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prozesses fir den Deckungsprozess bindend sind.>*> Im Gegenteil zeigt der Vergleich
mit den nur formal getrennten, aber aufgrund der Bindungswirkung des Haftungs-
prozesses inhaltlich dennoch konnexen Verfahren im Rahmen der konventionellen
Geltendmachung von Organhaftungsanspriichen, dass sich aus der Abtretung keine
erheblichen Unterschiede fiir den materiellen Prozessausgang ergeben konnen.?*¢ In
dieselbe Richtung weist eine Analyse der Kalkulation der Versicherungspramien: Der
Versicherer legt bei der Ubernahme des versicherten Risikos die Annahme zugrunde,
dass er ggf. auch nach einer Beweislastentscheidung Deckung zu gewihren hat. Wiirde
er im Direktprozess von dieser Verpflichtung enthoben, lige darin ein ungerechtfertig-
tes Zufallsgeschenk.?3” Insoweit vermag auch nicht das Argument zu iiberzeugen, dass
die Gesellschaft wegen der im Zweifel nur erfiillungshalber erfolgten Abtretung des
Deckungsanspruchs (vgl. § 364 Abs.2 BGB)3® nach abgewiesener Direktklage immer
noch einen Haftungsprozess gegen das verantwortliche Organmitglied anstrengen
und so den Versicherer entsprechend der urspriinglichen non liguet-Risikostruktur in
Anspruch nehmen konne,?*” da diese Moglichkeit angesichts des mit Organhaftungs-
klagen typischerweise verbundenen Aufwands als theoretisch eingestuft werden muss.

3. Rechtslagei.R.d. §115 VVG

Weitere Unterstiitzung fiir die Ubertragung der Beweislast aus dem Haftungs-
verhiltnis auf den Direktprozess bietet die Rechtslage i.R.d. Direktanspruchs gegen
den Pflicht-Versicherer nach §115 Abs.1 Satz 1 VVG, der nach der weitgehend un-
bestrittenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs derselben Beweislastverteilung
unterliegt wie der gegen den Schidiger geltend zu machende Haftungsanspruch.?#°
Der Bundesgerichtshof begriindet diese Konvergenz der Beweislastregeln zu Recht
nicht vordringlich mit der sehr formellen Erwigung, dass § 115 Abs.1 Satz 1 VVG
statt einer Erstreckung des Deckungsanspruchs auf den Geschadigten eine Verviel-
faltigung des Haftungsanspruchs auch gegen den Versicherer vorsieht. Er stiitzt sich
vielmehr zutreffend entsprechend zu den vorstehenden Ausfithrungen darauf, dass es

35 Vgl. zur Prijudizialitit des Haftungsprozesses BGH, Urt. v. 18.2.2004 — IV ZR 126/02,
NJW-RR 2004, 676; Langheid/Rixecker-Langheid, § 100 Rn.33. AA hinsichtlich der Bedeutung
der Bindungswirkung fiir die Beweislastverteilung im Direktprozess Brinkmann, ZIP 2017,
301, 307.

36 Vel. insofern auch Bawur/Holle, AG 2017, 141, 1431., die zu Recht darauf hinweisen, dass
§93 Abs.2 Satz 2 AktG als Regelung des materiellen Rechts die Gesellschaft unabhingig von
der prozessualen Einkleidung des non liguet-Risikos enthebt. In diese Richtung auch Hobne
(2020), 5. 1671.

337 Khnl. Baur/Holle, AG 2017, 141, 147.

38 Vel. Lange, r + s 2007, 401, 403; Standinger/Richters, DB 2013, 2725, 2726; Grooterhorst/
Looman, NZG 2015, 215, 217; Armbriister, NJW 2016, 2155, 2157; Baur/Holle, AG 2017, 141, 146;
Brinkmann, ZIP 2017, 301, 303; ihnlich auch Béttcher, NZG 2008, 645, 6491., der es mit Blick
auf die Durchsetzbarkeit des Organhaftungsanspruchs allerdings offen lisst, ob sich um eine
Abtretung erfiillungshalber oder um ein pactum de non petendo handelt. Richtigerweise besteht
hier keine gegenseitige Ausschliefflichkeit, da eine Abtretung erfiillungshalber typischerweise mit
einem pactum de non petendo verbunden ist, vgl. spezifisch zur hier diskutieren Fallkonstellation
Schumacher, NZG 2016, 969, 973.

339 So aber Dreber/ Thomas, ZGR 2009, 31, 44; Grooterhorst/Looman, NZG 2015, 215, 217;
Armbriister, NJW 2016, 2155, 2157; Brinkmann, ZIP 2017, 301, 305.

