RECHTSANWALTE

Dr. Carola Olbrich, Rechtsanwaéltin und Dr. Danieb&sing, Rechtsanwalt, Wilhelm Rechtsanwal-
te, Dusseldorfwww.wilhelm-rae.de

Der Selbstbehalt in der D&O-Versicherung: Gesetzlibe Neuregelung lasst viele
Fragen offen

1. EINLEITUNG

Am 5. August 2009 trat das Gesetz zur AngemessedieiVorstandsvergiitung (VorstAGin
Kraft. Der Gesetzgeber reagierte damit auf diealtge Schieflage vieler Unternehmen infolge der
Finanzkrise. Neben Vorschriften tber die Vergutaeg Vorstands einer Aktiengesellschaft und
dessen Wechsel in den Aufsichtsrat verpflichtet\dastAG durch Einfigung des 8§ 93 Abs. 2 Satz
3 AktG Aktiengesellschaften, einen SelbstbehaD&O-Versicherungen zu vereinbaren. Der Ab-
schluss einer D&O-Versicherung bleibt weiterhiniiiélig. > Mit Hilfe des Selbstbehalts will der
Gesetzgeber Pflichtverletzungen von Vorstandsretigiin praventiv entgegenwirken und damit
eine verhaltenssteuernde Wirkung erzi€len.

8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG erstreckt sich auf alledaim 5. August 2009 abgeschlossenen D&O-
Versicherungsvertrage und kraft § 23 Abs. 1 EGARI(E Stichtag 1. Juli 2010 grundséatzlich auch
auf alle Altvertrage. § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG laute

»Schliel3t die Gesellschaft eine Versicherung zusigéliterung eines Vorstandsmitglieds ge-
gen Risiken aus dessen beruflicher Tatigkeit far@esellschaft ab, ist ein Selbstbehalt von
mindestens 10 Prozent des Schadens bis mindesteH$lze des Eineinhalbfachen der fes-
ten jahrlichen Vergitung des Vorstandsmitgliedszueehen.”

Wie der Selbstbehalt im Detail ausgestaltet isstl@der Gesetzeswortlaut offen. Dieser Beitrag be-
leuchtet den auslegungsbedurftigen § 93 Abs. 2 $a&tiztG, der sich sinngemald auch in Ziffer 3.8
des Neuentwurfs des Corporate Governance Kodexmuni 2009 findet.

1BGBI. I, S. 2500 ff.
2 BT-Drucks. 16/13433, S. 17.

® BT-Drucks. 16/13433, S. 17.
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2. SELBSTBEHALT NUR BEI VORSTANDEN VON AKTIENGESELL SCHAFTEN

Der Gesetzgeber normierte den Selbstbehalt fur Dé&@sicherungen in 8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG
und damit nur fur Aktiengesellschaften. Zwar findéarschriften des AktG auf die GmbH zum
Teil entsprechende Anwendung, wie etwa die sogingss Judgement Rule in 8§ 93 Abs. 1 Satz 2
AktG. Der Gesetzgeber stellt mit Anpassung des &2 1 GmbH, der fur die Haftung des Auf-
sichtsrats einer GmbH auf 8§ 93 Abs. 2 Satz 1 uAdt®, aber nicht auf § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG
verweist, klar, dass die Pflicht zur Vereinbaruinges Selbstbehalts Uber Aktiengesellschaften hin-
aus nicht direkt anwendbar ist. Eine analoge Anweagdles 8§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG auf Organe
anderer Gesellschaften kommt mangels planwidrigggeRingsliicke nicht in Betracht. Dieses Er-
gebnis wird durch die Gesetzesbegrindung gestiitatelcher der Gesetzgeber nur auf die D&O-
Versicherung zugunsten von Vorstanden einer Akasatischaft als ,,unter Haftungsgesichtspunk-
ten wichtigsten Fall* Bezug nimnft.

Fur die Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesdiiaft sowie flr Leitungsorgane anderer Gesell-
schaftsformen gilt 8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG nichie Dleufassung des Corporate Governance Ko-
dex sieht indes einen Selbstbehalt auch fur desighifrat vor.

