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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch de Senatsprasidentin Dr. Kalivoda als Vorsitzende und die
Hofratin und Hofrate Hon.-Prof. Dr. Hollwerth, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Malesich und MMag. Matzka als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden ParteiDr. R***** p#*¥**%* yertreten durchBurgstaller & Preyer
Rechtsanwdlte GmbH in Wienund deren Nebenintervenientin i***** ag iA, ***** vertreten durch Schdénherr
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, gegen die beklagte ParteiA***** SA  #**** yertreten durchDorda Rechtsanwalte
GmbH in Wien, wegen 738.457,56 EUR sA und Feststellung, Uber die Revisionen der klagenden und der beklagten
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 13. Mai 2020, GZ 30 R 91/20b-28, womit
das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 15. Janner 2019, GZ 21 Cg 37/19f-17, teilweise abgeandert wurde, zu Recht
erkannt und beschlossen:

Spruch

I. Der Revision der beklagten Partei wird nicht Folge gegeben und das angefochtene Urteil als Teilurteil bestatigt,
sodass es lautet:

»1. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei EUR 738.457,96 samt 4 % Zinsen seit 25. 6. 2019 binnen
14 Tagen zu Handen des Klagevertreters zu zahlen.

2. Es wird im Verhaltnis zwischen der klagenden Partei und der beklagten Partei festgestellt, dass die beklagte Partei
als Versicherer verpflichtet ist, der klagenden Partei als versicherter Person aufgrund und im Umfang der von der
O*****_Aktiengesellschaft (FN ***** Handelsgericht Wien) bei der A¥**¥% S A #*x** ynter Polizzen-Nummer ***##%
abgeschlossenen Vermogensschadenhaftpflicht-Versicherung fir Unternehmensleiter (D&O) Deckungsschutz zur
gerichtlichen und auRergerichtlichen Abwehr von Schadenersatzanspriichen einschlieRlich der Ubernahme der Kosten
der Verteidigung gegen Schadenersatzanspriche, und zwar auch dann, wenn sich der Schadenersatzanspruch als
unbegrindet erweist, und zur Befriedigung begriindeter Schadenersatzanspriche, soweit es sich nicht um solche aus
vorsatzlichen Pflichtverletzungen der klagenden Partei handelt, samt Anhang zu gewadhren, die von der K***** AG
gegen die klagende Partei aufgrund von behaupteten oder tatsachlichen Pflichtverletzungen in der Eigenschaft der
klagenden Partei als Mitglied des Vorstandes bzw Vorstandsvorsitzender der Ko***** AG entstanden sind oder noch
entstehen werden - ausgenommen Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit dem Tatsachenkomplex 'R¥***#*' _
insbesondere im Umfang der Inanspruchnahme der klagenden Partei durch die K***** AG zu 21 Cg 55/13v des
Handelsgerichtes Wien.

3. Die Kostenentscheidung bleibt der Endentscheidung vorbehalten.”

Il. Der Revision der klagenden Partei wird Folge gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werden im Umfang des
Feststellungsbegehrens im Zusammenhang mit dem Tatsachenkomplex ,R*****“ gufgehoben und die Rechtssache
wird zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.


file:///

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war von 1. 1. 1990 bis 7. 11. 2008 Mitglied des Vorstands und seit 20. 4. 2001 auch Vorstandsvorsitzender
der ***** Ko***** Aktiengesellschaft, deren Firma seit 28. 11. 2009 K***** AG lautet (im Folgenden ,Ko*****") Djese

stand zu 50,78 % im Eigentum der Nebenintervenientin, vormals unter der Firma O*****.AG (im Folgenden ,Q**#***"),

Die O#%**** schloss als Versicherungsnehmerin  mit der Beklagten einen Vermdgensschadenhaft-
pflicht-Versicherungsvertrag fir Unternehmensleiter (D&O0), unter anderem fur den Klager als versicherte Person ab.
Versicherungsbeginn war der 1. 1. 2008. Der Versicherungszeitraum war von 1. 1. 2008 bis 1. 1. 2009. Diesem
Versicherungsvertrag liegen die Allgemeinen Bedingungen fur die Vermogensschaden-Haftpflicht-versicherung von
Unternehmensleitern von Kreditinstituten (B***** D&QO 2003, Stand 04/2003) der A***** (in Hinkunft AVB), im Vertrag
angefuhrte Besondere Bedingungen sowie der firmenmaRig unterfertigte D&O Fragebogen zugrunde. Der Inhalt des
Versicherungsvertrags lautet auszugsweise:

o]

Vertragsdauer fur die Zeit vom 1. 1. 2008 bis 1. 1. 2009 jeweils 00:00 Uhr [...].

Der Versicherungsschutz gilt frei von bis zum 1. 1. 2008 bekannten Pflichtverletzungen.
Versicherungssumme:

In Worten - Euro funfundzwanzig Millionen 25.000.000 EUR

Die Versicherungssumme versteht sich pro Versicherungsfall und fur alle Versicherungsfille einer

Versicherungsperiode zusammen.

[..]

Besondere Bedingungen

Besondere Bedingung 1: Schadensnach-meldefrist
[...]

Wird das Versicherungsverhaltnis nach Ablauf mindestens eines vollen Versicherungsjahres nicht Gber den im
Versicherungsschein jeweils genannten Zeitpunkt hinaus verlangert, so gilt eine pramienfreie Nachmeldefrist von zwolf

Monaten als versichert.
[...]

Wahrend dieser Nachmeldefrist sind auch solche Schadenersatzanspriiche versichert, die nach Beendigung des
Versicherungsvertrags geltend gemacht und dem Versicherer angezeigt werden und auf Pflichtverletzungen beruhen,
die vor Beendigung des Vertrags begangen worden sind.