30 BGH, Urt. v. 13.12.1977 — VI ZR 206/75, NJW 1978, 2154, 2155f. = BGHZ 71, 339; dem
folgend z.B. Prolss/Martin-Klimke, § 115 Rn.42; MiKoVVG-W.-T. Schneider, §115 Rn.49.
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angesichts der Bindungswirkung des Haftungsprozesses keinen Unterschied machen
kann, ob sich die (wirtschaftliche) Beweisbelastetheit des Versicherers aus der prozess-
rechtlichen Konstruktion der Anspruchsverfolgung oder aus einer Anwendung der
haftungsrechtlichen Beweislastregel im Direktprozess ergibt. Wegen dieser sich aus
materiellen Erwigungen ergebenden Erstreckung der Beweislastverteilung auf den
Direktanspruch spielt es daher auch keine entscheidende Rolle, dass diese Rechtspre-
chung fir den zedierten Anspruch nicht ,,unmittelbar einschlagig® ist,**! weil sich die
zugrundeliegende Interessenkonstellationen weitgehend gleichen und daher der Un-
terscheidung zwischen gesetzlichem bzw. durch Zession begriindetem Direktanspruch
kein sinnvoller Differenzierungsgehalt zukommt.

IV. Materiell- und prozessrechtliche Auswirkungen der Abtretung
des Deckungsanspruchs und von Entscheidungen im Direktprozess

Bei der D&O-Direktklage stellt sich wie generell bei Mehrpersonenverhiltnissen
regelmiflig die Frage, ob und inwieweit die Ergebnisse eines Rechtsstreits zwischen
zwei Parteien (hier: Gesellschaft und Versicherer) fiir die nicht am Prozess beteiligten
Personen bindend sind. Hinzu tritt fiir die Direktklage die Besonderheit, dass der
Direktanspruch mit seinen spezifischen Voraussetzungen erst durch die Abtretung ent-
steht, weil er sich aus Haftungs- und Freistellungsanspruch zusammensetzt. Dies fithrt
dazu, dass insbesondere auch inhaltliche Anderungen der abgetretenen Anspriiche ein-
treten kdnnen, so dass insgesamt eine komplexe Gemengelage aus materiellrechtlichen
Wechselwirkungen einerseits und prozessualen Bindungsfragen andererseits entsteht.

1. Materielle Auswirkungen der Abtretung auf die Einzelanspriiche

Zunichst stellt sich die Frage, ob und inwieweit die Einzelanspriiche durch die Ab-
tretung des Deckungsanspruchs bzw. durch dessen Verfolgung Veranderungen erfahren.

a) Organhaftungsanspruch - pactum de non petendo und Verjihrung

Der Haftungsanspruch ist nicht Gegenstand der Abtretung und wird von ihr daher
nicht unmittelbar beriihrt. Gleichwohl bestehen einige Interdependenzen. Da der De-
ckungsanspruch typischerweise erfiilllungshalber abgetreten wird,**? kann der Organ-
haftungsanspruch zwar grundsitzlich weiterverfolgt werden. Seiner Geltendmachung
steht aber ein pactum de non petendo entgegen, das im Idealfall explizit vereinbart
wird, im Ubrigen aber der Abtretung im Wege der Auslegung zu entnehmen ist.>* Den
Selbstbehalt und Betrige jenseits der Versicherungssumme erfasst dieses pactum de non
petendo ohne ausdriickliche Regelung aber nicht, weil die Gesellschaft diese grund-
satzlich nicht von dem Versicherer erlangen kann.?** Gleichwohl werden Selbstbehalt

341 So formuliert von Brinkmann, ZIP 2017, 301, 306.

32 Vgl. oben Teil 4 §5 I11.2.

3 Vgl. oben Teil 5 §5 I11.2 Fn.338 a.E. Ein solches pactum de non petendo ist zulissig und
wird insbesondere nicht durch §93 Abs.4 Satz 3 AktG eingeschrinkt, weil in einem nur dilato-
rischen pactum de non petendo kein Verzicht oder Vergleich liegt, die durch ihre peremptorische
Wirkung gekennzeichnet werden. Vgl. u.a. Spindler/Stilz-Fleischer, 2019, § 93 Rn.303g; Werner,
VersR 2016, 1352, 1353.

