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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Richter Felsch,
die Richterin Harsdorf-Gebhardt, den Richter Dr. Karczewski, die Richte-
rinnen Dr. Brockmdller und Dr. BuBmann auf die mundliche Verhandlung
vom 13. April 2016

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 4. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom
12. Juli 2013 aufgehoben. Die Sache wird zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch uber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine in Polen ansassige Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung, deren in Deutschland ansadssige Muttergesellschaft O.
Germany GmbH bei der Beklagten eine Directors & Officers Versiche-
rung (im Folgenden D&O-Versicherung) halt, nimmt die Beklagte aus ei-
nem abgetretenen Deckungsanspruch ihres geschaftsfihrenden Vor-
standsmitgliedes W. (nachfolgend: Versicherter) auf Zahlung eines
zu verzinsenden Euro-Betrages in Anspruch, welcher dem Betrag von
3.423.165 polnischen Zloty (PLN) entspricht.

Mit der Versicherung, der die Versicherungsbedingungen "C.
OLA 2008 PrimeLine Classic fur Funk (Version 01.2009)" (nachfolgend:



OLA) zugrunde liegen, versprach die Beklagte unter anderem den Mit-
gliedern der Vorstande und Geschaftsfiuhrungen der Versicherungsneh-
merin und ihrer Tochterunternehmen Deckungsschutz in Form von An-
spruchsabwehr (Prifung der Haftpflicht und Ubernahme der Verteidi-
gungskosten) und Freistellung (Nr. 1.1.1 letzter Abs. OLA) fur den Fall,

dass diese versicherten Personen

"wegen einer Pflichtverletzung in Auslibung einer Tatigkeit

als versicherte Person ... erstmals schriftlich fur einen
Vermogensschaden auf Schadensersatz ... in Anspruch
genommen werden (Haftpflicht-Versicherungsfall)"

(Nr. 1.1.1 Absatz 1 OLA).

Die Versicherung erstreckt sich auch auf die so genannte Innen-
haftung, d.h. Vermdégensschéaden, auf deren Ersatz versicherte Personen
von der Versicherungsnehmerin oder einer ihrer Tochterunternehmen in
Anspruch genommen werden (Nr. 1.1.1 Nr. 1.3 und Nr. 3 OLA).

In Nr. 12.4 OLA heil3t es:

Eine Abtretung des Freistellungsanspruches an den ge-
schadigten Dritten durch die versicherte Person ist zulas-
sig. Eine anderweitige Abtretung oder Verpfandung von
Ansprichen aus diesem Versicherungsvertrag ist vor ihrer
endglultigen Feststellung unzuléassig."

Da die Klagerin den Grol3teil ihrer Verbindlichkeiten in Zloty be-
zahlt, wahrend sie fir ihre in europaische Lander exportierten Produkte
Euro-Zahlungen erhéalt, muss sie die aus den Exporten erwirtschafteten
Uberschiisse in Zloty umtauschen. Im Jahre 2008 befiirchteten der da-
malige Prokurist der Klagerin und der Versicherte Verluste infolge einer
erwarteten Erstarkung des Zloty gegentber dem Euro. Beide schlossen

deshalb im Méarz und August 2008 mit zwei polnischen Banken mehrere



Wahrungssicherungsgeschéfte ab, die jeweils einerseits ein Eintausch-
recht der Klagerin flr eine bestimmte Eurosumme zu einem festen
Wechselkurs sowie andererseits eine Pflicht zum Verkauf eines bestimm-
ten Eurobetrages zum Gegenstand hatten und sich bei einem Erstarken
des Zloty gunstig fur die Klagerin ausgewirkt hatten. Die Klagerin be-
hauptet, da in der Folgezeit der Kurs des Zloty gegentber dem Euro ge-
fallen sei, sei ihr aus diesen Geschéaften ein Verlust in Hohe von insge-
samt 3.423.165 PLN entstanden.

Am 8. Dezember 2009 beschlossen die Gesellschafter der Klage-
rin, den Versicherten auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen. Mit
anwaltlichem Schreiben vom 8. Marz 2010 forderte die Klagerin ihn auf,
Schadensersatz in Hohe von 3.266.723 PLN zu leisten. Unter dem
17. Marz 2010 zeigte sie der Beklagten den Versicherungsfall aufgrund
der Inanspruchnahme des Versicherten an und setzte eine Frist zur
Schadenbegleichung bis zum 1. April 2010. Mit schriftichem Vertrag vom
1. April 2010 trat der Versicherte seinen Deckungsanspruch gegen die

Beklagte an die Klagerin ab.

