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Editorial

Eine der wichtigsten Veranstaltungen der ARGE Versicherungsrecht des Jahres
2014 liegt vor uns: Alle Mitglieder des IV. Zivilsenates des BGH ermdglichen uns
eine Fortsetzung der erstmals im Jahr 2008 in Baden-Baden durchgefihrten
Tagung ,Die Rechtsprechung des BGH zum Versicherungsrecht”. Unter der
Moderation der Vorsitzenden des V. Zivilsenates, Frau Barbara Mayen, haben
Interessierte aus der Anwaltschaft, der Assekuranz und der Richterschaft er-
neut Gelegenheit, am 23. und 24. Mai 2014 die Entscheidungen des Senats ,aus
erster Hand" kennenzulernen und Erlduterungen hierzu zu erhalten. Diskussions-
moglichkeiten sind ebenfalls gegeben. Da nur max. 130 Personen teilnehmen
koénnen, ist die Teilnahme in der Reihenfolge der Anmeldungen maoglich. Einige
Voranmeldungen liegen bereits vor....

Die ARGE wird auch im Jahr 2014 darUber hinaus ein buntes Fortbildungspro-
gramm anbieten; am 21.03. wird die nachste Veranstaltung zur Unfall- und Be-
rufsunféhigkeitsversicherung stattfinden.

Neben der Fortbildung wird sich die ARGE im laufenden Jahr weiter mit dem Re-
gulierungsverhalten der Versicherer beschaftigen. Die Vorbereitungen fUr eine re-
présentative Umfrage unter unseren Mitgliedern und den Mitgliedern der Arge
Verkehrsrecht laufen auf Hochtouren.

Inhalt Einen weiteren Schwerpunkt unserer Arbeit sehen wir im Bereich Rechtsschutz-

versicherung. Das Urteil des BGH zu den ARB der HUK-Coburg Rechtsschutz-
Edforkl versicherung vom 04.12.13 betrifft ausschlieBlich dieses spezielle Bedingungs-
von Monika Maria Risch 1 werk. Die Interessen der Verbraucher und der Anwaltschaft an einer freien

Anwaltswahl, die nicht durch wirtschaftliche Anreize der Assekuranz beeinflusst

Wilfried Terno wird, liegen dabei auf derselben Seite. Noch starker als bisher werden wir dabei
Strukturen und Probleme darauf aufmerksam machen, dass die Versicherer Produkte als ,Rechtsschutz*
der D&O-Versicherung 2 verkaufen, die aber alles andere als das, was sie versprechen, beinhalten. Auch
Ulf Linder der Gesetzgeber wird darlber nachzudenken haben, ob er den Begriff ,Media-
BGH - Urteil zum nach- tion“ schitzen sollte, denn das, was manche Versicherer darunter verstehen, hat
vertraglichen Wettbewerbs- mit einer Mediation im Sinne des gleichnamigen Gesetzes nichts zu tun. ,Mogel-
verbot nach § 90 a HGB 15 packung® hat Herr Kollege Dr. Schneider, der Leiter des Arbeitskreises Rechts-

schutzversicherung, diese Produkte mit Recht genannt.

Letztlich noch ein kleiner Blick zuriick auf 2013: Im November des vergangenen
Jahres haben wir das 10-jahrige Bestehen der EinfUhrung des ,Fachanwalt fur
Versicherungsrecht® in Hannover gefeiert. Dankenswerter Weise hat uns der Ver-
lag die Moglichkeit eingeraumt, in der Marz-Ausgabe der ,Recht und Schaden”
eine Sonderausgabe des ,Spektrum flr Versicherungsrecht” herauszugeben, die
wir dem Jubilaum widmen wollen.

Der Geschaftsflihrende Ausschuss wlnscht lhnen allen ein interessantes und
erfolgreiches Jahr 2014. Wir freuen uns auf die Begegnung mit Ihnen.

Berlin, im Februar 2014
Monika Maria Risch,
Rechtanwéltin, Vorsitzende der Arbeitsgemeinschaft Versicherungsrecht
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Strukturen und Probleme der D&O-Versicherung*

Vorbemerkung: Soweit im Folgenden die AVB-
AVG zitiert werden, handelt es sich um die
Musterbedingungen des GDV (Stand 2013)
»#Allgemeine Versicherungsbedingungen fur die
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung von
Aufsichtsraten, Vorstanden und Geschéaftsfuh-
rern.

l. Strukturen der Versicherung

1. Zielrichtung der D&O-Versicherung

Die D&O-Versicherung ist eine Vermogens-
schaden-Haftpflichtversicherung fur eine be-
sondere Berufsgruppe. Es geht um eine Ver-
sicherung fur Unternehmensleiter, insbeson-
dere Vorstande, Aufsichtsratsmitglieder und
GeschéaftsfUuhrer von  Kapitalgesellschaften.
Auch diese kdnnen unbeschrankt und per-
sonlich mit inrem Privatvermdgen auf Scha-
densersatz haften, wenn sie innerhalb ihrer
unternehmerischen Tatigkeit schuldhaft
Pflichtverletzungen begehen. Haftungsgrund-
lagen konnen dabei sowohl Vorschriften aus
dem Gesellschaftsrecht als auch allgemeine
zivilrechtliche Vorschriften, etwa auch § 823
BGB, sein. Mdglich ist dabei sowohl eine so-
genannte ,Innenhaftung® der Versicherten ge-
genuber dem Unternehmen, der Gesellschaft
und zugleich Versicherungsnehmerin, wie eine
L2AuBenhaftung“ gegenuber Gesellschafts-
glaubigern oder sonstigen Dritten. Der Absi-
cherung dieser Haftungsrisiken dient die D&O-
Versicherung. Als Haftpflichtversicherung hat
sie zum einen eine Abwehr- und Rechts-
schutzfunktion, zum anderen eine Schaden-
ausgleichsfunktion. Beide stehen nach dem
Verstandnis der Rechtsprechung gleichbe-
rechtigt nebeneinander, d.h. der Versicherer
schuldet grundséatzlich die auBergerichtliche
und gerichtliche Abwehr von Schadensersatz-
ansprichen und - erweisen sie sich als be-
grindet - Freistellung bzw. letztlich Befriedi-

gung.

2. Versicherte — Versicherungsnehmer —
Fremdversicherung

Wenn Sie Nr. 1.1 Abs. 1 AVB-AVG ansehen,
so werden darin die versicherten Personen mit
den ,gegenwartigen oder ehemaligen Mitglie-
dern des Aufsichtsrats, des Vorstands oder
der Geschéftsfuhrung der Versicherungsneh-
merin oder einer Tochtergesellschaft* benannt.
Das beschreibt aber gewissermalBen nur die
Basis. Die am Markt verwendeten Bedingun-
gen fassen den versicherbaren Personenkreis
regelmaBig weiter. So werden etwa auch die
klnftigen Mitglieder der Leitungsorgane ein-
bezogen, teilweise leitende Angestellte mit be-
sonderen Qualifikationen, Compliance-Officers
und andere mehr.

Gegenuber diesem in den Bedingungen sehr
klar bezeichneten Kreis der Versicherten fehit
es an einer ausdrucklichen Benennung der
maoglichen Versicherungsnehmer. Allerdings ist
klar erkennbar, dass die Bedingungen darauf
abzielen, juristische Personen des Privatrechts
als Versicherungsnehmer anzusprechen, geht
es doch bei den versicherten Personen um
Mitglieder des Vorstands, Aufsichtsrats oder
der Geschéftsflihrung. Versicherungsnehmer
sind also vor allem Unternehmen in der
Rechtsform der AG oder der GmbH. Versi-
cherbar sind aber nicht nur solche Kapital-
gesellschaften, sondern grundsatzlich wegen
vergleichbarer Interessenlage auch Vereine,
Genossenschaften oder Stiftungen. Aus dieser
Beschreibung ergibt sich zugleich, dass von
den AVB nicht erfasst werden die Personen-
gesellschaften, etwa die BGB-Gesellschaft
oder die KG. FUr reine Personengesellschaften
besteht also prinzipiell kein Versicherungs-
schutz. Das findet seinen Grund letztlich in der
Identitat von Gesellschafterstellung und Ge-
schéaftsfUhrung; hier sind Interessenkonflikte
von vornherein angelegt.

Ist Versicherungsnehmer das Unternehmen
und sind versicherte Personen dessen Lei-
tungsorgane, handelt es sich bei der D&O-
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Versicherung um eine Versicherung fur fremde
Rechnung (§43 Abs.1 WG). Das flhrt
grundsatzlich nach § 44 Abs. 1 VWG dazu,
dass die Rechte aus dem Vertrag dem Versi-
cherten zustehen, zur Verfugung Uber die
Rechte -und damit auch zu ihrer Gel-
tendmachung - ist aber nach § 45 Abs. 1 WG
nur der Versicherungsnehmer befugt. Etwas
anderes gilt nach §44 Abs.2 VWG nur,
wenn der Versicherte im Besitz des Ver-
sicherungsscheins ist. Das kdnnte durchaus
zu Komplikationen fuhren, etwa wenn ein
Versicherter auf Schadensersatz in Anspruch
genommen wird und den Anspruch unter
Einschaltung seines Versicherers abwehren
will. Er kann den Anspruch auf Versiche-
rungsschutz aber nicht geltend machen, wenn
er nicht selbst im Besitz des Versiche-
rungsscheins ist oder der Versicherungs-
nehmer nicht zustimmt (§ 44 Abs.2 WG).
Nun kann man einwenden, dass dies eine
theoretische Konstruktion ist, weil der Ver-
sicherte -etwa der GeschaftsfUhrer einer
GmbH - sich den Besitz des Versicherungs-
scheins doch verschaffen kann. Das gilt aber
etwa dann nicht, wenn der GeschéaftsfUhrer
bereits entlassen worden ist.

