Horst Ihlas, Organhaftung und Haftpflichtversiche-
rung. Untersuchungen iiber das Spar-, Giro- und Kreditwesen, Abteilung B:
Rechtswissenschaft, Band 106. Berlin (Duncker & Humblot) 1997, 436 S.,
88,—- DM.

Organhaftung ist modern. Vieles deutet darauf hin, dafl dies noch geraume Zeit so
bleiben wird. Der weltweite Trend, die Haftung der Vorstinde, Geschiftsfiithrer und
Aufsichtsrite zu verschirfen, ist noch nicht gestoppt. Fiir Deutschland mégen als Stich-
worte die Baustoff-Entscheidung des BGH vom 5. 12. 1989 (BGHZ 109, 297) und sein
Urteil vom 21. 4. 1997 im Fall ARAG (NJW 1997, 1926) geniigen. Haftungsverschirfun-
gen sind fiir die Betroffenen nur hinnehmbar, wenn Versicherungsldsungen méglich
sind. Fiir die Unternehmen, die mit der sich verschirfenden Haftung ihres Fithrungsper-
sonals leben miissen, riicken daher zunehmend Uberlegungen zur Praxis der Versicher-
barkeit des Organhaftungsrisikos in den Vordergrund. Obwohl durch rechtsverglei-
chende Untersuchungen (insbesondere Scheifele, Die Vermégensschadens-Hafrpflicht-
versicherung fiir Manager in den Vereinigten Staaten von Amerika, Diss. Mannheim,
Karlsruhe 1993) der Boden bereitet war, stand eine grundlegende Untersuchung der
»Directors” & Officers’ Liability Insurance® oder »D&O-Versicherung in Deutsch-
land bislang aus. Die von Horst Ihlas vorgelegte Monographie ,Organhaftung und
Hatrpflichtversicherung®, eine preisgekronte, von Uwe H. Schneider betreute Darm-
stidrer Dissertation, schlieft diese Liicke.

Ihlas, der seit Jahren Erfahrungen in der Versicherungspraxis hat und Abreilungsdi-
rektor eines die D&O-Versicherung betreibenden Unternehmens ist, informiert nach
einer kurzen Einfihrung zunichst in Abschnitt B iiber ,Geschichte und Markesitua-
tion* der D& O-Versicherung (S. 35-66). Anders als in den USA, wo die D&O-Versi-
cherung seit 1970 eine rasante, ja explosionsartige Entwicklung nahm und Ende der
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achrziger Jahre mehr als 95% aller an der Bérse von New York notierten Gesellschaften
entsprechend versichert waren, wurde in Deutschland erstmals 1986 von der Tochterge-
sellschaft eines amerikanischen Versicherers eine D&O-Versicherung angeboten. Die
ihr zugrundeliegenden , Allgemeinen Bedingungen fiir die Vermégensschadens-Haft-
pflichtversicherung von Unternehmensleitern (AVBU 86)“ waren indes nicht auf die
weltweit tiblichen D&O-Regelungen ausgerichtet, sondern aus den AVB-Vermégen,
dem Standardbedingungswerk der Berufshaftpflichtversicherung von Rechtsanwilten,
Notaren oder Maklern, abgeleitet. Sie enthielten einen Ausschluft von ,unternehmeri-
schen Fehlentscheidungen®, was ihre Tauglichkeit in Frage stellte. Die AVBU 86 wurden
seit 1993 von den moderneren ,,Allgemeinen Bedingungen zur Vermégensschaden-
Hafrpflichtversicherung fiir Organe und leitende Angestellte (AVB OLA 93)“ ver-
dringt, die diesen Ausschlufl nicht mehr enthielten. Seir Inkrafttreten des Dritten
Durchfithrungsgesetzes/EWG zum VAG am 29. 7. 1994 werden AVS nicht mehr vorab
vom BAV kontrolliert und genehmigt. Die Versicherer haben ihre neue Freiheit in der
D&O-Sparte genutzt. Derzeit gibt es daher kein einheitliches oder tiberwiegend ange-
botenes Bedingungswerk in Deutschland mehr (S. 56 f.). Dies wird sich in Zukunft in-
dern, weil seit Juni 1997 die ,Allgemeinen Bedingungen fiir die Vermégensschaden-
Haftpflichtversicherung von Aufsichsriten, Vorstinden und Geschiftsfiihrern (AVB-
AVG)“ als Verbandsempfehlung des GDV vorliegen. Etwas unvermittelt wirft Jhlas so-
dann die Frage auf, ob eine AG die Primien fiir den D&O-Versicherungsschutz ihrer