[...]
Fur die Anwendung der Jahresdeckungssumme gilt die Nachmeldefrist als Teil des letzten Versicherungsjahres.
[..]

Die Allgemeinen Bedingungen fir die Vermogensschadenhaftpflicht-Versicherung von Unter-nehmensleitern von
Kreditinstituten (D&O) lauten auszugsweise:

I. Allgemeine Bestimmungen
1. Gegenstand der Versicherung

Der Versicherer gewahrt weltweit Versicherungsschutz fir den Fall, dass eine der versicherten Personen wahrend der
Dauer der Versicherung wegen einer Pflichtverletzung, die sie in ihrer Eigenschaft gemall nachfolgender Ziffer 2
begangen hat, aufgrund gesetzlicher Haftpflicht-Bestimmungen fur einen Vermdgensschaden erstmals schriftlich in
Anspruch genommen wird, sofern die versicherten Personen von den Pflichtverletzungen bis zum Abschluss der
Versicherung keine Kenntnis hatten (Versicherungsfall).



[...]
2. Versicherte Personen

Versicherungsschutz besteht fur gegenwartige, ehemalige oder zuklnftige Mitglieder der geschaftsfihrenden Organe
(zB Vorstand oder Geschaftsfuhrer) und der Kontrollorgane (zB Aufsichtsrat, Verwaltungsrat oder Beirat) der
Versicherungsnehmerin oder ihrer Tochterunternehmen im Sinne von Ziffer 1.3. und 4. (im Folgenden mitversicherte
Tochterunternehmen).

[...]
Il. Umfang der Versicherung
1. Abwehr- und Entschadigungsfunktion

Der Versicherungsschutz umfasst die gerichtliche und aullergerichtliche Abwehr von Schadenersatzansprichen und
die Befriedigung begriindeter Schadenersatzanspruche.

[...]
5. Deckungssumme, Kosten, Serienschaden

Die Leistungspflicht des Versicherers innerhalb eines Versicherungsjahres ist pro Versicherungsfall und fur alle
Versicherungsfadlle zusammen auf die im Versicherungsschein genannte Deckungssumme begrenzt. Darin enthalten
sind samtliche Nebenkosten, wie zB Aufwendungen zur Abwehr, Minderung oder Ermittlung des Schadens, sowie
Anwalts-, Sachverstandigen-, Zeugen- und Gerichtskosten. Dabei gelten mehrere, wahrend der Wirksamkeit des
Versicherungsvertrags geltend gemachte Schadenersatzanspriche eines oder mehrerer Anspruchsteller

a) auf Grund eines aus mehreren Pflichtverletzungen flieRenden einheitlichen Vermdgensschadens und
b) bezlglich samtlicher Folgen einer Pflichtverletzung

als ein Versicherungsfall, der als in dem Zeitpunkt eingetreten gilt, in dem der erste Schadenersatzanspruch geltend
gemacht wurde und zwar unabhangig davon, wie viele versicherte Personen die Pflichtverletzungen begangen haben.
Mehrfaches, auf gleicher oder gleichartiger Fehlerquelle beruhendes Tun oder Unterlassen gilt als einheitliche
Pflichtverletzung, wenn die betreffenden Angelegenheiten miteinander in rechtlichem oder wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen.

[...]
V. Schadenanzeige

1. Die Versicherungsnehmerin ist verpflichtet, dem Versicherer unverziiglich Anzeige zu erstatten, wenn gegen eine
versicherte Person Schadenersatzanspriche erhoben oder angekindigt werden. Wird gegen eine versicherte Person
ein Ermittlungsverfahren eingeleitet oder ein Strafbefehl erlassen, so hat die Versicherungsnehmerin dem Versicherer
unverzulglich Anzeige zu erstatten, sofern hierfur Rechtsschutz gemaR Ziffer Il. Nr. 3 gewahrt werden soll.

Wird eine der vorgenannten Obliegenheiten verletzt, ist der Versicherer zur Leistung frei, es sei denn, dass die
Verletzung weder auf Vorsatz noch auf grober Fahrlassigkeit beruht [...]".

Der Klager erhob gegen die K***** zy AZ 16 Cga 110/09a des Arbeits- und Sozialgerichts Wien Anspriche unter
anderem auf Kundigungsentschadigung, Krankenversicherung, Urlaubsersatzleistung und Pensionsgewahrung. Die
K***** pestritt diese Anspriche mit Schriftsatz vom 9. 9. 2009 und erklarte nicht nur, mit ihren
Schadenersatzforderungen gegen die vom Klager geltend gemachten Anspriche aufzurechnen, sondern wandte auch
.diese Schadenersatzanspriiche compensando ein” und erhob zugleich Widerklage fur behauptete Vermdgensschaden
im Sinn der Versicherungsbedingungen wegen behaupteter Pflichtverletzungen des Klagers in Héhe von ,zumindest
72 Mio EUR". Als Pflichtverletzungen wurden unter anderem ,Malversationen und Sorgfaltspflichtverletzungen®,
Aufbau eines ,riesigen Wertpapier- und CDS-Portfolios, ohne dass die entsprechenden infrastrukturellen
Voraussetzungen fur die Verwaltung und das Management dieses Portfolios eingerichtet wurden”, Verstecken von
Verlusten durch Spezialtransaktionen, Ignorieren der Zeichen der Bankenkrise und eine Verletzung von Berichts-,
Genehmigungs- und Sorgfaltspflichten angefiihrt.



Die K***** yverwies zusatzlich auf einen umfangreichen Bericht der Wirtschaftsprifungsgesellschaft D***** GmbH
vom 17. 8. 2009 und unterteilte den ,Schaden von rund 72 Mio EUR" wie folgt:

R*****: 14,67 Mio EUR
Cr#****: 45,02 Mio EUR
Tr***%: 11,74 Mio EUR.