Die D&O-Bedingungen lassen solche Konflikte
regelmaBig aber erst gar nicht entstehen, well
sie - von einem Ausnahmetatbestand abge-
sehen - bestimmen, dass den Anspruch auf
Versicherungsschutz nur die versicherten Per-
sonen geltend machen kénnen (vgl. Nr. 10.1
AVB-AVG).

3. Innenhaftung — AuBBenhaftung

Es fehlt noch ein Blick auf das Leistungsver-
sprechen in Nr. 1.1 AVB-AVG. Verklrzt ver-
spricht der D&O-Versicherer Versicherungs-
schutz fur den Fall, dass eine versicherte
Person wegen einer bei AusUbung ihrer Ta-
tigkeit begangenen Pflichtverletzung aufgrund
gesetzlicher  Haftpflichtbestimmungen - es
fehlt hier der AHB-Zusatz ,privatrechtlichen In-
halts* (AHB Nr.1.1)- far einen Ver-
mdgensschaden auf Schadensersatz in An-
spruch genommen wird.

In dieser Umschreibung bedeutet das zu-
nachst, dass es fur die Gewahrung von Ver-
sicherungsschutz nicht darauf ankommt, ob
es um die Innen- oder AuBenhaftung des Ver-
sicherten geht. Innenhaftung meint dabei die
Haftung gegenuber dem eigenen Unterneh-
men, der Versicherungsnehmerin, die sich aus
der Verletzung organschaftlicher, dienstver-
traglicher oder deliktischer Pflichten ergeben
kann. Dagegen geht es bei der AuBenhaftung
um die Haftung gegentber Dritten, etwa Ver-
tragspartnern des Unternehmens, Arbeitneh-
mern usw.. Deckung wird in beide Richtungen
versprochen; eine Differenzierung gibt es nach
Nr. 1.1 AVB-AVG grundsétzlich nicht.

Sieht man auf die Entwicklung von deutschen
D&O-Produkten, so boten diese zundchst
haufig nur eingeschrankten Versicherungs-
schutz, namlich solchen gegen Haftpflicht-
anspruche, die gegen Unternehmensleiter
persdnlich von auBen erhoben wurden. Das
war wirklich kein ,breiter® Schutzbereich, denn
in Deutschland ist das Haftungsrecht der
Organmitglieder/GeschéftsfUhrer so angelegt,
dass die Innenhaftung den Normalfall bildet.
Denn grundsétzlich richtet sich der Anspruch
des geschadigten Dritten gegen die Gesell-
schaft und nicht gegen deren Organmitglie-
der/Geschéftsfuhrer personlich. Es ist dann
Sache der Gesellschaft, sich im Innenregress
bei diesen schadlos zu halten. Einen unmittel-
baren Anspruch finden wir nur im Rahmen der
Deliktshaftung und aufgrund spezieller An-
spruchsgrundlagen. Zur Verdeutlichung einige
Beispiele fur die AuBenhaftung:

So verpflichtet § 34 AO den jeweiligen ge-
setzlichen Vertreter der juristischen Person
(Vorstand/Geschaftsfuhrer) zur Erflllung der
steuerlichen Pflichten der Gesellschaft. Wer-
den etwa Steuerschulden unter vorsatzlicher
oder grob fahrlassiger Pflichtverletzung nicht
ordnungsgemal abgefuhrt, haftet der ge-
setzliche Vertreter der Steuerverwaltung per-
sonlich, und das bis hin zu den S&umniszu-
schlagen (§ 69 AQO).

Bei den Ansprichen aus Deliktshaftung ist als
Beispiel zu nennen die Verletzung der In-
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solvenzantragspflicht (§ 823 Abs. 2 BGB,
§ 15a InsO). Nach § 15a InsO haben die Mit-
glieder des Vertretungsorgans bei Zahlungs-
unfahigkeit oder Uberschuldung unverziglich
Antrag auf Insolvenzerdffnung zu stellen. Bei
Verletzung der Pflicht (,Insolvenzverschlep-
pung“) haften sie personlich auf Schadens-
ersatz, denn § 15a InsO ist ein Schutzgesetz
im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB.

Zu nennen sind hier schlieBlich auch noch
Schadensersatzanspriche der Sozialversi-
cherungstrager wegen nicht abgefuhrter So-
Zialversicherungsanteile (§ 823 Abs. 2 i.V.m.
§ 266a StGB).

Bei der Innenhaftung ist es etwas leichter. Hier
finden wir einen Haftungsgrundtatbestand fur
die AG in §§ 93 Abs. 2, 94 AktG; diese Vor-
schriften regeln die Innenhaftung der Vor-
standsmitglieder und ihrer Vertreter; fUr den
Aufsichtsrat finden wir eine Haftungsgrund-
norm in § 116 AktG, die allerdings ihrerseits
wieder auf § 93 Abs. 2 AktG verweist.

Bei der GmbH bestimmt § 43 Abs. 2 GmbH-
Gesetz den Haftungsgrundtatbestand, einige
besondere Tatbestande sind in § 43 Abs. 3
oder § 64 Abs. 2 GmbHG geregelt.

Es ist unschwer zu erkennen, dass in der
D&O-Versicherung der weitaus bedeutsamere
Bereich die Deckung von Innenansprichen
ist, also der Versicherungsschutz gegen An-
spriche des Versicherungsnehmers, des
Unternehmens, gegen den (die) Versicherten.
Solche Haftpflichtanspriche sind in den AHB
von der Deckung gerade ausgenommen (7.4
AHB 2008), fur den Abschluss einer D&O-
Versicherung ist die Deckung gerade dieses
Bereichs aber zumeist die maBgebliche Moti-
vation.

Dass bei solchen Innenansprichen die Gefahr
des Missbrauchs besteht, dass also ge-
wissermaBen eine ,Schadenverlagerung” auf
den Versicherer versucht werden kann, liegt
an sich auf der Hand. Gleichwohl haben sich
Produkte mit Bedingungen, mit denen ver-
sucht wurde, ihr entgegenzuwirken, am Markt

nicht durchsetzen kdnnen. Das gilt nicht nur
mit Blick auf den Versuch, die Innenhaftung
ganz von der Deckung auszunehmen, noch
mit Blick auf die noch in den Musterbedingun-
gen des GDV 2008 enthaltene Regelung in
Nr. 1.3 AVB-AVG, die bestimmt, dass Versi-
cherungsschutz fur Innenanspriiche nur unter
der Voraussetzung gewahrt wird, dass diese
von der Hauptversammlung/Gesellschafter-
versammlung initiiert und geltend gemacht
werden. Ubrig geblieben ist - jedenfalls teil-
weise - eine sogenannte Eigenschadenklausel,
die zu einer anteiligen Kirzung der Versiche-
rungsleistung fuhrt, wenn der in Anspruch ge-
nommene Versicherte zugleich Anteile an dem
Unternehmen  halt, das Versicherungs-
nehmerin ist. Das soll bewirken, dass der Ver-
sicherte nicht aus eigenem Fehlverhalten einen
Deckungsanspruch fGr die Wertminderung
seiner eigenen Anteile erhalt; anderenfalls
ware ein ,Eigenschaden® versichert.

4. Versicherungsnehmer ,Dritter im Sinne
von § 108 Abs. 2 WG?

Aus der Dreieckskonstellation Versiche-
rungsnehmer — Versicherer — Versicherter er-
geben sich zahlreiche Praxisprobleme, auf die
ich hier nicht n&her eingehen kann. Der Versi-
cherer steht jedenfalls stets zwischen ,seinem*
Versicherungsnehmer, dem  Unternehmen,
und den Versicherten, fur die er den Anspruch
abzuwehren hat. Das legt eine gewisse Media-
tionsfunktion des Versicherers nahe, die - so
sie denn erfolgreich ist - auch ihrerseits dazu
beitragt, dass Streitfalle nicht immer und
sogleich die Gerichte beschéftigen.

Eine besonders interessante und gerade fur
die D&O-Versicherung bedeutsame Frage ist
es, wie es sich mit der Abtretung des Frei-
stellungsanspruchs des Versicherten gegen
den Versicherer an den Versicherungsnehmer,
also etwa des Vorstandsmitglieds an das
Unternehmen, verhélt. Die Bedingungen der
D&O-Policen bestimmen zwar einhellig, dass
der Freistellungsanspruch vor seiner endgulti-
gen Feststellung ohne Zustimmung des Versi-
cherers weder abgetreten noch verpfandet
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werden kann, ausgenommen davon aber ist
- wegen des zwingenden § 108 Abs. 2 WG -
die Abtretung an den geschadigten Dritten.
Das ist bei AuBenansprlchen nicht weiter
problematisch, anders dagegen bei den In-
nenanspruchen. Hier muss geklart werden, ob
der Versicherungsnehmer selbst geschéadigter
,Dritter” im Sinne des § 108 Abs. 2 WG st
- und diese Frage ist in der Literatur hoch um-
stritten.

