Oliver Lange

Zur Selbstbehaltvereinbarungspflicht

in der D&O-Versicherung

Gegenwdrtig wird im Bundestag das ,Gesetz zur
Angemessenheit der Vorstandsvergiitung* (VorstAG)
beraten. Es soll Mitte Juni beschlossen werden und
nach heutigem Stand (31.5. 2009) eine Regelung
enthalten, wonach § 93 Abs. 2 AkiG um folgenden
Satz 3 erganzt wird: ,SchlieBt die Gesellschaft eine
Versicherung zur Absicherung eines Vorstandsmit-
glieds gegen Risiken aus dessen beruflicher Tétigkeit
fiir die Gesellschaft ab, ist ein Selbstbehalt mindes-
tens in Hohe der ihm flir ein Jahr zugesagten Gesamt-
beziige gemdB § 87 Abs. 1 Satz 1 zu vereinbaren."
Laut einer Pressemitteilung der CDU/CSU vom 1. 6.
hat die fiir das VorstAG federftihrende Koalitionsar-
beitsgruppe ,Managergehélter” im Anschluss an die
Experten-Anhdrung im Rechtsausschuss vom 25. 5.
beschlossen, als Bemessungsgrundlage des Selbst-
behalts doch nicht eine Jahresgesamtvergiitung vor-
zusehen, sondern ,das 1,5-fache des vereinbarten
Jahres-Festgehalts*. Das dndert an den im Text ange-
sprochenen Fragestellungen nichts.

Ob eine derartige Selbstbehaltvereinbarungs-
pflicht sinnvoll ist oder nicht, sei hier dahingestellt.
Hingewiesen sei aber auf einige von vielen Fragen,
die durch die beabsichtigte Regelung in der Praxis
aufgeworfen werden:

1. §93 Abs. 2 S. 3 AktG-E gibt nicht an, wo der
Selbstbehalt zu vereinbaren ist. Muss er im Ver-
sicherungsvertrag vereinbart werden oder reicht
eine Vereinbarung im Vorstandsanstellungsver-
trag? Der Gesetzeswortlaut I&sst beide Mdglich-
keiten zu. Die Gesetzesbegriindung geht aller-
dings davon aus, dass der Selbstbehalt im Versi-
cherungsvertrag vereinbart wird.

2. Die Selbstbehaltvereinbarungspflicht besteht fiir
jede ,Versicherung zur Absicherung eines Vor-
standsmitglieds gegen Risiken aus dessen be-
ruflicher Tatigkeit fiir die Gesellschaft”. Ist
daraus zu entnehmen, dass sie sich nicht nur auf
D&0-Versicherungen, sondern auch auf Be-
triebshaftpflichtversicherungen,  Rechtsschutz-
Versicherungen und sonstige Versicherungen
bezieht, die eine Gesellschaft zum Schutz ihrer
Vorstandsmitglieder vor  Berufsrisiken ab-
schlieBt? Die Gesetzesbegriindung duBert sich
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nur zur D&O-Versicherung, sodass anzunehmen
ist, dass der Gesetzgeber sich (ber die Reichweite
seines Entwurfstextes keine (ausreichenden) Ge-
danken gemacht hat.

3. Gem. § 93 Abs. 2 S. 3 AktG-E ist nur die versiche-
rungsnehmende Gesellschaft zur Selbstbehaltver-
einbarung verpflichtet und dies auch nur im Hin-
blick auf ihre eigenen Vorstandsmitglieder. L&sst
sich daraus folgern, dass Vorstandsmitglieder einer
AG, deren Muttergesellschaft den Versicherungs-
vertrag als sog. D&0-Konzernpolice schlieft, nicht
mit einem Selbstbehalt belastet werden miissen?
QOder ist die gesetzliche Regelung analog anzuwen-
den, wenn eine Konzernmutter — sei es eine AG, eine
GmbH oder eine sonstige Gesellschaft — eine Kon-
zernpolice abschlieBt, in deren Schutzbereich auch
Vorstandsmitglieder von Tochter-AGs fallen?

4. Der zu vereinbarende Selbstbehalt soll mindestens
der ,Hohe der (...) fiir ein Jahr zugesagten Gesamt-
beziige* entsprechen. Wie nun, wenn das Vor-
standsmitglied einer versicherungsnehmenden AG
von dieser gar keine Bezlige fir seine Tatigkeit er-
halt, weil es beispielsweise gleichzeitig Geschéfts-
filhrer der GmbH-Muttergesellschaft und im Ge-
schdftsfiihreranstellungsvertrag vereinbart ist, dass
mit der Geschaftsflihrervergiitung jegliche weitere
Organtétigkeit mit abgegolten wird? Ist der im Ver-
sicherungsfall fallig werdende Selbstbehalt dann
0 Euro? Oder muss die Geschéftsfiihrervergiitung
fiktiv auf die Geschaftsfiihrer- und die Vorstands-
tatigkeit verteilt werden? Wenn ja, nach welchem
Mafstab?