Dabei habe es sich, so die Behauptungen der K***** jeweils um sinnlose und teure Spezialtransaktionen mit dem Ziel
gehandelt, ,die bei den Spezialtransaktionen 'Ubertragenen' Wertpapiere ohne Verlust aus der Bilanz zu entfernen und
Wertberichtigungen zu vermeiden”. Im Ergebnis habe jedoch kein Risikotransfer stattgefunden, vielmehr hatten die
Spezialtransaktionen immense Kosten und Verluste verursacht, worauf der Klager keine Riicksicht genommen habe.

Die K***** hegehrte als Widerklagerin im Verfahren AZ 16 Cga 110/09a des Arbeits-
und Sozialgerichts Wien vom Klager die Zahlung von 3.013.304,73 EUR brutto sA. In der Widerklage ist kein
Ausdehnungsvorbehalt enthalten; sie wurde in weiterer Folge auch nicht ausgedehnt.

Die W***** Rechtsanwalte GmbH richtete namens der K***** am 18. 11. 2008ein Schreiben an die Beklagte mit dem
Betreff ,Schadensmeldung zur Polizze Nummer ***** YN: O*****Aktiengesellschaft”. In diesem Schreiben wurde
mitgeteilt, dass die W***** Rechtsanwalte GmbH ,derzeit Schadenersatzanspriiche gegen die ehemaligen Mitglieder
des Vorstands [...] (L¥**** pr&k*k ynd Dr. R¥**** p*kxi* [K|gger])” prufen. ,Es ist in der Ko***** AG zu Vorfallen
gekommen, die bei meiner Mandantin moglicherweise einen Schaden hervorgerufen haben, auf den die

gegenstandliche Vermdgensschadenshaftpflicht-versicherung zur Anwendung kommt.”

Am 1. 7. 2009 richtete die W***** Rechtsanwalte GmbH neuerlich ein Schreiben an die Beklagte mit dem Betreff
,Schadensmeldung zur Polizze Nummer ***** YN: O***** Aktiengesellschaft, Bearbeitungsnummer ****** und bezog
sich hierin auf die Schadensmeldung vom 18. 11. 2008 im Namen der K***** Es stehe nunmehr fest, dass bei der
K***** durch die Handlungen der ehemaligen Vorstande L***** p¥¥*** ynd Dr. R¥**** p*iri* (K|dger) Schaden
(Aufwendungen und Kosten) entstanden seien. Die Hohe werde ,derzeit noch gepruft und mdglichst bald
substantiiert”. Es werde sich aber ,voraussichtlich um einen Schaden in H6he von zumindest mehreren zehn Millionen
Euro handeln. Herr L¥**** p¥**** habe bereits Klage beim Arbeits- und Sozialgericht Wien eingebracht, die Klage von
Dr. R¥*#*%* p*rxk (Klager)sei erst am 29. 6. 2009 bei meiner Mandantin eingelangt. Meine Mandantin wird

voraussichtlich Widerklage erheben, die wir Ihnen dann sofort Gbermitteln”.

Mit Schreiben vom 24. 7. 2009 ersuchte die Beklagte durch D***** Rechtsanwalte GmbH um Substantiierung der dem
Kladger gemachten Vorwiirfe sowie Ubersendung von Unterlagen.

Am 2. 9. 2009 informierte die K***** dije Beklagte Gber den eingebrachten Schriftsatz samt Widerklage der K**#***,
Das Schreiben lautet auszugsweise wie folgt: ,Wir haben fir unsere Mandantin einen vorbereitenden Schriftsatz sowie
eine Widerklage beim Arbeits- und Sozialgericht eingebracht. In diesem Dokument substantiieren wir die Vorwurfe
gegen Herrn Dr. P***** (K|dger) und Herrn F*****_|ch darf Ihnen den vorbereitenden Schriftsatz samt Widerklage
ebenso wie die Klagen der ehemaligen Vorstandsmitglieder hiermit zur Verfagung stellen. Der Sachverhalt ist vor allem
von der D***** GmbH ermittelt worden. Das Gutachten von D***** st, wie Sie sehen, erst am Tag der Uberreichung
des vorbereitenden Schriftsatzes fertig geworden.”

Am 25. 9. 2009 erstattete die K***** Rechtsanwalte OG namens des Klagers eine ausfuhrliche Schadensanzeige an die
Beklagte, legte den damals bekannten Sachverhalt vollstandig offen und tbersandte den Schriftsatz samt Widerklage

der K#*##*,

Am 25. 11. 2009 gewahrte die Beklagte gegenuber dem Klager rickwirkend mit Zustellung der Widerklage vorlaufige
Deckung fur die Abwehr der in der Widerklage geltend gemachten Anspruiche.

Am 31. 10. 2013 erhob die K***** zy AZ 21 Cg 55/13v des Handelsgerichts Wien Klage gegen den Klager sowie zwei
weitere ehemalige Mitglieder des Vorstands der K***** auf Zahlung von 30.000.000 EUR, spater ausgedehnt auf
35.000.000 EUR sA und Feststellung der Schadenshaftung. Zum Themenkomplex ,R*****“ |autet der Vorwurf der
K***** im Wesentlichen, der Kldger und die Ubrigen Mitglieder des Vorstands hatten versucht, zu verhindern,
bestimmte Marktwertverluste, die im Wesentlichen in den Subprime-Positionen vorgelegen seien, in der Bilanz 2007
auszuweisen, obwohl das gesamte tatsachliche Risiko aus den ausfallgefdhrdeten Wertpapieren weiterhin bei der



K***** galegen sei und zusatzlich flr die Transaktion auch noch weiteres Geld habe investiert werden mussen. Eine
Ausbuchung aus der Bilanz sei nach IFRS Regeln unzuldssig gewesen. Die K***** hehauptet, die Information an den
Aufsichtsrat sei unzutreffend gewesen.

