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Keine Deckung von Organhaftungsanspriichen geméf § 64 Satz 1 GmbHG

durch D&O-Versicherung?

Zugleich Besprechung des Urteils des OLG Diisseldorf vom 20.7.2018 — 4 U 93/16, ZInsO 2018, 1809 ff.

von Rechtsanwalt Bjorn Schwencke,” LL.M. (Auckland) und Dipl.-Juristin Johanna Roper,”™ Hamburg

I. Urteil des OLG Diisseldorf vom 20.7.2018 -
4 U 93/16!

Mit Urt. v. 20.7.2018 (4 U 93/16) hat das OLG Diisseldorf
entschieden, dass Anspriiche einer insolventen Gesellschaft
gegen ihren Geschiiftsfiihrer aus § 64 Satz 1 GmbHG wegen
der Vornahme verbotswidriger Zahlungen nach Eintritt der
Insolvenzreife nicht von den dort streitgegenstéindlichen Ver-
sicherungsbedingungen einer D&O-Versicherung gedeckt
seien. Die Versicherungsbedingungen deckten gemiB einer
marktiiblichen Klausel Schadensersatzanspriiche wegen
durch Pflichtverletzungen der versicherten Personen verur-
sachten Vermégensschidden. Bereits im Jahr 2016 hatte auch
das OLG Celle ohne weitere Begriindung im Zusammenhang
mit einer Kostenentscheidung entschieden, dass der Ersatz-
anspruch aus § 64 Satz 1 GmbHG kein von den Versiche-
rungsbedingungen der D&O-Versicherung erfasster Haft-
pflichtanspruch sei.?

Das OLG Diisseldorf vertritt die Ansicht, dass der Ersatzan-
spruch aus § 64 Satz 1 GmbHG grds. nicht vom Versiche-
rungsvertrag erfasst werde. Dieser Anspruch sei kein An-
spruch auf Ersatz eines Vermogensschadens, wie es die
Versicherungsbedingungen voraussetzen. Es handele sich ge-
mif der Rechtsprechung des BGH um einen ,,Ersatzanspruch
eigener Art“, der jedoch allein dem Interesse der Glaubiger-
gesamtheit der insolventen Gesellschaft diene. Die Gesell-
schaft selbst erleide durch die verbotswidrigen Zahlungen kei-
nen Vermogensschaden, da lediglich bestehende Ver-
bindlichkeiten durch die Zahlungen beglichen wiirden.
SchlieBlich sei der Anspruch aus § 64 Satz 1 GmbHG mit
einem Schadensersatzanspruch auch nicht vergleichbar, da
gegen ihn verschiedene Einwendungen aus dem Schadens-
ersatzrecht nicht erhoben werden kénnten. Im Einzelnen fiihrt
das OLG Diisseldorf dazu aus, dass der Haftung aus § 64
Satz 1 GmbHG nicht entgegengehalten werden konne, der Ge-
sellschaft sei kein oder nur ein geringerer Schaden entstanden.
Ferner konne sich der in Anspruch genommene Geschiiftslei-
ter auch nicht auf ein Mitverschulden oder eine eventuelle Ge-
samtschuld mehrerer handelnder Personen berufen. Die Revi-
sion zum BGH wurde vom OLG Diisseldorf mit der
Begriindung nicht zugelassen, dass seine Rechtsauffassung
zum versicherungsrechtlichen Schadensersatzbegriff der st.
Rspr. des BGH folge.

II. Analyse

Das Urteil des OLG Diisseldorf iiberzeugt nicht. Zum ei;le;
geht es filschlicherweise davon aus, dass es sich bei dem Er-
satzanspruch gem. § 64 Satz 1 GmbHG weder um einen Scha-

densersatzanspruch noch um einen jedenfalls schadensersatz-
dhnlichen Anspruch handele. Zum anderen beriicksichtigt das
Urteil des OLG Diisseldorf bei der Beurteilung des Deckungs-
umfangs der D&O-Versicherung die Interessen und das Ver-
stdndnis des Versicherungsnehmers sowie des Geschiftsfiih-
rers als versicherte Person nicht ausreichend, obwohl der
Deckungsumfang einer Haftpflichtversicherung durch Ausle-
gung zu ermitteln und dabei nach st. Rspr. des BGH auf die
Sicht des Versicherungsnehmers und die Interessen der Ver-
tragsparteien abzustellen ist.

