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NICHT AMTLICHE LEITSATZE

1. Der Eintritt des Versicherungsfalls im Rahmen der D&O-Versiche-
rung setzt eine ernstliche Inanspruchnahme der versicherten Person
durch die Versicherungsnehmerin voraus.

2. Die Beurteilung der Frage, ob — ungeachtet der Schriftlichkeit - tat-
sachlich eine ernstliche Inanspruchnahme vorliegt, ist eine tatrichterli-
che Frage, die von den Umstanden des Einzelfalls abhéngig ist.

2. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die anspruchsbegriindenden Um-
stande liegt nach allgemeinen Beweislastgrundsatzen bei der versicher-
ten Person;im Falle der Abtretung damit beim Glaubiger des Anspruchs.
WG § 108

SACHVERHALT

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus abgetretenem Recht aus einem D&O-
Versicherungsvertrag in Anspruch. Sie stiitzt ihre Klage auf angebliche
Pflichtverletzungen ihres (geschéftsfiihrenden) Vorstandsmitglieds W. im
Zusammenhang mit dem Abschluss von Wahrungsgeschéften im Jahr 2008.
Bei der Klagerin handelt es sich um die polnische Tochtergesellschaft der
0.G. GmbH. Die Beklagte ist die deutsche Niederlassung der C.1.C. of Eu-
rope S.E. Ihre Tatigkeit in der deutschen Niederlassung umfasst vorwie-
gend den Bereich der gewerblichen Versicherungen.

Seit dem 15.9.1998 unterhielt die Beklagte mit der O.G. GmbH einen Di-
rectors & Officers Versicherungsvertrag. Diesem Vertrag lagen die Versi-
cherungsbedingungen C.OLA 2008 Primeline Classic flir Funk in der Versi-
on vom 1.1.2009 zugrunde (nachfolgend: OLA), die besonderen Bedin-
gungen Nr. T und 2 sowie eine Maklerklausel.

Der Versicherungsvertrag gewdhrt den versicherten Personen Versiche-
rungsschutz fiir den Fall, dass diese wegen einer Pflichtverletzung in Aus-
ibung einer Tatigkeit in versicherter Eigenschaft erstmals schriftlich fiir ei-
nen Vermogensschaden auf Schadensersatz in Anspruch genommen wer-
den. Sie kdnnen insofern von der Beklagten Freistellung beanspruchen. In
Nr. 12.4 OLA ist die Abtretung des Deckungsanspruchs geregelt. Danach ist
eine Abtretung an den geschddigten Dritten durch die versicherte Person
zuldssig. Anderweitige Abtretungen von Anspriichen aus dem Versiche-
rungsvertrag sind vor ihrer endgliltigen Feststellung unzuldssig.

Die Klagerin zahlt aufgrund ihres Sitzes in Polen den Grof3teil ihrer Ver-
bindlichkeiten in Zloty. Die Zahlungen fiir ihre nach Europa verkauften
Produkte erhélt sie in Euro. Zur Erfiillung ihre Verbindlichkeiten musste
die Klagerin somit den Euro-Zahlungsiiberschuss fiir das Jahr 2008 in Zlo-
ty umtauschen. Die Mitarbeiter der Kldgerin, Herr C. und Herr W., befiirch-
teten flir das Jahr 2008 eine Erstarkung des Zloty. Der erwartete Zah-
lungsiiberschuss in Euro sollte vor Verlusten abgesichert werden. Hierzu
wurden Wahrungsgeschafte geschlossen. Entgegen den Erwartungen er-
starkte der Zloty Kurs im Laufe des Jahres 2008 nicht, sondern fiel.