In diesem Verfahren erging am 8. 8. 2018 ein inzwischen rechtskraftiges Teil- und Zwischenurteil mit folgendem
Spruch:

.1. Das Klagebegehren, die Beklagten seien zur ungeteilten Hand schuldig, der Klagerin 5.000.000 EUR sA als
Teilforderung des Ersatzanspruchs aus dem Tatsachenkomplex des C*****.pPortfolios 2008 zu zahlen, wird
abgewiesen.

2. Das Klagebegehren, die Beklagten seien weiters zur ungeteilten Hand schuldig, der Kldgerin 30.000.000 EUR samt
7,88 % Zinsen pa seit 3. 11. 2011 zu zahlen, ist, soweit es den Ersatzanspruch aus dem Tatsachenkomplex der K***#*%*.
Struktur, sowie eventualiter aus dem Tatsachenkomplex R***** und aus dem Tatsachenkomplex T***** petrifft, nicht
verjahrt.

3. Das Begehren, es mdge zwischen den Streitteilen festgestellt werden, dass die Beklagten der Klagerin fir samtliche
Schaden

(i) aus dem S*****_portfolio der Klagerin;

(i) aus dem mangelhaften Risiko- und Liquiditdtsmanagement sowie
(iii) aus der Einzeltransaktion B**#*#** Hx*#%*

zur ungeteilten Hand haften, ist nicht verjahrt.”

Am 28. 11. 2013 war die Beklagte von den Vertretern des Klagers informiert worden, dass die K***** ya eine Klage
gegen den Klager auf Leistung von 30 Mio EUR eingebracht hat.

Am 4. 12. 2013 lehnte die Beklagte die Deckung fur die im Verfahren AZ 21 Cg 55/13v des Handelsgerichts Wien seitens
der K***** erhobenen Anspriche gegen den Klager ab.

Dem Kldger entstanden in Zusammenhang mit der am 31. 10. 2013 von der K***** erhobenen Klage zu
AZ 21 Cg 55/13v des Handelsgerichts Wien wegen der behaupteten Pflichtverletzungen des Klagers Vertretungskosten
in Hohe von 738.457,96 EUR.

Der Klager begehrte Zahlung von 738.457,96 EUR fur die im Verfahren AZ 21 Cg 55/13v des Handelsgerichts Wien
entstandenen Vertretungskosten und die Feststellung, wie im Spruch ersichtlich. Die Schadensmeldung sei rechtzeitig,
namlich innerhalb der Nachmeldefrist vor Ablauf des 31. 12. 2009 erfolgt und begrinde eine Inanspruchnahme im
Sinn des Versicherungsvertrags fur alle denkbaren Schadenersatzanspriiche der K***** gegen den Klager wegen
dessen Organfunktion bei der K***** Dje Widerklage vor dem Arbeits- und Sozialgericht Wien sei geeignet, eine
Bestimmung des haftungsbegrindenden Sachverhalts vorzunehmen. Die Aufrechnungseinrede umfasse die gesamte
Forderung, mit welcher aufgerechnet werde. Uberdies sei die Beschrankung der Nachhaftung auf zwélf Monate
groblich benachteiligend. Hinsichtlich der im Zusammenhang mit der Spezialtransaktion ,R***** 2007" geltend
gemachten Anspriiche seien angebliche Pflichtverletzungen des Klagers zum 1. 1. 2008 nicht bekannt gewesen.

Die Nebenintervenientin schloss sich im Wesentlichen dem Vorbringen des Klagers an. Sowohl sie selbst als auch die
K***** saejen der Verpflichtung, dem Versicherer die Erhebung von Anspriichen durch einen geschadigten Dritten
anzuzeigen, vollstdndig und rechtzeitig nachgekommen. Der anspruchsbegriindende Sachverhalt fir die am
31. 10. 2013 vor dem Handelsgericht Wien gegen den Klager eingebrachte Klage auf Leistung von 30.000.000 EUR sei
von der Schadensanzeige erfasst, die innerhalb der Nachmeldefrist erstattet worden sei.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Innerhalb der Nachmeldefrist sei mit der Widerklage der
K***** im Verfahren vor dem Arbeits- und Sozialgericht Wien zu AZ 16 Cga 110/09a am 25. 9. 2009 lediglich ein Betrag
in Héhe von 3.000.000 EUR ohne Ausdehnungsvorbehalt eingeklagt worden. Die mit 20. 12. 2013 Ubermittelte Meldung
der Klage gegen den Klager vor dem Handelsgericht Wien zu AZ 21 Cg 55/13v sei nicht rechtzeitig gewesen. Die
Nachmeldefrist von einem Jahr sei nicht groblich benachteiligend, weil sie zu einer (pramienfreien) Verdoppelung der
Versicherungsdauer fiihre. Das Claims-made-Prinzip sei im Rahmen einer D&O Versicherung marktiblich. Es liege auch
kein einheitlicher Versicherungsfall im Sinne der Serienschadenklausel vor. Jedenfalls bestehe kein
Versicherungsschutz betreffend die im Zusammenhang mit der Spezialtransaktion ,R***** 2007 geltend gemachten



Ansprtiche, weil es sich um bis zum 1. 1. 2008 bereits bekannte Pflichtverletzungen handle.