344 Beim Selbstbehalt kann allerdings ein Anspruch gegen den Versicherer bestehen, wenn
die Selbstbehaltsversicherung im Regressmodell ausgestaltet ist, vgl. oben Teil 4 § 4 II1.2b)bb).
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und Betrige tber der Versicherungssumme in Direktklagefillen in der Praxis erst
verlangt werden, wenn der Rechtsstreit iiber den Deckungsanspruch beendet ist. Denn
die Direktklage gegen den Versicherer dient mafigeblich dazu, die Hemmschwelle zur
Verfolgung von Anspriichen herabzusetzen, indem sie eine Klage gegen die persénlich
verantwortlichen (ehemaligen) Organmitglieder verzichtbar macht. Dies wird hiufig
dem Interesse der fiir die Verfolgung zustindigen Organmitglieder entsprechen, die
nicht selten mit den Personen personlich verbunden sind, deren Verhalten Grundlage
des Anspruchs gegen den Versicherer ist. Mit diesem Ziel wire es kaum vereinbar, schon
wihrend des Rechtsstreits mit dem Versicherer Anspriiche gegen die Organmitglieder
zu verfolgen.

Wegen der typischen vorliufigen Klarung des versicherten Teils des Organhaftungs-
anspruchs ist es insbesondere relevant, inwieweit der Organhaftungsanspruch wihrend
der Verfolgung des Direktanspruchs der Verjihrung nach § 93 Abs.6 AktG unterliegt.
Hinsichtlich des durch die Versicherungssumme gedeckten Teils des Anspruchs tritt
nach §212 Abs.1 Nr.1 BGB ein Neubeginn der Verjihrung ein, weil sich in der Ab-
tretung durch das Organmitglied ein Bewusstsein fiir die potenzielle Verbindlichkeit
gegeniiber der Gesellschaft zuflert und daher in der Abtretung ein Anerkenntnisi.S.d.
Verjihrungsrechts liegt.>* Richtigerweise trifft dies aber auch auf Teilbetrige des
Haftungsanspruchs zu, die nicht durch den abgetretenen Deckungsanspruch gedeckt
sind. Denn ein Teil-Anerkenntnis fihrt zwar im Ausgangspunkt auch nur zu einem
teilweisen Neubeginn der Verjihrung.>*¢ Dies gilt aber nicht, wenn es sich um ein
unbeschrinktes Anerkenntnis dem Grunde nach handelt, das nur summenmiflig be-
schrianktist. In der Rechtsprechung hat sich insoweit ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis
des Inhalts herauskristallisiert, dass ein Anerkenntnis hinsichtlich eines Teils der
Verbindlichkeit als unbeschrinktes Anerkenntnis dem Grunde nach wirkt, wenn nicht
aus dem Anerkenntnis hervorgeht, dass der Anerkennende die Verbindlichkeit mit
dem anerkannten Teilbetrag endgiiltig fiir befriedigt halt.**” Nach diesen Grundsitzen
wird in der Abtretung des Deckungsanspruchs so gut wie immer ein unbeschrinktes
Anerkenntnis dem Grunde nach (i.S.d. Verjahrungsrechts) zu sehen sein, weil der nicht
gedeckte Teil des Organhaftungsanspruchs auch nach erfolgreicher Direktklage noch
offen stehen muss. Daher kann in der Abtretung kaum die Auffassung zum Ausdruck
kommen, mit dem Deckungsanspruch habe es sein Bewenden. Freilich sollte i.R.d.
Abtretungsvereinbarung ein Verjihrungsverzicht tiber den Organhaftungsanspruch
im Ganzen vereinbart werden, um Streitigkeiten tber die verjihrungsrechtlichen
Auswirkungen der Abtretung zu vermeiden.**®

34 Vgl. Staudinger-Habermann, §212 Rn.22.

346 Vel. BGH, Urt. v. 12.7.1960 — VI ZR 163/59, VersR 1960, 831, 832; Palandt-Ellenberger,
§212 Rn.5; MiiKoBGB-Grothe, §212 Rn.9.

37 Vgl. BGH, Urt. v. 12.7.1960 - VI ZR 163/59, VersR 1960, 831, 832; vgl. ferner MiiKoBGB-
Grothe, §212 Rn.9; Staudinger-Habermann, §212 Rn.22.

8 Vgl. Harzenetter, NZG 2016, 728, 730; zur Zulissigkeit des Verjahrungsverzichts Spindler/
Stilz-Fleischer, §93 Rn.303g; GK-Hopt/Roth, §93 Rn.586; Hiiffer/Koch, §93 Rn.88; Schmidt/
Lutter-Krieger/Sailer- Coceani, §93 Rn.77; Harbarth/Jaspers, NZG 2011, 368, 370; Reichert, ZIP
2016, 1189, 1196; Werner, VersR 2016, 1352, 1353; aA Holters-Holters, §93 Rn.336; KK-Mertens/
Cahn, §93 Rn.199; zweifelnd Bachmann (2014), S.56.
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b) Deckungsanspruch — Schicksal des Abwehranspruchs und Anrechnung von
Abwehraufwand