Ansatz fOr die Auffassung, der Versiche-
rungsnehmer sei nicht ,Dritter” ist im Grunde
die Annahme, dass bei der Vereinigung von
Haftpflichtanspruch und Freistellunganspruch
in der Hand des Versicherungsnehmers die
Missbrauchsgefahr hoch sei. Hier drohe be-
sonders die Gefahr eines kollusiven Zusam-
menwirkens zwischen Versicherungsnehmer
(Unternehmen) und versicherter Person (Mit-
glied des Leitungsorgans), weil sich bei Ver-
einigung des Haftpflichtanspruchs und des
Freistellungsanspruchs in der Hand des Ge-
schadigten der Freistellungsanspruch in einen
Zahlungsanspruch verwandele. Der Versiche-
rungsnehmer, der - wenn auch in gewissen
Grenzen - den Versicherer bei der Abwehr des
Anspruchs unterstltzen solle, werde selbst
Inhaber des Anspruchs. Deshalb kann nach
dieser Ansicht ,Dritter im Sinne der Regelung
zum Abtretungsverbot in den AVB nur sein,
wer auBerhalb des Vertragsverhéltnisses steht.
Eine Abtretung des Freistellungsanspruchs
durch den Versicherten an die geschadigte
Gesellschaft, die Vertragspartnerin des Versi-
cherers ist, kommt demnach nicht in Betracht.
Armbrister untermauert seine Auffassung
damit, dass die Grinde, die die Regelung in
§ 108 Abs. 2 WG tragen, bei der Abtretung
an den Versicherungsnehmer nicht zutrafen.
Soweit es dem Gesetzgeber darum gegangen
sei, es dem Versicherungsnehmer zu ermdogli-
chen sich durch Abtretung an den Gescha-
digten aus der gesamten Schadenangele-
genheit herauszuhalten, so gelte das bei der
Abtretung an den Versicherungsnehmer ge-
rade nicht. Wenn zum anderen bezweckt
worden sei, den Geschadigten vor nachlas-
siger Behandlung der Angelegenheit durch
den Versicherungsnehmer zu schitzen, so sei

ein solcher Nachteil hier auch nicht zu besor-
gen, wenn der Versicherungsnehmer selbst
der Geschadigte sei.

Das sind zwar gewichtige Argumente fur eine
einschrankende Auslegung des § 108 Abs. 2
WG,; ich kann mich ihnen jedoch nicht an-
schlieBen.

Wenn die besondere Missbrauchsgefahr ins-
besondere bei der D&O-Versicherung ins
Feld gefUhrt wird, so ist das zunachst nur
ein rechtstatsachlicher Befund“, der zur Be-
grindung nicht recht taugt. Zum einen gibt
es die Missbrauchsgefahr auch in anderen
Sparten, zum anderen sind der Missbrauch
und auch ein kollusives Zusammenwirken
zwischen Versicherungsnehmer und versi-
cherter Person auch dann mdglich, wenn die
Abtretung des Freistellungsanspruchs unter-
bleibt. Eine einschrankende Auslegung des
§ 108 Abs. 2 WG nur mit Blick auf die Be-
sonderheiten der D&O-Versicherung kommt
ohnehin nicht in Betracht. Wir missen das
Problem allgemeiner betrachten:

§ 100 WG als Grundnorm der Haftpflicht-
versicherung setzt voraus, dass der Versi-
cherungsnehmer von einem ,Dritten” in An-
spruch genommen wird. Also ist grundséatzlich
unter einem Dritten zundchst jede nicht mit
dem Versicherungsnehmer identische Person
zu verstehen, die gegen den Versicherungs-
nehmer Schadensersatzanspriche erhebt.
Damit ist unsere Frage aber noch nicht ge-
klart. Denn das Gesetz geht erkennbar vom
Normalfall aus, dass ein Haftpflichtversiche-
rungsvertrag fur eigene Rechnung geschlos-
sen worden ist. Schon Johannsen hat aber
erkannt, dass der Begriff des Geschadigten
nicht in der Weise eingegrenzt werden kann,
dass ,alle am Vertrag selbst beteiligten Perso-
nen gewissermalBen nach einem Naturgesetz
nicht als Dritte zum Kreis der mdglichen An-
spruchsteller gehéren” kdnnen. Dieser Schluss
sei logisch nur dort berechtigt, wo lediglich ein
Vertrag fur eigene Rechnung geschlossen
worden ist; bei einer Versicherung fur fremde
Rechnung kdnne dagegen auch der Versiche-
rungsnehmer geschadigter Dritter sein. Dem
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sind weite Teile der Literatur gefolgt; seine
Auffassung hat auch in der jungeren Literatur,
die sich mit der Frage mit Blick auf die D&O-
Versicherung beschéftigt hat, Zustimmung ge-
funden. Der IV. Zivilsenat des BGH hat sich zu
dieser Frage nicht geduBert; es gibt allerdings
eine Entscheidung des VI. Zivilsenats, der sich
im Rahmen der Direktklage nach § 3 Nr. 1
PiIVG a.F. mit dieser Problematik befasst hat.
In dieser Entscheidung hei3t es unter ande-
rem: ,Die Frage, ob der durch den Fahrer
eines Kfz verletzte Halter trotz seiner Eigen-
Schaft als Versicherungsnehmer wie ein nicht
am \Versicherungsvertrag beteiligter Dritter
geméaB § 3 Nr. 1 PiVG einen Anspruch gegen
den Haftpflichtversicherer auf Ersatz seines
(Personen-) Schadens geltend machen kann,
ist in der Literatur umstritten. Zum Teil wird die
Auffassung vertreten, dass der Versicherungs-
nehmer schon begrifflich niemals ,Dritter” im
Sinne der genannten Vorschriften sein kénne.
Demgegeniiber wird von anderen Autoren
darauf hingewiesen, dass der Regelung des
§ 10 Abs. 2 ¢ AKB nach ihrem sachlichen Ge-
halt die Bedeutung einer Versicherung fur
fremde Rechnung zukomme und dass des-
halb, nachdem § 11 Nr. 2 AKB (in der damals
geltenden maBgeblichen Fassung) Ersatzan-
spriiche des Versicherungsnehmers gegen
den mitversicherten Fahrer wegen Personen-
schédden nicht mehr ausschlieBt, kein Gber-
zeugender Grund ersichtlich sei, dem Versi-
cherungsnehmer die Eigenschaft eines Dritten
im Sinne des § 3 Nr. 1 PfVG abzusprechen.
Der Senat hélt letztere Ansicht fir zutreffend.
Soweit dem Versicherungsnehmer ein vom
Versicherungsvertrag gedeckter Anspruch ge-
gen seinen Haftpflichtversicherer zusteht, ge-
bietet es die Interessenlage, ihn auch in die
Verbesserung des Schutzes der Unfallbeteilig-
ten einzubeziehen. “

Nun kann man argumentieren, dass sich diese
speziell auf die Kifz-Haftpflichtversicherung
bezogene Entscheidung nicht verallgemeinern
lasse -und hier sei tragend gewesen, den
Versicherungsnehmer, der zuféllig in die Si-
tuation des geschadigten Dritten gelangt sei,
in den Schutz fur Unfallgeschadigte einzube-
ziehen.

Das lasst aber die Kernerwagung der Ent-
scheidung auBer Acht. Der BGH halt die Auf-
fassung ,pro Dritter” fUr zutreffend. Das heif3t,
er halt flr wesentlich und Uberzeugend, dass
dem Versicherungsvertrag mit Blick auf den
mitversicherten Fahrer die Bedeutung einer
Versicherung fur fremde Rechnung zukommt.
Hinzu kommt, dass der Versicherungsvertrag
die Deckung von Ansprichen des Versiche-
rungsnehmers gegen eine versicherte Person
(wegen eines Personenschadens) nicht aus-
schlieBt. Beides allein tragt die gebilligte Litera-
turauffassung, dass der Versicherungsnehmer
,Dritter” im Sinne der Haftpflichtversicherung
sein kann. Weil dem so ist, gebot es die Inte-
ressenlage in der Kfz-Haftpflichtversicherung,
ihn auch in den Schutzbereich des § 3 Nr. 1
PiIVG a.F. einzubeziehen. Von einer ,Zufallig-
keit“, der Rechnung zu tragen sei, kann also
keine Rede sein, wenn der Vertrag selbst
einen solchen Anspruch gegen den Versicher-
ten deckt.

Nach alledem: Nach meiner Ansicht ist es
zutreffend davon auszugehen, dass der
Versicherungsnehmer ,Dritter® im Sinne von
§ 100 WG sein kann, wenn es um eine
Fremdversicherung geht und der Versiche-
rungsvertrag Anspriche des Versicherungs-
nehmers gegen eine versicherte Person deckt.
Und gerade diese Konstellation spiegelt die als
reine Fremdversicherung ausgestaltete D&O-
Versicherung wider; sie ist gerade darauf an-
gelegt, auch und gerade solche Versiche-
rungsfélle zu decken, die auf einer Schadigung
des Versicherungsnehmers durch eine ver-
sicherte Person beruhen. Um den Anwen-
dungsbereich des § 3 Nr. 1 PfIVG, der dem
dort als Dritten bezeichneten zudem eine be-
sondere Rechtsstellung gewahrt, geht es hier
nicht.