Die Klagerin hatte auBergerichtlich zunachst ihren damaligen zu den ver-
sicherten Personen gehdrenden Prokuristen C. wegen angeblich pflicht-
widrigen Abschlusses der Wahrungsgeschéfte in Anspruch genommen.
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Das Beschaftigungsverhdltnis mit C. ist auf der Grundlage eines Aufhe-
bungsvertrags vom 24.11.2008 mittlerweile beendet. Nach Ablehnung ei-
ner vergleichsweisen Losung beschlossen die Gesellschafter der Klagerin,
den Vorstand der Kldgerin, W., wegen des der Klagerin durch den ,Ab-
schluss von Wahrungssicherungsgeschéften (iber das erforderliche Mal}
hinaus” angeblich entstandenen Schadens ,in Hohe von mindestens PLN
3266723" in Anspruch zu nehmen. Am 6.1.2010 bestimmten die Gesell-
schafter der Kldgerin Herrn V. B. zum Bevollméchtigten der Kldgerin fiir
den Abschluss von Vertrdgen mit Vorstandsmitgliedern. Als Bestandteil
der Anlage hat die Klagerin ein an W. gerichtetes Anspruchsschreiben
vom 8.3.2010 vorgelegt. Mit Anwaltsschreiben vom 17.3.2010 meldete
die Kldgerin der Beklagten den Eintritt des Versicherungsfalls ,aufgrund
der Inanspruchnahme von Herrn W.” In diesem Schreiben wurde ihr eine
Frist zur Schadensbegleichung bis zum 30.4.2010 gestellt. Als Anlage K
22 hat die Kldgerin die Kopie eines von B. und W. unterzeichneten Abtre-
tungsvertrags betreffend die Abtretung des Freistellungsanspruchs W. aus
dem D&O-Versicherungsvertrag an die Kldgerin vom 1.4.2010 vorgelegt.
Das LG hat die Klage abgewiesen, die Berufung der Kldgerin blieb ohne
Erfolg.

AUS DEN GRUNDEN

B. ... I. Es kann dahinstehen, ob der Versicherungsnehmer (bzw. vorlie-
gend die Tochtergesellschaft des Versicherungsnehmers) Dritter i.S. des
§ 108 VVG n.F./Nr. 12.4 OLA ist (zum Meinungstand vergl. Prolls/Martin-
Voit, VVG, 28. A., AVB-AVG 10 Rn. 2). Daflir spricht allerdings, dass durch
die D&O-Versicherung auch Versicherungsfélle abgedeckt werden, die auf
einer Schadigung des Versicherungsnehmers beruhen (Innenhaftungs-
flle). Damit ist zwangsldufig, dass in solchen Fillen der Versicherungs-
nehmer auch der Geschédigte ist. Die Abtretung an den Geschadigten
soll aber nach § 108 Abs. 2 VVG grundsatzlich mdglich sein; sie kann des-
halb auch durch die AVB nicht ausgeschlossen werden.

Die Gefahr einer Kollusion besteht ungeachtet einer Abtretung. Der Versi-
cherte und der Versicherungsnehmer konnen nicht nur im Direktprozess
zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Versicherer, sondern ebenso
im Haftpflichtprozess gegen den Versicherten eine Absprache treffen, um ei-
nen behaupteten Haftpflichtanspruch begriindet erscheinen zu lassen.

Mangels einer bedingungsgemafBen Inanspruchnahme
des Herrn W. liegt kein Versicherungsfall vor

II. Es fehlt jedoch an einer bedingungsgemaBen Inanspruchnahme des
Herr W., so dass ein Versicherungsfall i.S. der Nummer 1.1.1 OLA 2008
nicht vorliegt.

Denn fiir den Eintritt eines Versicherungsfalls bedarf es
nicht nur einer rein formalen, sondern einer ernstlichen
Inanspruchnahme der versicherten Person durch die
Versicherungsnehmerin

1. Nach Nr. 1.1.1. OLA 2008 ... ist Voraussetzung fiir den Versicherungs-
schutz, dass die versicherte Person ,erstmals schriftlich” fiir einen Vermo-
gensschaden auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird.

Die Kldgerin hat von Herrn W. mit anwaltlichem Schreiben ... Schadens-
ersatz in Hohe der Klageforderung (PLN 3266 723) verlangt.
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In formaler Hinsicht liegt daher ein Anspruchsschreiben i.S. der Versiche-
rungsbedingungen vor.

Fir den Eintritt des Versicherungsfalls reicht es aber nicht, wenn die Ver-
sicherungsnehmerin die versicherte Person nur der Form halber in An-
spruch nimmt, sondern sie muss dies tatsachlich (ernstlich) tun.