Hinsichtlich des Deckungsanspruchs zeigt sich (noch) grofleres Komplexititspo-
tenzial als mit Blick auf den Haftungsanspruch. Dies ist schon deshalb der Fall, weil
der Deckungsanspruch sowohl einen Abwehr- als auch einen Freistellungsanspruch
beinhaltet und nach der Abtretung nur der Freistellungsanspruch gegeniiber dem
Versicherer verfolgt werden kann.?* Insoweit entstehen vor allem Fragen dartiber, in
welcher Form der Abwehranspruch nach Abtretung des Deckungsanspruchs noch
Fortbestand haben kann. Insoweit wird — mit unterschiedlichen Begriindungen — einer-
seits vertreten, der Abwehranspruch bleibe durch die Abtretung unberiihrt,?° wihrend
andererseits davon ausgegangen wird, dass nach Abtretung des Deckungsanspruchs
auch kein Abwehranspruch mehr bestehe.*! Letzteres ist zutreffend. Es wire dem
Versicherer kaum zuzumuten und kann deshalb auch nicht von den Organmitgliedern
erwartet werden, sich zunichst gegen die Gesellschaft verteidigen zu miissen und in
einem Haftungsprozess gegen das Organmitglied den Anspruch erneut abzuwehren,
weil dies im Ergebnis auf eine Verdoppelung des Abwehranspruchs gegen den Versi-
cherer hinausliefe.?>?

Ein weiteres, vor allem praktisch nicht einfaches Problem besteht in der Anrechnung
der Abwehrkosten auf die Versicherungssumme, die die D&O-Bedingungswerke
standardmifig vorsehen.’>> Wihrend bei der tiblichen Klagesequenz ohne Weiteres
feststeht, welcher Aufwand fiir die Verteidigung gegen den Haftungsanspruch ange-
fallen ist, ist im Direktprozess dessen Quantifizierung wesentlich schwieriger. Denn
im Direktprozess besteht der Aufwand des Versicherers sowohl im Aufwand fir die
eigene Verteidigung — der nicht angerechnet wird — als auch im Abwehraufwand, der
auch in einem getrennten Haftungsprozess anfallen wiirde und der deshalb auf die
Versicherungssumme anzurechnen ist.

Im ersten Zugriff ist zwischen Anwaltshonoraren und Gerichtskosten zu diffe-
renzieren. Fiir die Anwaltshonorare wird typischerweise eine Abrechnung auf Stun-
denbasis vereinbart. Deshalb kann der Versicherer zumindest theoretisch anhand der
Anwaltsrechnungen darlegen, welcher Aufwand fiir die Abwehr des Anspruchs aus
haftungsrechtlichen Griinden und welcher Aufwand fiir die deckungsrechtliche Seite
erforderlich war. In der Rechtspraxis diirfte dies allerdings nicht ganz trivial sein.
Eine Schwierigkeit besteht darin, dass sich die anwaltliche Titigkeit nicht immer klar
zwischen Haftungs- und Deckungsseite aufteilen lassen wird. Im Ausgangspunkt ist
es hier zwar naheliegend, den nicht klar zuordenbaren Aufwand je zur Hilfte den

349 Vgl. hierzu bereits oben Teil 4 §5 1.

350 So Prolss/Martin-Liicke, § 108 Rn.28; Lange, r + s 2011, 185, 196 {.; in diese Richtung auch
Grooterhorst/Looman, NZG 2015, 215, 220.

3180 Grote/Schneider, BB 2007, 2698 (der wohl von einem konkludenten Verzicht des Zeden-
ten auf den Abwehranspruch ausgeht); Staudinger/Richters, DB 2013, 2725, 27271. (Erléschen
des Abwehranspruchs mit Abtretung wegen Funktionslosigkeit); Grooterhorst/Looman, NZG
2015, 215, 649 (ohne nihere Begriindung); Harzenetter, NZG 2016, 728, 733 (Abtretung nur
einheitlich moglich).

32 Allerdings stellt auch hier der Selbstbehalt einen Sonderfall dar, da er sich nur auf den
Freistellungs- und nicht auf den Abwehranspruch bezieht, so dass auch nach einer Direktklage
theoretisch noch ein Anspruch des Organmitglieds gegen den Versicherer auf Anspruchsabwehr
bestehen diirfte.