Aus dem Wortlaut des § 108 Abs. 2 VWG lasst
sich anderes nicht herleiten. Wenn schon
§ 100 WG ein Verstandnis zulasst, dass auch
der Versicherungsnehmer ,Dritter sein kann,
gilt das auch fur § 108 Abs. 2 WG. Ob die
Schutzzwecke, die den Gesetzgeber zur
Schaffung der Vorschrift bewogen haben, auf
die Konstellation der reinen Fremdversiche-
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rung zutreffen, mag man bezweifeln. Der
Standpunkt von Armbrtister wird indessen
nicht von allen geteilt. Die Schutzzweckargu-
mentation ist nach meiner Ansicht jeden-
falls nicht allein entscheidend. Es ist sicher
richtig, dass der Reformgesetzgeber den
.,Normalfall“ der Haftpflichtversicherung vor
Augen gehabt hat. Dass er mit Blick auf die
Fremdversicherung der beschriebenen Art
§ 108 Abs. 2 VWG anders, namlich einschran-
kend verstanden hatte, folgt daraus aber noch
nicht.

Die heftige Diskussion um den Versiche-
rungsnehmer als ,Dritten® wird schlief3lich
und nicht zuletzt vor dem Hintergrund der
weiteren Frage gefuhrt, welche Auswirkungen
das Zusammenfallen von Haftpflichtanspruch
und Freistellungsanspruch auf das Geltend-
machen und Durchsetzen des dann beste-
henden Zahlungsanspruchs (sog. ,Direktan-
spruch®) gegen den Versicherer und dessen
Abwehrmaoglichkeiten hat. Auf diese Frage ist
hier allerdings schon aus Zeitgrinden nicht
mehr einzugehen.

Noch kurz zum Ausnahmetatbestand. Wir
haben gesehen, dass nach Nr. 10.1 AVB-AVG
der Anspruch auf Versicherungsschutz grund-
satzlich nur dem Versicherten zusteht; eine
Ausnahme regelt das sogenannte company
reimbursement (Nr. 1.2 AVB-AAVG). Liegen
die Voraussetzungen der Klausel vor, geht der
Anspruch auf Versicherungsschutz auf die
Versicherungsnehmerin Uber.

Company reimbursement betrifft nur die
AuBenhaftung des Versicherten. Ein Diritter,
also gerade nicht die Versicherungsnehmerin,
muss den Haftpflichtanspruch gegen den Ver-
sicherten verfolgen. Es muss eine tatséchliche
Freistellungsverpflichtung des Unternehmens
gegenuber dem Versicherten geben. Zu den-
ken ist dabei in erster Linie an vertragliche
Freistellungsvereinbarungen, die zwischen
dem Unternehmen und dem Versicherten ge-
troffen werden. Wie weit solche Freistellungs-
vereinbarungen rechtlich zulassig sind, ist sehr
umestritten. Unzuléssig soll etwa sein, wenn sie
die Haftung fur Verhaltensweisen einschliet,

die zugleich eine Pflichtverletzung gegentber
der Gesellschaft darstellen und deshalb Innen-
anspruche begrinden kénnen. Gerade wegen
solcher Zweifel ist ein Vorbehalt am Schluss
der Klausel enthalten. Ist die Freistellungsver-
einbarung unwirksam, findet ein Anspruchs-
Ubergang namlich nicht statt. Ist sie wirksam
und stellt das Unternenmen den Versicherten
durch Befriedigung des Geschadigten frei,
geht im Umfang der ErflGllung der Freistel-
lungsverpflichtung der Anspruch auf Versi-
cherungsschutz auf das Unternehmen, die
Versicherungsnehmerin, Uber. Einer Abtretung
bedarf es dann nicht.

Il. Der Versicherungsfall — das claims-
made-Prinzip

1. Die Ausgangslage

Nach Nr.2 Satz1 AVB-AVG ist Versiche-
rungsfall die erstmalige Geltendmachung eines
Haftpflichtanspruchs gegen eine versicherte
Person wahrend der Dauer des Versiche-
rungsvertrages. Es wird also - wenn man auf
die Zeitschiene blickt - weder angeknupft an
den auslésenden Versto3 (Pflichtverletzung),
noch auf das Schadenereignis, sondern allein
auf das Geltendmachen des Schadensersatz-
anspruchs in versicherter Zeit, also - wenn
man so will - den spatesten Zeitpunkt. Das ist
zunachst einmal das claims-made-Prinzip, das
Anspruchserhebungsprinzip, in Reinkultur. Es
gibt keinerlei Kopplung mit dem VerstoBprin-
Zip, wie das noch fruher in den Musterbe-
dingungen des GDV der Fall war. Rechtliche
Folge ist einerseits - weil es auf den Zeitpunkt
des VerstoBBes nicht ankommt - eine grund-
satzlich  unbegrenzte  Ruckwértsdeckung
(Nr. 3.1 AVB-AVG), andererseits aber bleiben
selbst VerstdBe in versicherter Zeit grundsatz-
lich ungedeckt, wenn der darauf bezogene
Schadensersatzanspruch erst nach dem Ab-
lauf des Vertrages geltend gemacht wird. Die-
se Folge wird indessen durch eine Nachmel-
defrist (Nachhaftung) gemildert (Nr. 3.2 AVB-
AVG); der Versicherer verspricht insoweit auch
Versicherungsschutz fur Anspruchserhebun-
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gen, die nach Ablauf des Vertrages erfolgen,
ihm aber noch binnen einer bestimmten Frist
gemeldet werden. Ergénzend gibt es schlief3-
lich noch die Moglichkeit einer Umstands-
meldung (Nr. 3.3 AVB-AVG), mit der sich ein
Versicherter gewissermaBBen ,vorbeugend*
Versicherungsschutz fur nach Vertragsablauf
erhobene Schadensersatzanspriche sichern
kann.

Welche Fristen insoweit gelten, kann nur den
jeweiligen vertraglichen Vereinbarungen ent-
nommen werden. In den Bedingungen, die der
Entscheidung des OLG Munchen vom 8. Mai
2009 zugrunde lagen, betrug die Nach-
meldefrist nur ein Jahr; sie verlangerte sich mit
jeder Vertragsverlangerung um ein weiteres
Jahr bis zur Hochstdauer von funf Jahren. In
einer Entscheidung des OLG Frankfurt vom
5. Dezember 20122 gab es Bedingungen mit
einer Nachmeldefrist von zwei Jahren mit Ver-
langerungsmaoglichkeit auf maximal drei Jahre.
In einem neueren Bedingungswerk eines gro-
Ben Versicherers wird eine unbegrenzte
Nachmeldefrist bei einer mindestens dreijahri-
gen Vertragslaufzeit bestimmt; liegt die Ver-
tragslaufzeit darunter, soll eine funfjahrige
Nachmeldefrist gelten. In einem anderen Be-
dingungswerk wird schlieBlich sogar eine un-
begrenzte Nachmeldefrist ohne jedwede Ein-
schrankung geregelt.

Es ist offensichtlich, dass hier vieles im Fluss
ist, sich die Bedingungslage fur die Versi-
cherten zu verbessern scheint. Das macht
es schwierig, abstrakt die Frage zu klaren,
ob die Vereinbarung des claims-made-Prin-
zips einer Kontrolle der §§ 305 ff. BGB
standhélt, denn es kommt auf das jeweils
vereinbarte Bedingungsgefuge mit Ruck-
wartsdeckung, Nachhaftung und Umstands-
meldung an. Bei den anschlieBenden Kontroll-
Uberlegungen wird es daher notwendig sein,
auch auf die unterschiedlichen Gestaltungen
einzugehen.

T r+s 2009, 327.
2r+s 2013, 329.

