1476 Aufsatze

VersR 2007 Heft 31

Vorsatzausschluss in der D&0O-Versicherung - endlich Licht im Dunkeln!

Bjérn Seiftz, KéIn*

in der D&O-Versicherung werden regelmaBig Vorsatz-
ausschlussklauseln verwandt, die inhaltlich von der ge-
setzlichen Regelung des § 152 VVG und den bekannten
AHB-Klauseln abweichen. Der Beitrag zeigt diese Ab-
weichungen im Regelungsgehalt auf und erlautert die
Unterschiede zwischen einer wissentlichen und vorsétz-
lichen Pflichtverletzung/Schadensverursachung.

Nicht nur die Fach- sondern auch die Allgemeinpresse
wendet sich weiterhin gerne dem Thema ,D&O-Versi-
cherung® und ,Managerhaftung” zu. Am 20. 9. 2006 hat
die Financial Times Deutschland (FTD) eine Sonderbei-
lage herausgegeben, die sich ausschlieBlich mit dem
Thema ,D&QO-Versicherung® beschéftigt. Dieses Interes-
se ist berechtigt, nimmt doch die schadensersatzrechtli-
che Inanspruchnahme von Organen stetig zu.

Zuletzt widmete sich die Fachpresse in mehreren Auf-
satzen dem Thema des Vorsatzausschlusses in der D&O-
Versicherung'. Diese rege Verdffentlichungstatigkeit fahrt
jedoch nicht gerade zu einer Erhellung des Problemkrei-
ses. Ganz im Gegenteil wurden hier zum GroBteil fal-
sche Thesen aufgestelit, die einer Richtigstellung bedr-
fen:

I. Die gesetzliche Regelung

Bei der D&O-Versicherung handelt es sich um eine Haft-
pflichtversicherung i. S. v. § 149 VWG Daraus folgt,
dass fur den gesetzlichen Deckungsausschluss bei vor-
satzlichem Handeln nicht die Regelung des § 61, son-
dern die des § 152 VWG zur Anwendung kommt. Ein
(bloB) grob fahrlassig herbeigeflhrter Versicherungsfall
flhrt damit nicht zu einem Deckungsausschiuss in der
D&O-Versicherung. Vielmehr muss der VN vorsatzlich
die Tatsachen herbeigefiihrt haben, flr die er dem Drit-
ten gegentiber verantwortlich ist (§ 152 WGQ).

Da beztiglich des Vorsatzes - nach dem Wortlaut des
§ 152 VWG - nur die Tatsachen relevant sind, die zu einer
Verantwortlichkeit fihren, ist daraus zum Teil geschlos-
sen worden, dass der Vorsatz nicht auch den Schaden
umfassen muss; die Verantwortlichkeit ergibt sich im
Grundsatz schon aus der haftungsrelevanten Handlung.
Der GroBteil der Literaturmeinung® tendiert jedoch dazu,
den Vorsatzausschiuss in § 152 VWG gemaB der Rege-
lung in § 4 Abs. 2 Nr. 1 AHB zu verstehen, womit der
Vorsatz dann auch den Schadenseintritt umfassen mis-
ste. Da den gerichtlich zu entscheidenden Fallen in der
Regel die AHB zugrunde liegen, gibt es zu dieser Frage-
stellung beziglich § 152 VVG noch keine gerichtliche
Entscheidung?. Bei der vertraglichen Regelung des § 4
Abs. 2 Nr. 1 AHB ist die Rechtsprechung sich hingegen
dariiber einig, dass der Vorsatz flir den Deckungsaus-
schluss auch den Schadenseintritt umfassen muss®.

Il. Vertragliche Vereinbarung

Von der gesetzlichen Regelung des § 152 VWG kann
durch vertragliche Vereinbarungen abgewichen werden.
Die Regelung gehort weder zu den zwingenden noch zu
den halbzwingenden Vorschriften des VWG (§ 158 a VG,
Abweichende Bestimmungen sind in der Haftpflichtver-
sicherung auch weit verbreitet; bekanntestes Beispiel
dirfte § 4 Abs. 2 Nr. 1 AHB sein. Ahnliche Vorsatzaus-
schiussklausein finden sich im Bereich der Vermdgens-
schaden-Hatftpflichtversicherung, dort insbesondere bei
den Berufshaftpflichtversicherungen fir Wirtschaftspri-
fer, Rechtsanwilte, Steuerberater, Notare, Architekten
etc.