Die Beklagte halt diese Abtretung fir unwirksam, da die Klagerin
keine aullerhalb des Versicherungsvertrages stehende "Dritte" im Sinne
von Nr. 12.4 OLA und 8§ 108 Abs. 2 VVG sei. Der Klagerin gehe es im
Ubrigen nur darum, den Versicherungsschutz aus der D&O-Versicherung
auszulésen, obwohl der Versicherte nicht pflichtwidrig gehandelt habe.
Ein Versicherungsfall sei schon deshalb nicht eingetreten, weil es an ei-
ner ernstlichen Inanspruchnahme der versicherten Person fehle. Die
Klagerin beabsichtige gar nicht, den Versicherten persénlich in Anspruch
zu nehmen, sondern wolle nur eine Position schaffen, die es ihr ermdgli-

che, auf die Versicherungsleistung zuzugreifen.



10

11

Die Schadenberechnung der Klagerin sei nicht nachvollziehbar, ei-
ne Kausalitat der behaupteten Pflichtverletzung fur den Schaden nicht
belegt, der mit der Klage erhobene Freistellungsanspruch sei nicht fallig.
Die Klagerin kdnne im Streitfall vom Versicherten nach polnischem Recht

auch nicht wirksam vertreten werden.

In den Vorinstanzen ist die Klage erfolglos geblieben. Mit der Re-

vision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Rechtsmittel fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur

Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Dieses hat in dem - unter anderem in VersR 2013, 1522 verof-
fentlichten - Berufungsurteil zur Abtretung des Freistellungsanspruchs an
die Klagerin ausgefuhrt, es kdnne dahinstehen, ob die Versicherungs-
nehmerin oder deren mitgeschitzte Tochterunternehmen in der D&O-
Versicherung Dritte im Sinne von § 108 VVG und Nr. 12.4 OLA seien,
denn im Streitfall fehle es an einer bedingungsgemafen Inanspruchnah-
me des Versicherten, so dass ein Versicherungsfall im Sinne von Nr.
1.1.1 OLA nicht vorliege. Zwar liege mit dem anwaltlichen Schreiben vom
8. Marz 2010 (das Berufungsurteil spricht teilweise versehentlich vom
8. Februar 2010) in formaler Hinsicht ein bedingungsgemales An-

spruchsschreiben vor, fur den Eintritt des Versicherungsfalles reiche dies



aber nicht aus, weil die Klagerin Anspriiche gegen den Versicherten

nicht ernstlich erhoben habe.
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Die Beurteilung, ob tatsachlich eine ernstliche Inanspruchnahme
vorliege, sei eine von den Einzelfallumstanden abhangige, tatrichterliche
Frage, wobei die Darlegungs- und Beweislast nach allgemeinen Grund-
satzen bei der versicherten Person und im Falle der Abtretung des De-

ckungsanspruchs bei dessen Glaubiger, hier der Klagerin, liege.

Bei einer - vom Berufungsgericht im Einzelnen dargelegten - Ge-
samtschau des unstreitigen Sachverhalts kénne nicht nur nicht festge-
stellt werden, dass der Versicherte von der Klagerin tatsachlich persén-
lich in Anspruch genommen werden solle. Vielmehr sei das Berufungsge-
richt sogar vom Gegenteil Uberzeugt. Zahlreiche Umstande lie3en den
Schluss zu, dass die Inanspruchnahme nur zum Schein erfolgt sei und
zwischen Klagerin und dem Versicherten Einvernehmen dariber herr-
sche, dass der mdglicherweise bestehende Schadensersatzanspruch ihm
gegenuber nur der Form halber geltend gemacht, jedoch nicht durchge-
setzt werden, vielmehr nur die Versicherungsleistung ausgeldst werden
solle. Versichertes Risiko der D&O-Versicherung sei der Eintritt eines
Vermogensschadens der versicherten Person. Drohe ein solcher nicht,
weil das Unternehmen gar nicht bereit sei, Anspriche gegen die versi-
cherte Person selbst durchzusetzen, fehle es an einer ernstlichen Inan-
spruchnahme. Auch 8§ 108 Abs. 2 VVG entbinde die Versicherungsneh-
merin nicht davon, ihre Anspriiche gegen die versicherte Person tatsach-

lich zu verfolgen.

I1. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit der gegebenen

Begrundung hatte das Berufungsgericht die Klage nicht abweisen dirfen.
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1. Gegen die Zulassigkeit der Klage bestehen allerdings keine Be-
denken, insbesondere ist die Klagerin ordnungsgemal vertreten. Aus-
weislich des von ihr Uberreichten Handelsregisterauszuges kommt es auf
die Vertretungsbefugnis des Versicherten nicht an, da auch der andere
Geschaftsfuhrer der Klagerin zusammen mit dem Prokuristen vertre-
tungsberechtigt ist. Beide haben im Ubrigen vorsorglich die bisherige

Prozessfiuhrung der Klagerin genehmigt.