1. Dogmatische Einordnung des Ersatz-
anspruchs gemiB § 64 Satz 1 GmbHG

In seinem Urteil orientiert sich das OLG Diisseldorf an der
Rechtsprechung des BGH zu § 64 Satz 1 GmbHG, wonach es
sich bei dem Ersatzanspruch aus § 64 Satz 1 GmbHG (zuvor
§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F.) nicht um einen Schadensersatzan-
spruch im Sinne der Differenzhypothese, sondemn um einen
,Ersatzanspruch eigener Art“ handeln soll.’ Das Zahlungsver-
bot soll die verteilungsfahige VermoOgensmasse einer insol-
venzreifen Gesellschaft im Interesse der Gesamtheit ihrer
Gliubiger erhalten und eine zu jhrem Nachteil gehende bevor-
zugte Befriedigung einzelner Gliubiger verhindern.* Dem-
gegeniiber qualifizieren Literaturstimmen den Ersatzanspruch
aus § 64 Satz 1 GmbHG als einen gesetzlich normierten Fall
der Drittschadensliquidation.

*  Bjorn Schwencke, LL.M. (Auckland), ist Rechtsanwalt und Partner der
Kanzlei BRL Boege Rohde Luebbehuesen in Hamburg; er vertritt regel-
miBig Insolvenzverwalter und beklagte Organe in insolvenzbezogenen
Organhaftungsféllen.

** Dipl.-Juristin Johanna Rioper ist wissenschaftliche Mitarbeiterin bei BRL
Boege Rohde Luebbehuesen und Doktorandin an der Christian-Albrechts-
Universitit zu Kiel
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Auch der BGH sieht allerdings eine Nihe des ,Ersatzan-
spruchs eigener Art*“ zu einem Schadensersatzanspruch. So
fiihrt der BGH zur Parallelnorm des § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG

aus, dass durch verbotene Zahlungen die Insolvenzmasse in-

dem nachfolgenden Insolvenzverfahren verringert werde, was
zu einem Schaden allein der Insolvenzgliubiger fiihre; diesen
Drittschaden stelle das Gesetz % geleitet von dem Ziel, die Ge-
samtheit der Glaubiger der Gesellschaft durch Wahrung von
Neutralitiit bei der Bewirkung von Zahlungen in der Krise vor
Schiden in Gestalt einer Verminderung ihrer Quote durch
masseschmélernde Leistungen zu schiitzen — in § 93 Abs. 3
Nr. 6 AktG jedoch einem Schaden der Gesellschaft gleich.6

Unter Bezugnahme auf die weitere Parallelnorm fiir Personen-
gesellschaften ohne eine natiirliche Person als persénlich haf-
tender Gesellschafter, § 130a HGB, stellt der BGH auch klar,
dass lediglich der tibliche Schadensbegriff im Sinne der Dif-
ferenzhypothese auf den durch die verbotenen Zahlungen ent-
stehenden ,,Schaden nicht anwendbar sei, es sich aber um

einen speziellen Schadensbegriff, wie er auch § 93 Abs. 2-

Satz 1 AktGi.V.m. Abs. 3 Nr. 6 AktG zugrunde liege, handele
und der ,,Schaden* schon in dem Abfluss der Mittel liege.” -

Ein ,,Schaden* der Gesellschaft kommt auch deshalb in Be-

tracht, weil durch die verbotswidrig geleisteten Zahlungen
einzelne Glidubiger i.d.R. bevorzugt befriedigt werden, deren
Forderungen bei pflichtgeméBer Insolvenzantragstellung
nicht durchsetzbar wiiren und zur Insolvenztabelle angemel-
det und quotal befriedigt werden miissten, soweit keine in-
solvenzfesten Sicherungsrechte bestehen.

In diesem Sinne qualifiziert auch die Gesetzesbegriindung zu
§ 130a Abs. 3 Satz 1 HGB a.F. (heute § 130a Abs. 2 Satz 1
HGB) die Haftung wegen verbotener Zahlungen als Scha-
densersatzanspruch: ,,Die in Abs. 3 S. 1 und 2 vorgesehene
Schadensersatzpflicht entspricht §§ 93 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 6
AktG, 64 Abs. 2 GmbHG*?

