RECHTSANWALTE

Dr. Carola Olbrich, Rechtsanwaltin, Wilhelm Rechigalte, Disseldorfyww.wilhelm-rae.de

Gesetzliche Neuregelung zum Selbstbehalt in der D& O-Versicherung

1. EINLEITUNG

In diesen Tagen tritt das ,Gesetz zur AngemessedbeVorstandsvergitung” (VorstAG) in Kraft.
Neben Vorschriften zur Verglitung des Vorstands seaxuir Zusammensetzung und Haftung des
Aufsichtsrats verpflichtet das VorstAG Aktiengeselaften, die eine D&O-Versicherung abschlie-
Ben, einen Selbstbehalt der versicherten Vorstaitgigeder zu vereinbaren.

Nachfolgend stellen wir die fur die Unternehmensgigravichtigen Anderungen hinsichtlich der
D&O-Versicherung vor.

2. HAFTUNG DESVORSTANDS/SELBSTBEHALT IN DER D& O-VERSICHERUNG

Das VorstAG sieht eine Verscharfung der persénticHaftung von Vorstandsmitgliedern einer
Aktiengesellschaft wegen einer Verletzung ihreidRfen vor, indem sich die Vorstandsmitglie-
der kiinftig bei Abschluss einer D&O-Versicherungrayend in Hohe eines Selbstbehaltes an et-
waigen Schadenersatzleistungen beteiligen missen.

2.1 Pflicht zur Vereinbarung eines Selbstbehaltes

Gemal des neu eingefugten 8 93 Abs. 2 Satz 3 AKi€sem Aktiengesellschaften bei Abschluss
einer ,Versicherung zur Absicherung eines Vorstamtigieds gegen Risiken aus dessen berufli-
cher Tatigkeit fur die Gesellschaft® zwingend eirfeéglbstbehalt der versicherten Vorstandsmit-
glieder vereinbaren. Nach der Gesetzesbegriifidoerjeht sich diese Pflicht (nur) auf D&O-
Versicherungen. Andere Versicherungen, die zur &iesung von Vorstandsmitgliedern abge-
schlossen werden (z.B. Strafrechtsschutz), erwddgmGesetzgeber nicht.

Eine generelle Pflicht zum Abschluss einer D&O-Varsrung besteht weiterhin nicht. Dies stellt
der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung klar.
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Nach dem Gesetzeswortlaut ist ein Selbstbehalt

,von mindestens 10 Prozent des Schadens bis merdegur Hohe des Eineinhalbfachen
der festen jahrlichen Vergitung des Vorstandsneitislivorzusehen.”

Wie diese Regelung im Detail zu verstehen ist,tldes Gesetzeswortlaut offen. Eine Ausle-
gungshilfe gibt die Gesetzesbegriindimgliche Fragen bleiben jedoch unbeantwortet:

.Bei der Vereinbarung des Selbstbehalts sind zwert®V/festzusetzen: Eine prozentuale
Quote, die sich auf jeden einzelnen Schadensfalebge und eine absolute Obergrenze,
die fur alle Schadensfalle in einem Jahr zusamniénjedoch bei groRen Schéaden auch
schon bei einem einzigen Schadensfall erreicht @ek@énn. Die Hohe der Werte gibt das
Gesetz nicht abschliel3end vor, geregelt wird lechgiwie hoch die Werte mindestens sein
missen. Bei jedem Schadenfall hat sich das Vorstaitglied mit einem vertraglich fest-
zulegenden Prozentsatz an dem Schaden zu betedigiemindestens 10 Prozent betragen
muss. Absolute Obergrenze ist ein Betrag, der rstede dem Eineinhalbfachen der jahr-
lichen Festvergutung entsprechen muss.”

Das Unternehmen und der Versicherer miissen sioteaisrseits einigen, wie hoch die prozentu-
ale Beteiligung des Vorstandsmitglied an einem @men Schadenfall sein soll (mindestens
10 %), und andererseits, welcher absolute Betraglfé Schadenfélle (wohl) in einem Jahr vom
Vorstandsmitglied zu tragen ist (mindestens dasikiralbfache der jahrlichen Festvergutung).