2. Anders als das Landgericht in erster Instanz entschieden hat
und die Revisionserwiderung weiterhin geltend macht, scheitert die Kla-
ge nicht daran, dass die Abtretung des Deckungsanspruchs an die Kla-
gerin nach Nr. 12.4 Satz 2 OLA unwirksam ist.

a) Die Klagerin ist hier als Tochterunternehmen der Versiche-
rungsnehmerin in den Versicherungsschutz einbezogen. Nr. 12.4 OLA
bestimmt, dass der Freistellungsanspruch des Versicherten vor einer
endgultigen Feststellung weder abgetreten noch verpfandet werden
kann; ausgenommen davon ist - wegen der zwingenden Regelung in
8§ 108 Abs. 2 VVG - lediglich die Abtretung an den geschadigten Dritten.
Ob in so genannten Innenhaftungsféllen der D&O-Versicherung der ge-
schadigte Versicherungsnehmer Dritter im Sinne von 8§ 108 Abs. 2 VVG
und entsprechender Abtretungsklauseln der Versicherungsbedingungen
sein kann, ist in der Literatur umstritten. Die Frage stellt sich in gleicher
Weise, wenn der Freistellungsanspruch - wie hier - an ein in den Versi-
cherungsvertrag einbezogenes Tochterunternehmen der Versicherungs-

nehmerin abgetreten wird.

b) Der verbreiteten Auffassung, Dritter im Sinne der Regelung zum

Abtretungsverbot kénne nur sein, wer aul3erhalb des Versicherungsver-



haltnisses stehe, was auf den Versicherungsnehmer als Partei des Ver-
sicherungsvertrages nicht zutreffe (Armbrister, r+s 2010, 441, 448 f.;
Ihlas, D&O 2. Aufl. 2009, 408 ff.; Ihlas in MinchKomm-VVG, D&O
Rn. 253 ff.; HK-VVG/Schimikowski, 3. Aufl. § 108 Rn. 6; Schimmer,
VersR 2008, 875, 878 f.), liegt im Wesentlichen die Beflirchtung zugrun-
de, eine Vereinigung von Haftpflicht- und Freistellungsanspruch in einer
Hand erhohe die Missbrauchsgefahr, die in der Haftpflichtversicherung
aus einem kollusiven Zusammenwirken ("friendly understanding”) der
versicherten Person und des Versicherungsnehmers ohnehin entstehen
kdonne (vgl. schon zur friheren Rechtslage nach dem VVG a.F.: v. West-
phalen, DB 2005, 431, 432). Trete der Versicherte den Deckungsan-
spruch an den geschadigten Versicherungsnehmer ab, habe das zur Fol-
ge, dass der Versicherungsnehmer, der - wenn auch in gewissen Gren-
zen - den Versicherer bei der Abwehr des Haftpflichtanspruchs unter-
stutzen solle, selbst Inhaber dieses Anspruchs werde. Die Regelung des
8§ 108 Abs. 2 VVG beruhe auf zwei fir die D&O-Versicherung nicht zu-
treffenden Erwdgungen des Gesetzgebers. Er habe es zum einen Versi-
cherungsnehmern ermdéglichen wollen, sich aus der gesamten Schaden-
angelegenheit herauszuziehen und stattdessen dem Geschadigten einen
Zahlungsanspruch gegen den Versicherer zu verschaffen; zum anderen
habe der Geschadigte, der oft keine Kenntnis vom Innenverhéaltnis zwi-
schen Versicherer und Versicherungsnehmer habe, vor Nachteilen bei
nachlassiger Behandlung der Angelegenheit durch den Versicherungs-
nehmer und vor dessen Insolvenz geschitzt werden sollen (vgl. BT-
Drucks. 16/3945 S. 87). Diese Ziele wirden aber verfehlt, wenn der Ge-
schadigte selbst Versicherungsnehmer sei (Armbrister, r+s 2010, 441,
448). Der Abtretbarkeit des Deckungsanspruchs stehe im Ubrigen auch
das Trennungsprinzip entgegen (Schimmer, VersR 2008, 875, 877).
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c) Die herrschende Meinung nimmt demgegentber zutreffend an,
auch ein Unternehmen sei als Versicherungsnehmerin einer D&O-
Versicherung in Innenhaftungsfallen geschéadigter Dritter im Sinne von
8§ 108 Abs. 2, so dass ein in Allgemeinen Versicherungsbedingungen ge-
regeltes Verbot, den Freistellungsanspruch aus dem Versicherungsver-
trag vor seiner endgultigen Feststellung abzutreten, der Abtretung an die
geschadigte Versicherungsnehmerin nicht entgegenstehe (Baumann, r+s
2011, 229, 230 ff.; Koch, r+s 2009, 133, 135 f.; Lange, r+s 2011, 185,
187; Langheid, NJW 2007, 3745, 3746; Romer/Langheid/Langheid, VVG
4. Aufl. § 108 Rn. 20; Langheid, VersR 2009, 1043; Langheid/Goergen,
VersPrax 2007, 161, 166; Klimke, r+s 2014, 105, 114; Schwintowski/
Brommelmeyer/Retter, VVG 2. Aufl. § 100 Rn. 33a; Bruck/Méller/Koch,
VVG 9. Aufl. 8§ 108 Rn. 33; Staudinger/Richters, DB 2013, 2725, 2726;
Terno, SpV 2014, 2, 5 ff.; Dreher/Thomas, ZGR 2009, 31, 41 ff,;
Prolss/Martin/Voit, VVG 29. Aufl. Ziff. 10 AVB-AVG Rn. 2).