393 Vgl. u.a. AVB D&O 05/2019 Ziff. A-6.4 Satz 2.
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beiden Elementen des Direktprozesses zuzuweisen. Insoweit handelt es sich aber im
Wesentlichen um eine Tatfrage, die im Einzelfall auch anders zu beantworten sein
kann (beispielsweise dann, wenn ein Aspekt des Direktanspruchs im Prozess erheb-
liches Ubergewicht hat). Darlegungs- und beweisbelastet ist der Versicherer, weil es
sich bei dem Verbrauch der Versicherungssumme fiir Abwehraufwand um einen leis-
tungsbeschrinkenden Umstand handelt.?>* Eine Erleichterung der beweisrechtlichen
Anforderungen ist nicht angezeigt, weil dem Versicherer der Umfang der Tatigkeit der
selbst beauftragten Prozessbevollmichtigten vollstindig bekannt ist.

Weitere Handhabungsprobleme entstehen auflerdem dadurch, dass die Hohe des
Aufwands zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung nicht bekannt sein wird
und daher keine betragsmifig bezifferte Anrechnung auf die Versicherungssumme
moglich ist. Dem Versicherer bleibt deshalb in Bezug auf den nachgelagerten Aufwand
regelmiflig nur die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO.

Hinsichtlich der Gerichtskosten ist die Situation in der Handhabung einfacher,
aber materiellrechtlich komplexer. Die Gebiihren werden nach §48 Abs.1 Satz 1
GKaG, §§ 3 ff. ZPO pauschal wertabhingig bestimmt, so dass anders als bei nach Zeit-
honoraren abgerechneten Anwaltsleistungen kein aufwendiger Postenstreit entstehen
kann. Dafiir verschirft sich das Problem der Aufteilung der Gerichtsgebiihren, weil
die Wertgebiihr keinen Anhaltspunkt fiir die Aufteilung in Abwehr- und Deckungs-
aufwand bietet. Denn der Haftungsanspruch wird nicht als eigener Anspruch im pro-
zessrechtlichen Sinn, sondern als Bestandteil des Deckungsanspruchs geltend gemacht.
Damit kommt es nicht zu einer werterhéhenden Klagehiufung nach §5 ZPO, so dass
gegeniiber einem reinen Deckungsprozess keine Mehrkosten verursacht werden, son-
dern vielmehr gegentiber der Geltendmachung von Haftungs- und Deckungsanspruch
in getrennten Verfahren Kosten gespart werden.

Diese Ersparnis konnte man voll dem Versicherer zuweisen, indem man die Ge-
richtsgebithren zur Ginze auf den Anspruch anrechnet: Dafiir liefe sich anfiihren,
dass sie im Regelfall*>> mit den Gebiihren identisch sind, die bei Geltendmachung des
Anspruchs in einem Haftungsprozess entstanden wiren und daher in einer nur par-
tiellen Anrechnung eine unbillige Benachteiligung des Versicherers lige. Umgekehrt
liefe sich aber auch vertreten, dass gar keine Anrechnung erfolge, weil der Versicherer
einen Deckungsprozess stets auf eigene Kosten zu fiithren habe und er hiervon nicht
entlastet werden diirfe.

Es sollte indessen ersichtlich sein, dass diese Varianten jeweils Extremlosungen
darstellen, die zu unausgewogenen Ergebnissen fithren. Vorzugswiirdig ist es daher, die
Gebiihren analog der Grundregel beim nicht niher zuordenbaren anwaltlichen Auf-
wand jeweils hilftig der Haftungs- und der Deckungsfrage zuzuweisen und sie in dem
so ermittelten Umfang von fiinfzig Prozent auf die Versicherungssumme anzurechnen.
Auf diese Weise wird das unbillige Ergebnis vermieden, entweder allein den Versicherer
oder die versicherte Person von der Ersparnis profitieren zu lassen, die sich aus der
Verfahrensvereinfachung ergibt. Auch unter dem Gesichtspunkt der dem Vertrag zu-
grunde liegenden Risikokalkulation diirfte die hier vorgeschlagene Losung am wenigs-
ten zu ungerechtfertigten Eingriffen in den Parteiwillen fithren. Denn der Versicherer
trigt bei einem Direktprozess zwar gegentiber getrennten Prozessen das zusitzliche

3% Zur Darlegungs- und Beweislast des Versicherers fiir leistungsbeschrinkende Umstiande
vgl. z.B. Beckmann/Matusche-Beckmann-v. Rintelen, §23 Rn.81.

35 Eine Ausnahme kann z.B. vorliegen, wenn der Selbstbehalt nicht geltend gemacht wird
und dadurch ein Gebihrensprung ausbleibt.
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Risiko, bei Unterliegen in der Haftungsfrage die Hilfte der Gerichtsgebiihren nicht
auf die Versicherungssumme anrechnen zu kdénnen. Dafiir wird ihm aber das Risiko
abgenommen, woméglich zusitzlich zum Haftungsprozess einen Deckungsprozess auf
vollstindig eigene Kosten fiihren zu miissen, so dass im Ergebnis der Kalkulation des
Versicherers auch im Direktprozess nicht die Basis entzogen sein diirfte.