Die Selbstbehaltvereinbarungspflicht soll in § 93
Abs. 2 AktG geregelt werden. Diese Vorschrift be-
fasst sich nur mit der Innenhaftung von Vorstands-
mitgliedern. Ist aus diesem Regelungskontext zu
schlieBen, dass Versicherungsschutz fiir AuBen-
haftungsanspriiche nicht mit einem Selbstbehalt
belastet werden muss? Fiir diese Schlussfolge-
rung spricht neben der Gesetzessystematik die Ge-
setzesbegriindung. Dort heiBt es namlich, dass der
Selbstbehalt letztlich ,zulasten der Gesellschaft
als Versicherungsnehmer* geht (weil die Gesell-
schaft im Umfang des Selbstbehalts keinen Scha-
denausgleich vom Versicherer erwarten kann). Die
Maglichkeit eines anspruchstellenden Dritten wird
hingegen gar nicht erwdhnt.

Zu vereinbaren ist ein Selbstbehalt ,mindestens in
Hohe der (...) fiir ein Jahr zugesagten Gesamtbez(i-
ge“. Auf welches Jahr soll es hier ankommen? Auf
das, in dem die Pflichtverletzung begangen oder
auf das, in dem der Haftpflichtanspruch erhoben
wird? Soll es auf ein Kalenderjahr ankommen oder
auf den Zeitraum eines Jahres vor der Pflichtver-
letzung oder der Ansprucherhebung? Ferner: Ist
daraus, dass es auf die ,zugesagten* Gesamtbezti-
ge ankommt, zu schlieBen, dass unerheblich sein
soll, welche Beziige tatsdchlich ausgezahlt wer-
den? Wie, wenn die Gesellschaft wegen Insolvenz
oder aus anderen Griinden nicht zahlt, was sie
zugesagt hat? Wie, wenn dem Vorstandsmitglied
vorzeitig fristlos geklindigt und die Zusage des-
halb nicht erftillt wird? Kann die Selbstbehalt-Be-
lastung hoher als die tatsdchlich zugeflossene
Verglitung sein?

§93 Abs.2 S.3 AkiG-E bestimmt, dass ,ein
Selbstbehalt” zu vereinbaren ist. Bedeutet dies
,ein Selbstbehalt pro Versicherungsfall“ oder ,ein
Selbstbehalt pro Versicherungsjahr*? Miissen
Vorstandsmitglieder damit rechnen, den Selbst-
behalt mehrfach zu tragen? Oder dirfen die Ver-
sicherungsvertragsparteien den gesetzlich gefor-
derten Selbstbehalt als Jahreshdchstselbstbehalt
vereinbaren? Ferner: Wie muss der Selbstbehalt
im Ubrigen ausgestaltet werden, um gesetzmaBig
zu sein — diirfen z.B. Rechtsschutzleistungen des
Versicherers vom Selbstbehalt ausgenommen
werden?

Die Selbstbehaltvereinbarungspflicht wird flr Ver-
sicherungsvertrage gelten, die nach dem Inkraft-
treten des VorstAG erstmals zustande kommen
(Neuvertrdge). Auf Vertrdge, die zu diesem Zeit-



punkt bereits geschlossen sind (Altvertrdge), ist
§ 93 Abs. 2 S. 3 AkiG-E ab dem 1. Juli 2010
anzuwenden. Sowohl fiir Neu- als auch fiir Alt-
vertrdge stellt sich — ausgehend vom in der
D&O0-Versicherung geltenden Versicherungs-
fallprinzip der Anspruchserhebung (Claims-
made-Prinzip) — die Frage, ob der Selbstbehalt
auf Versicherungsfélle (Anspruchserhebungen)
wegen solcher Pflichtverletzungen beschrénkt
werden darf, die nach dem Zeitpunkt der jeweili-
gen Anwendbarkeit des § 93 Abs. 2 S. 3 AktG-E
begangen werden (also bei Neuvertrdgen nach
dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des VorstAG
und bei Altvertrdgen ab dem 1. Juli 2010). Oder
muss der Selbstbehalt auch Versicherungsfélle
erfassen, die auf Pflichtverletzungen beruhen,
welche bereits vor der Anwendbarkeit des § 93
Abs. 2 S. 3 AktG-E begangen worden sind? Wird
in einem Versicherungsvertrag zu dieser Frage
nichts vereinbart, erstreckt der Selbstbehalt sich
auf jeden Versicherungsfall in gleicher Weise,
sodass Vorstandsmitglieder sogar fiir Pflichtver-
letzungen, die aus heutiger Sicht bereits in der
Vergangenheit liegen, selbstbehaltbelastet wé-
ren. Ist es in Ansehung des § 93 Abs. 2 S.3
AktG-E aber (iberhaupt gesetzmaBig, bestimmte
Versicherungsfédlle vom Selbstbehalt auszuneh-
men?
Das sind nur einige von vielen Fragen, die sich aus
der Neuregelung ergeben. Es ist hingegen nicht frag-
lich, dass ein Vorstandsmitglied sein Selbstbehalt-
risiko durch eine von ihm persénlich abgeschlossene
Selbstbehalt-Versicherung abdecken darf. Dem steht
§93 Abs.2 S.3 AkIG-E nicht entgegen, weil die
Vorschrift nur von der Gesellschaft fiir die Vorstands-
mitglieder genommene Versicherungen  betrifft.
Ebenso wenig ist fraglich, welche Rechtsfolge eintritt,
wenn ein Versicherungsvertrag die Vorgaben des
§ 93 Abs. 2 S. 3 AktG-E nicht erfiillt. Die Gesetzesbe-
griindung geht eindeutig davon aus, dass ein solcher
Vertrag unwirksam sein soll.
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