Diese weite Auslegung des Begriffs "Dritter" in § 108 VVG er-
scheint interessengerecht. Daflr spricht zunadchst, dass die Miss-
brauchsgefahr, auf die sich die erstgenannte Auffassung wesentlich
stutzt, nicht auf die D&O-Versicherung beschrankt ist (Langheid, VersR
2009, 1043), sondern auch in anderen Sparten der Haftpflichtversiche-
rung besteht, dass im Ubrigen Missbrauch und kollusives Zusammenwir-
ken zwischen Versicherungsnehmer oder versicherter Person und Ge-
schadigtem auch dann maoglich sind, wenn die Abtretung des Deckungs-
anspruchs unterbleibt (Terno, SpV 2014, 2, 5). Der Annahme, eine Ver-
tragspartei konne nicht geschadigter "Dritter" sein, liegt ersichtlich der
gesetzliche Normalfall des § 100 VVG zugrunde, dass ein Haftpflichtver-
sicherungsvertrag fur eigene Rechnung geschlossen ist. Sie bericksich-

tigt aber nicht, dass bei einer Versicherung fur fremde Rechnung, wie sie
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die hier in Rede stehende D&O-Versicherung darstellt, der Begriff des
Geschadigten nicht in der Weise eingegrenzt werden kann, dass alle am
Vertrag beteiligten Personen von vorn herein nicht geschadigte Dritte
sein kdnnen (Terno aaO; Bruck/Mdéller/Johannsen, VVG 8. Aufl. Bd. IV
Anm. B 78, H 22, 23). Denn wenn der Versicherer unter anderem Scha-
densersatzanspriche der Versicherungsnehmerin und ihrer Tochterun-
ternehmen deckt, kdnnen diese auch die Stellung einer geschadigten
Dritten einnehmen. Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat zu ei-
ner Direktklage nach 8 3 Nr. 1 PflvG a.F., der nach seinem Wortlaut
ebenfalls voraussetzte, dass der Anspruchsteller "Dritter" war, entschie-
den, dass der durch den Fahrer eines Kraftfahrzeuges verletzte Kraft-
fahrzeughalter trotz seiner Stellung als Versicherungsnehmer der Kraft-
fahrzeughaftpflichtversicherung ebenso wie ein nicht am Vertrage betei-
ligter Dritter einen Direktanspruch gegen den Haftpflichtversicherer auf
Ersatz seines Personenschadens erwerben konne. Soweit dem Versiche-
rungsnehmer und Kraftfahrzeughalter ein vom Versicherungsvertrag ge-
deckter Anspruch gegen den Haftpflichtversicherer zustehe, gebiete es
die Interessenlage, ihn auch in die Verbesserung des Schutzes der Un-
fallgeschéadigten einzubeziehen, den der Gesetzgeber mit Einfuhrung der
Direktklage nach 8 3 Nr. 1 PflIVG a.F. geschaffen habe (BGH, Urteil vom
10. Juni 1986 - VI ZR 113/85, r+s 1986, 222 unter Il 2 a). Das lasst sich
auf die ebenfalls als Versicherung fur fremde Rechnung ausgestaltete
D&O-Versicherung, welche auch Schadensersatzanspriiche der Versi-
cherungsnehmerin und ihrer Tochterunternehmen gegen versicherte

Personen deckt, Ubertragen (Terno aaO S. 6).

d) Der in der Haftpflichtversicherung geltende Trennungsgrundsatz
steht einer Vereinigung von Haftpflicht- und Freistellungsanspruch in ei-

ner Hand nicht entgegen (a.A. zur Rechtslage nach altem Recht noch
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OLG KoéIn r+s 2008, 468, 469 [juris Rn. 85]; OLG Minchen VersR 2005,
540, 541 m. zust. Anm. Koch, WuB IV F § 149 VVG 1.06 und Dreher, DB
2005, 1669; LG Marburg DB 2005, 437, 438; LG Minchen | VersR 2005,
543; LG Wiesbaden VersR 2005, 545). Der nicht gesetzlich verankerte
Grundsatz tritt hier schon deshalb zuriick, weil die Abtretung des De-
ckungsanspruchs an den geschadigten Dritten vom Gesetz in § 108
Abs. 2 VVG ausdricklich gebilligt wird. Insoweit sind die Grundsatze, die
der Senat zur friheren gesetzlichen Regelung in 8§ 38 KVO entwickelt hat
(Senatsurteil vom 12. Marz 1975 - IV ZR 102/74, VersR 1975, 655 unter