3. SELBSTBEHALT NUR BEI INNENHAFTUNG

Die D&O-Versicherung deckt Vermogensschaden ab,déim Unternehmen (Innenhaftung) oder
Dritten (Au3enhaftung) durch eine Pflichtverletzuhges Managers entstehen. Die Pflicht zur Ver-
einbarung eines Selbstbehalts ist in § 93 Abs.t2 $&ktG normiert. 8 93 AktG regelt die Haftung
des Vorstands gegenuber seiner Aktiengesellschdftdamit (nur) die Innenhaftung. Folglich durf-
te der Selbstbehalt nur fir die Innenhaftung gelten

4. SCHWELLENWERTE

8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG nennt fur den Selbstbatialbeiden Schwellenwerte von ,mindestens 10
Prozent des Schadens bis mindestens zur Hohe demlalbfachen der festen jahrlichen Vergu-

tung“. Wie diese Regelung im Detail zu versteheénesschliel3t sich nach einer Lektire des Geset-
zestextes nicht. Auf den ersten Blick scheint dexeihbarung von zwei Mindestgrenzen uberflis-

sig. Der Rechtsanwender muss zur Auslegung desAb832 Satz 3 AktG auf die Gesetzesbegriin-
dung zuriickgreifen:

4 BT-Drucks. 16/13433, S. 2, 17.

5 BT-Drucks. 16/13433, S. 17.
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.Bei der Vereinbarung des Selbstbehalts sind zwert®Vfestzusetzen: Eine prozentuale
Quote, die sich auf jeden einzelnen Schadensfaiebge und eine absolute Obergrenze, die
fur alle Schadensfalle in einem Jahr zusammenjgdipch bei gro3en Schaden auch schon
bei einem einzigen Schadensfall erreicht werdemkBie Hohe der Werte gibt das Gesetz
nicht abschlielRend vor, geregelt wird lediglichevoch die Werte mindestens sein mussen.
Bei jedem Schadensfall hat sich das Vorstandsmitghit einem vertraglich festzulegenden
Prozentsatz an dem Schaden zu beteiligen, der stene 10 Prozent betragen muss. Abso-
lute Obergrenze ist ein Betrag, der mindestens Heminhalbfachen der jahrlichen Fest-
vergutung entsprechen muss. [...] Je nach Andedang-estvergiitung ist die Versicherung
jahrlich anzupassen.”

Unter Bericksichtigung der Gesetzesbegriindung legieh die 10-Prozent-Grenze auf den Min-

destanteil, mit dem sich das Vorstandsmitgliedemieim von ihm schuldhaft verursachten Schaden
beteiligen muss. Das Eineinhalbfache der jahrlidRestvergitung markiert die mindestens zu ver-
einbarende Obergrenze, die fur alle Schaden progilah

Beide Schwellen sind als Mindestanforderungen aialjet, d.h. die Parteien des Versicherungs-
vertrags kdnnen sowohl eine tber 10 Prozent hirdngsgle Beteiligung des Vorstandsmitglieds
pro Schaden und/oder eine hohere Obergrenze aEig@ishalbfache der jahrlichen Festvergitung
des Vorstandsmitglieds pro Jahr vereinbaren.

Die Gesetzesbegriindung steht im Widerspruch zuntl§ordes § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG, nach
dem sich das Vorstandsmitglied mindestens mit demihalbfachen der festen jahrlichen Vergu-
tung am Schaden beteiligen muss. Wortlautgema®ttrads VVorstandsmitglied pro Schaden jeweils
bis mindestens zur H6he des Eineinhalbfachen sdmie®s-Festgehalts. Aus der Gesetzesbegrin-
dund geht hervor, dass das Eineinhalbfache des Jakstgdhalts die mindestens zu vereinbaren-
de Obergrenze fur alle Schadensfalle im Jahr zusambiiden soll. Es bleibt abzuwarten, wie die
Rechtsprechung diesen Konflikt zwischen Gesetzetauwbiund Gesetzesbegrindung l6sen wird.