2. Claims-made-Prinzip auf dem Prif-
stand

a) Wirksame Einbeziehung des claims-
made-Prinzips oder VerstoB gegen
§ 305¢c Abs. 1 BGB

Schon im Urteil des OLG Munchen wird
- aufbaumaBig vollig korrekt - zunachst er-
Ortert, ob § 305¢c Abs. 1 BGB der wirksamen
Einbeziehung des claims-made-Prinzips ent-
gegenstehen konnte und das verneint. Dazu
nur kurz:

Nach § 305¢c Abs.1 BGB werden Bestim-
mungen in AGB, die nach den Umstanden,
insbesondere nach dem &uBeren Erschei-
nungsbild des Vertrages so ungewdhnlich
sind, dass der Vertragspartner des Verwen-
ders mit innen nicht zu rechnen braucht, nicht
Vertragsbestandteil. Das bedeutet nach der
Rechtsprechung des  Bundesgerichtshofs,
dass der Klausel ein Uberrumpelungseffekt in-
newohnen muss; sie muss von den Erwartun-
gen des Versicherungsnehmers so deutlich
abweichen, dass er damit vernunftigerweise
nicht zu rechnen braucht. Bei dieser Prufung
ist nicht auf einen beliebigen Versicherungs-
nehmer abzustellen, vielmehr auf den von
diesem Produkt angesprochenen Kreis von
Versicherungsnenmern. Und Versicherungs-
nehmer bzw. Versicherte dieser Art von
Vermobgensschaden-Haftpflichtversicherungen
sind nicht Normalverbraucher, sondern regel-
maBig Unternehmen, bzw. als Versicherte
deren Leitungs- und Aufsichtskrafte, die fur
ihre Tatigkeit in diesen Funktionen Versiche-
rungsschutz suchen. Sie stehen also im Wirt-
schaftsleben und sind grundsétzlich in der
Lage, ihren Versicherungsbedarf -einerseits
und die vorhandenen Angebote andererseits
zu bewerten. Es ist deshalb auf die Erkennt-
nismoglichkeiten des fur D&O-Versicherungen
zu erwartenden Kreises von Versicherungs-
nehmern und Versicherten abzustellen. Und
dann durfte auf der Hand liegen, dass dieser
Kreis darum weil3, dass D&O-Versicherungen
nur unter Einschluss des claims-made-
Prinzips angeboten werden, seien auch die
Ausgestaltungen unterschiedlich. Der vom
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Versicherungsprodukt angesprochene Ver-
tragspartner wird also von einer Vermogens-
schaden-Haftpflichtversicherung, die am An-
spruchserhebungsprinzip  ausgerichtet  ist,
nicht etwa Uberrumpelt, er erwartet eher eine
Vereinbarung des claims-made-Prinzips. Die
Voraussetzungen des §305¢ Abs. 1 BGB
sind damit nicht gegeben.

b) Zulassigkeit der gerichtlichen Kontrolle

Eine gesetzliche Inhaltskontrolle der einschla-
gigen Klauseln kann nur stattfinden, wenn sie
zuldssig ist. Die Schranken ergeben sich aus
§ 307 Abs. 3 Satz1 BGB. Auch in diesem
Punkte scheint mir die Sache eindeutig. Die
gerichtliche Kontrollbefugnis ist gegeben.

Nach der standigen Rechtsprechung des
IV. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs war
§ 8 AGBG und ist § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
dahin zu verstehen, dass nur ein ganz enger
Bereich der Leistungsbeschreibung kontroll-
frei zu bleiben hat, mit der der unmittelbare
Gegenstand der geschuldeten Hauptleistung
festgelegt wird und ohne deren Vorliegen
mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit
des wesentlichen Vertragsinhalts ein  wirk-
samer Vertrag nicht mehr angenommen wer-
den kann. Zu kontrollieren sind dagegen sol-
che Klauseln, die dieses Hauptleistungs-
versprechen ausgestalten, einschréanken oder
sonst modifizieren. Vor diesem MalBstab wird
das kontrollfreie Hauptleistungsver-sprechen
hier so zu kennzeichnen sein: Der Versicherer
verspricht Versicherungsschutz fur den Fall,
dass versicherte Personen wegen einer
Pflichtverletzung bei Austbung der versicher-
ten Tatigkeit fur einen Vermdgensschaden
haftpflichtig gemacht werden (Nr. 1.1 AVB-
AVQG). Das bedeutet andererseits, dass die
Ausgestaltungen und begrenzenden Voraus-
setzungen der Gewéhrung von Versiche-
rungsschutz, also gerade das Anspruchserhe-
bungsprinzip in Nr.2 Satz1 AVB-AVG und
damit die - grundsatzliche - Beschrankung der
Eintrittspflicht auf in versicherter Zeit geltend
gemachte  Schadensersatzanspriiche  ge-
richtlich zu kontrollieren sind.

Dieses strikt an der Rechtsprechung des
IV. Zivilsenats des BGH und den darin ent-
wickelten Kriterien orientierte Ergebnis hat in
groBen Teil der Literatur Zustimmung gefun-
den; andere kdmpfen dagegen an. Ilch mochte
das im Rahmen des Vortrags nicht vertiefen;
wir gehen im Folgenden von der Kontrollfahig-
keit des Anspruchserhebungsprinzips aus.

C) Die Inhaltskontrolle

aa) Prifung an § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB -
Leitbild

Nach § 307 Abs.2 Nr.1 BGB ist eine un-
angemessene Benachteiligung durch eine
Klausel dann anzunehmen, wenn diese mit
den wesentlichen Grundgedanken einer ge-
setzlichen Regelung, von der abgewichen
wird, nicht zu vereinbaren ist. Es geht also
um ein Abweichen von einem gesetzlichen
Leitbild. In Betracht kommen daflr lediglich
§ 149 WG a.F. bzw. § 100 WG n.F.. Die Ver-
einbarung des Anspruchserhebungsprinzips
weicht nicht von einem gesetzlichen Leitbild
ab. Denn das VWG alter wie neuer Fassung
legt nicht fest, welcher Vorgang in der Haft-
pflichtversicherung den Eintritt des Versiche-
rungsfalles auslost. Das hat der Bundes-
gerichtshof zu § 149 VWG a.F. schon in
seinem Urteil vom 28. November 19902 aus-
gesprochen. § 149 WG a.F. bestimmte ledig-
lich, dass der Haftpflichtversicherer verpflichtet
ist, dem Versicherungsnehmer die Leistung zu
ersetzen, die dieser aufgrund seiner Verant-
wortlichkeit fur eine wéahrend der Versiche-
rungszeit eingetretene Tatsache an einen
Dritten zu bewirken hat. Die den Versiche-
rungsfall begrindende Tatsache wird damit
also gerade nicht festgelegt. Es muss nicht
zwingend der Pflichten-“Versto3® sein. Es geht
also zu weit, wenn § 149 VWG entnommen
werden soll, dass die Definition des Versiche-
rungsfalles stets Anspruchsentstehung und
Schadeneintritt ins Auge fassen musse. Zu-
lassig ist im Rahmen des § 149 WG auch
die zeitlich spatere Anknipfung, namlich die

Sr+s 1991, 158.
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an die Anspruchsgeltendmachung. Durch sie
wird das auf die Abdeckung des Haftpflichtfal-
les ausgerichtete Hauptleistungsversprechen
des Versicherers jedenfalls nicht in Frage ge-
stellt. Das hat auch bereits das Reichsgericht
S0 gesehen und in standiger Rechtsprechung
angenommen, als Versicherungsfall in der
Haftpflichtversicherung konne die Anspruchs-
erhebung durch den Geschadigten gesehen
werden. § 100 VWG hat daran nichts geéndert.
In der Begrindung des Gesetzesentwurfs der
Bundesregierung zu § 100 WG wird fest-
gehalten, dass die Vorschrift ,keine Definition
des \Versicherungsfalles, der gerade in der
Haftpflichtversicherung sehr unterschiedliche
Ausprdgung erféhrt” enthalte. Als Beispiel da-
fOr wird ausdricklich die Schadenmeldung
(,claims made") angeflhrt; diese Gestaltungs-
maoglichkeiten sollten - so die Begrindung
weiter - auch fur die Zukunft nicht einge-
schrankt werden.

Ein VerstoB3 gegen ein gesetzliches Leitbild ist
danach nicht festzustellen.

bb) § 307 Abs. 2 Nr. 2/§ 307 Abs. 1 Satz 1
BGB

Weil im Rahmen der Inhaltskontrolle vorrangig
zu prufen ist, ob ein Regelbeispiel des § 307
Abs. 2 BGB erfullt ist, muss sich der Prifung
an § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB (Leitbild) die Kon-
trolle anschlieBen, ob die zu prifenden Bedin-
gungen etwa zu einer Vertragszweckgefahr-
dung fuhren. Eine solche liegt nach § 307
Abs. 2 Nr. 2 BGB vor, wenn eine Bestimmung
wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich
aus der Natur des Vertrages ergeben, so ein-
schrankt, dass die Erreichung des Vertrags-
zwecks gefahrdet ist. Dogmatisch richtig ist
es, erst nach dieser Prufung auf die Grund-
regel in § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zurlckzu-
greifen, ob die Bedingungen den Versiche-
rungsnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen.

In der Literatur vertritt etwa Koch die Auffas-
sung, das claims-made-Prinzip sei grund-
satzlich geeignet, den Versicherungsschutz

zwecklos werden zu lassen; eine Vertrags-
zweckgefahrdung sei also zu bejahen. Er be-
grindet das im Kern damit, dass Scha-
densersatzanspriche wegen  Pflichtverlet-
zungen von Leitungs- oder Aufsichtsorganen
in der Praxis erst geraume Zeit nach der
Pflichtverletzung erhoben wuirden, weil deren
Folgen haufig erst spater erkennbar seien.
Daraus ergebe sich die ernsthafte Gefahr,
dass Versicherte fur Pflichtverletzungen gegen
Ende der Vertragslaufzeit keinen Versi-
cherungsschutz mehr erhielten. Da die Ver-
tragszweckgefahrdung im Sinne von § 307
Abs. 2 Nr.2 BGB aber nur die widerlegliche
Vermutung einer unangemessenen Be-
nachteiligung begrunde, konne diese entfallen,
wenn eine Gesamtwulrdigung der Umstande
ergebe, dass die Klausel die Versicherten nicht
unangemessen benachteilige. Entscheidend
kommt es also auch danach auf eine Ge-
samtwurdigung von Vor- und Nachteilen des
Regelungsgefuges an, mithin auf eine Prifung,
die der im Rahmen von § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB im Kern entspricht.