Das Erstgericht gab dem Zahlungsbegehren zur Génze statt, dem Feststellungsbegehren mit der Maligabe, dass es die
Wortfolge ,diese Deckungs- und Schadenersatzanspriiche bestehen bis zur insgesamten Hohe von 25.000.000 EUR"
einflgte. Rechtlich fUhrte es aus, bei der D&O-Versicherung bewirke die Nachmeldefrist eine Erweiterung des
Meldezeitraums Uber das Ende des Versicherungsvertrags hinaus. Sie sei weder unublich nach 8 864a ABGB noch
groblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB. Die mit Widerklage im Verfahren vor dem Arbeits- und Sozialgericht
Wien geltend gemachten Schadenersatzanspriiche seien dem Versicherer innerhalb der Nachmeldefrist angezeigt
worden. Der Versicherungsschutz sei zwar frei von bis zum 1. 1. 2008 bekannten Pflichtverletzungen vereinbart
worden. Zum Themenkreis R***** sej eine Handlung des Klagers, die eine behauptete Pflichtverletzung tUberhaupt
beinhalten kénne, 2007 und somit vor Beginn des versicherten Zeitraums gesetzt worden. Vor Beginn des Jahres 2008
sei der Aufsichtsrat Uber die wesentlichen Sachverhaltselemente nicht aufgeklart gewesen.lhm seien damit aber die
Pflichtverletzungen des Klagers vor Beginn der Versicherungsperiode somit nicht ,bekannt” im Sinne der
Versicherungsbedingungen gewesen.

Es liege kein Serienschaden vor, weil der Klager bereits mit der Schadensmeldung im Zuge der Widerklage alle gegen
ihn geltend gemachten Schadenersatzanspriiche angezeigt habe. Die Versicherungssumme betrage nach den
Bedingungen 25.000.000 EUR und verstehe sich pro Versicherungsfall und fur alle Versicherungsfalle einer
Versicherungsperiode zusammen. Nach dieser Formulierung sei die Ersatzpflicht der Beklagten mit einmal
25.000.000 EUR begrenzt; nur mit der MaRgabe dieser Begrenzung sei daher die Haftung der Beklagten
auszusprechen.

D as Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge und korrigierte die vom Erstgericht vorgenommene
Einschrankung des Zuspruchs im Rahmen der Feststellungsbegehren. Das Klagebegehren des Klagers sei nicht
offenbar so gemeint gewesen, dass er die allfallige Beschrankung einer spateren Leistungspflicht der Beklagten jetzt
festgestellt haben wollte. Im Gegenteil, ob und in welcher Art und Weise (in Bezug auf die Berticksichtigung von Kosten
und Zinsen) die Versicherungssumme allfallige in der Zukunft erst entstehende Anspriiche des Klagers begrenzen
werde, sei keine im Deckungsprozess zu klarende Frage.

Der Berufung der Beklagten gab das Berufungsgericht keine Folge. In der D&O-Versicherung trete der
Versicherungsfall grundsatzlich mit dem Zeitpunkt der erstmaligen Erhebung eines Anspruchs gegen eine versicherte
Person ein. Die Geltendmachung der Kompensandoforderung im Rahmen des arbeitsgerichtlichen Verfahrens erfille
diese Voraussetzungen. In diesem Schriftsatz sei auch bereits die Schadenssumme vom 72.000.000 EUR angesprochen
worden. Die allfalligen Pflichtverletzungen des Klagers im Zusammenhang mit dem Themenkomplex ,R*****" sejen
vor Beginn des versicherten Zeitraums gesetzt worden. Da der Klager damit schon 2007 in Kenntnis der ihm spater
zum Vorwurf gemachten - moglichen - Pflichtverletzungen gewesen sei, fuhre der hier vereinbarte

Vorkenntnisausschluss dazu, dass kein Versicherungsschutz fir den Themenbereich ,R*****“ hestehe.

Gegen dieses Urteil wenden sich dieRevisionen des Klagers und der Beklagten, jeweils mit einem Abanderungsantrag;

hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

In den ihnen freigestellten Revisionsbeantwortungen begehrender Kldger und die Nebenintervenientin, die Revision

der Beklagten, zurtickzuweisen; hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Die Beklagte begehrt in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung, der Revision des Klager nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revisionen sind zuldssig, die Revision des Klagers ist berechtigt, jene der Beklagten istnicht berechtigt.
Allgemeines:

1.1 Die D&O-Versicherung (Directors’ and Officers' Liability Insurance) dient der Absicherung von Leitungsorganen
gegen personliche Inanspruchnahme durch die Gesellschaft (Innenhaftung) oder Dritter (AuRenhaftung). Sie ist eine
Vermogensschadenhaftpflicht-Versicherung fur fremde Rechnung (Hafner/Perner, D&O-Versicherung: Struktur und
Inhalt1, ZFR 2018/185 [369]; vgl auch Ramharter, D&O-Versicherung [2018] Rz 2/13).

1.2 Die D&O-Versicherung beruht auf dem Anspruchserhebungsprinzip (Claims-made-Prinzip). Anders als in der

Haftpflichtversicherung, die das Entstehen der Leistungspflicht des Versicherers vom Eintritt eines Schadenereignisses
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abhangig macht oder sich auf den Verstol3 des Versicherungsnehmers stitzt, ist die Leistungspflicht der D&O-
Versicherung an die Geltendmachung des Haftpflichtanspruchs gegentber der versicherten Person geknUpft
(Gruber/Mitterlechner/Wax, Das Claims-made-Prinzip in der D&O-Versicherung, wbl 2012/16; Ramharter aaO 5/89 ff;
Hafner/Perner, aaO [380]; Mitterlechner/Wax/Witsch, D&O-Versicherung mit internationalen Bezligen2 [2019] § 6
Rz 115 f; Lange in Veith/Grafe/Gebert, Der Versicherungsprozess4 8 21 D&O-Versicherung Rn 50; Voitin Prélss/Martin
VWG30AVB-AVGZ 2 Rn 1).