5. BEZUGSJAHR FUR DEN SELBSTBEHALT

Der D&O-Versicherung liegt das Claims-Made-Prinzipgrunde, d.h. der Versicherungsfall tritt
mit Erhebung eines Anspruchs gegen die versichigetson eid. Mit Blick auf den Selbstbehalt
stellt sich die Frage, ob es fur dessen Bemessuhglas Jahr der Anspruchserhebung oder der

® BT-Drucks. 16/13433, S. 17.

’ Eine solche Definitionsklausel ist nicht tberrasudh, aber inhaltskontrollfahig, so jingst OLG MieehNZG 2009, 714; zur Aus-
legung der Begriffe Anspruchs- und KlageerheburlgStpinkiihler/Kassingv/ersR 2009, 607 ff.
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Pflichtverletzung ankommt. Der Wortlaut des 8§ 93AD Satz 3 AktG gibt keinen Aufschluss dar-
tber. In der GesetzesbegriindUfithrt der Gesetzgeber aus:

,Das Bezugsjahr fur den anzuwendenden Selbstbettalas Jahr des Pflichtverstol3es.”

Fur die Bemessung der jahrlichen Obergrenze ddsstbehalts kommt es also auf die Festvergi-
tung im Jahr des PflichtverstoRes an. Offen bl@btder Gesetzgeber das Kalenderjahr, das Versi-
cherungsjahr oder das Geschaftsjahr der Aktienigebaft gemeint hat. Nach dem allgemeinen

Sprachgebrauch ist unter dem Begriff ,Jahr* daseKdeérjahr zu verstehen. Mangels Anhaltspunk-

ten, die dieser Auslegung entgegenstehen, dirfféiredie Bemessung des Selbstbehalts auf das
Kalenderjahr des PflichtverstoRes ankommen.

6. SELBSTBEHALT BEI ABW EHRKOSTEN

Wegen der regelméafi3ig hohen Streitwerte und der Kexitgat der Sachverhalte kommt der Kosten-
Ubernahme durch den D&O-Versicherer eine gegeniiireBefriedigung der Schadenersatzanspru-
che starkere Bedeutung Z8. 93 Abs. 2 Satz 3 AktG regelt nicht, ob der Skeisalt iiber die Be-
teiligung am Schaden hinaus auch auf Abwehrkostemeldung findet.

Mit dem Begriff ,Schaden” ist die Vermdgenseinbufgameint, die dem Unternehmen durch die
Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds entstand&énAbwehrkosten entstehen dem Vorstands-
mitglied und stellen daher keinen Schaden des balbenens dar. Daher spricht der Wortlaut des
8§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG daflr, dass sich der Sedibstlt nicht auf Abwehrkosten erstreckt.

Die Parteien des Versicherungsvertrags konnen Atkesten jedoch per Vereinbarung zum Ge-
genstand des Selbstbehalts macfidbas hat zur Folge, dass ein in Anspruch genommenes
standsmitglied einen Teil, wenn nicht sogar dieaggen Kosten seiner Verteidigung selbst tragen
muss. Die Allgemeinen VersicherungsbedingungenDEaD-Versicherung enthalten im Regelfall
keine Bestimmung zur Geltung des SelbstbehaltdiéiAbwehrkosteri: Mangels entgegenstehen-
der vertraglicher Abreden durfte auch unterhalb Selbstbehaltsgrenze ein Anspruch des Vor-
standsmitglieds auf Abwehrkostendeckung bestehsrbl&bt abzuwarten, ob diese Praxis nach
Inkrafttreten des § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG beibemalird.

8 BT-Drucks. 16/13433, S. 17.
9 Olbrich, Die D&O-Versicherung, 2. Aufl. 2007, S. 16Bhiimmel/SparberddB 1995, 1013 (1017).
10 5chimikowskin: Ruffer/Haffelbach/Schimikowski, VVG, 2008, Zif6 AHB Rn. 3.