Der BGH bewertet es i.U. als gleichgiiltig, ob man in der
Haftung wegen verbotswidrig geleisteter Zahlungen einen
,Ersatzanspruch eigener Art“ oder einen ,,Schadensersatzan-
spruch eigener Art* annimmt.® Gleichwohl dient die Be-
zeichnung als ,,Ersatzanspruch eigener Art* dem OLG Diis-
seldorf als Kernargument, warum dieser nicht von den
streitgegenstindlichen Versicherungsbedingungen umfasst
sein soll.

Auch der Verweis des OLG Diisseldorf, dass dem ,,Ersatz-
anspruch eigener Art* im Unterschied zum Schadensersatz-
anspruch nicht entgegengehalten werden kénne, der Gesell-
schaft sei kein oder nur ein geringerer Schaden entstanden,
greift nicht.!’

So hat der BGH durch seine Rechtsprechung zu den masse-
schmélernden Zahlungen gem. § 64 Satz 1 GmbHG und der
Beriicksichtigung von wertausgleichenden Gegenleistungen
auch im Rahmen des § 64 Satz 1 GmbHG iiber eine wirt-
schaftliche Betrachtung ein Korrektiv zur ,,Schadenshéhe®
entwickelt.!! Der BGH erkennt seit seinem Urt. v. 18.11.2014

(I ZR 231/13) eine in Bezug auf den Ersatzanspruch aus § 64
Satz 1 GmbHG tatbestandsausschlieBende Kompensation
durch einen den Vermogensabfluss ausgleichenden Zufluss an,
ohne dies davon abhingig zu machen, ob dieser Ausgleich bei
Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch in der Masse vorhan-
den ist.”> Das OLG Diisseldorf liegt demnach falsch, wenn es

‘meint, dem Ersatzanspruch aus § 64 Satz 1 GmbHG kénnten
~grds. keine Einwendungen vergleichbar dem Schadensersatz-

recht entgegengehalten werden. Ist néimlich die durch die ver-
botswidrig veranlasste Zahlung eingetretene Masseschméle-
rung durch eine in einem unmittelbaren Zusammenhang mit
dieser Zahlung erlangte Gegenleistung ausgeglichen worden,
entfillt die Ersatzpflicht des Organs.!

Stindiger Streitpunkt in diesen Haftungsprozessen sind die
Fragen, ob (1) Zahlungen gem. § 64 Satz 2 GmbHG privi-
legiert sind, da sie mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schiftsmannes in Einklang stehen, und ob (2) den Zahlungen
wertausgleichende Gegenleistungen gegeniiberstehen. Liegt
emne diese Voraussetzungen vor, lisst dies den entsprechen-
den Erstattungsanspruch entfallen.' -

Zwar trifft es zu, dass bei mehreren Geschiiftsfiihrern grds.
keine Haftungsanteile im Sinne einer Gesamtschau iiber § 254
BGB gebildet werden. Es fehlt aber, entgegen der Auffassung
des OLG Diisseldorf, nicht an einer Gesamtschuldnerschaft.
Werden mehrere Geschéftsfithrer auf Ersatz verbotener Zah-
lungen in Anspruch genommen, haften diese zwar jeweils fiir
sédmtliche massemindernde (und nicht nach § 64 Satz 2
GmbHG privilegierten) Zahlungen. Da die Insolvenzmasse
jedoch nicht bevorteilt werden soll, haften die Geschiftsfiihrer
als Gesamtschuldner nach § 421 BGB. Demgemii8 steht ihnen
im Verhiltnis untereinander auch der Ausgleichsanspruch
unter Gesamtschuldnern nach § 426 BGB zu." Fiir die AG er-
gibt sich dies direkt aus § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG. fiir Perso-
nengesellschaften aus § 130a Abs. 2 Satz 1 HGB. Dass eine
Gesamtschuldnerschaft mehrerer Geschiftsfiihrer fiir die Haf-
tung auf Ebene der GmbH in § 64 Satz 1 GmbHG nicht aus-
driicklich normiert ist (gleichwohl aber aus § 43 Abs. 2
GmbHG ersichtlich wird: ,,Geschiiftsfiihrer, welche ihre Ob-
liegenheiten verletzen, haften der Gesellschaft solidarisch fiir
den entstandenen Schaden), kann nicht dazu fijhren, dass bei
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einer GmbH die Insolvenzmasse die verbotenen Zahlungen
mehrfach erstattet verlangen kann.

Insgesamt wird die Nihe und Vergleichbarkeit des nach An-
sicht des BGH als ,,Ersatzanspruch eigener Art* qualifizier-
ten Haftungsanspruchs zum Schadensersatz deutlich.