1.3 In beinahe allen D&O-Versicherungsvertragen - auch hier - wird eine Rickwartsdeckung durch den Versicherer
gewahrt. Darunter ist ein Versicherungsschutz zu verstehen, der nach Versicherungsbeginn eintretende
Versicherungsfalle, die auch aufvo rVersicherungsbeginngesetzten Pflichtverletzungen beruhen, erfasst
(RUckwartsdeckung) Ramharter, aaO  5/90; Mitterlechner/Wax/Witsch, aaO § 6 Rz 117;Beckmann in
Beckmann/Matusche-Beckmann Versicherungsrechts-Handbuch3 § 28 D&O-Versicherung Rn 106 f).

2. Allgemeine Versicherungsbedingungen sind nach den Grundsdtzen der Vertragsauslegung (88 914 f ABGB)
auszulegen, und zwar orientiert am Mal3stab des durchschnittlich verstandigen Versicherungsnehmers und stets unter
Berucksichtigung des erkennbaren Zwecks einer Bestimmung (RS0050063 [T71]; RS0112256 [T10]; RS0017960). Die
Klauseln sind, wenn sie nicht Gegenstand und Ergebnis von Vertragsverhandlungen waren, objektiv unter
Beschréankung auf den Wortlaut auszulegen; dabei ist der einem objektiven Betrachter erkennbare Zweck einer
Bestimmung zu bericksichtigen (RS0008901 [insbesondere T5, T7, T87]). Unklarheiten gehen zu Lasten der Partei, von
der die Formulare stammen, das heiBt im Regelfall zu Lasten des Versicherers (RS0050063 [T3]). Als
Ausnahmetatbestande, die die vom Versicherer Ubernommenen Gefahren einschranken oder ausschlieBen, durfen
AusschlUsse nicht weiter ausgelegt werden, als es ihr Sinn unter Betrachtung ihres wirtschaftlichen Zwecks und der
gewahlten Ausdrucksweise sowie des Regelungszusammenhangs erfordert (RS0107031).

Zur Revision der Beklagten:
Die Revision wendet sich gegen den Zuspruch nur dem Grunde nach.

1.1 Der Versicherungsfall nach Art 1.1 AVB besteht darin, dass der Versicherte wegen einer Pflichtverletzung in
AusUbung einer Tatigkeit als versicherte Person erstmals schriftlich fir einen Vermodgensschaden in Anspruch
genommen wird, sofern die versicherten Personen von der Pflichtverletzung bis zum Abschluss der Versicherung keine
Kenntnis hatten. Damit tritt der Versicherungsfall mit der schriftlichen Anspruchserhebung ein (,Claims-made-Prinzip”
oder ,Anspruchserhebungsprinzip”).

1.2 In denBesonderen Bedingungen 1 wird eine Schadensnachmeldefrist von zwdlf Monaten vereinbart. Wahrend
dieser Nachmeldefrist sind auch solche Schadenersatzanspriiche versichert, die nach Beendigung des
Versicherungsvertrags geltend gemacht und dem Versicherer angezeigt werden und auf Pflichtverletzungen beruhen,
die vor Beendigung des Vertrags begangen worden sind.

1.2.1 Durch derartige Regelungen Uber diese sogenannte Nachhaftung werden die Auswirkungen des reinen
Inanspruchnahmeprinzips zugunsten der versicherten Person abgeschwacht und Deckungsliicken beim Wechsel des
Versicherers vermieden. Der Versicherungsschutz wird auf die Inanspruchnahme nach Ende des
Versicherungsvertrags ausgedehnt, sofern die begriindende Pflichtverletzung vor dem formellen Vertragsende lag. Die
Musterbedingungen sehen zum einen eine automatische (auch ,pramienfreie”) Nachmeldefrist vor, deren Dauer
offengelassen wurde. Zudem kann unter gewissen Voraussetzungen eine dartber hinausgehende Nachmeldefrist
gegen Beitragsleistung erworben werden (Hafner/Perner, aaO [381]).

1.3.1 Der durchschnittlich verstandige Angehorige des hier angesprochenen Adressatenkreises der Leitungsorgane
versteht die Wortfolgen ,flr einen Vermodgensschaden in Anspruch genommen” und ,Schadenersatzanspriche, die [...]
geltend gemacht werden” gleichermallen als Erhebung von Haftpflichtansprichen. Insoweit kommt den Wortfolgen -
entgegen der Ansicht der Beklagten - keine unterschiedliche Bedeutung zu.Inwieweit allféllige unterschiedliche
Anforderungen an die Schadensanzeige an den Versicherer wahrend aufrechtem Versicherungsfall und wahrend der
Nachmeldefrist zu einem unterschiedlichen Auslegungsergebnis fuhren sollen, ist nicht nachvollziehbar.

1.3.2 Eine Anspruchserhebung oder Geltendmachung von Haftpflichtanspriichen liegt vor, wenn der tatsachlich oder
vermeintlich geschadigte Dritte seinen Entschluss in einer Art und Weise zu erkennen gibt, die als ernstliche Erklarung
auf Verlangen nach Schadenersatz verstanden werden kann. Eine Bezifferung des Anspruchs wird zwar nicht verlangt,
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der Vortrag des Anspruchsstellers muss aber geeignet sein, eine Bestimmung des angeblich haftungsbegrindenden
Sachverhalts vorzunehmen. Eine Gberhaupt nur mégliche oder wahrscheinliche Inanspruchnahme/Geltendmachung
I6st den Deckungsanspruch hingegen nicht aus. Ebenso wenig reicht es, dass der Glaubiger erkennbar eine
Geltendmachung von Schadenersatzansprichen lediglich erwagt oder fur méglich erachtet (Ramharter, aaO 5/102,
Hafner/Perner aaO  [380]; Mitterlechner/Wax/Witsch, aaO & 6 Rz 132 f). Eine Streitverkiindung oder
Aufrechnungserklarung ist der Geltendmachung eines Haftpflichtanspruchs gleichzuhalten Ramharter, aaO 5/104; vgl
auch 7 Ob 137/15w).