11 Olbrich, Die D&O-Versicherung, 2. Aufl. 2007, S. 170 m.w.N
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7. ANPASSUNG VON ALTVERTRAGEN

8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG gilt nicht nur fur neue D&@rsicherungsvertrage, die nach Inkrafttreten
des VorstAG am 5. August 2009 geschlossen weraenlesn greift nach Mal3gabe des § 23 Abs. 1
EGAKtG auch in Altvertrage ein. 8 23 Abs. 1 EGAK#atet auszugsweise:

»3 93 Absatz 2 Satz 3 des Aktiengesetzes in dér Alnigust 2009 geltenden Fassung ist ab
dem 1. Juli 2010 auch auf Versicherungsvertrageiaenden, die vor dem 5. August 2009
geschlossen wurden. Ist die Gesellschaft gegenddrarVorstand aus einer vor dem 5. Au-
gust 2009 geschlossenen Vereinbarung zur Gewaheurey Versicherung ohne Selbstbe-
halt im Sinne des § 93 Absatz 2 Satz 3 AktG venpdl, so darf sie diese Verpflichtung er-
fullen.”

Eine zwischen Aktiengesellschaft und Vorstand vdzaite Verpflichtung zur Gewahrung einer
D&O-Versicherung ohne Selbstbehalt bleibt laut Ge=sbegriindung bis zum Auslaufen des Vor-
standsvertrags besteh®nDa Vorstandsvertrage gemaR § 84 Abs. 1 Satz 1 Akn& maximale
Laufzeit von finf Jahren haben, lauft die Ausnalagelung spatestens am 5. August 2014 aus.
Verlangerungen des Vorstandsvertrags bleiben &eeacht™®

Das VorstAG trifft keine Aussage daruber, welcheliRgfolgen eine unterbliebene Anpassung ei-
nes Altvertrags oder eine unterlassene VereinbadaisgSelbstbehalts im Neuvertrag auslost. Ent-
gegen einer Einzelstimme im Schrifttthgeht aus der Gesetzesbegriindung nicht hervor eitass
Versicherungsvertrag, der die Vorgaben des § 93 Al&atz 3 AktG nicht erfullt, unwirksam sein
soll. Weder Gesetzeswortlaut noch Gesetzesbegrgngeben Aufschluss Uber die Rechtsfolgen
eines Verstolies gegen den Selbstbehalt.

Zweifelhaft ist, ob ein Verstol3 gegen 8§ 93 Abs.a2zS3 AktG nach Mal3gabe des § 134 BGB zur
(Teil-)Nichtigkeit des D&O-Versicherungsvertragahfti Die Rechtsfolge der Nichtigkeit braucht
im Gesetz zwar nicht ausdriicklich ausgesprochesery sondern kann sich auch aus dem Rege-
lungszusammenhang ergedé®b aus dem Regelungszusammenhang des § 93 Ab& 3 8ktG

die Rechtsfolge der Nichtigkeit folgt, ist zweifath Denkbar erscheint eine Teilnichtigkeit des
D&O-Versicherungsvertrags, der dann durch den gkslethormierten Selbstbehalt erganzt wird.

12 BT-Drucks. 16/13433, S. 19.
13 BT-Drucks. 16/13433, S. 19.
14 Lange VW 2009, 918 (919).

5vgl. BGH, NJW 1969, 750 (751).
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Jedenfalls normiert 8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG eineltfzur Vereinbarung eines Selbstbehalts. Der
Vorstand vertritt die Aktiengesellschaft bei Abscs des D&O-Versicherungsvertrd§g-olglich
begeht der Vorstand eine Pflichtverletzung, wenkeemen gesetzeskonformen Selbstbehalt verein-
bart.

In der Praxis durften Probleme vor allem bei deitév&ihrung von alten D&O-Policen tber den 1.
Juli 2010 hinaus entstehen, wenn die Versicherwergsige keinen Selbstbehalt gemald § 93 Abs. 2
Satz 3 AktG beinhalten. Im Ubrigen wird es sich theii Nichtvereinbarung eines Selbstbehalts um
ein theoretisches Problem handeln, denn die D&Gsigberer werden fir Aktiengesellschaften
kunftig nur Policen mit Selbstbehalt anbieten.