2. Schaden als Deckungsvoraussetzung

Ungeachtet der Rechtsnatur des Ersatzanspruchs gem. § 64
Satz 1 GmbHG kommt es fiir die Beurteilung des Deckungs-
umfangs der D&O-Versicherung auf die prizise dogmati-
sche Einordnung des Anspruchs jedoch ohnehin nicht an.

Bei der Anwendung der Rechtsprechung des BGH zu § 64
Satz 1 GmbHG lisst das OLG Diisseldorf unberiicksichtigt,
dass diesen Entscheidungen jeglicher konkrete Bezug zu der
D&O-Versicherung und ihrem Deckungsumfang fehit.!¢ Ins-
besondere lassen sich aus den ergangenen BGH-Urteilen
keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass die Haftung we-
gen verbotener Zahlungen nicht unter den Begriff eines
» vermogensschadens” im Sinne der D&O-Versicherungen
zu subsumieren ist. Die dem Urteil des OLG Diisseldorf zu-
grunde liegende (marktiibliche) Klausel der Allgemeinen
Versicherungsbedingungen entspricht den Musterbedingun-
gen ,,Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die Vermdo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung von Aufsichtsriten,
Vorstinden und Geschiiftsfithrern (AVB-AVG)*“! des Ge-
samtverbands der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V.
(GDV). Hiernach wird Versicherungsschutz gewihrt, ,./...]
fiir den Fall, dass ein gegenwdrtiges oder ehemaliges Mit-
glied des Aufsichtsrates, des Vorstandes oder der Geschiifts-
fiihrung der Versicherungsnehmerin oder einer Tochterge-
sellschaft (versicherte Personen) wegen einer bei Ausiibung
dieser Titigkeit begangenen Pflichtverletzung aufgrund ge-
setzlicher Haftpflichtbestimmungen fiir einen Vermdgens-
schaden auf Schadenersatz in Anspruch genommen wird".

Ublicherweise wird auch der Vermogensschaden im Sinne
der AVB-AVG des GDV in D&O-Versicherungsbedingun-
gen einheitlich wie folgt definiert:

»Vermdgensschiden sind solche Schiden, die weder Perso-
nenschéiden (Totung, Verletzung des Korpers oder Schiidi-
gung der Gesundheit von Menschen), noch Sachschdden
(Beschddigung, Verderben, Vernichtung oder Abhandenkom-
men von Sachen) sind, noch sich aus solchen Schiiden her-
leiten.”

Mit dieser negativen Abgrenzung werden also nur Personen-
schiden und Sachschiden vom Versicherungsschutz ausge-
nommen. Wire der Deckungsschutz auf ,reine Schaden-
ersatzanspriiche® beschrinkt, so hitte es nahegelegen, iiber
eine entsprechende Definition Auslegungsfragen bei gesetz-
lichen Ersatzanspriichen zu vermeiden.

Bedenken an den Wertungen des OLG Diisseldorf bestehen
insbesondere vor dem Hintergrund, dass Versicherungsver-
trage nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH aus der

Sicht eines durchschnittlichen Versicherungsnehmers ohne
versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse auszulegen und
auch seine Interessen bei dieser Auslegung zu beriicksichti-
gen sind.!® Es ist demnach zu ermitteln, wie ein durchschnitt-
licher Versicherungsnehmer (und dessen versicherter Ge-
schiftsleiter) die Klauseln bei verstindiger Wiirdigung,
aufmerksamer Durchsicht und Beriicksichtigung des erkenn-
baren Sinnzusammenhangs verstehen muss."

Diesen Anforderungen wird das Urteil des OLG Diisseldorf
nicht gerecht, denn es stellt bei seiner Auslegung des Versi-
cherungsvertrags ausschlieBlich auf die Interessen des be-
klagten Versicherers ab und unterstellt, dass sich bereits aus
der aufmerksamen Lektiire der Versicherungsbedingungen
der Ausschluss des Ersatzanspruchs gem. § 64 Satz 1
GmbHG ergebe.