Organe zahlen darf, was wegen § 93 Abs. 4 S. 3 AktG umstritten ist. Danach darf die
Gesellschaft erst 3 Jahre nach der Entstehung und nur dann auf Ersatzanspriiche gegen
Vorstandsmitglieder verzichten oder sich insoweir vergleichen, wenn die Hauptver-
sammlung zustimmt und wenn nicht eine Minderheit von 10% des Grundkapirals wi-
derspricht. Verf. schlieft sich insoweit der h. M. an, wonach die gesellschaftsfinanzierte
D&O-Versicherung der AG nicht gegen § 93 Abs. 4 5.3 AkeG verstofie (S. 591£.). Dies
liberzeugt, wire aber wohl besser im Zusammenhang mit den iibrigen Aussagen zu § 93
Abs. 4 S. 3 AktG erértert worden (S. 179 f1.).

In Abschnitt C werden die ,Grundziige der gesetzlichen Hafrung der Vorstandsmit-
glieder einer AG bei Vermbgensschiden unter Ausschluf reiner Vorsatztaten” skizziert
(S. 67-176). Ihlas beschrinkt sich auf die Haftung von Vorstandsmitgliedern der AG. Er
begriindet dies damit, daf deren Haftungsrisiko um ein Vielfaches hoher sei als das von
GmbH-Geschiftsfithrern (. 68). Dies ist méglich, wird aber durch den Unmstand, dafl
sich bei seiner Recherche 60 Urteile zur AG fanden, aber nur 292 zur GmbH, obwohl es
heute (!) 180mal soviel GmbHs wie AGs gibe, nichr belegt. Wohl um das grofle Haf-
tungsrisiko der Vorstandsmitglieder zu verdeutlichen, werden in einem Unterabschnitt
»Haftung gegeniiber der Gesellschaft nach Aktiengeserz“ handbuchartig alle denkbaren
Anspruchsgrundlagen unter Einschluf der Konzernratbestinde vorgestellt (S. 74-98),
Breiten Raum nimmt naturgemif die zentrale Hafrungsnorm, der §93 Abs.2 S. |
AktG, ein. Danach sind Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, der Gesell-
schaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Gesamuschuldner verpflichtet.
Die Generalklausel des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG ist Quelle vieler Pflichten, wobei im Zu-
sammenhang mit dem Haftungsrisiko die Uberwachungspflichten besondere Bedeu-
tung haben, auch in bezug auf die von anderen Vorstandsmitgliedern betrauten Ressorts.
Die Haftung aus § 93 Abs. 2 AktG setzt ein Verschulden des Vorstandes voraus. Mafi-
stab ist nach § 93 Abs. 1S. 1 AkeG die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsleiters. An-
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dererseits hat der Vorstand unternehmerisches Ermessen. Inwieweit dieses gerichtlich
iberpriift werden kann, ist nach /hlas eine zentrale Frage des Haftungsrechts. Es bestehe
die Gefahr, dafl die Entscheidung ex post als ermessensfehlerhaft bewerter wird, weil das
Gericht einseitig auf die Verkennung der schadensverhindernden Faktoren abstelle
(S. 85). Hier hat das ARAG-Urteil des BGH v. 21. 4. 1997 mittlerweile partiell Klarheit
gebracht. Danach muf dem Vorstand ein weiter Handlungsspielraum zugebilligt wer-
den, der das bewufte Eingehen von Risiken und die Gefahr von Fehleinschitzungen
einschliefe. Schadensersatzpflichtig mache noch nicht das Fehlen einer ,gliicklichen
Hand*, sondern erst ein Handeln ohne vorherige sorgfiltige Analyse der maRgeblichen
Entscheidungsgrundlagen oder ein unverantwortliches Uberspannen der Risikobereit-
schaft (NJW 1997, 1926, 1927 f.). Die Schirfe der Haftung aus § 93 Abs. 2 S. 1 AktG er-
gibt sich auch aus der Beweislastumkehr in S. 2. Danach hat der Vorstand zu beweisen,
dafl ihn kein Verschulden trifft, was insbesondere bei einem Sachverhalt, der Jahre zu-
rickliege, schwerfillt. Die Haftung verjihrt nach § 93 Abs. 6 AktG in 5 Jahren; die Frist
beginnt gemafl § 198 BGB mirt der Entstehung des Anspruchs aus § 93 Abs. 2 AktG, also