8. ZWEIFELSFALLE DER ANWENDBARKEIT DES § 93 ABS. 2 SATZ 3 AKTG

Die Pflicht zur Vereinbarung eines Selbstbehaltsdié versicherten Vorstandsmitglieder gilt zu-

nachst nur fur D&O-Versicherungsvertrage, welche Aktiengesellschaft nach Inkrafttreten des

VorstAG abschliel3t. Erfolgen Pflichtverletzung undnspruchnahme des Vorstandsmitglieds nach
dem 5. August 2009 und liegt ein Neuvertrag vdr8i93 Abs. 2 Satz 3 AktG anwendbar. Es sind
jedoch verschiedene Konstellationen vorstellbadenen die Anwendbarkeit des 8 93 Abs. 2 Satz
3 AktG nicht auf der Hand liegt.

8.1 Vertragsdnderungen von Altvertragen vor deduli.2010

D&O-Versicherungsvertrage, die zum Zeitpunkt ddsdfitretens von 8§ 93 Abs. 3 Satz 2 AktG am
5. August 2009 bereits laufen (Altvertrage), mussach Mal3gabe des § 23 Abs. 1 EGAKIG zum 1.
Juli 2010 einen Selbstbehalt beinhaté®is zum 1. Juli 2010 miissen also samtliche Altéige

an die gesetzliche Neuregelung angepasst seimnstife nicht bereits erlauterte Ausnahfhein-
greift.

Fraglich ist, ob der Selbstbehalt auch bei Vertiagerungen von Altvertradgen vereinbart werden
muss. Andern die Vertragsparteien etwa zum 1. Ja2@®0 wesentliche Vertragsdetails, konnte
dies zu einer Qualifikation des Altvertrags als Watrag mit der Folge fluhren, dass zwingend be-

18 Habersackin: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 200818 Rn. 8Hopt/Rothin: GroRkommentar zum AktG, Stand: 1.
Oktober 2005, § 112 Rn. 6Bastner AG 2000, 113 (121)Qlbrich, Die D&O-Versicherung, 2. Aufl. 2007, S. 209Vatter, AG
2000, 453 (457); a.A. woldiffer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 84 Rn. 16.

17vgl. dazu oben 7.

18vgl. dazu oben 7.
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reits zum 1. Januar 2010 ein Selbstbehalt verdinbarden muss. Bleibt es hingegen trotz Ver-
tragsénderung bei der Einstufung als Altvertragssneine Vertragsanpassung gemali § 23 Abs. 1
EGAKtG erst zum 1. Juli 2010 erfolgen.

Bei der Unterscheidung zwischen Alt- und Neuveruaégite es entsprechend der Differenzierung
zwischen Erst- und Folgepramie bei Vertragsdndemirdprauf ankommen, ob nach dem Willen
der Parteien ein neuer Versicherungsvertrag begtloakr der alte unter Wahrung seiner Identitat
lediglich geéndert werden sofl.Bei der Ermittlung des Parteiwillens kommt fornmal@nkniip-
fungspunkten wie einem Antrag auf Neuabschluss ealeam neuen Versicherungsschein statt ei-
nes Nachtrags nur eine untergeordnete Bedeutufijie. Bezeichnung als Nachtrag oder Zusatz-
vereinbarung sowie die Beibehaltung der Versichggnammer liefern nur ein Indiz fir den Fort-
bestand des Altvertrags.

Entscheidend fir die Qualifikation des Versichesvegtrags als Alt- oder Neuvertrag ist eine Ge-
samtbetrachtuntf. In deren Rahmen kommt es darauf an, ob die Parteésentliche Vertragsbe-
standteile wie das versicherte Interesse, die Rr@mahlung, die Versicherungssumme oder die
Vertragsdauer andefil.Die Umgestaltung einzelner, wenngleich wesentlichlereden indiziert
nicht zwingend die Annahme eines Neuvertrags. Ddlidite die Anderung der Versicherungsbe-
dingungen ohne sonstige Veranderungen des Vemiags nicht zur Qualifikation des Altvertrags
als Neuvertrag fiihreff.