Als maBgebliche Besonderheit hebt das OLG Diisseldorf
hervor, dass sowohl der Versicherungsnehmer als auch die
versicherte Person kaufménnisch titig seien und fiir diesen
Personenkreis deshalb ersichtlich sei, dass die D&O-Versi-
cherung nicht vor jeglicher Inanspruchnahme schiitze, son-
dern nur, soweit dies nach dem Versicherungsvertrag und
den zugrunde liegenden Bedingungen der Fall sei.?! Damit
verlangt das OLG Diisseldorf — entgegen der gefestigten
Rechtsprechung des BGH zur Auslegung von Versicherungs-
vertrigen — sowohl von der Gesellschaft als Versicherungs-
nehmerin als auch von dem Geschiéftsleiter (bei der AG of-
fenbar selbst den regelmaflig mitversicherten Aufsichtsriten,
die beim Abschluss des Versicherungsvertrags nicht einmal
involviert sein miissen) als versicherte Person eine derartige
juristische Vorbildung, die es ihnen erlaubt, die nicht unum-
strittene dogmatische Einordnung des Ersatzanspruchs gem.
§ 64 Satz 1 GmbHG sowie eine entsprechende Subsumtion
unter die Versicherungsbedingungen vorzunehmen. Es ist
mehr als zweifelhaft, dass hierfiir eine bloBe kaufminnische
Tatigkeit als Qualifikation ausreicht. Wie bereits dargestellt,
handelt es sich bei der dogmatischen Einordnung des Ersatz-
anspruchs gem. § 64 Satz 1 GmbHG um eine hochstrittige
und juristisch komplexe Materie, in deren Rahmen namen-
hafte Juristen der Rechtsprechung des BGH nach wie vor
widersprechen.”? Zudem ist auch die Rechtsprechung des
BGH im Hinblick auf den Ersatzanspruch gem. § 64 Satz 1
GmbHG nicht eindeutig, wenn der BGH selber ausfiihrt,
dass es gleichgiiltig sei, ,,ob man in der Haftung wegen ver-
botenen Zahlungen einen ,Ersatzanspruch eigener Art* oder
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IV ZR 135/92, NJW 1993, 2369; Urt. v. 16.6.1982 — IV a ZR 270/80, NYW
1982, 2776, 2771.
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einen ,Schadensersatzanspruch eigener Art‘ annimmt®.?
SchlieBlich qualifiziert auch die Gesetzesbegriindung zum
§ 130a Abs. 3 Satz 1 HGB (heute § 130a Abs. 2 Satz 1 HGB)
die Haftung wegen verbotenen Zahlungen als Schadens-
ersatzpflicht.?* Vor diesem Hintergrund kann auch von einem
kaufminnisch titigen Versicherungsnehmer bzw. einer ver-
sicherten Person nicht die Erkenntnis verlangt werden, dass
der Ersatzanspruch gem. § 64 Satz 1 GmbHG von den
(marktiiblichen) D&O- Versicherungsbedingungen nicht ge-
deckt werden soll, zumal nach der Rechtsprechung des BGH
von dem Versicherungsnehmer keine versicherungsrechtli-
chen Spezialkenntnisse verlangt werden diirfen.”

Im streitgegenstindlichen Fall kommt hinzu, dass jedenfalls
gemiB dem verdffentlichten Tatbestand des Urteils noch nicht
einmal der beklagte Versicherer von einem solchen Deckungs-
ausschluss ausgegangen war und einen solchen Einwand auch
nicht erhoben hatte. Der Versicherer hatte seine Deckungsab-
lehnung vielmehr darauf gestiitzt, dass er den Versicherungs-
vertrag zuvor wegen arglistiger Tduschung angefochten habe
und zudem ein Fall der (laut Versicherungsbedingungen von
der Deckung ausgeschlossenen) vorsitzlichen Pflichtverlet-
zung vorliege.? Die vom OLG Diisseldorf vorgenommenen
Abwigungen beriicksichtigen damit weder die Interessen
noch das zu unterstellende Verstéindnis der Vertragsparteien.