mit der Entstehung des Schadens dem Grunde nach. Wann dies der Fall ist, kann im ein-
zelnen fraglich sein. Verf. verweist hier (S. 87) nur auf RG JW 1932, 1648 (noch zu
§§ 241, 249 HGB a. E), anstatr auf BGHZ 100, 228. Kiirzlich hat das OLG Miinchen
(ZIP 1998, 23) zu Recht entschieden, im Fall einer pflichtwidrigen Bankiiberweisung
durch ein Vorstandsmitglied beginne die Verjihrung noch nicht mit der Ausfertigung
des Uberweisungsauftrags, sondern erst mit der Belastung des Kontos durch die konto-
fithrende Bank (hierzu Reiff, EWiR 1997, 917). In einem , Exkurs® wird die »Haftung als
Mirtglied des Autsichtsrates” behandelt (S. 94-97). Abs hatte noch geduBert, es sei leich-
ter, ,eine Sau am eingeseiften Schwanz festzuhalten, als einen Aufsichtsrat haften zu las-
sen” (S. 34 Fn. 8). Mictlerweile hat sich hier der Wind gedreht. 7hlas meint sogar, die
Kontrolltirigkeit 16se 26mal haufiger Ersatzanspriiche aus als die kontrollierte Titig-
keit. Er begriinder dies damit, daf} die Aufsichtsratstirigkeit nur 1/40 der Zeit der Vor-
standstitigkeit in Anspruch nihme, eine Analyse von 60 Urteilen aber eine Haftungsre-
lation Vorstand/Aufsichtsrat von 1,54 zu 1 ergeben habe.

Ein weiterer Unterabschnitr gile der ,Geltendmachung der Anspriiche der AG*
(5. 98-136). Dies ist nach § 112 AkeG grundsitzlich Sache des Aufsichtsrates. Ob dem
Aufsichtsrat bei dieser Entscheidung ein Ermessensspielraum zusteht, ist umstritten.
Ihlas meint ja, nimmt aber enge Ermessensgrenzen an (S. 100£.). Der BGH hat nunmehr
im ARAG-Urteil mit iiberzeugender Begriindung eine noch restriktivere Position ein-
genommen. Da diese Entscheidung des Aufsichtsrats niche Teil seiner priventiven Kon-
trolle, sondern Teil seiner nachtriglichen Uberwachungsréitigkeir sei, kénne er insoweit
kein Ermessen in Anspruch nehmen, sondern miisse die Anspriiche grundsitzlich gel-
tend machen, s sei denn, gewichrige Interessen der Gesellschaft rechefertigten s aus-
nahmsweise, davon abzusehen (NJW 1997, 1926, 1928). Dies bedeutet, dafl die weitver-
breitete Praxis von Aufsichtsriten, selbst bei gravierendem Versagen des Vorstandes von
Schadensersatzforderungen abzusehen, den Aufsichtsrat seinerseits schadensersatz-
ptlichtig macht (S. 102). Neben dem Aufsichtsrat kénnen nach § 147 AkeG auch die
Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit oder eine Minderheit von 10% des Grund-
kapitals beschlieSen, Ersatzanspriiche gegen den Vorstand geltend zu machen. Das Kla-
geerzwingungsverfahren der Minderheit ist freilich insbesondere bei groflen Publi-
kumsgesellschaften ein stumpfes Schwert (S. 108 ff.). Seine groflte Bedeurung liegt nach
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dem Verf. in der Abschreckung (S. 114). Daneben kénnen Gesellschaftsglaubiger und, in
der Praxis bedeutsam, Konkursverwalter die Ersatzanspriiche der AG geltend machen
(S. 114 ££.). In der abhingigen AG besteht dariiber hinaus eine Einzelklagebefugnis jedes
einzelnen Aktionirs (vgl. §§ 309 Abs. 4,310 Abs. 4,317 Abs. 4 und 318 Abs. 4 AktG). In
seiner Stellungnahme ,Zur rechtspolitischen Diskussion* (S. 125 ff.) meint der Verf.,
auch der deutsche Gesetzgeber werde sich auf Dauer der internationalen Entwicklung
nicht verschliefen kénnen und die Einzelklagebefugnis einfiihren miissen (S. 130). Die
derzeit konkret diskutierte Erleichterung des Klageerzwingungsverfahrens durch eine
Senkung des Quorums des § 147 AktG (vgl. hierzu nunmehr Regierungsentwurf zur
Anderung des Aktiengesetzes, ,KonTraG“ ZIP 1997, 2059, 2065) sei ein Schritt in die
richtige Richtung (S. 134).

