln vorgesehenen Darlegungs- und

8 BGH II ZR 140/20, NZG 2021, 1356.

Beweislastgrundsatzen strukturell gegen-
tiber der anspruchstellenden Gesellschaft
im Nachteil ist? Etwa deshalb, weil ein ehe-
maliges Organmitglied, das sich zu einer
Abtretung seines Freistellungsanspruchs
gegen den D&O-Versicherer entschlossen
hat, im Zweifel ,im Lager” der Gesellschaft,
und nicht des D&O-Versicherers steht, und
daher eher geneigt sein konnte, die Inte-
ressen der Gesellschaft zu befordern,
wenn er sich vorprozessual gegeniiber den
Parteien zu Haftungsaspekten erklart?

Im Ausgangspunkt erscheint das nahelie-
gend, zumal der D&O-Versicherer von Ein-
zelheiten eines Versicherungsfalls mog-
licherweise erst Kenntnis erlangt, nach-
dem es bereits eine Verstindigung zwi-
schen der Versicherungsnehmerin und
dem Organmitglied iiber die Abtretung des
versicherungsrechtlichen Freistellungsan-
spruchs gegeben hat.

Auch konnte das Organmitglied infolge der
Abtretung (zumindest vorerst) nicht den-
selben Verteidigungseifer an den Tag le-
gen wie im Falle einer personlichen Be-
klagtenstellung vor Gericht, die erfah-
rungsgemafd einen erheblichen psycholo-
gischen Einfluss auf die Organmitglieder
hat und mit einer unangenehmen Drucksi-
tuation verbunden ist. Insofern ist - ge-
rade bei fiir Externe unbekannten Sach-
verhalten - nicht zu unterschatzen, dass
auch eine koharente Darstellung der Er-
eignisse unter Einbeziehung von aus den
Unterlagen nicht ohne Weiteres ersichtli-
chen Aspekten erhebliche Bedeutung hat.

Bei einer etwaigen einseitigen Ausrich-
tung des Organmitglieds an dem pekunia-
ren Interesse der anspruchsstellenden Ge-
sellschaft muss es aber nicht bleiben.?

9 Im Fall des OLG Koln gab es eine solche einseitige Ausrichtugn offenbar schon nicht. Unter anderem die Zeugenaussage des
in Anspruch genommenen Organmitglieds fiihrte zur Klageabweisung.
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Der D&O-Versicherer wird dem Organmit-
glied die oben skizzierte objektive Rechts-
lage (erneut) vor Augen fithren, wonach
bei einer Abtretung des Freistellungsan-
spruchs erfiillungshalber auch eine spa-
tere Haftungsklage der Gesellschaft gegen
das Organmitglied nicht ausgeschlossen
ist. Einem bereits durch (sofortige) Abbe-
rufung aus der Gesellschaft ausgeschiede-
nen Geschiftsfiihrer mag dieser Aspekt
umso mehr einleuchten.

Uberdies wird es dem betroffenen Organ-
mitglied ggf. um seine personliche Reputa-
tion gehen, etwa mit Blick auf die eigene
berufliche Zukunft. Ein Obsiegen des Ver-
sicherers in einem Direktprozess insbe-
sondere aufgrund einer nicht gegebenen
Haftung des Organmitglieds wére dann
vorteilhaft.10

Ferner mag die fiir das Organmitglied ab-
sehbare Zeugenstellung vor Gericht - ggf.
werden ihn sogar beide Parteien benen-
nen - ein Umstand sein, der einem tenden-
ziosen Auskunftsverhalten des Organmit-
glieds zulasten des Versicherers schon bei
der Erarbeitung des Sachverhalts entge-
gensteht (und erst Recht bei einer Zeugen-
aussage im Prozess).

Schliefllich: Haftungsanspriichen gegen
(ehemalige) Organmitgliedern liegen in
der Regel komplexe Sachverhalte zu-
grunde, die haufig aus mehreren Quellen
(Dokumentation, Zeugen, Sachverstin-
dige) ermittelt werden miissen. In solchen
Konstellationen ist die Bedeutung einer
einzelnen Zeugenaussage haufig nicht al-
les entscheidend fiir die rechtliche Bewer-
tung des Falles.

V. Weitere Implikationen
des Direktprozesses fir
den D&O-Versicherer?

Fallen die Kosten der umfassenden Vertei-
digung auch gegen den Haftungsanspruch
in Fillen der direkten Inanspruchnahme
dem D&O-Versicherer zur Last (und zwar
in Hohe der in diesen Fallen in aller Regel
vereinbarten Honorargebiihren), kénnen
diese Kosten, vorbehaltlich des Bestehens
einer gesonderten Anspruchsgrundlage,
auch bei Feststellung eines Nichtbeste-
hens der versicherungsrechtlichen Ein-
standspflicht (insbesondere unter dem As-
pekt eines Vorsatzausschlusses) nicht
ohne Weiteres bei dem ehemaligen Organ-
mitglied zurtickgefordert werden, wie dies
andernfalls bei einer vorliufigen Uber-
nahme von Rechtsverteidigungskosten
der versicherten Person der Fall wire.

Freilich kann es bei der in diesen Féllen ge-
gebenen Konzentration der Klarung so-
wohl der Haftungs- als auch der Deckungs-
frage auf einen Prozess dazu kommen,
dass das Gericht, das im Fall einer Klageab-
weisung nur den Aspekt benennen muss,
der den Anspruch ausschliefdt, auch ohne
ein ,Durchdeklinieren“ des Haftungsan-
spruchs einen Vorsatzausschluss im de-
ckungsrechtlichen Verhaltnis bejaht, so-
fern es hierzu ausreichende Feststellun-
gen getroffen hat. Auf diese Weise konnte
es bisweilen zu einer schnelleren Erledi-
gung von Versicherungsféallen kommen.

10 Wenn es sich nicht um ein ehemaliges, sondern um ein fiir die Gesellschaft weiterhin titiges Organmitglied handelt, kon-

nen die Interessen des Organmitglieds anders ausgerichtet sein.
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