Wie die Gesetzesbegriinddnageiter klarstellt, erfordert der Versicherungsramgtbei einer Ande-
rung der Festvergitung jahrlich eine Anpassung. ®esetzgeber geht also offenbar davon aus,
dass die Hohe der Festverglitung dem Versichergyetuitt wird. Ob das Jahresfestgehalt der
Vorstande in die Policen aufzunehmen ist, regaltGkesetzgeber nicht. Fir die Hohe des Selbst-
behalts soll das Bezugsjahr relevant sein, in denPtlichtverstoR des Vorstandsmitglieds liggt.

2.2 Unklarheiten

Offen bleibt, ob auch die Rechtsverteidigungskositn Teil des Schadens fur die HOhe des
Selbstbehalts malR3geblich sind. Ferner ist unklarder Selbstbehalt auch dann eingreift, wenn
eine unberechtigte Inanspruchnahme vorliegt uniglied Abwehrkosten anfallen.
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Der Wortlaut des Gesetzes (,10 Prozent des Schgdgmscht eher dafur, dass sich der ,Scha-
den® lediglich auf die — tatséchlich eingetreten®ermogenseinbul3e des Unternehmens, nicht
aber auf die vom Vorstandsmitglied zu tragenden élimkosten beziehen soll.

Auch ist nach dem Gesetzeswortlaut bereits fragbthdie absolute Obergrenze des Selbstbehal-
tes jahrlich gelten soll, denn der Wortlaut sietink zeitliche Einschrankung vor. Nach der Ge-
setzesbegrindung, die diesbezuglich auf ,alle Safifétle in einem Jahr* abstellt, bleibt weiter-
hin unklar, ob fur die jahrliche Obergrenze dedbStblehaltes auf das Kalenderjahr, das Versiche-
rungsjahr oder auf das Anstellungsjahr abzustaksm soll.

SchlieB3lich bleibt offen, ob der Selbstbehalt afishSchadenersatzanspriiche von Dritten, die au-
Rerhalb des versicherungsnehmenden Unternehmdmenstgelten soll (hier kann das Unterneh-
men und/oder der Vorstand Anspruchsgegner seifi3 Bbs. 2 Satz 3 AktG, der die Pflicht zur
Vereinbarung des Selbstbehalts regelt, bezieht Isiglich auf die Haftung des Vorstands ge-
genuber dem eigenen Unternehmen, nicht aber aufAdlienhaftung. Wie diese Details in der
Praxis gehandhabt werden, bleibt abzuwarten.

2.3 Zeitlicher Geltungsbereich der Neuregelung
Die zeitliche Geltung der gesetzlichen Neuregelemgpbt sich nur teilweise aus dem Gesetzestext.
2.3.1 Zwingender Selbstbehalt bei Neuvertragen

Die Pflicht zur Vereinbarung eines Selbstbehaltesdfe versicherten Vorstandsmitglieder gilt zu-
nachst nur fur D&O-Versicherungsvertrage, die didigngesellschaft nach Inkrafttreten des Ge-
setzes abschliel3t.

2.3.2 Anpassung laufender Vertrage

Versicherungsvertrage, die zum Zeitpunkt des Itkeién des Gesetzes bereits laufen, sind grund-
satzlich bis zum 30. Juni 2010 an die Neuregelumzgipassen (8 23 Absatz 1 EGAktG).

Eine Ausnahme gilt fir solche Falle, in denen Vamdsmitglieder aus einer vor dem Inkrafttreten
des VorstAG geschlossenen Vereinbarung mit demrbeienen einen Anspruch auf eine D&O-
Versicherung ohne den vom Gesetz geforderten $elvslt haben. Besteht eine solche vertragliche
Regelung, kann das Unternehmen auf die Vereinbagiumgg Selbstbehalts bis zum Ablauf des (ur-
sprunglichen) Vorstandsvertrags, also in der Pradagimal funf Jahre (8 84 Abs. 1 Satz 1 AktG),
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verzichten (8 23 Abs. 1 Satz 2 EGAktG). Nach desdbsesbegriindung gilt dies nicht fur Verlan-
gerungen des Vorstandsvertrages.

2.3.3 Zeitliche Geltung fur Pflichtverstof3e/Inanggmahmen vor Inkrafttreten der Neuregelung

Fraglich ist, ob der Selbstbehalt zwingend auckolchen Féallen eingreift, in denen die Pflichtver-
letzung und/oder die Inanspruchnahme des Vorstatgigads zeitlich vor Inkrafttreten der Neure-
gelung beziehungsweise vor Umstellung des Versictgmvertrags liegen.