Im letzten Unterabschnitt ,Haftung gegeniiber Dritten” (S. 136-176) skizziert Verf.
die auflerhalb des Aktienrechts geregelten Ersatzanspriiche Dritter gegen den Vorstand.
Sie reichen von Anspriichen aus cic und pVV iiber Anspriiche aus unerlaubter Handlung
und UWG bis zur steuerrechtlichen Haftung. Hierher zihlt Verf. auch Anspriiche der
Aktionire aus eigenem Recht. Solche Anspriiche 133t das deutsche Recht nur in sehr be-
grenztem Umfang zu. Die Vorstinde deutscher Gesellschaften unterliegen aber dann
dem weltweit schirfsten US-amerikanischen Haftungsrecht, wenn sich die Gesellschaf-
ten Zugang zum US-Kapitalmarke verschafft haben. Véllig zu Recht und mit Nach-
druck verweist Ihlas auf die daraus folgenden hohen Haftungsrisiken. So hat der D&O-
Versicherer eines hollindischen Konzerns vergleichsweise 9,25 Mio. US-$ an Akrionire
gezahlt, die gegen den Vorstandsvorsitzenden Klage erhoben hatten, weil er die Lage des
Konzerns in der Hauptversammlung zu giinstig beurteilt habe und sie deshalb Anteile
erworben hitten (S. 142).

In Abschnitt D ,Haftungserleichterung und -freistellung fiir Vorstandsmitglieder ei-
ner Aktiengesellschaft“ (S. 177-186) erdrtert Verf. die Lage bei Anspriichen Dritter und
bei Anspriichen der AG. Bei letzteren ist das Verzichts- und Vergleichsverbor des § 93
Abs. 48. 3 AktG problematisch. Verf. meint, diese Vorschrift sei sehr restriktiv und gehe
an den Bediirfnissen der Praxis vorbei. Die Praxis behilft sich, indem der Anspruch ent-
weder schlicht nicht geltend gemacht wird, oder dadurch, dafl die AG die Ersarzforde-
rung gegen den Vorstand an ein anderes Konzernunternehmen aberitt und dieses sich
vergleicht (S. 181).

Abschnitt E ,Allgemeine Bedingungen fiir Vermdgensschadens-Haftpflichtversiche-
rung fiir Organe und leitende Angestellte (AVB OLA 93)“ ist eine sehr umfangreiche sy-
stematische Darstellung von D&O-AVB in Deutschland auf der Grundlage der AVB
OLA 93, aber mit standigen Verweisen auf andere Bedingungswerke (S. 187-309). Die
vom Verf. aufgezeigten und erliuterten Rechtsfragen, die diese Bedingungen aufwerfen,
sind so zahlreich, daf! sie hier nicht mal ansatzweise wiedergegeben werden kdnnen. Es
wird daher im folgenden nur zu zwei aus der subjektiven Sicht des Rezensenten interes-
santen Fragen Stellung bezogen. Versicherungsnehmerin ist bei der D&O-Versicherung
regelmiflig die AG, so dafl meist ein sogenanntes Grofrisikoi.S.d. § 10 Abs. | EGVVG
vorliegr, fiir das die Vorschrift des § 10 VAG iiber den Mindestinhalt von AVB niche gilt,
wie sichaus § 10 Abs. 3 VAG ergibt, nicht wie /hlas S. 194 mein, aus § 10a Abs. | VAG.