Die Klausel Nr. 1.1.1 OLA 2008 ist aus der Sicht eines objektiven Dritten (als
Versicherungsnehmer bzw. versicherter Person) so zu verstehen, dass nicht
ein bloBes Anschreiben geniigt, sondern ein Versicherungsfall vorausgeht,
dass die versicherte Person tatsachlich in Anspruch genommen wird. Die Ver-
sicherung gewahrt ausweislich der Uberschrift der Klausel ,Manager-Haft-
pflichtschutz bei Schadensersatzanspriichen”. Sie soll die versicherte Person
vor der Inanspruchnahme aus Schadensersatzanspriichen schiitzen. Mal3-
geblich fiir die Gewdhrung des Versicherungsschutzes ist nicht, ob das Unter-
nehmen, das den Vertrag abgeschlossen hat, einen Schaden erlitten hat, son-
dern ob die versicherte Person einem Schadensersatzanspruch ausgesetzt
ist.

Aus der Sicht des objektiven Dritten ist das aber nur dann der Fall, wenn die
versicherte Person tatsachlich in Anspruch genommen wird. Andernfalls be-
steht kein Haftungsfall, fiir den Versicherungsschutz gewéhrt werden muss.
Weder die versicherte Person noch ein Unternehmen als Versicherungsneh-
mer erwartet nach der Klausel eine Deckung fiir den Fall, dass Anspriiche ge-
gen die versicherte Person gar nicht verfolgt werden sollen.

Die Beurteilung, ob — ungeachtet der Schriftlichkeit —
tatsachlich eine ernstliche Inanspruchnahme vorliegt, ist
eine tatrichterliche, von den Umstanden des Einzelfalls
abhangige Frage

2. Fiir den Glaubiger, der nicht zugleich Versicherungsnehmer ist, ist aner-
kannt, dass eine versicherte Person nurdann tatsachlich in Anspruch genom-
men wird, wenn sich der Gldubiger entschlossen hat, Schadensersatzanspri-
che gerade gegen den Versicherungsnehmer geltend zu machen und er die-
sen Entschluss in einer Art und Weise zu erkennen gibt, die als ernstliche Er-
kldrung der Inanspruchnahme des Versicherten verstanden werden kann
(standige Rechtsprechung, BGH Urteil vom 20.1.66 — Il ZR 233/63 —, zit. nach
Juris, dortRz. 18;BGHr + 52004,411,412; Senatsurteil vom 28.10.1980 -4 U
41/80, VersR 1981, 1072; OLG Frankfurt, r + 2010, 61, 62). Wahrend eine nur
mogliche oder wahrscheinliche Inanspruchnahme den Versicherungsfall
nicht auslost (OLG Frankfurt, r + s, 2010, 61), fiihrt ihn die gerichtliche Inan-
spruchnahme regelméBig herbei, auch wenn sie nicht zwingend erforderlich
ist(BGHr + 5s2004,411).

Diese Rechtsgrundsatze gelten entsprechend fiir die Inanspruchnahme der
versicherten Person durch den Versicherungsnehmer. Das die Versicherung
nehmende Unternehmen ist bei der Innenhaftung seiner Organe gleicher-
maBen Glaubiger des geltend gemachten Schadensersatzanspruchs wie ein
Unternehmensfremder. Sachliche Griinde fiir eine unterschiedliche Behand-
lung eines Glaubigers, der nicht Versicherungsnehmer ist und eines Glaubi-
gers, der zugleich Versicherungsnehmer ist, bestehen insoweit nicht.

In aller Regel stellt ein Schreiben des Gldubigers, mit dem Schadensersatz ge-
fordert wird, eine ausreichende Inanspruchnahme dar (vergl. OLG Hamm,
r+s 1991, 408, 409). Das gilt insbesondere dann, wenn — wie vorliegend -
liber die Schriftlichkeit hinaus durch die Versicherungsbedingungen keine
besonderen Anforderungen an die Inanspruchnahme gestellt werden.
Gleichwohl ist die Beurteilung, ob — ungeachtet der Schriftlichkeit — tatsach-
lich eine ernstliche Inanspruchnahme vorliegt, eine tatrichterliche Frage, die
von den Umstanden des Einzelfalls abhangigist (OLGHamm, r + s 1991,408).
Die Darlegungs- und Beweislast fiir diese anspruchsbegriindenden Um-
stande liegt nach allgemeinen Beweislastgrundsatzen bei der versicherten
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Person; im Falle der Abtretung damit beim Glaubiger des Anspruchs, hier
der Klagerin.