1.4.1 Richtig ist, dass Inhalt der prozessualen Aufrechnungseinrede die Einwendung einer Gegenforderung des
Beklagten gegen den Klager mit dem Ziel ist, die Aufrechnung mit der Klagsforderung im Wege einer
Gerichtsentscheidung Uber Bestand und Aufrechenbarkeit der Gegenforderung herbeizufihren RS0033911). Die
Aufrechnungseinrede im Prozess ist demnach eine bedingte Erklarung, die erst und nur fir den Fall wirksam wird, dass
eine gerichtliche Entscheidung den Bestand der Hauptforderung bejaht (RS0034013).

1.4.2 Besondere Bedingungen 1 sieht keine Geltendmachung der Schadenersatzforderung innerhalb eines
Gerichtsverfahrens vor; das heil3t, selbst eine in einem ,einfachen” Schreiben enthaltene Anspruchserhebung ist
grundsatzlich ausreichend. Entgegen der Ansicht der Beklagten kommt es damit aber fUr dieBeurteilung, ob der
Versicherungsfall nach dieser Bedingung eingetreten ist, nicht auf die eben ausgefihrten verfahrensrechtlichen
Wirkungen einer Aufrechnungseinrede an. Entscheidend istvielmehr, obder Schriftsatz vom 9. 8. 2009 im
arbeitsgerichtlichen Verfahren das ernstliche Verlangen nach Schadenersatz enthalt.

1.4.3 Dies wurde von denVorinstanzen zutreffend bejaht. Der Schriftsatz beinhaltet die Darstellung der rechtlichen
und faktischen Umsténde, auf die die K***** die Haftung des Klagers fiir ihre konkret mit 72 Mio EUR bezifferte
Schadenersatzforderungen stitzt. Aus diesem Schriftsatz folgt die ernsthafte Haftbarmachung des Klagers; die
Ernsthaftigkeit der Erklarung folgt zusatzlichaus dem Einbringen des Schriftsatzes im arbeitsgerichtlichen Verfahren
und somit der Inanspruchnahme des Klagers im

AuBenverhaltnis.

1.5 Damit wurde die Schadenersatzforderung gegentber dem Klager nicht nur innerhalb der Nachmeldefrist geltend
gemacht, sondern dieser Umstand der Beklagten auch durch die Schadensanzeige vom 25. 9. 2009, der der Schriftsatz
samt Widerklage beigefligt war, mitgeteilt. Der Versicherungsfall ist somit innerhalb der Nachmeldefrist eingetreten
und die Deckungspflicht der Beklagten grundsatzlich zu bejahen.

1.6 Der Frage, ob sich die Versicherungsnehmerin eines Versicherungsmaklers bediente, kommt im vorliegenden Fall
keine Bedeutung zu. Ein Eingehen auf den in diesem Zusammenhang geltend gemachten Verfahrensmangel des
Berufungsgerichts erlbrigt sich ebenso wie auf die Frage, ob die Nachmeldefrist von zwolf Monaten der Geltungs- und
Inhaltskontrolle standhielte.

2. Insgesamt ist der Revision der Beklagten der Erfolg zu versagen.
Zur Revision des Klagers:

1.1 Der Versicherungsfall nach Art 1.1 AVB besteht - wie ausgefihrt - darin, dass eine der versicherten Personen
wahrend der Dauer der Versicherung wegen einer Pflichtverletzung, die sie in Austbung der versicherten Tatigkeit
begangen hat, fur einen Vermdgensschaden in Anspruch genommen wird, sofern die versicherten Personen von den
Pflichtverletzungen bis zum Abschluss der Versicherung keine Kenntnis hatten.

1.2 Die allgemeine Umschreibung des versicherten Risikos erfolgt durch die primare Risikobegrenzung. Durch sie wird
in grundsatzlicher Weise festgelegt, welche Interessen gegen welche Gefahren und fur welches Risiko versichert sind.
Auf der zweiten Ebene (sekunddre Risikobegrenzung) kann durch einen Risikoausschluss ein Stick des von der
primaren Risikobegrenzung erfassten Deckungsumfangs ausgenommen und fir nicht versichert erklart werden. Der
Zweck liegt darin, dass ein fur den Versicherer nicht Uberschaubares und nicht kalkulierbares Teilrisiko ausgenommen
und eine sichere Kalkulation der Pramie ermdglicht werden soll. Mit dem Risikoausschluss begrenzt also der
Versicherer von vornherein den Versicherungsschutz, ein bestimmter Gefahrenumstand wird von Anfang an von der
versicherten Gefahr ausgenommen (RS0080166, RS0080068).

1.3.1 Von der - bereits dargestellten Ruckwartsdeckung - werden Versicherungsfélle, die den versicherten Personen
bekannt waren, vom an sich tbernommenen Versicherungsschutz wieder ausgeschlossen (,Vorkenntnisausschluss"”)
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(Beckmann, aaO Rn 108; Mitterlechner/Wax/Witsch, aaO 8 7 Rn 108, Ramharter, aaO 7/15 f; Ihlas in Langheid/Wandt,
Minchener Kommentar zum VVG2, 320. Directors and Officers Versicherung Rn 728 f;Lange, D&O-Versicherung &
Managerhaftung 8 10 Rn 28 f; Lanner in Gisch/Koban/Ratka, Haftpflichtversicherung D&O Versicherung und Manager-
Rechtsschutz 85). Der Zweck des Vorkenntnisausschlusses liegt im berechtigten Interesse des Versicherers daran, keine
Risiken (vorvertraglich bekannte Pflichtverletzungen) zu decken, deren Verwirklichung mit groBer Wahrscheinlichkeit
stattfinden wird (Lange, aaO Rn 29).