An dieser Stelle soll daher nicht naher vertieft
werden, ob der dogmatisch zutreffende An-
satz Uber § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu finden
ist, oder ob sogleich - wie von anderen vertre-
ten - Uber § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB einzustei-
gen ist. Entscheidend ist letztlich, ob im Er-
gebnis eine unangemessene Benachteiligung
im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB fest-
zustellen ist.

cc) Unangemessene Benachteiligung im
Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB

Eine unangemessene Benachteiligung im Sin-
ne von § 307 Abs. 1 Satz1 BGB liegt nach
der Rechtsprechung dann, aber auch erst
dann vor, wenn der Verwender der Be-
dingungen treuwidrig einseitig eigene Inte-
ressen auf Kosten seines Vertragspartners
durchzusetzen sucht, ohne auch dessen
Belange hinreichend zu berUcksichtigen. Ob
eine Regelung dazu fuhrt, muss im Gesamt-
zusammenhang der Bedingungen gepruft
werden, wobei auch die kompensierende Wir-
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kung anderer Klauseln zu bertcksichtigen ist.
Es geht also insoweit - wie schon gesagt - um
eine Gesamtwurdigung, die die Interessen des
Versicherungsnehmers bzw., da es sich hier
um eine Fremdversicherung handelt, die Inte-
ressen der versicherten Personen ebenso in
den Blick zu nehmen hat, wie die berechtigten
Interessen des Versicherers.

Ausgangspunkt unserer Untersuchung ist also
eine Betrachtung der auf das claims-made-
Prinzip bezogenen vertraglichen Regelung
insgesamt. Das bedeutet: Es geht nicht nur
um eine Wardigung der Klausel, die den Versi-
cherungsfall, also das claims-made-Prinzip
selbst beschreibt, sondern gleichzeitig auch
der begleitenden Folgen des Anspruchserhe-
bungsprinzips und der dieses erganzenden
Klauseln, also der Ruckwartsdeckung einer-
seits und den Regelungen zur Nachhaftung
und Umstandsmeldung andererseits. Das hat
bereits das OLG Munchen so gesehen, das
OLG Frankfurt hat sich dem im Grundsatz an-
geschlossen, und auch die Literatur verfahrt
nicht anders. Unterschiedliche Bewertungen
ergeben sich insoweit, als das OLG Munchen
schon mit Blick auf das seiner Prifung
zugrunde liegende Regelungsgeflige keine
unangemessene Benachteiligung im Sinne von
§ 307 Abs. 1 Satz1 BGB festzustellen ver-
mochte, wahrend andere das nur unter der
Voraussetzung annehmen wollen, dass eine
deutlich l&ngere Nachmeldefrist (orientiert an
dem durchschnittlichen Zeitraum zwischen
Pflichtverletzung und Anspruchserhebung) und
auch eine langere Frist fur die Umstandsmel-
dung gewahrt wird. Das OLG Frankfurt hat
sich insoweit aus Grunden, die sich aus den
Verfahrensbesonderheiten ergeben, hinsicht-
lich der Wirksamkeit von claims-made nicht
festlegen mussen.

Rufen wir uns kurz nochmals die Bedingungen
in Erinnerung, die fir das OLG Muinchen
mabBgeblich waren. Der Versicherer gewahrt
(nur) Versicherungsschutz fur solche Scha-
densersatzanspruche, die wahrend des ver-
sicherten Zeitraums erstmalig geltend ge-
macht werden. Es gibt also grundséatzlich eine
zeitlich unbegrenzte Ruckwartsdeckung. Auf

der anderen Seite endet die Leistungspflicht
des Versicherers grundsatzlich mit Ablauf des
Vertrages, was zur Folge hat, dass fur Pflicht-
verletzungen, die wahrend der Laufzeit des
Vertrages begangen worden sind, dann keine
Deckung besteht, wenn der Schaden erst
nach Ende des Vertrages geltend gemacht
wird. Die Nachmeldefrist ist hier so ausgestal-
tet, dass - wird der Vertrag nach Ablauf nicht
verlangert - auch solche Schadensersatzan-
spriche versichert sind, die innerhalb einer
Nachmeldefrist von einem Jahr gemeldet wer-
den. Dabei verlangert sich diese Frist mit jeder
Verlangerung des Vertrages um ein weiteres
Jahr ebenso um ein weiteres Jahr bis zur
Hochstgrenze von funf Jahren. Pramie wird fOr
diese Nachhaftung nicht geschuldet. Die Klau-
sel wird erganzt durch die Moglichkeit einer
Umstandsmeldung. Bei Kundigung durch den
Versicherer kann der Versicherungsnehmer,
wenn ihm konkrete Informationen zu Versto-
Ben vorliegen, fur die eine Inanspruchnahme
maoglich und nicht unwahrscheinlich ist, diese
Umstédnde dem Versicherer innerhalb von
60 Tagen nach Kindigung melden. Folge ist
dann, dass alle spateren auf diesen Umstan-
den beruhenden Versicherungsfalle als in-
nerhalb versicherter Zeit gemeldet gelten, also
grundsétzlich gedeckt sind.

dd) Eigene Bewertung

Nimmt man zunachst einmal diesen Befund,
liegt es als fur die Versicherten nachteilig auf
der Hand, dass diesen keine uneinge-
schrankte Deckung fur wahrend der Ver-
tragslaufzeit begangene Pflichtverletzungen
gewahrt wird. Es wird in der wissenschaftli-
chen Diskussion mit Recht herausgestellt,
dass selbst mit Blick auf die hier geregelte
Nachhaftung wegen der zeitlich oft verzo-
gerten Geltendmachung von Schadenser-
satzansprichen Deckungslicken verbleiben
kénnen. Stellen wir uns einen ,Einsteiger” als
Versicherten vor, dem die Ruckwartsdeckung
keinen Vorteil bringen kann, wird sich der Ver-
sicherungsvertrag bei nur kurzer Laufzeit von
einem Jahr, mithin auch nur einer Nachhaftung
von nur einem Jahr, moglicherweise als sinn-
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los erweisen. Gleichwohl reicht das allein nicht
aus, um bereits von einer unangemessenen
Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB auszugehen. Dafur sind folgende
Erwagungen malBgeblich:

Es ist das charakteristische Merkmal des
claims-made-Prinzips, dass die Eintrittspflicht
des Versicherers auf wahrend der Dauer des
Vertrages geltend gemachte Schadenser-
satzanspriche beschrankt wird. Diese Re-
gelung des Eintritts des Versicherungsfalles
schafft eine klare Abgrenzung, die wenig
Streitpotential hat. Dass nur fur wahrend der
Dauer des Vertrages geltend gemachte An-
spriche Deckung versprochen wird, dient er-
sichtlich dem anzuerkennenden Interesse des
Versicherers am Ausschluss des Risikos von
hohen, schwer zu kalkulierenden Spét-
schaden. Es wird also mit dieser Versicherung
- verdeutlichend gesagt - von vornherein Haft-
pflichtversicherungsschutz  in  einer Weise
versprochen, die sich vom Zeitpunkt der Ver-
ursachung des Schadens durch die Pflicht-
verletzung, vom Zeitpunkt des VerstoBes,
gerade 16st. Sie bietet unabhangig vom Ver-
stoBzeitpunkt fur einen allein durch die Dauer
des Versicherungsvertrages bestimmten Zeit-
abschnitt Schutz. Verkauft wird gewisserma-
Ben ,Ruhe“ vor Schadensersatzanspriichen
nur far einen bestimmten Zeitraum. Nachhaf-
tung bzw. eine Nachmeldefrist ist danach
streng genommen schon systemwidrig. Diese
besondere Ausgestaltung des Versicherungs-
schutzes wird auBer Acht gelassen, wenn man
kurzer Hand auf den Gedanken zurUckgreift,
fur einen wahrend der Vertragszeit begange-
nen Versto3 musse es auch Deckung geben,
anderenfalls sei bereits eine unangemessene
Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB festzustellen. Diese Argumentati-
on nimmt das VerstoBprinzip als allein gultigen
MaBstab fur eine am claims-made-Prinzip ori-
entierte Versicherung und muss schon des-
halb - vorschnell - zu dem negativen Ergebnis
,2unangemessen*“ gelangen.

Damit allein sind die oben genannten Nach-
teile des Regelungsgeflges natlrlich nicht
wegzudiskutieren. Die Frage bleibt, ob diese

Nachteile durch eine kompensierende Re-
gelung jedenfalls so weit ausgeglichen wer-
den, dass sie nicht als treuwidrige unange-
messene Benachteiligung zu kennzeichnen
sind.

Dass der Ruckwartsdeckung kompensierende
Wirkung zukommt, wird vielfach bestritten. Sie
komme nur flr einzelne versicherte Personen
in Betracht, die schon vor Vertragsschluss im
Unternehmen als Leitungsorgane tatig gewe-
sen seien; es bestehe jedenfalls nicht generell
ein Bedurfnis nach Ruckwartsdeckung. Das ist
mit Blick etwa auf einen ,Einsteiger sicher
richtig und Ruckwartsdeckung an sich kein
ausreichendes Element zur Kompensation der
Nachteile des Anspruchserhebungsprinzips.
Auf der anderen Seite macht Ruckwértsde-
ckung als Folge von claims-made aber auch
deutlich, dass das Prinzip keineswegs nur mit
dem Nachteil des grundséatzlichen Endes der
Eintrittspflicht des Versicherers bei Vertragsab-
lauf verbunden ist.