Die Klagerin hat sich hinsichtlich der Inanspruchnahme
des W. allein auf ihr Anspruchsschreiben berufen

3. Die Kldgerin hat sich hinsichtlich der Inanspruchnahme des Herrn W.
allein auf ihr Anspruchsschreiben ... berufen ..., obwohl die Beklagte
eine ernstliche Inanspruchnahme fortlaufend bestritten hat ...

Eine ernstliche Inanspruchnahme des W. ist nach einer
Gesamtschau des Sachverhalts nicht festzustellen

a) Bei einer Gesamtschau des unstreitigen Sachverhalts kann nicht festge-
stellt werden, dass Herr W. tatsachlich personlich in Anspruch genommen
werden soll. Dafiir spricht allein das Anspruchsschreiben ..., wéhrend
zahlreiche Umstdnde den Riickschluss zulassen, dass es sich nur dem
Schein nach um eine Inanspruchnahme handelt, wahrend tatsachlich die
Kldgerin den Zeugen W. nicht ernsthaft schadensersatzpflichtig macht
und dies von der versicherten Person auch so verstanden wird. Nach den
Umstdnden ist davon auszugehen, dass zwischen der Klagerin und dem
Zeugen W. ein Einvernehmen dariiber besteht, dass der gegen ihn mogli-
cherweise bestehende Anspruch nur der Form halber gegen ihn geltend
gemacht worden ist, jedoch nicht durchgesetzt wird, vielmehr tatsachlich
nur die Leistung aus dem Versicherungsvertrag ausgeldst werden soll.
Entgegen der Auffassung der Berufung ist die Inanspruchnahme nicht be-
reits deshalb ernstlich, weil ein Interesse des Unternehmens besteht, die
Versicherungssumme erhalten zu kénnen. Der Abschluss der D&O-Versi-
cherung durch das Unternehmen andert nichts daran, dass das versi-
cherte Risiko ein Vermdgensschaden der versicherten Personen ist. Droht
ein solcher Vermdgensschaden nicht, weil das Unternehmen gar nicht be-
reit ist, Anspriiche gegen die versicherte Person selbst durchzusetzen,
fehlt es an einer ernstlichen Inanspruchnahme.

Auch wenn ein Teil der Motivation fiir eine Inanspruchnahme sein kann, im
Hinblick auf eine vorhandene Versicherung wirtschaftlich jedenfalls in Hohe
der Versicherungssumme erfolgreich einen Vermogensschaden geltend ma-
chen zu kdnnen, setzt der Versicherungsfall voraus, dass die versicherte Per-
son tatsachlich einem Haftungsrisiko ausgesetzt ist. Die Versicherungssum-
me ist dabei kein eigenstandiger Vermdgensbestandteil, sondern dient dem
Schutz der versicherten Person bei Eintritt des Versicherungsfalls.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter Berlicksichtigung des Rege-
lungszwecks des § 108 Abs.2 VVG, den die Bestimmung Nr. 12.4 OLA
2008 aufgreift. Danach ist die Abtretung des Freistellungsanspruchs an
den geschddigten Dritten durch die versicherte Person zuldssig; Ein-
schrankungen bestehen nicht.

Hintergrund der gesetzlichen Regelung sind sowohl die Interessen des Ge-
schadigten als auch die des Versicherungsnehmers. Der Versicherungsneh-
mer kann ein Interesse daran haben, den Geschddigten an den Versicherer
zu verweisen, wenn dieser einen Haftpflichtanspruch in Frage stellt, den der
Versicherungsnehmer — vielleicht wegen seiner Beziehungen zu dem Ge-
schadigten — nicht einfach zuriickweisen mochte (vergl. zur Intention des Ge-
setzgebers BT-Drs. 16/3945 S. 86f.). Dabei ist der Gesetzgeber aber ersicht-
lich nicht davon ausgegangen, dass der Geschédigte zugleich der Versiche-
rungsnehmer ist, weil er als weiteren Grund fiir den Ausschluss eines Abtre-
tungsverbots die fehlende Kenntnis des Geschadigten vom Innenverhaltnis
zwischen schadigendem Versicherungsnehmer und dem Haftpflichtversi-
cherer angegeben hat. Nach der gesetzgeberischen Intention sollten zwar
Interessen aus einer Beziehung zwischen dem Geschddigten und dem Versi-
cherungsnehmer geschiitzt werden, aber nicht der Versicherungsnehmer
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als zugleich Geschadigter davon entbunden werden, Anspriiche gegen die
versicherte Person tatséchlich zu verfolgen. Die Félle eines solchen ,Eigen-
schadens” sind der Situation nicht vergleichbar, dass der Versicherte, der zu-
gleich Versicherungsnehmer ist, ein Interesse daran hat, durch eine Abtre-
tung des Anspruchs die Anspruchsverfolgung des Geschédigten von seiner
Person zu l6sen.