1 b) auf den Streitfall zu Gbertragen.

e) Mit der Abtretung des Deckungsanspruchs der versicherten
Person an die geschadigte Versicherungsnehmerin oder - wie hier - das
geschadigte, in den Versicherungsschutz einbezogene Tochterunter-
nehmen wandelt sich dieser Anspruch in einen Zahlungsanspruch (vgl.
dazu BGH, Urteil vom 22. Januar 1954 - | ZR 34/53, BGHZ 12, 136 unter
IV; Senatsbeschluss vom 12. Oktober 2011 - IV ZR 163/10, r+s 2012, 74
Rn. 8; vgl. BT-Drucks. 16/3945 S. 87; Armbruster, r+s 2010, 441, 448,
449; Bucken/Hartwig in van Buhren, Handbuch Versicherungsrecht
6. Aufl. 8 9 Rn. 123; Koch, r+s 2009, 133, 134; Langheid, VersR 2007,
865, 867; ders. VersR 2009, 1043, 1044; Lenz in van Buhren, Handbuch
Versicherungsrecht 6. Aufl. 8 25 Rn. 199; v. Rintelen, r+s 2010, 133,
134; HK-VVG/Schimikowski, 3. Aufl. § 108 Rn. 9; Prolss/Martin/Voit,
VVG 29. Aufl. AVB-AVG ziff. 1.1 Rn. 9, Ziff. 10 Rn. 3). Als Geschéadigte
hat die Klagerin weder ein rechtliches Interesse an einer Abwehr ihres
Schadensersatzanspruchs noch ist ihr an einer Freistellung von diesem

Anspruch gelegen.
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3. Das anwaltliche Schreiben vom 8. Marz 2010, in welchem die
Rechtsanwaélte der Klagerin den Versicherten unter mehrseitiger Darle-
gung der Grinde aufforderten, an die Klagerin Schadensersatz in H6he
von 3.266.723 PLN zu leisten, stellt - wie auch das Berufungsgericht
nicht verkennt - seinem Wortlaut nach eine bedingungsgemalRe Inan-
spruchnahme des Versicherten im Sinne von Nr. 1.1.1 OLA dar. Zu Un-
recht hat das Berufungsgericht dennoch einen Versicherungsfall mit der
Begrindung verneint, es fehle an einer ernstlichen Inanspruchnahme der
versicherten Person, weil die Klagerin in Wahrheit nicht beabsichtigt ha-
be, ihren weiter als Vorstand amtierenden Versicherten wegen des ge-
gen ihn erhobenen Schadensersatzanspruchs persdnlich haftbar zu ma-
chen; insbesondere habe sie nicht Zugriff auf dessen persdnliches Ver-
mogen nehmen wollen, vielmehr sei es ihr allein darum gegangen, den

Versicherungsfall auszulésen.

Mit dieser Begrindung kann eine bedingungsgemale Inanspruch-

nahme im Sinne des claims-made-Prinzips nicht verneint werden.

a) Grundsatzlich steht es dem Glaubiger eines Haftpflichtan-
spruchs frei, ob und inwieweit er den Schéadiger fir einen eingetretenen
Schaden in Anspruch und auf welche seiner Vermdgenswerte er im
Rahmen einer méglichen Zwangsvollstreckung Zugriff nimmt. Bei hohen
Schaden verfiigen Schéadiger haufig nicht Gber ausreichendes privates
Vermoégen, um den jeweiligen Schadensersatzanspruch aus eigenen Mit-
teln zu erfullen. Ist ein Schéadiger in einem solchen Falle haftpflichtversi-
chert, steht es der Eintrittspflicht des Versicherers nicht entgegen, wenn
der Geschadigte den Schadiger allein mit Blick auf die Mdglichkeit in An-
spruch nimmt, im Vollstreckungswege Zugriff auf den Deckungsanspruch