Auf der Grundlage dieses Ergebnisses stellt sich sodann die Frage, ob auch andere
Aufteilungen als eine jeweils hilftige moglich sind. Hier konnte man dhnlich wie bei
den Kosten fiir anwaltliche Leistungen von einer Tatfrage ausgehen und den anzurech-
nenden Anteil anders bemessen, wenn entweder die Deckungs- oder die Haftungs-
frage deutliches Ubergewicht haben. Dies ist im Ergebnis aber abzulehnen, da eine
quantitative Aufteilung kaum zu handhaben ist3*® und auch dem Grundgedanken der
pauschalen Wertgebtihr widerspriche, die ohnehin nur in einem losen Zusammenhang
mit dem durch einen Rechtsstreit erzeugten Aufwand steht.’®” Anders als bei den An-
waltskosten konnen hierdurch auch keine grob unbilligen Ergebnisse entstehen, weil
die Gerichtsgebiihren wegen der Begrenzung des Gebtihrenstreitwerts auf dreifdig
Millionen Euro (§39 Abs.2 GKG) selbst bei Ausschopfung des Instanzenzugs nicht
deutlich tber einer Million Euro liegen konnen, wihrend Anwaltshonorare in kom-
plexen Organhaftungsstreitigkeiten nicht selten den zweistelligen Millionenbereich
erreichen.38

2. Bindungswirkung

Das verfahrensmiflige Korrelat zur materiellrechtlichen Wechselwirkung von De-
ckungs- und Haftungsanspruch ist die Bindungswirkung des Direktprozesses im
Verhiltnis zu nachfolgenden Haftungsstreitigkeiten.

a) Prozessrecht

Als prozessrechtliche Bindungsinstrumente kommen grundsitzlich Rechtskrafter-
streckung und Streitverkiindung in Betracht. Die denkbaren Prozessausginge (Ob-
siegen der Gesellschaft, Klageabweisung aus haftungsrechtlichen Griinden sowie
Klageabweisung aus deckungsrechtlichen Griinden, jeweils entweder vollumfinglich
oder teilweise) und die verschiedenen Richtungen, in denen eine Bindungswirkung
im Interesse der Parteien liegen kann (Gesellschaft gegeniiber Organmitglied und
umgekehrt sowie Versicherer gegeniiber Organmitglied), sind vielgestaltig und deshalb
jeweils unterschiedlich zu beurteilen.

aa) Stattgebende Entscheidung. Bei einer stattgebenden Entscheidung hat die Ge-
sellschaft ein Interesse an der Bindung des Organmitglieds an das Ergebnis des Direkt-
prozesses, um die versicherte Person wegen eines etwaigen die Versicherungssumme

3% Etwas anderes gilt nur fiir die Teile der Kostenrechnung, die sich eindeutig einem Aspekt
des Rechtsstreits zuordnen lassen. Dies kann vor allem bei den Auslagen der Fall sein, die fiir Zeu-
gen und Sachverstindige anfallen. In Betracht kommen daneben auch die zusitzlichen Gebiihren,
die durch eine Zwischenfeststellungsklage der Gesellschaft iiber die Haftungsfrage verursacht
werden kénnen. Bei solchen Posten ist eine gesonderte Anrechnung auf die Versicherungssumme
moglich und auch durchzufiihren, weil dies dem Zweck einer Anrechnungsregelung entspricht
und keine durchgreifenden Gesichtspunkte gegeben sind, die gegen eine Anrechnung sprechen.

357 Vgl. z.B. BVerfG, Beschl. v. 12.2.1992 — 1 BvL 1/89, NJW 1992, 1673 = BVerfGE 85, 337,
wonach ein noch plausibler Zusammenhang mit dem ,Wert“ der staatlichen Leistung gentigt.