Die Klagerin war von vornherein nicht bereit, einen
Prozess gegen vermeintliche Schadiger anzustrengen

b) Aufgrund des unstreitigen Sachverhalts und der Einlassung der Kldgerin
steht fest, dass diese von vornherein nicht bereit war, gegen den urspriing-
lichin Anspruch genommenen Herrn C. eine Klage in Polen zu erheben ...
Diese grundsétzliche Haltung, keinen Prozess gegen vermeintliche Schadiger
fiihren zu wollen, hat die Kldgerin auch hinsichtlich des dann deutlich spéter
in Anspruch genommenen Herrn W. eingenommen. Die Kldgerin hat in der
Klageschrift ausgefiihrt, sie habe bei einem dem Schreiben vom 1.10.2009
nachfolgendem Treffen am 15.10.2009 klargestellt, dass sie , kein Interesse an
einem Haftungsprozess in Polen” habe ... Auch dies hat sie zwar unter Beru-
fung auf die Haftungsbeschréankung zunéchst auf Herrn C. bezogen. Die des-
halb avisierte Inanspruchnahme der Vorstande wollte die Kldgerin jedoch nur
in Deutschland auf der Grundlage eines abgetretenen Anspruchs fiihren. Sie
hat damit — zu einem Zeitpunkt, als ihr der Anspruch noch nicht abgetreten
war, ... — bereits den festen Standpunkt eingenommen, die nicht néher be-
zeichneten Vorstande nicht personlich in Polen verklagen zu wollen.

Zwar steht der Ernsthaftigkeit einer Inanspruchnahme noch nicht entgegen,
dass zundchst nur Vergleichsgesprache mit der Versicherung gefiihrt werden
sollen. Steht aber von vornherein fest, dass der Glaubiger des Schadensersatz-
anspruchs nicht bereitist, losgeldst von einer Abtretung diesen gegen den Ver-
sicherten geltend zu machen, liegt eine solche nicht vor. Der Versicherungs-
nehmerund der versicherte Schadiger gehen dann davon aus, dass die Ansprii-
che ausschlieBlich im Prozess zwischen Versicherungsnehmer und Versiche-
rung geltend gemacht werden. Der Versicherte sieht sich in einer solchen
Situation weder vor der Abtretung noch nach einer Abweisung der Deckungs-
klage einer Anspruchsverfolgung ausgesetzt. Er weil3, dass das Anspruchs-
schreiben allein dazu dienen soll, die Versicherung unmittelbar in Anspruch zu
nehmen. Der Glaubiger ist gerade nicht entschlossen, den Schadensersatzan-
spruch gegen die versicherte Person geltend zu machen. Ein vor solchem Hin-
tergrund verfasstes Anspruchsschreiben ist tatsachlich keine ernstliche In-
anspruchnahme, sondern soll nur den Anschein einer solchen erwecken.

Von dieser fehlenden Ernsthaftigkeit der Inanspruch-
nahme ging auch W. aus, der dem Schadensersatz-
anspruch nicht entgegengetreten ist

¢) Dass auch Herr W. von einer fehlenden Ernsthaftigkeit der Inanspruch-
nahme ausging, zeigt der Umstand, dass er — anders als Herr C. — dem
Schadensersatzanspruch berhaupt nicht entgegengetreten ist. Er hat
sich weder persdnlich noch lber einen Anwalt gegen die erhobenen An-
spriiche gewandt, obwohl eine hohe Schadensersatzforderung im Raum
stand. Er hat insbesondere nicht von sich aus versucht, in Kontakt mit der
Beklagten zu treten, obwohl ihm nach dem Versicherungsvertrag auch
die Kosten der Verteidigung gegen Schadensersatzanspriiche zugestan-
den hétten (OLA 2008 Nr. 1.1.1 a.E.).