Im Ergebnis ist die Unterscheidung zwischen Altd Udeuvertrag nach einer Vertragsanderung
problematisch. Bei einer Vertragsanderung vor deuli 2010 muss die Qualifikation eines vor
dem 5. August 2009 bereits laufenden D&O-Versichgswertrags als Altvertrag (dann Vertrags-
anpassung an 8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG zum 1. JalRO0der Neuvertrag (dann Vertragsanpassung

19vgl. OLG Hamm, VersR 1979, 413; LG Wiirzburg, Versd®9, 52; LG Miinchen I, r+s 1989, 172.
20 0LG Kaéln, VersR 1990, 1004; vgl. OGH, VersR, 198p48.

21 OLG Hamm, VersR 1979, 41Btahnin: Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsradhtsbuch, 2. Aufl. 2009, § 12 Rn.
11.

22 Karczewskiin: Riffer/Haffelbach/Schimikowski, VVG, 2008, § 3. 5;Michaelisin: Schwintowski/Brémmelmeyer, Praxis-
kommentar zum VVG, 2008, § 37 Rn. 5; vgl. BGH r+s4,9%; OLG Hamm r+s 1987, 166.

23 50 ausdriicklich OGH, VersR 1986, 271; VersR 198881%2gl. auch OLG Hamm, VersR 1976, 1032 und Versr91413; LG
Wirzburg, VersR 1969, 52; LG Minchen I, r+s 1989.17

24 Karczewskin: Riiffer/Haffelbach/Schimikowski, VVG, 2008, § &h. 5.
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an 8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG mit Vertragsanderungpaad einer Gesamtbetrachtung der gednderten
Vertragsbestandteile erfolgen.

8.2 Pflichtverstol? vor und Inanspruchnahme nachefttketen des § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG

Fraglich ist, ob es fur die Anwendbarkeit des Sekisalts auf den Pflichtverstol3 oder die Inan-
spruchnahme des Vorstandsmitglieds zum Zeitpurkimaafttretens des 8§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG
ankommt.

Fanden Pflichtverstol3 und Inanspruchnahme der chlemden Person vor dem Inkrafttreten des
VorstAG am 5. August 2009 statt, gelangt § 93 AbSatz 3 AktG nicht zur Anwendung. Erfolgen

Pflichtverstol3 und Inanspruchnahme ab dem 5. Aug39d ist § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG auf ab die-
sem Zeitpunkt geschlossene D&O-Versicherungsvet(Biguvertrage) anwendbar.

Problematisch scheint der Fall, in dem die Pfliehiietzung bei Neuvertragen vor dem Inkrafttreten
des VorstAG (bei Altvertragen vor der Vertragsaspag) und die Inanspruchnahme danach er-
folgt. Denn fiir die Bemessung des Selbstbehaltsnkoes auf den Zeitpunkt des Pflichtverstofées,
fur den Eintritt des Versicherungsfalls hingegehdan Zeitpunkt der Anspruchserhebung an.

Da ein Versicherungsfall Voraussetzung fur das Eeifgn des Selbstbehalts ist, wird der Selbstbe-
halt auf jeden Versicherungsfall Anwendung findeer, nach Inkrafttreten der Neuregelung eintritt.

Die Anwendbarkeit des 8§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG @udamit vom Zeitpunkt der Inanspruchnahme
der versicherten Person und nicht vom Zeitpunkt iishtversto3es abhangen. Erfolgt die An-

spruchserhebung ab 5. August 2009, greift der Sadhalt ein.

Dass es fur die Bemessung des Selbstbehalts dex kHidh auf das Jahr des Pflichtverstol3es an-
kommt, vermag an diesem Ergebnis nichts zu ande¥nn das Jahr des PflichtverstoRes als Grund-
lage fur die Bemessung des Selbsthalts ist vorFdmge zu trennen, ob und wann ein Versiche-
rungsfall eingetreten ist. Allein der Eintritt deésrsicherungsfalls kann jedoch fur die Anwendbar-

keit des 8§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG mal3geblich sein.

Im Ubrigen ist hinsichtlich der Hohe des Selbstlishdie Bezugnahme auf das Jahr des Pflichtver-
stoRes und nicht der Anspruchserhebung notwendiglefenfalls kdnnten Aktiengesellschaften

gemeinsam mit ihren Vorstandsmitgliedern durch éeeluzierung der Festvergutung (bei Erho-
hung der variablen Vergutung) vor einer Inanspratinme, die in der Hand der Aktiengesellschaft

% vgl. dazu oben 5.
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liegt, die Hohe des Selbstbehalts beeinflussen.obrehin fragwirdige Verhaltenssteuerungsfunk-
tion des Selbstbehalts ware dann aufgehoben.