Nach der Rechtsprechung des BGH zur Kfz-Haftpflichtver-
sicherung soll es fiir den Eintritt des Versicherungsfalls i.U.
bereits geniigen, dass das Ereignis Anspriiche gegen die ver-
sicherte Person zur Folge haben konnte.?” Es soll insbeson-
dere nicht darauf ankommen, dass gerade der versicherte
Anspruch konkret erhoben wird. Denn dies wiirde von Zu-
filligkeiten abhingen und eine Liicke im Versicherungs-
schutz bedeuten, mit der nicht gerechnet werden muss? und
mit der in dem vom OLG Diisseldorf entschiedenen Fall of-
fenbar auch keine der Parteien gerechnet hat. Auch wenn der
Versicherungsfall bei D&O-Versicherungen nach dem
Claims-Made-Prinzip (also mit Geltendmachung der versi-
cherten Anspriiche gegeniiber der versicherten Person) ein-
tritt, sind diese grundsitzlichen Erwigungen auch auf das
D&O-Versicherungsverhiltnis iibertragbar. Es ist insbeson-
dere nicht zu ersehen, warum bei einer D&O-Versicherung
eine anders gewichtete Interessenabwigung zulasten der ver-
sicherten Person vorgenommen werden sollte. Versiche-
rungsschutz darf daher immer dann erwartet werden, wenn
gesetzliche Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen In-
halts den Versicherten (bei der D&O-Versicherung die ver-
sicherten Personen) verpflichten, den entstandenen Schaden
zu ersetzen.? Der Versicherungsnehmer bzw. die versicher-
-ten Personen diirfen den ihnen versprochenen Versiche-
rungsschutz darauf beziehen, dass ein Sachverhalt gegeben
ist, aus dem gesetzliche Haftpflichtanspriiche privatrechtli-
chen Inhalts erwachsen kénnen, gleich ob der Gldubiger sei-
ne Anspriiche auf diesen oder einen anderen Rechtsgrund
stiitzt, sofern nur iiberhaupt ein versicherter (gleichwertiger)
Anspruch gegeben ist.*® Erscheint es mdglich, dass den Ge-
schiftsfiihrer wegen Zahlungen nach Eintritt der Insolvenz-
reife eine Ersatzpflicht trifft, so kommen neben § 64 Satz 1
GmbHG auch Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft
nach § 43 Abs. 2 GmbHG sowie der Glidubiger nach § 823

Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO (welche zumindest hinsicht-
lich der Altglédubiger, also derjenigen, die bereits vor Eintritt
der Insolvenzreife Forderungen gegeniiber der Gesellschaft
hatten, nach § 92 InsO als Gesamtschaden vom Insolvenz-
verwalter- geltend zu machen sind) in Betracht. Die einen
wiiren nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf ge-
deckt; die anderen Anspriiche nicht. Wiirde man der Wertung
des OLG Diisseldorf folgen, kiime es allein auf die verwen-
dete Anspruchsnorm an, ob dem Geschéftsfiihrer Deckungs-
schutz zu gewihren ist oder nicht.

Wie bereits Schubert richtig ausfiibrt, wird ferner weder der
Gesellschaft selbst, noch dem versicherten Geschiftsfiihrer
der Gedanke kommen, dass gerade das regelmifig bedeu-
tendste Haftungsrisiko nach § 64 Satz 1 GmbHG (Gleiches
gilt selbstverstindlich fiir die Parallelnormen anderer Gesell-
schaftsformen) von der Deckung der D&O-Versicherung aus-
genommen sein soll.3! Dem Versicherungsnehmer und. den
versicherten Personen wird es vielmehr allein darauf ankom-
men, dass die versicherte Person von der personlichen Inan-
spruchnahme aus einer Pflichtverletzung freigehalten wird.
Dies hitte das OLG Diisseldorf im Rahmen seiner Entschei-
dung beriicksichtigen miissen. Die Annahme, dass die Gesell-
schaft und der Geschiftsleiter eine D&O-Versicherung ab-
schlieBen und Versicherungspramien in betrichtlicher Hohe
an die Versicherung entrichten, obwohl das Haftungsrisiko aus
§ 64 Satz 1 GmbHG von dem Versicherungsschutz nicht ge-
deckt ist, ist praxisfern. Vielmehr kommt es den Versicherten
maBgeblich darauf an, dass der durch die Prémien erkaufte
Haftpflichtschutz gegen jede Inanspruchnahme greift.*?
SchlieBlich hat der BGH wiederum fiir die Kfz-Haftpflichtver-
sicherung bereits entschieden, dass auch Anspriiche mit ,,scha-
densersatziihnlichem* Charakter unter den dort verwandten
Begriff des Schadensersatzanspruchs fallen.* Fiir den Versi-
cherungsschutz soll es hiernach gerade nicht auf eine abstrak-
te rechtliche Einordnung des konkreten Anspruchs ankom-
men, sondern hierunter jedes unfreiwillige Vermogensopfer zu
verstehen sein, unabhingig davon, ob es sich um einen Scha-
den im rechtstechnischen Sinne oder um sonstige finanzielle
EinbuBen handele.* Insoweit muss der Ersatzanspruch gem.
§ 64 Satz 1 GmbHG schon deshalb von der Deckung der
D&O-Versicherung erfasst sein, weil ihm aufgrund der Recht-

23 BGH, Hinweisbeschl. v. 5.2.2007 - Il ZR 51/06, NJW-RR 2007, 1490, 1491
Rn. 7.

24 Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit
v. 1.4.1975, BT-Drucks. 7/3441, S. 47.