Nach der Lebenserfahrung wie der langjéhrigen Berufserfahrung des Se-
nats, von dem zwei Mitglieder frither mit handels- und gesellschaftsrecht-
lichen Streitigkeiten befasst waren, verhalten sich leitende Angestellte
nicht so, wenn sie ernsthaft vom Unternehmen auf hohen Schadensersatz
in Anspruch genommen werden.
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Auch der zeitliche Abstand der Inanspruchnahme von

C. und W. ist auffallig

d) Von Auffdlligkeit ist auch der zeitliche Abstand der Inanspruchnahme
der Herren C. und W.

Obwohl die Klagerin nach ihrem eigenem Vorbringen bereits am 15.10.09
davon ausging, dass sie Anspriiche gegen C. nicht mehr weiterverfolgen
wird, und stattdessen ,Vorstande” in Anspruch zu nehmen beabsichtigte,
hat sie tatsdchlich erst Monate spater das Schreiben vom 8.2.2010 ver-
fasst. Dabei wusste die Kldgerin bereits seit dem 26.10.2009, dass die Be-
klagte eine vergleichsweise Einigung ablehnte ... Der Beklagten wurde
die Inanspruchnahme dann mit Schreiben vom 17.3.2010 gemeldet und
eine Zahlungsfrist bis zum 1.4.2010 gesetzt ... Noch am gleichen Tag trat
Herr W. die Anspriiche an die Kldgerin ab ... Auch dieser zeitliche Ablauf
legt nahe, dass die Kldgerin von Anfang an allein gegen die Beklagte -
auf der Grundlage eines abgetretenen Anspruchs — vorgehen wollte, aber
zu keinem Zeitpunkt tatsdchlich Anspriiche gegen den Vorstand W.
durchzusetzen bereit war ...

Auch die Fortfiihrung des Beschaftigungsverhaltnisses
ist ein weiteres Indiz dafiir, dass eine ernstliche
Inanspruchnahme des W. nicht beabsichtigt war

e) In dieses Bild fiigt sich auch ein, dass die Klagerin das Beschaftigungsver-
haltnis mit Herrn W. fortfiihrt. Dabei ist zwar zutreffend, dass der Eintritt des
Versicherungsfalls nicht von einer Beendigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses abhangig ist. Eine entsprechende Bedingung ist zwischen den Partei-
en nicht vereinbart. Die Fortfiihrung des Beschaftigungsverhéltnisses ist
aber ein weiteres Indiz dafiir, dass eine ernstliche Inanspruchnahme nicht
vorliegt, weil regelmaBig eine solche Auseinandersetzung die Dienstverhalt-
nisse belastet, was bei einem Vorstand/leitenden Mitarbeiter in besonders
hohem MaRe unternehmensschadlich ist.

Die Klagerin hat auch nicht generell an einer Beschéftigung der von ihr
fiir verantwortlich gehaltenen Personen festgehalten. Sie hat den Vertrag
mit Herrn C,, den sie zundchst in Anspruch genommen hat, durch Aufhe-
bungsvertrag vom 24.11.2008 beendet ...

Wie der Geschéftsfiihrer der Muttergesellschaft im Senatstermin vom
28.5.2013 personlich erklart hat, war der Vorstand W. fiir die polnische
Tochtergesellschaft so wichtig, weil ohne ihn der Vertrieb zusammenge-
brochen ware. Deshalb sei die Entscheidung getroffen worden, ihn zu be-
halten. In dieses Bild passt aber nicht, dass die Kldgerin ihren Vorstand W.
tatsachlich personlich in Anspruch nehmen will.

Uber den Verweis auf das Anspruchsschreiben
hinausgehende Einzelheiten hat die Klagerin nicht
vorgetragen

f) Die Kldgerin hat dementsprechend auch keine Einzelheiten zu der Inan-
spruchnahme des Herrn W., die iiber den Verweis auf das Anspruchs-
schreiben hinausgehen, mitgeteilt. Sie hat lediglich den Sachvortrag der
Beklagten als ,unsachlich” und ,unzutreffend” bezeichnet, ohne ndher
darzulegen, wie eine Inanspruchnahme, vor allem auch fiir den Fall, dass
Versicherungsleistungen nicht erlangt werden kdnnen, aussehen soll.

Fazit: Kein Eintritt des Versicherungsfalls mangels
ernstlicher Inanspruchnahme von W.