38 Vgl. oben Teil 2 § 1 I1.3.a) Fn. 39.
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tibersteigenden Schadens in Anspruch zu nehmen - insbesondere auch als Zwischen-
schritt zur Inanspruchnahme des Selbstbehalts-Versicherers oder von Exzedenten-
Versicherern, die ganz typischerweise nicht an die Regulierung des Grundversicherers
gebunden sind.** Eine subjektive Rechtskrafterstreckung eines Prozesses zwischen
Gesellschaft und Versicherer auf das Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Organ-
mitglied scheidet allerdings regelhaft aus, da die versicherten Organmitglieder weder
Partei des Direktprozesses noch Rechtsnachfolger des Versicherers sind und es daher
an den Voraussetzungen des § 325 Abs.1 ZPO fehlt. Auch eine Streitverkiindung der
Gesellschaft gegentiber dem Organmitglied ist grundsitzlich nicht moglich, weil die
Streitverkiindung nur fiir den Fall des Unterliegens zulissig ist, § 72 Abs. 1 ZPO.>*° Im
Ergebnis steht der Gesellschaft bei vollstindigem Obsiegen daher keine Moglichkeit
offen, eine Bindung des Organmitglieds an das Prozessergebnis zu erzeugen. In Situa-
tionen, in denen ein Interesse an einer Bindungswirkung besteht, diirfte allerdings ein
vollstindiges Obsiegen eher selten sein, weil insbesondere der Verbrauch der Versiche-
rungssumme hiufig zu einer Teilabweisung aus deckungsrechtlichen Griinden fithren
wird, die ein ungiinstiger Ausgangi.S.d. § 72 Abs.1 ZPO ist und deshalb Grundlage
einer Streitverkiindung sein kann.3¢!

bb) Klageabweisung aus haftungsrechtlichen Griinden. Bei einer Klageabweisung
aus haftungsrechtlichen Griinden ist grundsitzlich eine erneute Klage der Gesellschaft
gegen das Organmitglied moglich, weil das Urteil zwischen Gesellschaft und Organ-
mitglied keine Rechtskraftwirkung nach §325 Abs.1 ZPO entfaltet. Das Organmit-
glied kann sich vor einer solchen Klage auch nicht schiitzen.**? Insbesondere ein Beitritt
als Nebenintervenient ist nicht zweckmafig, weil die Interventionswirkung aus § 68
HS.1ZPO nur zuungunsten und nicht zugunsten des Nebenintervenienten eintritt.*®

Bei einer Zweitklage ist es zudem nicht ausgeschlossen, dass auch den Versicherer
Nachteile treffen, indem er erneut Deckung gewihren muss. Zwar erlischt nach hier
vertretener Auffassung auch der Abwehranspruch mit der Abweisung der Klage im
Direktprozess,** doch ist diese Ansicht nicht hochstrichterlich abgesichert und des-
halb fiir den Versicherer nicht verldsslich. Auch die Rechtskrafterstreckung nach §325
Abs.1 Var. 2 ZPO aufgrund der fiir die Deckung erforderlichen Riickabtretung bietet
dem Versicherer keinen hinreichenden Schutz, weil eine Abweisung der Klage aus dem
Direktprozess aus haftungsrechtlichen Griinden auf einem anderen Lebenssachverhalt
basiert als eine Deckungsklage der versicherten Person allein auf versicherungsrecht-
licher Grundlage und deshalb die Rechtskraft des Urteils aus dem ersten Prozess fiir

39 Vgl. dazu oben Teil 4 §4 11.2.b).

360 Anders kann es sich allerdings bei teilweisem Obsiegen bei gleichzeitigem teilweisem
Unterliegen aus deckungsrechtlichen Griinden verhalten, vgl. dazu unten Teil 5 § 5 IV.2.a)cc).

361 Vgl. dazu unten Teil 5 § 5 IV.2.a)cc).

362 Dies gilt zumindest fiir Abwehrmechanismen, die ohne Kooperation des Versicherers
zur Verfiigung stehen. Zu letzteren — insbesondere einer negativen Zwischenfeststellungsklage
in Verbindung mit einer gewillkiirten Prozessstandschaft des Versicherers fiir die versicherte
Person — sogleich.

363 RG, Urt. v.5.2.1937 -V 223/36, RGZ 153, 271, 274; BGH, Urt. v. 6.3.1987 - VII ZR 122/86,
NJW 1987, 1894, 1895; BeckOK-ZPO-Dressler, §68 Rn.7; MiKoZPO-Schultes, §68 Rn.12;
Musielak/Voit-Weth, § 68 Rn.5; Zoller-Althammer, §68 Rn.6.

364 Vgl. oben Teil 4 §5 T und IV.1.b).
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die Entscheidung im zweiten Rechtsstreit mangels Identitit des Streitgegenstands nicht
vorgreiflich ist.3¢?