25 BGH, Urt. v. 28.9.2011 — IV ZR 294/10, NJW-RR 2012, 163, 164; Urt. v.
20.12.2006 — IV ZR 325/05, NJW 2007, 1205, 1208; Urt. v. 23.6.1993 —
IV ZR 135/92, NJW 1993, 2369; Urt. v. 16.6.1982 — IV a ZR 270/80, NJW
1982, 2776, 2777.

26 OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.7.2018 — 4 U 93/16, ZInsO 2018, 1809 Rn. 21,
22.

27 - BGH, Urt. v. 20.12.2006 — IV ZR 325/05, NJW 2007, 1205, 1208.

28 BGH, Urt. v. 20.12.2006 — IV ZR 325/05, NTW 2007, 1205, 1208.

29 BGH, Urt. v. 20.12.2006 — IV ZR 325/05, NJW 2007, 1205, 1208.

30 BGH, Urt. v. 20.12.2006 — IV ZR 325/05, NJW 2007, 1205, 1208.

31 Schubert, DB 2017, 1767, 1768.

32 BGH, Urt. v. 28.9.2011 — IV ZR 294/10, NTW-RR 2012, 163, 164.

33 BGH, Urt. v. 28.9.2011 — IV ZR 294/10, NJW-RR 2012, 163.

34 BGH, Urt. v. 28.9.2011 — IV ZR 294/10, NTW-RR 2012, 163, 164.
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sprechung zu den masseschmélernden Zahlungen gem. § 64
Satz 1 GmbHG und der Beriicksichtigung von wertausgleich-
enden Gegenleistungen jedenfalls schadensersatzihnlicher
Charakter zukommt. Tatigt der Geschiftsfithrer Zahlungen
nach Eintritt der Insolvenzreife, die nicht gem. § 64 Satz 2
GmbHG privilegiert sind, begeht er eine gesetzlich sanktio-
nierte Pflichtverletzung gegeniiber der Gesellschaft und hat
die Zahlungen zu ersetzen.* Ein freiwilliges Vermogensopfer
der Gesellschaft kann hierin nur schwerlich gesehen werden.3¢

II1. Fazit

Angesichts der erheblichen Relevanz fiir die Praxis und der
fehlenden hochstrichterlichen Rechtsprechung ist es unver-
stindlich, warum das OLG Diisseldorf die Revision zum BGH
nicht zugelassen hat. Das Urteil steht — entgegen der Urteils-
begriindung®” — gerade nicht im Einklang mit der BGH-Recht-
sprechung, da es bislang fiir die Auslegung des Schadens-
ersatzbegriffs und die Ermittlung des Deckungsschutzes nach
marktiiblichen D&O-Versicherungsbedingungen keine BGH-
Rechtsprechung gibt. Es bleibt zu hoffen, dass der BGH iiber
eine Nichtzulassungsbeschwerde die Gelegenheit erhilt und
nutzt, die Frage des Deckungsumfangs der D&O-Versiche-
rung 1im Hinblick auf den Ersatzanspruch gem. § 64 Satz 1
GmbHG einer hochstrichterlichen Klarung zuzufiihren.

Ob Versicherer in den betroffenen Versicherungsverhaltnissen
bei Inanspruchnahmen versicherter Personen durch Insol-
venzverwalter nunmehr unter Berufung auf das Urteil des
OLG Diisseldorf versuchen werden, sich einer Deckungs-
pflicht zu entziehen, bleibt abzuwarten. Es wiire jedenfalls ein
bedenkliches Zeichen auch gegeniiber ihren Kunden, welche
in der berechtigten Erwartung D&O-Vertriige fiir ihre Ge-
schiftsleiter abgeschlossen haben bzw. abschlieBen wollen,

dass gerade auch die Risiken der strengen insolvenzspezifi-
schen Haftung vom Versicherungsschutz umfasst sind. Versi-
cherungsnehmer werden ihre bestehenden D&O-Versicherun-
gen angesichts des Urteils des OLG Diisseldorf auf den
Priifstand stellen und mit dem Versicherer ggf. Nachtrige ver-
einbaren miissen, um dieses Haftungsrisiko abzudecken. Auch
bei dem Neuabschluss einer D&O-Versicherung werden die
Organe als versicherte Personen und die Gesellschaften als
Versicherungsnehmer kiinftig darauf achten miissen, dass die
Versicherung explizit auch den Ersatzanspruch gem. § 64
Satz 1 GmbHG oder entsprechender Parallelnormen deckt.