Liegen die Pflichtverletzung des Vorstands und eledaanspruchnahme zeitliclor Inkrafttreten
der Neuregelung, spricht einiges daflr, dass anf-deum Zeitpunkt des Inkrafttretens noch nicht
regulierten — Schaden der Selbstbehalt keine Anwagdindet. Samtliche Merkmale des Schaden-
falls liegen in diesem Fall zeitlich vor der Neuskmg.

Sollte nur die Pflichtverletzung des Vorstandsnmidg zeitlichvor Inkrafttreten der Neuregelung
eintreten, jedoch die Inanspruchnahme des Vorstandsdie Geltendmachung von Anspriichen
gegenuber dem Versichemach Inkrafttreten der Neuregelung erfolgen, durfte 8elbstbehalt fr
diesen Schaden eingreifen. In diesem Fall liegt\@@sicherungsfall (Geltendmachung des Scha-
denersatzanspruchs gegen den Vorstand) in den&dit Inkrafttreten der Neuregelung.

Da ein Versicherungsfall Voraussetzung fur das ieifgn des Selbstbehaltes ist, wird der Selbst-
behalt auf jeden Versicherungsfall Anwendung finddegr nach Inkrafttreten der Neuregelung ein-
tritt.

2.3.4 Rechtsfolgen bei fehlender oder verspateteeidbarung eines Selbstbehaltes

Welche Rechtsfolgen bei einem Verstol3 gegen dieh®fzur (rechtzeitigen) Vereinbarung eines
Selbstbehaltes eintreten, regelt der Gesetzgebkt. @ium Teil wird die Auffassung vertreten, der
Versicherungsvertrag sei in diesem Fall unwirk$abies erscheint jedoch zweifelhaft. VerstoRt
das Organ, das den D&O-Versicherungsvertrag aleftthigegen die Pflicht zur Vereinbarung eines
Selbstbehaltes, setzt es sich selbst einem Hafisikgsaus, sofern dem Unternehmen ein Schaden
entsteht (z.B. entgangener Pramienvorteil).
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2.4 Versicherbarkeit des Selbstbehaltes

Fur die Vorstandsmitglieder stellt sich die Fragk,sie ihren Selbstbehalt durch eine gesonderte
Police auf eigene Kosten versichern konnen. Dere@eswortlaut spricht daftir, dass eine solche
Selbstbehaltsversicherung maoglich ist. Dies gdejgfalls, wenn das Vorstandsmitglied die Pramien
fur diese Police privat zahlt. Gegen ein Verboteeiprivaten Selbstbehaltsversicherung des Vor-
stands bestehen im Ubrigen verfassungsrechtlicderBen.

2.5 Keine entsprechende Anwendung auf andere lgstrgane

Nach der Gesetzesbegriindtirephrankt der Gesetzgeber die Pflicht zur Vereimbgreines
Selbstbehaltes ausdricklich auf die Versicherumgasten von Vorstandsmitgliedern einer Akti-
engesellschaft als ,unter Haftungsgesichtspunktetigsten Fall* ein. Betroffen sein durften
samtliche Vorstande im Konzern, unabhangig davbnsie flir das Mutterunternehmen oder ein
Tochterunternehmen tatig sind. Fur die normalermgverstversicherten Aufsichtsratsmitglieder
einer Aktiengesellschaft gilt die Regelung indeshhi

Auch ist die Pflicht zur Vereinbarung eines Selbhktidtes nicht auf Organe anderer Gesellschafts-
formen, insbesondere etwa der GmbH, Ubertragbas Biellt der Gesetzgeber fir den GmbH-
Aufsichtsrat durch Anpassung von 8§ 52 Abs. 1 Gmldd&dricklich klar. Fur die Leitungsorgane
anderer Gesellschaftsformen sieht der Gesetzesdrkeine Regelungen vor.

3. FAZIT

8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG lasst etliche Detailfragéien. Moglicherweise wird die Schadenregulie-
rung komplizierter, wenn neben dem D&O-Versicherech ein Selbstbehaltsversicherer involviert
ist.
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