8.3 Selbstbehalt bei Tochterunternehmen

Fraglich ist, ob der Selbstbehalt zur Anwendung ikdnwenn Vorstadnde von Tochterunternehmen
im Rahmen des D&O-Versicherungsvertrags der Kommatter versichert sind.

Nach 8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG ist ein Selbstbehalvereinbaren, wenn ,die Gesellschaft* eine
Versicherung zur Absicherung eines Vorstandsmigligegen Risiken aus dessen beruflicher Ta-
tigkeit fur die Gesellschaft abschlieRt. Schliel3tie d Konzernmutter einen D&O-
Versicherungsvertrag ab, in dessen Rahmen aucNali®éande einer Tochter-Aktiengesellschaft
versichert sind, ist die Tochter nicht Vertragspiades D&O-Versicherungsvertrags. Damit richtet
sich das Gebot zur Vereinbarung eines Selbstbehitdis an die versicherungsnehmende Mutter-
gesellschaft als ,die Gesellschaft” im Sinne vo838Abs. 2 Satz 3 AktG. Aus dem Gesetzeswort-
laut geht nicht eindeutig hervor, ob die Konzernewtuch fir die Vorstande einer Tochter-
Aktiengesellschaft einen Selbstbehalt vereinbaraasnin der Gesetzesbegrindung heil3t es:

,Die Anflgung des Satzes 3 an 8 93 Abs. 2 AktG Umetpt nunmehr ausdricklich eine
Pflicht zur Vereinbarung eines Selbstbehalts fun dall des Abschlusses einer D&O-
Versicherung fir Vorstande.”

Im Fall einer Konzernpolice, in dessen Rahmen \Amd¢ einer Tochter-Aktiengesellschaft mitver-
sichert sind, handelt es sich um eine ,D&O-Versiang fir Vorstadnde” im Sinne der Gesetzesbe-
grindung. Eine Auslegung des 8§ 93 Abs. 2 Satz ZAktter Berticksichtigung der Gesetzesbe-
grindung spricht daher dafir, dass im Rahmen &x8&D-Versicherung auch fir mitversicherte
Vorstande von Tochter-Aktiengesellschaften ein &bkhalt vereinbart werden muss.

Die Anwendbarkeit des 8§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG autvensicherte Vorstande von Tochter-
Aktiengesellschaften ist in dem Fall zweifelhafterva die vertragsschlieBende Konzernmutter
selbst keine Aktiengesellschaft ist. Schlie3t etwane Mutter-GmbH einen D&O-
Versicherungsvertrag ab, in dessen Rahmen die &fatstihrer Tochter-Aktiengesellschaft mitver-
sichert sind, richtet sich das gesetzliche Gebst&83 Abs. 2 Satz 3 AktG nicht unmittelbar an die
versicherungsnehmende Mutter-GmbH (weil § 93 AbSa#z 3 AktG auf eine GmbH nicht an-
wendbar ist) und auch nicht an die Tochter-Aktiesgdjechaft (da diese selbst keinen D&O-
Versicherungsvertrag abschlie3t). Da die Mutter-@Gmbnit Blick auf ihre Tochter-
Aktiengesellschaft aktienrechtliche Vorschrifterableten muss, spricht jedoch Einiges daflr, dass
die Mutter-GmbH in der Konzernpolice einen Selbktie fir die Vorstande ihrer Tochter-
Gesellschaft vereinbaren muss.
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Ist die Tatigkeit des Vorstands einer Tochter-Akgjesellschaft durch die Verglitung seiner gleich-
zeitigen Tatigkeit bei der Konzernmutter abgeggltstellt sich die Frage, in welcher Hohe der
Selbstbehalt hinsichtlich Schaden bei der Tochidregesellschaft eingreift. Gesetzeswortlaut
und -begriindung liefern keine Anhaltspunkte zurre&artung dieser Frage. Denkbar sind ein
Selbstbehalt von Null, ein Selbstbehalt auf Basis \ergitung bei der Konzernmutter und ein
Selbstbehalt auf Grundlage eines fiktiven Vergusamgeils fur die Tatigkeit bei der Tochter-

Aktiengesellschaft. Praktikabilitdtsgriinde sprechH@én die beiden ersten Varianten, wobei ein
Selbstbehalt von Null der gesetzgeberischen Imdenéiner verhaltenssteuernden Wirkung des
Selbstbehalts widerspricht.