Entscheidend flr die Frage der Nachteils-
kompensation aber ist - wie in der Diskussion
der Entscheidung des Oberlandesgerichts
Munchen durchaus zu Recht hervorgehoben
wird - die Ausgestaltung der Regelung der
Nachhaftung bzw. der Umstandsmeldung. In
diesem Zusammenhang werden teilweise
Nachmeldefristen von funf Jahren als not-
wendige Kompensation gefordert. Dabei wird
an die Verjdhrung mdglicher Schadens-
ersatzanspruche fur kurz vor Vertragsende be-
gangene Pflichtverletzungen angeknupft (vgl.
§ 43 Abs. 4 GmbHG, § 93 Abs. 6 AktG - bei
borsennotierten AG 10 Jahre). Das bedeutet
aber faktisch nichts anderes, als das Inkor-
porieren des VerstoBprinzips in eine am
claims-made-Prinzip orientierten  Haftpflicht-
versicherung. Das kann die L6sung nicht sein.
Nicht jede andere, dahinter zurtckbleibende
Nachmeldefrist muss schon deshalb als unzu-
reichende Kompensation begriffen werden. In
diesem Sinne hat sich auch das OLG Frankfurt
in seiner Entscheidung vom 5. Dezember
2012 geéduBert. Eine Nachmeldefrist von 5
Jahren halt es fur unangemessen lang; es legt
sich aber hinsichtlich einer Mindestfrist nicht
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fest. Auch der Vorschlag von Koch, die Frist
musse anknupfen an den durchschnittlichen
Zeitraum zwischen Pflichtverletzung und Gel-
tendmachen des Anspruchs, fUhrt nicht recht
weiter. Wie dieser Zeitraum bestimmt werden
soll, ist offen. Dahinter steht auch hier die Vor-
stellung, fur Pflichtverletzungen in der Ver-
tragslaufzeit musse Deckung jedenfalls mog-
lich sein. Ist das nicht auch letztlich Deckung
nach VerstoBgrundséatzen?

Es ist erkennbar schwer, eine Frist zu finden,
bei der die Nachhaftung noch eine ange-
messene Kompensation fur die mit dem
claims-made-Prinzip verbundenen Nachteile
schafft. Bei ihrer Festlegung ist es strikt ge-
boten, sich von den Gedanken des VerstoB-
prinzips - Deckung fur VerstdBe in versicherter
Zeit - zu l6sen und zu berlcksichtigen, dass
Nachhaftung an sich schon eine system-
widrige Begunstigung der versicherten Per-
sonen darstellt. Vor diesem Hintergrund er-
scheint nach meiner Auffassung selbst eine
von der Basis von einem Jahr ausgehende
und sich mit Vertragsverlangerung auf bis zu
funf Jahren aufbauende, pramienfreie Nach-
haftung mit dem OLG Munchen fUr gerade
noch kompensationsgeeignet. Der vertrags-
treue Versicherungsnehmer, der schlieBlich
durch seine Leitorgane handelt, verschafft sich
automatisch eine starkere Absicherung. Selbst
wenn ein Mitglied des Leitungsorgans bereits
ausgeschieden sein sollte, kann es fur das
Unternehmen wichtig sein, den Vertrag auf-
recht zu erhalten, um bei eventuellen Anspru-
chen gegen dieses Mitglied diese auch und
gerade durch den Versicherer gedeckt zu se-
hen. Es ist zwar nicht zu verkennen, dass bei
kurzer Vertragslaufzeit und bei dem schon
angesprochenen ,Einsteiger nach wie vor
Deckungslicken entstehen kdnnen. Das
macht den insoweit in besonderen Fallen
verbleibenden Nachteil m.E. aber noch nicht
Zu einem unangemessenen i.S. von § 307
Abs. 1 Satz1 BGB. Denn es kommt hinzu:
Nachteilskompensation wird zudem erreicht
durch eine bei Kindigung durch den Versi-
cherer mogliche Umstandsmeldung, die es
dem Versicherten selbst in die Hand gibt, da-
flr zu sorgen, dass jedenfalls ein sich ab-

zeichnender Schadensersatzanspruch noch
als innerhalb der versicherten Zeit geltend
gemacht anzusehen ist. Das scheint mir
gerade bei sehr kurzer Laufzeit des Vertrages
eine durchaus bedeutsame Moglichkeit, well
der Versicherte hier noch sehr genau Uber-
blicken kann, ob sich wegen eines kurz zu-
rickliegenden Fehlverhaltens ein Schadens-
ersatzanspruch abzeichnen koénnte. Mit der
Umstandsmeldung wird jedenfalls insoweit
der Gefahr entgegengewirkt, die sich daraus
ergeben kann, dass der Zeitpunkt der An-
spruchserhebung vom Verhalten des Ge-
schéadigten abhangt.

Dabei will ich hier davon absehen, auf die Re-
gelung der Umstandsmeldung, die der Ent-
scheidung des OLG Munchen zugrunde lag,
naher einzugehen. Diese wirft viele weitere
Fragen auf. Die dort bestimmte Frist von
60 Tagen ist kurz. Vor allem aber sind die
Anforderungen an die Substantiierung der
Meldung auBerordentlich hoch (,erforderlich
sind eine genaue Beschreibung der Umstande
und Angaben Uber die Art und HOhe des
mdglichen Schadens, Zeit, Ort und Art der
Pflichtverletzung, die Entdeckung, Namen der
betroffenen Personen und der potentiellen An-
spruchsteller®). Das wird kaum zu erfullen sein,
was die Folge einer danach unvollstandigen
Meldung ist, bleibt zudem ungeregelt.

Dass die Voraussetzungen einer Umstands-
meldung klar und knapp gefasst werden kon-
nen, zeigt dagegen Nr. 3.3 Abs. 1 der AVB-
AVG.

Nach alledem bleibt festzuhalten: Das claims-
made-Prinzip in den Bedingungen einer D&O-
Versicherung fuhrt nicht ohne weiteres zu
einer unangemessenen Benachteiligung der
versicherten Person im Sinne von § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB. Sie scheidet aus, wenn es
von einer Nachhaftungsregelung und der
Mdglichkeit einer Umstandsmeldung flankiert
wird, die die ihm immanenten Nachteile kom-
pensiert. Das gilt auch dann, wenn die Frist
zur Nachmeldung bei sehr kurzer Laufzeit des
Vertrages ihrerseits kurz bemessen ist, wie im
Beispielsfall des OLG Munchen.
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Daraus ergibt sich zugleich, dass bei Nach-
meldefristen, wie sie in den neueren Bedin-
gungswerken geregelt sind (funf Jahre, un-
begrenzt), AGB-rechtliche Bedenken nicht
bestehen.

Auf Fragen der Transparenz kann ich aus
Zeitgrinden hier nicht mehr eingehen. Deshalb
nur kurz: Einen Versto3 gegen das Transpa-
renzgebot sehe ich nicht.

. Versicherungssumme und Kosten

Die zur Nachhaftung des D&O-Versicherers
angestellten  Erwagungen machen einen
Nachtrag mit Blick auf die Versicherungs-
summe erforderlich. Wie gezeigt, gibt es am
Markt zwischenzeitlich Produkte, die unbe-
schadet der Vereinbarung von claims-made
eine zeitlich unbegrenzte Nachmeldung von
Schadensersatzansprichen vorsehen, soweit
die Pflichtverletzung vor Ablauf des Vertrages
begangen worden ist. Man mag sich fragen,
warum dann nicht sogleich Vereinbarung des
VerstoBprinzips. Die Antwort findet sich in
Nr. 3.2 Abs.4 AVB-AVG. FUr die gesamte
Nachmeldefrist steht ausschlielich der un-
verbrauchte Teil der Versicherungssumme
des letzten Versicherungsjahres zur Verfu-
gung; die Leistungspflicht des Versicherers
erstreckt sich also nicht - wie etwa nach
den AVB zur Haftpflichtversicherung fur Ver-
mogensschaden grundsatzlich der Fall - auf
Leistung bis zur Versicherungssumme pro
Schadenfall. Das relativiert zwar die Bedeu-
tung der Nachhaftung etwas, verdeutlicht aber
andererseits nochmals, dass eine D&O-Ver-
sicherung keine Versicherung nach VerstoB3-
grundsétzen ist.