Auch im Bereich der D&O-Versicherung sehen die versi-
cherungsvertraglichen Regelungen regelmasig eine eigen-
standige Vereinbarung zum Vorsatzausschluss vor. Als
typische Regelungen im Rahmen der D&O-Versicherung
kann man folgende Klauseln aufzéhlen:

— Der Versicherungsschutz erstreckt sich nicht auf An-
spriiche wegen vorsatzlicher Pflichtverletzung;

— der Versicherungsschutz erstreckt sich nicht auf An-
spriiche wegen wissentlicher Pflichtverletzung;

- der Versicherungsschutz erstreckt sich nicht auf An-
spriiche wegen vorsétzlicher Schadensverursachung
oder durch wissentliches Abweichen von Gesetz,
Vorschrift, Beschluss, Volimacht oder Weisung oder
durch sonstige wissentliche Pflichtverletzungen.

L etztendlich kann man den Regelungsgehalt dieser Klau-
seln auf zwei Komponenten reduzieren: Zum einen sind
dies die unterschiedlichen Verschuldensstufen Vorsatz/
Wissentlichkeit und zum anderen der Bezugspunkt flir
die jeweilige Verschuldensstufe — die Pflichtverletzung
respektive die Schadensverursachung. In der Zusam-
menfiihrung dieser beiden Begriffspaare lassen sich da-
mit maximal vier Kombinationsmaoglichkeiten bilden. Diese
sind: Wissentliche Pflichtverletzung; vorsétzliche Pflicht-
verletzung; wissentliche Schadensverursachung; vorsétz-
liche Schadensverursachung.

Diese Kombinationsmaglichkeiten miissen beziglich ih-
rer Auswirkungen auf das Deckungsversprechen unter-
sucht werden. Um die Unterschiede im Einzelnen he-
rausarbeiten zu kdnnen, wird im Folgenden zunéchst
geklart, worin der Unterschied zwischen den Adjektiven
vorsétzlich und wissentlich besteht.

1. Vorsatz

Eine Definition fir den Rechtsbegriff , Vorsatz” sieht das
WG selbst nicht vor. Mangels einer Sondervorschrift
kann man daher auf das allgemeinere BGB und dort ins-
besondere auf § 276 BGB zurlickgreifen’. Es ware aber
ein Fehler, blindlings die bekannten und vielleicht auch
liebgewonnenen Definitionen des aligemeinen Zivilrechts
unreflektiert auf das Versicherungsrecht zu Ubertragen.
Nattirlich ist Vorsatz (grundsétzlich) das Wissen und Wol-
len des rechitswidrigen Erfolgs®. Daraus aber sogleich den
Schiuss zu ziehen, der Vorsatz misse sich damit auch
immer auf den Schadenseintritt erstrecken und damit
den ,rechtswidrigen Erfolg” mit dem Vermégensscha-
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den gleichzusetzen, ist etwas einfach und zu kurz ge-
dacht®,

a) Es kommt hier entscheidend darauf an, was mit dem
rechtswidrigen Erfolg im jeweiligen Kontext — hier also
den D&O-Versicherungsbedingungen ~ gemeint ist. Das
Augenmerk muss daher eben gerade auf den Bezugs-
punkt flir den Vorsatz - oder auch die Wissentlichkeit ~
gerichtet werden. Deshalb ist es auch praziser, Vorsatz
als Wissen und Wollen des objektiven Tatbestands zu
definieren’®,

Geht es um eine vorsétzliche Schadensverursachung,
bedarf es keiner tiefgreifenden Erlauterung, dass der
Vorsatz sowohl die Handlung als auch den Erfolg in
Form eines Schadenseintritts umfassen muss. Diese
vertragliche Regelung entspricht dann der gesetzlichen
Regelung in § 152 VWG oder aber auch der bekannten
und gerichtlich sténdig Uberpriften Regelung des § 4
Abs. 2 Nr. 1 AHB.