des Schadigers gegen seinen Haftpflichtversicherer zu nehmen, und an-
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derenfalls - d.h. bei Fehlen einer Haftpflichtversicherung oder fehlender
Eintrittspflicht des Haftpflichtversicherers - von einer Inanspruchnahme
des Schadigers abséhe. Zielt eine solche begrenzte Inanspruchnahme
des Schadigers letztlich allein auf die Haftpflichtversicherungsleistung,
kann dennoch keine Rede davon sein, dass der Schutzzweck der Haft-
pflichtversicherung nicht berthrt und ein Versicherungsfall nicht eingetre-
ten sei, weil dem Schadiger personlich nicht die VermodgenseinbulRe dro-
he, vor der ihn seine Haftpflichtversicherung schitzen wolle. Denn zum
einen setzt der Deckungsanspruch der privaten Haftpflichtversicherung
eine vorrangige personliche Inanspruchnahme des Versicherungsneh-
mers oder dessen Vorleistung an den Geschadigten nicht voraus, zum
anderen erschopft sich der Schutzzweck einer Haftpflichtversicherung
nicht in einem Ausgleich der dem Schadiger aus seiner Haftung drohen-
den Vermogensschaden. Vielmehr unterliegt die private Haftpflichtversi-
cherung daneben einer Sozialbindung dergestalt, dass sie - unter ande-
rem auch in Fallen nicht ausreichender privater Mittel des Schadigers -
Geschadigte schiutzen und deren Schadensersatz sichern soll. Das bele-
gen die 88 108 bis 110 VVG, welche den Zweck haben, die Versiche-
rungsleistung fir den Geschadigten zur Realisierung seines Haftpflicht-
anspruchs als Befriedigungs- und Vollstreckungsobjekt zu reservieren.
Das Gesetz will so gewdahrleisten, dass die Versicherungsleistung letzt-
lich dem Geschadigten zugutekommt (vgl. dazu Spéate/Schimikowski/
v. Rintelen, Haftpflichtversicherung 2. Aufl. 1 AHB Rn. 346; vgl. zur
friheren Rechtslage schon Senatsurteile vom 8. April 1987 -1Va ZR
12/86, VersR 1987, 655 unter Il 3; vom 7. Juli 1993 - IV ZR 131/92, r+s
1993, 370 unter 2 b; 15. November 2000 - IV ZR 223/99, VersR 2001, 90
unter 2 b; Bruck/Mdller/Johannsen, VVG 8. Aufl. Band IV Anm. B 87).
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Auch die in 8 108 Abs. 2 VVG geschitzte Méglichkeit des Gescha-
digten, sich den Freistellungsanspruch vom Versicherten - in der Regel
erfullungshalber - abtreten zu lassen, belegt, dass es auf den Versiche-
rungsfall ohne Einfluss bleiben muss, wenn die Inanspruchnahme des
Versicherten durch den Geschadigten von vornherein vorwiegend oder
sogar ausschlie3lich auf diesen Freistellungsanspruch zielt. Der Gesetz-
geber wollte - und zwar auch mit Blick auf denkbare Rucksichtnahmen
zwischen Schadiger und Geschadigten - dem Versicherungsnehmer aus-
driicklich die Méglichkeit er6ffnen, den Geschadigten in die Lage zu ver-
setzen, den Versicherer direkt in Anspruch zu nehmen (BT-Drucks.
16/3945 S. 87). Dann aber verbietet eine interessengerechte Auslegung
sowohl des 8§ 108 Abs. 2 VVG als auch der Vertragsbedingungen, es
dem Geschadigten zum Nachteil gereichen zu lassen, wenn er mit der
Erhebung seines Schadensersatzanspruchs gerade - oder sogar aus-
schlie3lich - diesen vom Gesetz erdffneten Zugriff auf die Leistung des
Haftpflichtversicherers bezweckt. Mit der Erwdgung, der Geschéadigte
wolle den Schadiger nicht persénlich durch Zugriff auf dessen privates
Vermoégen in Anspruch nehmen, sondern erstrebe lediglich einen Zugriff
auf die Leistung des Haftpflichtversicherers, kann mithin aus Rechts-
grinden die Ernsthaftigkeit seines Schadensersatzverlangens nicht ver-

neint werden.

b) Es besteht kein Anlass, von diesen Grundsatzen fur Féalle der
Innenhaftung im Rahmen der hier in Rede stehenden D&O-Versicherung

abzuweichen.

aa) Zwar unterscheidet sich diese Versicherung von der allgemei-
nen Haftpflichtversicherung dadurch, dass sie den Eintritt des Versiche-

rungsfalles - auch zeitlich - nicht an den die Haftung der versicherten
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Person begrindenden Rechts- oder Pflichtenverstol3, sondern nach dem
so genannten claims-made-Prinzip an die Erhebung des Schadenser-
satzanspruchs gegen die versicherte Person durch den Geschéadigten
anknlpft und mithin in dessen Ermessen stellt. Daraus lassen sich aber
keine gegenuber der allgemeinen Haftpflichtversicherung erhdéhten An-
forderungen an die von den Versicherungsbedingungen vorausgesetzte
Inanspruchnahme ableiten. Dass die Inanspruchnahme als einseitige
Willenserklarung ernsthaft darauf gerichtet sein muss, Ersatz fur einen
nach der Behauptung des Geschadigten vom Versicherten zu verantwor-
tenden Schaden zu erhalten, ergibt sich bereits aus den 8§ 116 bis 118
BGB. Will der D&O-Versicherer eine solche Ernsthaftigkeit der Erklarung
in Zweifel ziehen, muss er darlegen und beweisen, dass die Vorausset-

zungen der genannten Vorschriften erfillt sind.