Nur in seltenen Fillen versichert sich ein Mitglied des Vorstandes selbst mittels siner so-
genannten Einzelpolice fiir seine Organtitigkeit. Dann liegt kein Grofirisiko vor und die
D&O-AVB miissen daher den Anforderungen des Vollstindigkeitsgebots des § 10
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Abs. 1 VAG entsprechen. Verf. meint, nur wenige der zur Zeit in Deutschland verwand-
ten AVB geniigten diesen Anspriichen (S. 194). Das diirfte noch zu optimustisch sein.
Gerne hitte man auch etwas iiber die Konsequenzen hieraus gehort. Offentlich-rechtli-
che Folge eines Verstofles ist, daf} das BAV nach § 81 VAG Anordnungen treffen kann,
um insoweit Erginzungen und Richtigstellungen in den Bedingungswerken zu errei-
chen. AuBlerst schwierig und nur im Einzelfall zu beantworten ist die Frage, welche pri-
vatrechtlichen Konsequenzen ein Verstof§ gegen § 10 Abs. 1 VAG hat. Zu denken ist an
Schadensersatzpflichten des Versicherers oder sogar die Unwirksamkeit der entspre-
chenden Bedingungen (vgl. Prolss/R. Schmidt, VAG 11. Aufl. 1997, § 10 VAG Rn. 15).

Versicherte Personen sind aufler den Mitgliedern des Vorstandes, des Aufsichsrats
oder der Geschiftsfithrung der Versicherungsnehmerin nach § 1. 3. AVB OLA 93 ,alle
Personen in ihrer Tirigkeit als chemalige, gegenwirtige und zukiinftige Prokuristen und
sonstige leitende Angestellte der Versicherungsnehmerin oder Tochterunternehmen, so-
weit sie zur Vornahme aller Arten von gerichtlichen und aufergerichtlichen Geschiften
und Rechtshandlungen, die der Betrieb isres Unternehmens mit sich bringt, ermichrige
sind“. Verf. legt dies dahin aus, daf alle Personen versichert sind, die Prokura oder eine
dartiber hinausgehende Vollmacht, zum Beispiel Generalvollmacht, haben. Der Ober-
begriff des ,leitenden Angestellten* habe keine eigene Bedeutung (S. 199£.). Dies er-
scheint teilweise zu eng und teilweise zu weit. Zu eng insoweit, als nur Personen mit
Prokura und dariiber hinausgehender Vollmache versichert sein sollen. Niher liegt es,
echre |eitende Angestellte mit Generalhandlungsvollmacht ebenfalls als versichert anzu-
sehen. Entgegen dem Verf. wiederholt die wiedergegebene Bedingung namlich nicht die
Legaldefinition der Prokura in § 49 Abs. 1 HGB, weil dort vom Betrieb eines Handels-
gewerbes die Rede ist, sondern lehnt sich an die Generalhandlungsvollmacht des § 54
Abs. 1 1. Alt. HGB an, die alle gewéhnlichen Rechtsgeschifte eines derartigen Handels-
gewerbes erfafit. Zu weit ist die Auslegung des § 1. 3. AVB OLA 93 durch den Verf. inso-
weit, als danach auch sogenannte , Titularprokuristen® versicherr sein sollen, die zwar
im Auflenverhiltnis Prokura haben, aber im Innenverhilenis engen Schranken unterlie-
gen und niche als leitende Angestellte im Sinn des Nachsatzes von § 1. 3. AVB OLA 93
angesehen werden kdnnen. Hiergegen spricht, daf in dem auch vom Vert. herangezoge-
nen, aber nichtausgewerteten § 5 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG ein Prokurist nur dann leitender
Angestellter” ist, wenn ,die Prokura auch im Verhiltnis zum Arbeitgeber nicht unbe-
deutend ist, so dafl Titularprokuristen nicht unter diese Vorschrift fallen (GK-BetrVG/
Kraft, 5. Aufl. 1994, § 5 Rn. 82 f£.). Gegen die Auslegung durch den Verf. spricht auch,
daf die Klausel dann viel kiirzer hitte gefalic werden konnen. Die Erklirung des Verf.,
der Begriff des leitenden Angestellten und seine Umschreibung habe nur den Zweck, die
Produkrabkiirzung OLA zu ermoglichen, ist niche plausibel. Richtig erscheint es dem-
gegentiber, § 1. 3. AVB OLA 93 so auszulegen, dafl alle Personen, seien sie Generalbe-
vollmichtigre, Prokuristen oder Generalhandlungsbevollmichtigte, als ,leitende Ange-
stellte” versichert sind, wenn sie auch im Innenverhiltnis im Sinn des Nachsaczes dieser
Bedingung ermichtigt sind.