Sieht die vertragliche Regelung hingegen eine vorsatzii-
che Pflichtverietzung vor, so muss sich der Vorsatz eben
auch nur auf den entsprechenden Bezugspunkt der
Pflichtverletzung erstrecken'. Der rechtswidrige Erfolg
besteht in diesem Fall in der Begehung der Pflichtverlet-
zung — nur darauf muss sich das Wissen und Wollen er-
strecken.

b) Entgegen Vorrath? und Hansen'® &ndert auch das
stets erforderliche ,Wollens-Element“ des Vorsatztatbe-
stands nichts an dieser Feststellung. Abgesehen davon,
dass das Wollenselement nicht nur dem Vorsatz, son-
dern auch der Wissentlichkeit innewohnt (dazu unten
2 a) dient das voluntative Element des Wollens beim
Vorsatz zur Abgrenzung zwischen bewusster Fahriéssig-
keit und bedingtem Vorsatz (dolus eventualis). Genau
hier kommt es auf das voluntative Element an: Im Fall
der bewussten Fahrldssigkeit vertraut der Handelnde
darauf, dass der Erfolg nicht eintreten werde — er hat
den Erfolg somit gerade nicht in seinen Willen aufge-
nommen. Beim bedingten Vorsatz nimmt der Handelnde
hingegen billigend in Kauf, dass der Erfolg eintreten
kénnte; das Wissen und Wollen umfasst damit auch den
Erfolgseintritt™.

Damit ist auch gleichzeitig die Frage beantwortet, wel-
che Erscheinungsformen des Vorsatzes méglich sind:
Die Spanne reicht vom bedingten Vorsatz (dolus even-
tualis) Uber das Wissen beim dolus directus zweiten
Grades bis zur Absicht (dolus directus ersten Grades).

Beim Vorsatz — und genau dies und nur dies macht den
Unterschied zur Wissentlichkeit aus - reicht ein beding-
ter Vorsatz (dolus eventualis) fur den Deckungsaus-
schluss aus. Worauf der Vorsatz sich erstrecken muss,
hangt vom Bezugspunkt ab; dementsprechend bedingt
nicht schon allein das Merkmal der Vorsétzlichkeit, dass
der Handelnde automatisch auch den Schadenseintritt
gewollt haben muisste.

2. Wissentlichkeit

Auch der Begriff der Wissentlichkeit ist nicht legal defi-
niert. Allerdings hat sich die Rechtsprechung mit diesem
Terminus und seinen Voraussetzungen schon mehrfach
auseinandergesetzt,

a) Die Wissentlichkeit stellt einen Unterfall des Vorsatzes
dar, da bei der Wissentlichkeit erhdhte Anforderungen
an das kognitive Element des Vorsatzes gestellt werden.
Es reicht bei der Wissentlichkeit nicht aus, dass der
Handelnde etwas (eine Handlungsfolge oder einen be-
stimmten Erfolg ~ abhéangig vom Bezugspunkt) nur fir
maglich gehalten hat'®. Vielmehr muss immer eine posi-
tive Kenntnis beim Handelnden vorliegen. Mit anderen
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Worten muss flir eine Wissentlichkeit zumindest ein
dolus directus zweiten Grades vorliegen; ein dolus even-
tualis ist hingegen nicht ausreichend's.

Die Annahme von Vorrath, dass dem Vorsatz im Gegen-
satz zur Wissentlichkeit die Besonderheit des Wollens
anhaftet und der Ausschiuss vorsatzlicher Pflichtverlet-
zung (aus Sicht des VN) deshalb enger sei als der der
wissentlichen Pflichtverletzung, ist falsch. Sie verkennt,
dass das kognitive vom voluntativen Element, also das
Wissen vom Wollen nur schwer zu trennen ist. Je gréBer
das Wissen beim Handelnden ist, umso mehr liegt zwin-
gend auch das Wollen vor. Es ist nicht vorstellbar, dass
eine handelnde Person zwar positiv eine Pflicht kennt,
gegen diese Pflicht verstdBt und nicht gleichzeitig die
Pflichtverletzung zumindest billigend in Kauf nimmt, also
auch das Wollenselement erfllit. Méglich ware dies al-
lenfalls, wenn der Handelnde nicht Herr seiner Selbst
oder seiner Sinne wére; dann ist die Diskussion Uber
Vorsatz oder Wissentlichkeit aber ohnehin obsolet, da
man sich dann Gedanken Uber die Schuldunfihigkeit
der Person machen muss. Einer Person, die nicht in der
Lage ist, nach ihrem Wollen zu handeln, fehlt bereits die
Verantwortlichkeit fir ihr Tun'?.