Deshalb soll der Versicherer nach einer verbreiteten Empfehlung in solchen Fillen
gegentiber der Gesellschaft Zwischenfeststellungswiderklage mit dem Ziel erheben, das
Nichtbestehen des Haftungsanspruchs der Gesellschaft gegentiber dem Organmitglied
feststellen zu lassen.**® Eine solche Zwischenfeststellungsklage iiber ein Drittrechtsver-
hiltnis ist zuldssig, wenn das Drittrechtsverhiltnis — wie es beim Haftungsverhiltnis
in D&O-Direktklagefillen der Fall ist — dem streitgegenstindlichen Rechtsverhiltnis
vorgreift.*® Auch insoweit kommt allerdings keine Erstreckung der Rechtskraft einer
Entscheidung auf das Verhiltnis zwischen Organmitglied und Gesellschaft einerseits
und zwischen Organmitglied und Versicherer andererseits in Betracht, da es fiir eine
solche Rechtskrafterstreckung an einer gesetzlichen Grundlage fehlt. Ein moglicher
Ausweg besteht darin, dass der Versicherer im Rahmen der Zwischenfeststellungsklage
als gewillkiirter Prozessstandschafter fiir die versicherte Person auftritt, was grund-
satzlich moglich ist*%8 und — sowohl zugunsten als auch zuungunsten der versicherten
Person — zum Eintritt der Bindungswirkung nach §325 Abs.1 ZPO fiihrt.>®

cc) Klageabweisung aus deckungsrechtlichen Griinden. Bei einer Klageabwei-
sung aus deckungsrechtlichen Griinden liegt das Interesse an einer bindenden Feststel-
lung gegeniiber dem Organmitglied dominant beim Versicherer, der bei einem eventuell
nachfolgenden Haftungsstreit weder Abwehrdeckung noch Freistellung gewahren will.
Da entsprechende Anspriiche (soweit man —anders als hier vertreten — tiberhaupt von
einem Fortbestand des Abwehranspruchs nach abgewiesener Direktklage ausgeht)
zwingend eine Riickabtretung des Deckungsanspruchs an die versicherte Person vo-
raussetzen, wirkt das Urteil gemaf§ §325 Abs.1 Var. 2 ZPO auch gegen diese, so dass
im Ergebnis eine entsprechende Bindungswirkung weitgehend gewéhrleistet ist.’°

Neben dem Versicherer kann auch die Gesellschaft ein Interesse daran haben, dass
das Organmitglied am Prozessergebnis einer (auch teilweise) aus deckungsrechtlichen
Griinden abgewiesenen Direktklage festgehalten wird, wenn die Feststellungen fiir

365 Vgl. zur Mafigeblichkeit des Streitgegenstands fiir die Rechtskraftwirkung u.a. BGH,
Urt. v. 24.11.1982 — VIII ZR 263/81, NJW 1983, 390, 391 = BGHZ 85, 367; Zoller-Vollkom-
mer, Vor §322 Rn.35. Zum zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff aus Klageantrag und Le-
benssachverhalt BGH, Urt. v. 19.12.1991 - IX ZR 96/91, NJW 1992, 1172, 1173 = BGHZ 117, 1;
Zoller-Vollkommer, Einleitung Rn.83; BeckOK-ZPO-Wendtland, §2 Rn.3 {, jeweils m.w.N.
AA Brinkmann, ZIP 2017, 301, 305, der allerdings nicht zwischen einer Abweisung aus haf-
tungsrechtlichen und aus deckungsrechtlichen Griinden differenziert.

366 Vel. u.a. Armbriister, r + s 2010, 441, 451; Lange, r + s 2011, 185, 197; Harzenetter, NZG
2016, 728, 733.

37 Vgl. BGH, Urt. v. 14.5.1990 - I1 ZR 125/89, NJW 1990, 2627, 2628; Urt. v. 16.6.1993 — VIII
ZR 222/92,NJW 1993, 2539, 2540 = BGHZ 123, 44; Urt. v. 25.1.2011 — IT ZR 122/09, NJW 2011,
1667 Tz. 11; BeckOK-ZPO-Bacher, §256 Rn.5; Musielak/Voit-Foerste, §256 Rn.5; Saenger-
Saenger, §256 Rn. 6.

368 Zur Zulissigkeit der Prozessstandschaft im Rahmen der negativen Feststellungsklage
vgl. RG, Urt. v. 3.2.1936 — IV 139/35, RGZ 150, 189, 190f.; MiiKoBGB-Gergen, §2039 Rn.22
(jeweils zur gesetzlichen Prozessstandschaft nach §2039 BGB).

369 BGH, Urteil vom 30.3.1953 — IV ZR 241/52, LM §325 ZPO Nr.4; Urt. v. v. 3.7.1980 -1V a
ZR 38/80, NJW 1980, 2461, 2463 = BGHZ 78, 1; MiiKoZPO-Gottwald, §325 Rn.57; BeckOK-
ZPO-Gruber, §325 Rn.41; Musielak/Voit-Musielak, §325 Rn.22.

30 Ebenso Dreber/Thomas, ZGR 2009, 31, 46; Armbriister, r + s 2010, 441, 451; Lange, r + s
2011, 185, 196 f.; Brinkmann, ZIP 2017, 301, 305.