4. Bei einer Gesamtschau der genannten Umstande steht nicht nur nicht
fest, dass die Klagerin die versicherte Person W. ernstlich in Anspruch ge-
nommen hat, der Senat ist nach den unstreitigen Umstanden sogar vom
Gegenteil iberzeugt. Der Versicherungsfall ist daher nicht eingetreten.
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BB-Kommentar

»~Managerhaftung: Anforderungen an die ernstliche
Inanspruchnahme (D&O0)"

PROBLEM

Im Jahr 2008 erwartete die polnische Tochtergesellschaft einer deut-
schen Muttergesellschaft Wahrungsrisiken aus ihren laufenden Ge-
schéftsbeziehungen. Zur Absicherung nahm einer ihrer Geschéftsfiihrer
Wahrungsgeschdfte vor. Da sich der Wechselkurs nicht wie erwartet
entwickelte, folgten daraus Verluste in Hohe von ca. EUR 800000. Die
Geschéftsfiihrer und Prokuristen der Gesellschaft waren von einer kon-
zernweiten D&O-Versicherung der deutschen Muttergesellschaft ge-
schiitzt, die mit einem in Deutschland sitzenden Versicherungsunter-
nehmen geschlossen worden war. Zundchst sollte ein Prokurist der Ge-
sellschaft, der in der Folge aus der Gesellschaft ausschied, in Anspruch
genommen werden. Der D&O-Versicherer lehnte eine vergleichsweise
Zahlung ab. Aus verschiedenen Griinden wurde in der Folge davon Ab-
stand genommen, den Prokuristen zu verklagen; u.a. sollte kein auf-
wendiger Haftungsprozess in Polen gefiihrt werden. Erst gegen Ende
des Jahres 2009 wurde sodann ein Gesellschafterbeschluss gefasst, dass
der an den Wéhrungsgeschéften beteiligte Geschaftsfiihrer in Anspruch
genommen werden solle. Im ersten Quartal 2010 wurde ein formales
Anspruchsschreiben an den Geschéftsfiihrer gerichtet. Dieser trat im
Einvernehmen mit der Gesellschaft seinen mdglichen Freistellungsan-
spruch gegen den Versicherer an die Gesellschaft ab. Im nachfolgenden
Klageverfahren gegen den Versicherer vertrat er sodann die Gesell-
schaft. Das Klageverfahren fand aufgrund des Sitzes des Versicherers in
Deutschland statt. Der entsprechende Geschéftsfiihrer wurde abgesehen
von dem Anspruchsschreiben nicht weiter belangt, u.a. weil er fiir die
Gesellschaft von grofer Bedeutung war. Er blieb auch weiterhin als Ge-
schéftsflhrer tatig. Das Gericht hatte zu klaren, ob vor dem Hinter-
grund des vorliegenden Sachverhalts von einer ,ernstlichen Inanspruch-
nahme” des Geschaftsfiihrers und damit von einem Versicherungsfall
ausgegangen werden konnte.