Darum geht es hier aber nicht, denn das Berufungsgericht hat tber
die allgemeinen Voraussetzungen der 88 116 bis 118 BGB hinaus ange-
nommen, Nr. 1.1.1 OLA setze als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
ein weitergehendes und eigenstandiges Erfordernis der Ernsthaftigkeit
des Vorsatzes voraus, den Schadiger auch persdnlich in Anspruch neh-
men zu wollen, fir welches der Versicherte oder - im Falle der Abtretung
des Freistellungsanspruchs an diesen - der Geschadigte darlegungs-

und beweispflichtig sei.

bb) Dem kann nicht gefolgt werden.

(1) Der Bedingungswortlaut der Nr. 1.1.1 Abs. 1 OLA, von dem der
durchschnittliche Versicherungsnehmer einer D&O-Versicherung, auf
dessen Verstandnis es insoweit mafRgeblich ankommt, bei Auslegung der

Klausel ausgehen wird, verlangt, dass versicherte Personen wegen einer
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Pflichtverletzung in Auslibung einer Tatigkeit als versicherte Person
erstmals schriftlich fir einen Vermdégensschaden auf Schadensersatz in
Anspruch genommen werden. Dabei wird er zwar aufgrund allgemeiner
rechtlicher und geschaftlicher Erfahrung ohne weiteres erkennen, dass
Schein- oder Scherzerklarungen, die in Wahrheit nicht den Ersatz eines
Schadens bezwecken, den Versicherungsfall nicht auslésen kdnnen.
Weiter ist den Bedingungen zu entnehmen, dass die Ernsthaftigkeit des
Verlangens durch dessen schriftliche Abfassung zu untermauern ist. Er
wird aber vor dem oben dargelegten rechtlichen Hintergrund und der von
8 108 Abs. 2 VVG eroffneten Mdglichkeit, sich den Freistellungsanspruch
des Schadigers abtreten zu lassen, nicht erkennen, dass der Versiche-
rungsfall nur eintreten soll, wenn er mit der Inanspruchnahme des Sché-
digers einen Zugriff auf dessen personliches Vermégen bezweckt. Denn
nichts deutet in Nr. 1.1.1 OLA oder dem Ubrigen Bedingungswerk darauf
hin, dass nur eine vorrangige personliche Inanspruchnahme des Schadi-
gers unter Zugriff auf dessen privates Vermogen den Versicherungsfall
ausldst. Der Versicherungsvertrag enthalt keine Klauseln, die den Eintritt
des Versicherungsfalles von weiteren Umstanden, wie etwa der Vorleis-
tung des versicherten Schadigers, seiner vorrangigen gerichtlichen In-
anspruchnahme oder seiner persdnlichen Anspruchsabwehr in irgendei-
ner Weise abhangig machen (vgl. dazu Schimikowski r+s 2014, 122,
126).

(2) Soweit die Auffassung des Berufungsgerichts in der Literatur
dennoch auf Zustimmung gestof3en ist, weil die einschrankende Ausle-
gung der Nr. 1.1.1 OLA im Ergebnis geeignet sei, kollusive Absprachen
oder so genannte freundliche Inanspruchnahmen zwischen Versiche-
rungsnehmer und versichertem Manager einzudammen (u.a. Gartner, BB
2013, 2898; Lenz/Weitzel, PHi 2013, 170, 173; Sieg, ZWH 2014, 123,
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125; Staudinger/Richters, DB 2013, 2725, 2727), kann dies zu keiner an-
deren Bedingungsauslegung fuhren. Der in der Regel geschéaftserfahrene
Versicherungsnehmer einer D&O-Versicherung wird zwar erkennen, dass
das claims-made-Prinzip gerade in Kombination mit der so genannten
Innenhaftung Versicherungsnehmern bzw. in den Versicherungsschutz
einbezogenen Unternehmen und versicherten Personen solche Manipu-
lationsmoglichkeiten eroffnet, er wird dies aber auf die Besonderheit des
Leistungsversprechens zurtckfuhren und der Risikosphare des Versiche-
rers zurechnen, ohne auf den Gedanken zu kommen, dass sich daraus
im Bedingungswerk ergédnzende, ungeschriebene Verscharfungen bei

den Voraussetzungen des Versicherungsfalles ergeben.

cc) Anders als das Berufungsgericht und die Revisionserwiderung
meinen, lasst sich seine Auffassung auch nicht auf frihere Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs und insbesondere des Senats zur Inan-
spruchnahme des Versicherungsnehmers in der allgemeinen Haftpflicht-
versicherung stitzen. Die betreffenden Entscheidungen verhalten sich
allein zum &aufleren Erklarungstatbestand einer Inanspruchnahme des
Schadigers. Uber Fragen einer fehlenden Ernstlichkeit solcher Inan-
spruchnahmen infolge méglicher innerer Vorbehalte des Geschéadigten
hat der Bundesgerichtshof noch nicht entschieden.