8.4 Kumulation der Selbstbehalte und gesamtschrifbie Haftung

Nach Mal3gabe von § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG hafterstddodsmitglieder, die ihre Pflichten verlet-
zen, der Gesellschaft gegenuber als GesamtschulHiaden Pflichtverletzungen mehrerer Vor-
standsmitglieder einen Schaden der Aktiengeseliseleaursacht, sind die Selbstbehalte der haf-
tenden Vorstandsmitglieder moéglicherweise zu kuemah. Die Inanspruchnahme mehrerer Vor-
standsmitglieder entlastete mithin den Versicherer.

Tragen die gesamtschuldnerisch haftenden Vorstatgleder im Aul3enverhaltnis jeweils 10 Pro-
zent des Schadens als Selbstbehalt, ist im Verbalimereinander jedoch ein Vorstandsmitglied
Uberwiegend verantwortlich (vgl. 8 426 Abs. 1 SatBGB), kann es im Innenverhdltnis der Ge-
samtschuldner untereinander zu einer Uber den tSehlmdt hinausgehenden Haftung des lberwie-
gend verantwortlichen Vorstandsmitglieds kommennmealie weniger verantwortlichen Vor-
standsmitglieder oder deren Selbstbehaltsversiclyege 8§ 86 Abs. 1 Satz 1 VVG) kbénnten in H6-
he des Selbstbehalts mdglicherweise Regress beerwidlgend verantwortlichen Vorstandsmit-
glied nehmen. Dies fuhrte dazu, dass der Uberweeyemantwortliche bei einer Inanspruchnahme
mehrerer Vorstandsmitglieder schlechter stiindeyalm er alleine in Anspruch genommen wiurde.
Dieses Ergebnis ist nicht Giberzeugend.

Eine Kumulation der Selbstbehalte birgt mit Bliak den Gesamtschuldnerausgleich nach Mal3ga-
be des 8§ 426 BGB Risiken fur die haftenden Vorsgamttjlieder.

9. VERSICHERUNG DES SELBSTBEHALTS

Fur die Vorstandsmitglieder stellt sich die Fragk,sie ihren Selbstbehalt durch eine gesonderte
Police versichern kénnen. Gesetzeswortlaut undrilpelyng stehen dem nicht entged®iie ei-

%650 auch.ange VW 2009, 918 (919).
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genstandige Versicherung des Selbstbehalts duelalistande begegnet jedenfalls dann keinen
rechtlichen Bedenken, wenn die Vorstdnde die Sa#hstits-Versicherung auf eigene Kosten ab-
schlieRerf! Zur Zeit entwickeln einzelne Versicherer und Maldatsprechende Produkte.

Die Versicherung des Selbstbehalts kann die Scisaglgmierung verkomplizieren, denn die De-

ckungsfrage ist ggf. gegenuber zwei verschiederensitherern zu klaren. Darliber hinaus besteht
die Gefahr, dass Selbstbehalts- und Hauptpolicersetiiedliche Ausschliisse enthalten und damit
Deckungslucken entstehen kénnen. Es ist daheriéiMdrstandsmitglieder ratsam, die Selbstbe-
haltsversicherung nach Mdglichkeit bei dem Versiehder D&O-Hauptpolice abzuschliel3en.

10. FAZIT

8 93 Abs. 2 Satz 3 AktG ist kein gutes Beispieldiire transparente Gesetzesformulierung. Der In-
halt der Regelung erschlief3t sich nur nach eindtiire der Gesetzesbegriindung. Auch danach
bleiben Detailfragen offen, die letztlich von dezdRtsprechung beantwortet werden mussen.
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