ZUSAMMENFASSUNG

Das OLG Disseldorf hat zugunsten des Versicherers entschieden. Es fehle
an einer bedingungsgemafBen Inanspruchnahme des Geschéftsfiihrers, so
dass kein Versicherungsfall vorgelegen habe. Zwar habe die Gesellschaft
in einem Anwaltsschreiben an den Geschéftsfithrer Schadensersatz von
diesem verlangt. Damit sei aber lediglich die formale Bedingung einer An-
spruchsgeltendmachung erfiillt worden. Firr den Eintritt eines Versiche-
rungsfalles sei nicht ausreichend, dass die versicherte Person nur der
Form halber in Anspruch genommen werde. Sie misse vielmehr ,ernst-
lich” in Anspruch genommen werden. Fiir den Glaubiger, der nicht gleich-
zeitig Versicherungsnehmer ist, sei eine nur mogliche oder wahrscheinli-
che Inanspruchnahme nicht ausreichend, wéhrend eine gerichtliche Gel-
tendmachung regelmaBig einen Versicherungsfall herbeifiihre, wenn sie
auch nicht zwingend erforderlich sei. Diese Grundsdtze miissten auch fiir
Félle der Innenhaftung gelten, d.h. soweit der Versicherungsnehmer der
Glaubiger sei. Griinde fiir eine unterschiedliche Behandlung beider Félle
seien nicht erkennbar. Es misse unter Beachtung der Umstande des Ein-
zelfalles entschieden werden, ob vor diesem Hintergrund von einer ernst-
lichen Inanspruchnahme ausgegangen werden kénne. Dabei sei die ver-
sicherte Person (im Fall der Abtretung der Glaubiger) fiir das Vorliegen
einer ernstlichen Inanspruchnahme darlegungs- und beweispflichtig. Die-
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sen Anforderungen sei die Gesellschaft nicht gerecht geworden. Sie habe
sich nicht allein auf ihr formales Anwaltsschreiben zuriickziehen kénnen.
Zahlreiche Umstande des zu entscheidenden Falles hatten im Wider-
spruch dazu nahegelegt, dass der Geschéftsfiihrer nicht in Anspruch ge-
nommen werden sollte und das auch so verstanden hatte. Eine Inan-
spruchnahme sei nicht bereits ernstlich, weil die Gesellschaft ein Interesse
daran habe, die Versicherungssumme zu erhalten. Die Versicherungssum-
me sei kein eigenstdndiger Vermdgensbestandteil, sondern diene allein
dem Schutz der versicherten Person bei Eintritt eines Versicherungsfalles.
Abgesehen davon hitte ein Haftungsprozess gegen den Geschaftsfiihrer
in Polen gefiihrt werden miissen. Die Gesellschaft hatte jedoch verlauten
lassen, dass sie in Polen keine Klage erheben wolle. Zudem habe sich der
betroffene Geschéftsfiihrer in keiner Weise zur Wehr gesetzt, obwohl er
sich einem hohen Schadensersatzanspruch ausgesetzt sah. Es widerspre-
che der Lebenserfahrung, dass ein Geschéftsfiihrer, der wegen angebli-
chem Fehlverhalten in die Haftung genommen werden solle, sich dage-
gen in keiner Weise verteidige. Dariiber hinaus falle auf, dass die Gesell-
schaft sehr lange abgewartet habe, bevor ein Beschluss lber die Inan-
spruchnahme gefasst worden sei, woraus weitere Zweifel an der
Ernstlichkeit folgen wiirden. In dieses Bild flige es sich ein, dass der Ge-
schaftsfiihrer weiterhin bei der Gesellschaft in derselben Position beschaf-
tigt und fiir die Gesellschaft nach deren eigener Aussage unersetzlich sei,
sowie dass die Gesellschaft im Gerichtsverfahren zu keiner Zeit Details
der Inanspruchnahme des Geschéftsfiihrers vortrug, noch der Geschéfts-
fihrer die Ubernahme von Anwaltskosten von der Versicherung verlangte.
Insgesamt konne von einer ernstlichen Inanspruchnahme nicht ausge-
gangen werden.

PRAXISFOLGEN

Das OLG Disseldorf befasst sich mit dem immer wieder problematischen
Kriterium der ernstlichen Inanspruchnahme der versicherten Person durch
die Gesellschaft. Die Ernstlichkeit fehlt, wenn von der versicherten Person
letztlich keine Zahlung verlangt werden, sondern allein auf die Versiche-
rungssumme zugegriffen werden soll. Zwar betont das Gericht zu Recht,
dass die Ernstlichkeit nur unter Beachtung der Umsténde des Einzelfalles
festgestellt werden kann. Der vorliegende Fall befasst sich sodann aber mit
diversen Indizien, die auch liber den entschiedenen Sachverhalt hinaus von
Interesse sind. So ist die Feststellung des Gerichts nicht von der Hand zu
weisen, dass ein ernstlich in Anspruch genommener Geschéftsfiihrer sich
zumeist gegen den Haftungsanspruch verteidigen wird, wahrend es in den
klassischen Féllen, in denen primér der Versicherer in Anspruch genommen
werden soll, an einer entsprechenden Verteidigung oftmals fehlt. Da die Re-
vision zugelassen wurde, bleibt abzuwarten, wie sich der BGH zur Frage der
ernstlichen Inanspruchnahme positionieren wird.

Eine Haftung des D&O-Versicherers erfordert den detaillierten Nachweis
der konkreten (ernstlichen) Inanspruchnahme des haftenden Organmit-
glieds durch den Anspruchsteller.

—
Dipl.-Kfm. Dr. Olaf Gartner, RA, ist Partner im Bereich Ge-
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