1.3.2 Die Beweislast fur das Vorliegen eines Risikoausschlusses als Ausnahmetatbestand tragt der Versicherer
(RS0107031). Somit tragt der Versicherer auchdie Darlegungs- und Beweislast fur die Vorkenntnis eines Versicherten
(Lange, aaO Rn 34.Lanner aaO 86;BeckmannaaO Rn 110;Staudinger/Friesenin Staudinger/Halm/Wendt
Versicherungsrecht2, 1389).

1.4 Die Bedingung stellt auf die Kenntnis der Pflichtverletzung ab. Dabei kommt es nicht nur auf die Kenntnis des
tatsachlichen Verhaltens (Tun und Unterlassen), sondern dartber hinaus, auch auf die Kenntnis der Pflichtwidrigkeit
dieses Verhaltens an (Beckmann, aaO Rn 108). Es reicht nicht aus, wenn dem Versicherungsnehmer lediglich Tatsachen
bekannt sind, die zwar den mdglichen Schluss zulassen oder sogar nahelegen, ein Versicherungsfall kdnne bereits
eingetreten sein. Solange der Versicherungsnehmer einen solchen Schluss nicht zieht, weil er andere Ursachen fir ein
ihm bekanntes Schadensbild vermutet oder er keine ausreichenden Uberlegungen ber die Schadensursache anstellt,
hatte er noch keine positive Kenntnis vom Versicherungsfall. Ein gegen ihn gerichteter Vorwurf erschopft sich dann
allenfalls darin, den sich aufdrangenden Schluss auf die Ursache fahrlassig - oder sogar grob fahrlassig - nicht gezogen
und deshalb das Vorliegen eines Versicherungsfalls nicht erkannt zu haben (Llcke, Fir positive Kenntnis des
Versicherungsfalls reicht ein Kennenmussen nicht aus, Versicherung und Recht vk.iww.de 01-2015; vgl Ihlas, aaO
Rn 728;Lange, aaO §& 10 Rn 28 f).Entscheidend ist, dass derVersicherte die Handlungen als Pflichtverletzung
identifiziert hat, die schlichte Kenntnis von der Handlung reicht nach der Formulierung des beschriebenen
Vorerkenntnisausschlusses eindeutig nicht aus (Ramharter aaO 7/17).

1.5 Das Auslegungsergebnis des Berufungsgerichts, es komme auf die Kenntnis der versicherten Person an, die fir die
in Rede stehende Pflichtverletzung verantwortlich gemacht wird, sodass hier der Kldger die nach der Klausel geforderte
Vorkenntnis gehabt haben muss, ist im Revisionsverfahren unstrittig.

2.1Es herrscht das Trennungsprinzip. Die Frage der zivilrechtlichen Haftpflicht des Versicherungsnehmers/des
Versicherten ist im Haftpflichtprozess zwischen ihm und dem Geschadigten zu klaren, wahrend der
Befreiungsanspruch des Versicherungsnehmers/Versicherten, wenn er strittig ist, zwischen ihm und dem Versicherer
im Deckungsprozess gepruft werden muss. Die Frage, ob der Versicherer Versicherungsschutz zu gewahren hat, ist
also von jener zu trennen, ob der Versicherungsnehmer/Versicherte dem Dritten Schadenersatz schuldet. Im
Deckungsprozess sind deshalb Feststellungen tber Tatfragen, die Gegenstand des Haftpflichtprozesses sind, fir den
Haftpflichtprozess nicht bindend, daher Uberflissig und, soweit sie getroffen wurden, fir die Frage der
Deckungspflicht unbeachtlich. Im Deckungsprozess kommt eine Vorwegnahme der Beweiswirdigung und des
Ergebnisses des Haftpflichtprozesses bei Beurteilung der Erfolgsaussichten grundsatzlich nicht in Betracht
(7 Ob 142/18k; RS0081927).

2.2 Einen Sonderfall bilden Tatsachen, die fir die Beurteilung sowohl der Berechtigung des Deckungsanspruchs des
Versicherungsnehmers als auch dessen Haftung entscheidungsrelevant sind. Zu entscheidungsrelevanten Tatsachen
sind im jeweiligen Prozess Feststellungen zu treffen. Im Deckungsprozess ist das Bestehen des Deckungsanspruchs zu
prifen und es bedarf der dafir notwendigen Feststellungen (7 Ob 142/18k), soetwa zum Vorliegen eines
Ausschlusstatbestands.

2.3 Das (tatsachliche) Vorliegen der Pflichtverletzung, auf die die Beklagte den Vorkenntnisausschluss grindet, ist
somit fur die Beurteilung des behaupteten Ausschlusstatbestands entscheidungsrelevant. Im Deckungsprozess sind
daher Feststellungen zum Vorliegen der Pflichtverletzung und darlber hinaus auch zur positiven Kenntnis des Klagers
- was bisher Uberhaupt unterblieb - zu treffen.

2.4 Im Sinn der obigen Ausfuhrungen hat die Beklagte die Pflichtverletzung und die (positive) Vorkenntnis des Klagers
zu behaupten und zu beweisen. Die Frage der Behauptungs- und Beweislast war aber bislang nicht Gegenstand des
Verfahrens und wurde mit den Parteien nicht erdrtert. Im fortgesetzten Verfahren ist daher der Beklagten die
Moglichkeit zu geben, entsprechendes Vorbringen zu erstatten.
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3. Ein Eingehen auf die vom Klager geltend gemachten Verfahrensmangel des Berufungsverfahrens ertbrigt sich.
4. Der Revision des Klagers war daher im Sinn des Aufhebungsantrags Folge zu geben.

Der Kostenvorbehalt grindet auf § 52 ZPO.
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