Ein Blick auf Nr. 4.3 AVB-AVG fuhrt zu einem
weiteren Problem: In Abs. 1 Satz 2 der Klausel
wird bestimmt, dass die (Abwehr-) Kosten des
Versicherers bei Innen- und AuBenanspriichen
auf die Versicherungssumme angerechnet
werden. Das kann bei hohen Kosten fur die
auBergerichtliche und gerichtliche Abwehr ei-
nes Anspruchs, die fehlschlagt, im ungunstigs-
ten Falle dazu fuhren, dass die Versicherungs-
summe von den Abwehrkosten aufgezehrt
und fur die Befriedigung des Anspruchs des-
halb keine Deckung mehr besteht. In einem
solchen Falle ,mutiert“ die Haftpflichtversiche-
rung zu einer Rechtsschutzversicherung. Da-
mit liegt die Problemkonstellation offen, wenn
man dem die gesetzliche Regelung von § 101
Abs. 2 WG gegenuberstellt: Danach hat der
(Haftpflicht-) Versicherer die Kosten eines auf
seine Veranlassung gefuhrten Rechtsstreits
auch insoweit zu ersetzen, als sie zusammen
mit den Aufwendungen zur Freistellung des
Versicherungsnehmers  die  Versicherungs-
summe Ubersteigen. Dass Nr. 4.3 AVB-AVG
das Gegenteil regelt, muss nicht weiter aus-
gefuhrt werden. Wie sich aus § 112 WG er-
gibt, ist § 101 Abs. 2 WG zwar disponibel,
damit aber ist zur Wirksamkeit einer solchen
Ab&nderung - wie wir sie hier vor uns haben -
noch nichts gesagt. Es ist also auch insoweit
Klarungsbedarf gegeben, ob Nr. 4.3 Abs. 1
Satz 2 AVB-AVG einer Prufung an § 307 BGB
standhalt.

Rechtsanwalt Wilfried Terno,
Vors. Richter am BGH a.D.

* Auszug aus einem Vortrag aus Anlass des
1. DAV-Versicherungsrechtstages am 27./28.
September 2013 in Dusseldorf

4 Zu dieser Prdfung im Einzelnen: Terno in r+s 2013, 577.
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BGH - Urteil zum nachvertraglichen Wettbewerbsverbot nach § 90 a HGB

Die Vereinbarung von nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten (sogenannte Wettbewerbsabreden) spielt im
Handels- und Vertriebsrecht schon immer eine grofB3e
Rolle, so dass diverse Rechtsfragen hdchstrichterlich
zu klaren sind. Der BGH hat sich mit Urteil vom
25.10.2012 (Aktenzeichen: VII ZR 56/11) noch einmal
mit den besonderen Fragen im Versicherungsvertrieb
beschaftigt und es als Leitsatz — Entscheidung verof-
fentlicht.

Das praktische Problem liegt darin begrindet, dass
jedes Unternehmen, welches jahrelang erfolgreich mit
einem Vertriebspartner zusammenarbeitete, ein legi-
times Interesse daran hat, dass nach dem Ende der
Zusammenarbeit nicht ein sofortiger Wechsel zur Kon-
kurrenz, bzw. die Grindung eines eigenen Unterneh-
mens im gleichen Markt, erfolgt; andererseits der (ehe-
malige) Vertriebspartner einfach ausgedriickt von etwas
leben muss. Gerade im Versicherungsvertrieb spielt dies
eine groB3e Rolle, da hier, anders als beim Warenhandel,
nicht nur ein Produkt im Vordergrund steht, sondern die
persdnliche Beziehung, das Vertrauen des Kunden und
der Service eine ungleich gréBere Rolle spielen.

Immer wieder wird daher versucht, zum einen mdglichst
frlihzeitig eine Vereinbarung flr die Zeit danach zu tref-
fen, und zum anderen diese moglichst umfangreich
auszugestalten, was allerdings in der Regel an § 90 a
HGB bzw. den durch diese Norm gezogenen Grenzen
scheitert. Hierzu erging bereits die Grundsatz — Ent-
scheidung des BGH mit Urteil vom 05.12.1968°.

Nach der Legaldefinition in § 90 a | HGB ist eine Wett-
bewerbsabrede jede Vereinbarung, die den Handelsver-
treter nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses in
seiner gewerblichen Tatigkeit beschrankt. Nach § 90 a |
2 HGB gilt ferner: ,Die Abrede kann nur fUr langstens
zwei Jahre von der Beendigung des Vertragsverhaltnis-
ses an getroffen werden; sie darf sich nur auf den dem
Handelsvertreter zugewiesenen Bezirk oder Kunden-
kreis und nur auf die Gegenstande erstrecken, hinsicht-
lich deren sich der Handelsvertreter um die Vermittlung
oder den Abschluss von Geschéften flr den Unterneh-
mer zu bemuhen hat.”

Der BGH hat jetzt noch einmal ausdriicklich darauf hin-
gewiesen, dass Sinn und Zweck der Norm darin be-
steht, den Handelsvertreter davor zu schitzen, dass
ihm der Unternehmer — von dem er wirtschaftlich ab-
hangig ist — eine Wettbewerbsabrede aufzwingt. Unklar
bleibt aber zundchst, wie zu entscheiden ist, wenn die
Wettbewerbsabrede bereits bei Vertragsabschluss ver-
einbart wird, also wenn gerade noch keine Abhangigkeit

5BGHZ 51, 184.

besteht. Hierzu stellt der BGH fest, dass das Gesetz
selbst keine Aussage trifft, wann die Wettbewerbsab-
rede getroffen wurde und nach dem Wortlaut auch kei-
ne Einschrankung besteht, dass eine nach der Beendi-
gung des Vertragsverhaltnisses getroffene Vereinbarung
nicht von der Norm erfasst wird. Anders ausgedrickt:
Es spielt keine Rolle, wann die Vertragspartner die Ver-
einbarung treffen, die Beschrankungen von § 90 a HGB
mussen immer beachten werden, und eine weiterge-
hende Einschréankung des Vertreters ist unzulassig.

Der BGH hat darliber hinaus noch einmal klargestellt,
dass am Ende eine Uberschreitung des gesetzlich zu-
lassigen Rahmens zun&chst unschéadlich ist, und bei der
Vereinbarung einer langeren Wettbewerbsabrede dann
eine Reduzierung auf zwei Jahre vorgenommen werden
muss. Zur Begrindung verweist der BGH auf die Han-
delsvertreter — Richtlinie (HV — RL), welche zwar gem.
Art. 1 1l HV — RL unmittelbar nur fir Handelsvertreter
und nicht fOr Versicherungsvertreter gilt. Grundlegend
ist insoweit die Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom
18.12.1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten betreffend die selbststandigen
Handelsvertreter (AB/EG Nr. L 382 vom 31.12.1986,
Seite 17).

Die richtlinienkonforme Auslegung von §90a | 2 HGB
ist jedoch notwendig, um eine einheitliche Auslegung
nationalen Rechts zu gewéhrleisten. Da aber in
Deutschland durch § 92 Il HGB die Versicherungsver-
treter den Handelsvertretern gleichgestellt werden, gilt
§ 90 a HGB fir beide. Der deutsche Gesetzgeber habe
nicht beabsichtigt, Handels- und Versicherungsvertreter
bezlglich einer nachvertraglichen Wettbewerbsabrede
unterschiedlich zu behandeln, so der BGH (unter Hin-
weis auf BT — Drucksache 1/3856, S. 39).

Die Beschrankung auf zwei Jahre entspricht auch der
Richtlinie:

Nach Art. 20 Il HV — RL kann fur langstens zwei Jahre
nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses ein Wett-
bewerbsverbot vereinbart werden, wobei der BGH dar-
auf hinweist, dass eine langere Dauer nicht zu einer
Unwirksamkeit fuhrt, sondern zu einer Reduzierung auf
den zeitlich zuldssigen Zeitraum, wie dies auch in den
englisch- und franz6sischsprachigen Fassungen zum
Ausdruck kommt:

»...shall be valid for not more than two years...”
»...nest valuable que pour une periode maximale de
deux ans ...”

Ebenso erfolgt eine inhaltliche Beschrankung auf den
Bezirk und/oder Kundenkreis der vertraglichen Tatigkeit
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und eine darlber hinausgehende, weitgreifendere,
nachvertragliche Beschrankung ist unzuldssig. Auch
dies ist Ubereinstimmend in den deutschen, englischen
und franzdsischen Fassungen von Art. 20 Il lit. B HV —
RL geregelt:

»...valid only if and to the extent that ...*
»...n‘est valable que si et dans la mesure ou...”

Das Interessante an der Entscheidung ist in jedem Falle,
dass eine Uberschreitung des gesetzlich zuldssigen
Rahmens nicht zu einer Unwirksamkeit der Wettbe-
werbsabrede fuhrt, sondern eben nur eine Reduzierung
auf den zulassigen, gesetzlichen Rahmen erfolgt. Bevor
jetzt allerdings jemand auf die Idee kommt, hieraus die
Konsequenz zu ziehen, man kénne dann problemlos
versuchen, dem Handels-/Versicherungsvertreter eine

maoglichst weitgehende Beschrankung aufzuerlegen, da
das Schlimmste, was passieren kénne, ja die Reduzie-
rung auf den gesetzlichen Rahmen sei, dem sei die
Lekture des Urteils empfohlen. Im entschiedenen Fall
hielt der BGH zwar die Wettbewerbsabrede im gesetzli-
chen Umfang, aber er sprach dem betroffenen Versi-
cherungsvertreter auch einen erheblichen Schadenser-
satzanspruch flr den unwirksamen (Uber zwei Jahre
hinausgehenden) Zeitraum zu, in dem er zu Unrecht am
Wettbewerb gehindert war. Hierflr wurde abstrakt der
Durchschnittsgewinn der letzten drei Jahre der Zusam-
menarbeit als Berechnungsgrundlage herangezogen.

Ulf Linder, Magister rer. publ., Darmstadt
Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Arbeitsrecht

und fur Versicherungsrecht
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