Man kann also festhalten, dass auch bei der Wissent-
lichkeit ein Wollenselement vorhanden ist und hier keine
Besonderheit zum Vorsatz besteht. Die Besonderheit
und damit die Abgrenzung zwischen Vorsatz und Wis-
sentlichkeit liegen allein im Grad des kognitiven und vo-
luntativen Elements — so reicht beim Vorsatz ein beding-
ter Vorsatz aus, wohingegen bei der Wissentlichkeit zu-
mindest ein dolus directus zweiten Grades gegeben sein
muss.

Dementsprechend ist eine Differenzierung zwischen
Vorsatz und Wissentlichkeit alles andere als miiBig™. Im
Gegenteil: Die unterschiedlichen vertraglichen Regelun-
gen haben nicht unerhebliche Auswirkungen auf den
Umfang des Deckungsausschlusses.

b) Auch bei der Wissentlichkeit darf der jeweilige Be-
zugspunkt nicht aus den Augen verloren werden. So
muss sich bei der wissentlichen Pflichtverletzung die
Wissentlichkeit nur auf die Pflichtverletzung und nicht
etwa auch auf einen Schadenseintritt erstrecken. Der
Handelnde muss in diesem Fall die jeweilige Pflicht po-
sitiv kennen; es reicht also nicht aus, wenn er die Pflicht
nur fiir méglich erachtet hat'e,
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Eine Pflichtverletzung ist im Rahmen der Organhaftung
zumindest immer dann anzunehmen, wenn das jewei-
lige Organ gegen eine gesetzliche Norm, die Satzung
der Gesellschaft, eine Vollmacht oder eine Geschéaftsan-
weisung verstoBen hat. Dies ist so gesehen das Min-
destmal an pflichtgemaBem Verhalten, was von einem
Organ gefordert werden kann. Dementsprechend ist es
auch unzutreffend, wenn Vorrath aus der ausdricklichen
Nennung vom wissentlichen Abweichen von Gesell-
schaftsvertragen, Gesellschaftsordnung, Anstellungsver-
trag, Vollmachten oder Weisungen eine weitere Deckungs-
einschrankung herleiten mdéchte. Eine solche Klausel
stellt vielmehr eine nicht abschlieBende Aufzdhlung von
moglichen Pflichtverletzungen dar. Die Pflichtverletzung
ist der Oberbegriff, der durch diese Aufzahlung beispiel-
haft fir den VN konkretisiert wird.

Hierbei ist zudem zu berlicksichtigen, dass das Organ
sich nicht ohne Weiteres auf die Unkenntnis einer ge-
setzlichen Norm berufen kann. Zumindest bei Vorstands-
mitgliedern einer bérsennotierten Gesellschaft ist davon
auszugehen, dass die Organe im Allgemeinen Uber die
geltenden Gesetze informiert sind. Anderenfalls ist von
einem vermeidbaren Verbotsirrtum auszugehen?®. Die
Vermeidbarkeit ist immer dann anzunehmen, wenn das
jeweilige Gesetz den Arbeitsbereich des Schidigers be-
trifft?'. Das hat zur Folge, dass trotz einer subjektiven
Unkenntnis eine Pflichtverletzung angenommen wird.

c) Die wissentliche Pflichtverletzung stellt also anders
als § 152 VWG nur auf die Kenntnis und Uberschreitung
einer Pflicht, nicht aber auch auf einen daraus folgenden
Schaden ab. Diese abweichende Regelung von § 152
VVG ist in der Rechtssprechung anerkannt und wird als
zuldssig erachtet®,

Knlpfen Bedingungswerke an die wissentlichen Scha-
densverursachung an, stellt dies hingegen eine Deckungs-
erweiterung zu § 152 VWG dar, da in diesem Fall zum
einen — wie bei § 152 VWG — der kausale Schaden mit
vom Verschuldenselement umfasst sein muss und zum
anderen aber ein bedingter Vorsatz wie bei § 152 VWG
fir den Deckungsausschluss nicht ausreicht. Vielmehr
kommt der Deckungsausschluss erst dann zum Zuge,
wenn dem Handelnden auch bezlglich des Schadens
ein dolus directus zweiten Grades nachgewiesen wer-
den kann. Aus Sicht der versicherten Person wére ein
solcher Ausschluss enger als die Bestimmung des § 152
VWG.