Sollte die Rechtsauffassung des OLG Diisseldorf bestitigt
werden, so werden Insolvenzverwalter in Fillen, in denen eine
D&O-Versicherung eine Haftung wegen verbotenen Zahlun-
gen nach § 64 Satz 1 GmbHG (entsprechend §§ 93, 92 AktG,
§ 130a Abs. 1 HGB) nicht deckt, wohl kiinftig auch die Gel-
tendmachung einer Haftung wegen allgemeiner Pflichtverlet-
zungen nach § 43 Abs. 2 GmbHG sowie des Quotenschadens
der Altglidubiger wegen Insolvenzverschleppung nach § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 15a, 92 InsO verstiirkt in Betracht zie-
hen miissen, wenn Deckungsanspriiche vermeintlich pflicht-
widrig handelnder Geschiiftsleiter aus einer D&O-Versiche-
rung zur Insolvenzmasse gezogen werden sollen. Zumindest
an der Qualifikation als Schadensersatzanspruch diirfte eine
Deckung hier jedenfalls nicht scheitern.

35 MiinchKomm-GmbHG/H.F. Miiller (Fn. 15), § 64 Rn. 137; Arnold, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 64 GmbHG Rn. 4;
Nerlich, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017,
§ 64 Rn. 9.

36 So aber Lange, in: Veith/Grife/Gebert, Der Versicherungsprozess, 3. Aufl.
2016, § 21 Rn. 95.

37 OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.7.2018 — 4 U 93/16, ZInsO 2018, 1809 Rn. 130.

Unternehmensfortfithrung und Unternehmenssanierung im osterreichischen Recht

von Univ.-Professor Dr. Bettina Nunner-Krautgasser, Graz

I. Einfiihrung!

Das zu besprechende Thema ,,Unternehmensfortfithrung und
Unternehmenssanierung im Osterreichischen Recht* ist ein
sehr weites. Im Folgenden sollen die groBen Entwicklungs-
linien und die wesentlichen Eckpunkte dargestellt werden.

Vorauszuschicken ist, dass die osterreichische Insolvenzord-
nung (IO) unter ,,Sanierung® primir einen akkordierten
Nachlass von Verbindlichkeiten durch Bezahlung einer Quo-
te an die ungesicherten Gliubiger versteht;? es wird in Oster-
reich also in erster Linie Schuldenregelung betrieben. Dem-
entsprechend steht seit jeher strukturell die Sanierung des
Unternehmenstrigers im Mittelpunkt.

Der Schuldner bzw. der Unternehmenstriiger kann in Oster-
reich nicht gezwungen werden, sich zu ,,sanieren®; er hat ge-

wissermalen das ,,Sanierungsplanantragsmonopol.>* Wih-
rend der deutsche Insolvenzplan aus einem darstellenden und
gestaltenden Teil samt Anlagen (§ 219 InsO) zu bestehen hat,
ist der osterreichische Sanierungsplan weniger umfassend ge-
staltet. Der Sanierungsplan entspricht im Wesentlichen dem
alten Zwangsausgleich (bis 2010), der — mit rd. 1.000 Pliinen
pro Jahr — schon vor Jahren als dsterreichische Erfolgsstory*
gepriesen wurde und es nach wie vor ist. Gem. § 141 Abs. 110

1 Dieser Beitrag basiert auf einem Vortrag fiir das Zweite Bodensee-Forum
2018: ,,Konstanzer Trialog: Unternehmensfortfithrung und -sanierung in
Osterreich, der Schweiz und in Deutschland — Probleme und Perspektiven®.

2 Lentsch, UnternehmensveriuBerung und iibertragende Sanierung, in:
Nunner-Krautgasser/Kapp/Clavora (Hrsg.), Insolvenz- und Sanierungs-
recht — Jahrbuch 2013, S. 316.

3 S. auch Lentsch (Fn. 2), S. 321.

4 Klikovits, ZIK 2004/5, 12.