Im —abgesehen von einer ,Zusammenfassung in Thesen® - letzten Abschnitt F , Hai-
tung und Versicherung* (S. 310-333) belegt der Verf. seine ohnehin einleuchtende The-
se, daB sich das Haftungsrisiko fiir Vorstinde von AG in Zukunft verschirfen wird, ein-
drucksvoll, indem er die historische Verteilung von Organhaftungsurteilen in vier Ab-
bildungen darstellr. Da sich anderentalls bald die Grenzen der Versicherbarkeit zeigten,
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empfiehlt Verf. dringend die Einfiihrung einer gesetzlichen Haftungshochstgrenze fiir
Organmitglieder (S. 325). Daf bislang weltweit kein Gesetzgeber eine solche Héchstbe-
tragsregelung eingefiihre habe, sei darauf zurtickzufiihren, daf in Zeiten des politischen
Aktionismus Politiker ,den einfachen Ausweg bzw. die Vermeidung der Organ-Haf-
tungskrise nicht wollten® (S. 333). Nun ist Politikerschelte so modern wie Organhaf-
tung und hiufig auch berechtigt. In concreto trifft der Vorwurf von [hlas aber wohl
kaum. Niher liegt es namlich, das Schweigen simtlicher Gesetzgeber dieser Welt in den
sachlichen Schwierigkeiten einer solchen Regelung begriindet zu sehen. Die Forderung
des Verf. nach einer Haftungshdchstgrenze ist nimlich ebenso berechtigt wie schwer zu
erfiillen. Der von ihm als Vorbild genannte § 323 Abs. 2 HGB, wonach die Ersatzpflicht
von Wirtschaftspriifern bei Pflichtpriifungen auf 500.000 DM beschrankt ist, hilft nicht
weiter. Abgesehen von den auf die Organhaftungssachverhalte niche iibertragbaren be-
sonderen Zwecken dieser Vorschrifz, nimlich die lukrativen Pflichtpriifungen nicht nur
groflen Gesellschaften, sondern auch einzelnen Wirtschattspriifern offenzuhalten (hier-
zu Reiff, AnwBI 1997, 14 Fn. 138 m.w.N), ist fiir die Organhaftung eine fixe Summe als
Haftungshéchstgrenze nicht akzeptabel, weil sonst der Vorstandsvorsitzende des grofi-
ten deutschen Konzerns dieselbe Hafrungshéchstgrenze hitte wie der Geschiftsfihrer
einer GmbH mit einer Bilanzsumme von 10 Mio. DM (Mindestgrofie fiir die Versicher-
barkeit, vgl. . 306). Mit der Erkenntnis, daf} die Haéchstgrenze variabel sein muf, begin-
nen die Schwierigkeiten erst, weil vollig offen ist, welches Kennzeichen der Unterneh-
men als Bezugspunkr tauglich sein kénnte (das bei der geplanten Reform des §323
Abs. 2 HGB ins Auge gefafite Hundertfache der vereinbarten Vergiitung, vgl. S. 312
Fn. 17, scheidet offensichtlich aus) und wie die Haftungshéchstgrenze hierzu in Abhin-
gigkeit gesetzt werden sollte. Fragen tiber Fragen, die nicht beantwortet zu haben dem
Buch von Zhlas nicht vorgeworfen werden soll, dessen Lektiire ungeachret der vorgerra-
genen Kritikpunkte sehr zu empfehlen ist.

Bonn Prof. Dr. Peter Reiff