HI. Zusammenfassung

In der Gesamtschau der zwei Begriffspaare kann man
damit Folgendes festhalten:

— Wissentliche Schadensverursachung: Die Wissentlich-
keit ist ein Unterfall des Vorsatzes, wobei mindestens
ein dolus directus zweiten Grades vorliegen muss.
BloB bedingter Vorsatz reicht nicht aus. Die Wissent-
lichkeit muss sowohl die Handlung als auch den
Schadenseintritt umfassen. Diese Regelung stellt
aus Sicht des Versicherers einen sehr engen Aus-
schiuss dar, da die Voraussetzungen fiir den De-
ckungsausschluss strenger sind als bei § 152 VWG.

— Vorsétzliche Schadensverursachung: Der Vorsatz muss
sich nicht nur auf die zugrundeliegende Handlung,
sondern auch auf den Schadenseintritt erstrecken.
Ein bedingter Vorsatz ist hierbei sowoh! beziglich
der Handlung als auch des Schadenseintritis ausrei-
chend. Die Regelung entspricht dem gesetzlichen
Vorbild des § 152 VVG.

~ Wissentliche Pflichtverietzung: Auch hier muss min-
destens ein dolus directus zweiten Grades vorlie-
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gen; allerdings muss dieser nur die Pflichtverletzung,
nicht aber den Schaden umfassen. Die Regelung ist
aus Sicht des Versicherers hinsichtlich der Verschul-
densstufe enger und bezliglich des Bezugspunktes
weiter als die Regelung des § 152 VVG.

—~ Vorsétziiche Pflichtverletzung: Hier reicht ein beding-
ter Vorsatz aus, der sich ebenfalls nur auf die Pflicht-
verletzung, nicht aber auf den Schadenseintritt er-
strecken muss. Dieser Deckungsausschiuss ist aus
Sicht des Versicherers insgesamt weiter als die Re-
gelung des § 152 VVG.

IV. Anderungen gem. VVG 2008

Nachdem der von der Bundesregierung beschlossene
Entwurf zur Neufassung des VVG?® zunadchst am 5. 7.
2007 den Bundestag und nun auch am 21. 9. 2007 den
Bundesrat passiert hat, tritt das neue VWG 2008 zum
1. 1. 2008 in Kraft. Es stellt sich nun natlrich die Frage,
ob die gerade geschilderte Unterscheidung auch noch
nach dem VVG 2008 ihre Glltigkeit behait; dies ist der
Fall. ;

In Hinblick auf die Regelung des § 152 VVG enthélt das
VWG 2008 keine groBen Neuerungen oder Uberraschun-
gen. Das, was heute in § 152 VG geregelt ist, wird sich
zuklnftig in § 103 VWG 2008 wiederfinden. Dort heift es
kurz und knapp:

Der Versicherer ist nicht zur Leistung verpflichtet, wenn der
VN vorséatzlich und widerrechtlich den bei dem Dritten ein-
getretenen Schaden herbeigefihrt hat.

Auch § 103 VWG 2008 stellt damit — wie schon § 152
WG - auf die vorsétzliche Schadensverursachung ab.
Im kunftigen Recht wird freilich die bei § 152 VVG disku-
tierte Zweifelsfrage, ob der Schadenseintritt wirklich
vom Vorsatz umfasst sein muss, durch die klarere For-
mulierung des § 103 VWG 2008 (bejahend) beantwor-
tet?4.

Allerdings bleibt auch § 103 VWG 2008 wie schon § 152
VWG abdingbar. In der Gesetzesbegriindung wird aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass die Regelung des
§ 103 VVG 2008 zulasten des VN abgewandelt werden
kann; ausdrlcklich Bezug genommen wird hierbei auf
die Vereinbarung mjlderer Schuldformen?,

Auch fUr die Zeit nach Inkrafttreten des neuen VVG 2008
ist deshalb davon auszugehen, dass die zuvor aufge-
zeigten Vorsatzausschlisse wirksam im AVB vereinbart
werden kdnnen. Die hierzu gefundenen Feststellungen
behalten daher auch nach der VWG-Reform ihre Berech-
tigung und GUltigkeit.
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