(1) In dem vom Berufungsgericht herangezogenen Urteil des II. Zi-
vilsenats des Bundesgerichtshofs vom 20. Januar 1966 (Il ZR 233/63,
VersR 1966, 229 unter | 2 [juris Rn. 18] war mit Blick auf den Beginn der
Verjdhrungsfrist eines Deckungsanspruchs zu entscheiden, ob ein von
der Geschadigten an die Versicherungsnehmerin versandtes Schreiben
als Anspruchserhebung geniigte oder lediglich die Anklindigung einer

spateren Inanspruchnahme darstellte. Das Berufungsgericht hatte - vom



35

-19 -

Bundesgerichtshof unbeanstandet - schon den Wortlaut des Schreibens
("Vorsorglich machen wir die genannten Baumangel gegen Sie geltend")
far eine ernsthafte Inanspruchnahme des Versicherungsnehmers ausrei-
chen lassen. Die Entscheidung befasst sich allein mit der erwahnten Ab-
grenzung und gibt keine Hinweise darauf, dass erganzend zum Wortlaut
einer solchen schriftlichen Anspruchserhebung der innere Wille der er-

klarenden Geschadigten gesondert zu hinterfragen sei.

(2) Im Senatsurteil vom 9. Juni 2004 (IV ZR 115/03, r+s 2004, 411
unter Il 1 b) war - nachdem die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens
gegen den Schadiger regelmafig dessen Inanspruchnahme bedeutet
und den Beginn der Verjahrungsfrist auslost - lediglich dariber zu ent-
scheiden, ob und gegebenenfalls inwieweit auch die Einleitung eines
selbstandigen Beweisverfahrens eine gerichtliche Geltendmachung in
diesem Sinne darstellt. Der Senat hat die Beantwortung dieser Frage da-
von abhangig gemacht, welchen Zweck der Geschéadigte mit dem selb-
standigen Beweisverfahren verfolgt. Besondere Mal3stdbe fiir eine neben
dem Wortlaut einer Erklarung der Inanspruchnahme gesondert zu pri-
fende Ernstlichkeit hat er dabei nicht aufgestellt, weil ein Streit der da-
maligen Parteien dartber nicht bestand. Soweit er (aaO) gefordert hat,
der Haftpflichtglaubiger misse seinen Entschluss zur Inanspruchnahme
des Versicherungsnehmers in einer Art und Weise zu erkennen geben,
die als ernstliche Erklarung der Inanspruchnahme verstanden werden
konne, ist das vor dem Hintergrund eines Streites darliber zu sehen,
welche von mehreren Personen in Anspruch genommen werden sollte,
weshalb sich die damaligen Erwdgungen des Senats allein auf den aul3e-
ren Erklarungstatbestand und nicht auf die Prifung davon abweichender

innerer Vorbehalte des Erklarenden bezogen haben.
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(3) Soweit die Revisionserwiderung erganzend auf die Senatsent-
scheidung vom 21. Mai 2003 (IV ZR 209/02, BGHZ 155, 69) verweist, in
welcher der Senat ausgesprochen hat, eine Inanspruchnahme des Scha-
digers kdnne auch mittels einer Streitverktiindungsschrift des Geschéadig-

ten erfolgen, ergibt sich nichts anderes.

4. Bezweckt der geschéadigte Haftpflichtglaubiger mit der Inan-
spruchnahme des Schadigers vorwiegend oder sogar ausschliel3lich den
Zugriff auf dessen Deckungsanspruch, um damit am Ende direkt gegen
den Versicherer vorgehen zu kénnen, liegt darin - anders als die Revisi-
onserwiderung meint - nach allem auch kein treuwidriges oder sittenwid-
riges Vorgehen im Sinne der 88§ 242, 138 BGB. Ein kollusives, die Versi-
cherungsleistung ausschlieBendes Zusammenwirken der Klagerin und
des Versicherten zum Nachteil der Beklagten lage erst dann vor, wenn
der Schadensersatzanspruch, dessen sich die Klagerin berihmt, in
Wahrheit nicht oder nicht in der behaupteten Hohe entstanden und dies
der Klagerin und dem Versicherten bewusst wéare. Dazu hat das Beru-
fungsgericht - aus seiner Sicht konsequent - bisher keine Feststellung
getroffen, sondern das Bestehen eines solchen Schadensersatzan-
spruchs fur méglich erachtet. Insofern wird in der neuen Berufungsver-
handlung zunéchst der Klagerin Gelegenheit zu geben sein, das Vorlie-
gen der Voraussetzungen ihres geltend gemachten Schadensersatzan-

spruchs darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen.
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Uber die weiteren Einwande der Beklagten hat das Berufungsge-
richt bisher nicht entschieden. Auch deshalb muss die Sache neu ver-

handelt werden.

Felsch Harsdorf-Gebhardt Dr. Karczewski

Dr. Brockm©oller Dr. BuRmann

Vorinstanzen:

LG Dusseldorf, Entscheidung vom 09.06.2011 - 9 O 319/10 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 12.07.2013 - -4 U 149/11 -



