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Zustandigkeit zum Abschluss einer D&O-Versicherungzu Gunsten der Auf-
sichtsratsmitglieder

1. EINLEITUNG

In der gangigen Praxis der Aktiengesellschaften lief¢lbn die Vorstande die D&O-
Versicherungsvertradge ab. Dabei ist nicht jedenelethmen bewusst, dass die Frage der Zustan-
digkeit zum Abschluss einer D&O-Versicherung in déeratur seit langerer Zeit umstritten ist.
Vor kurzem aul3erte sich auch der Bundesgerichtahafieser Frage. Ob die Vorstande auch wei-
terhin die D&O-Versicherungsvertradge zu GunstenAldsichtsratsmitglieder abschlieRen durfen,
klaren wir in dem vorliegenden Beitrag.

2. GESETZLICHE REGELUNGEN ZUR ZUSTANDIGKEIT ZUM ABS CHLUSS EINER
D&O-VERSICHERUNG

Es gibt keine ausdrickliche gesetzliche Regelureiche die Zusténdigkeit zum Abschluss einer
D&O-Versicherung in einer Aktiengesellschaft reg&fal3geblich fir die Feststellung der Zustan-
digkeit zum Abschluss einer D&O-Versicherung siranthach die allgemeinen Bestimmungen des
Aktiengesetzes (AktG) zur Vertretung einer Aktiesgéschaft (8 78 AktG) sowie zur Festsetzung
der Bezuige der Vorstandmitglieder (8 87 AktG) uretgfitung der Aufsichtsratsmitglieder (8 113

AktG).

2.1 Zustandigkeit des Vorstandes zur Vertretungrd@iengesellschaft

Gemall 8§ 78 Absatz 1 Satz 1 AktG vertritt der Vardtainer Aktiengesellschaft seine Gesellschaft
gerichtlich und aul3ergerichtlich und ist demnach dbeinige Vertretungsorgan der Gesellschatft.
Als alleiniges Vertretungsorgan ist der Vorstanteuanderem ermachtigt, Vertrage fir die Gesell-
schaft abzuschliel3en.

2.2 Zustandigkeit der Hauptversammlung und desighifsrates fir bestimmte Aufgaben

In bestimmten Fallen reicht jedoch die Vertretungsiht des Vorstandes nicht aus, so dass bei eini-
gen Entscheidungen der Aufsichtsrat bzw. die Harpammlung der Aktiengesellschaft zu beteili-
gen sind.
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Gemald 8 87 Absatz 1 Satz 1 AktG ist fur die Feztset der Gesamtbeziige des einzelnen Vor-
standsmitglieds der Aufsichtsrat zustandig.

Nach § 113 Absatz 1 Satz 1 AktG muss die Hauptwardang die Vergutung der Aufsichtsrats-
mitglieder bewilligen, es sei denn die Verguturignsder Satzung festgesetzt.

2.3 Relevanz der 88 87, 113 AktG fur Zustandigkein Abschluss einer D&O-Versicherung

Die Gesellschaft tbernimmt hauptsachlich die Pranhie eine die Haftung der Aufsichtsratsmit-
glieder deckende D&O-Versicherung dadurch, dasdeieVertrag der D&O-Versicherung namens
der Gesellschaft und zu Gunsten der Aufsichtsragiedier abschliel3t. Da der Abschluss der
D&O-Versicherung auf Kosten der Gesellschaft etfdignnte die Ubernahme der Pramienzahlun-
gen durch die Gesellschaft als Vergutung der Abfsratsmitglieder gemaf 8 113 Absatz 1 Satz 1
AktG gelten.

3. PRAMIENZAHLUNGEN FUR D&O-VERSICHERUNG ALS VERGUT UNG

Nachfolgend stellen wir kurz die Ansichten der tater und Rechtsprechung zur Rechtsnatur der
Pramienzahlungen einer D&O-Versicherung durch didiekgesellschaft zusammen. Sind die
Pramienzahlungen als Vergutung im Sinne des § Mdskhtk 1 Satz 1 AktG zu verstehen, muss die
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft dem Alssheiner D&O-Versicherung zustimmen,
es sei denn die Satzung enthalt einer entsprech®egieung.

3.1 Praxis des Abschlusses eines D&O-Versicherwargsges

Die gangige Praxis der D&O-Versicherung in den @kgesellschaften sieht so aus, dass die Ge-
sellschaft die Pramien fir eine die Haftung der sfalftsratsmitglieder deckende D&O-
Versicherung tbernimmt. In den meisten Fallen gebttes durch den Abschluss eines Vertrages
namens der Gesellschaft und zu Gunsten des Augsatbimitglieder. Selten Gbernimmt die Gesell-
schaft die vom Aufsichtsratsmitglied geschuldete@nien. In beiden Fallen finanziert die Gesell-
schaft die D&O-Versicherung.

3.2 Rechtsnatur der Pramienzahlungen

Wie die Pramienzahlungen der D&O-Versicherungemualifizieren sind, ist in der Literatur seit
langerem umestritten. In der Rechtsprechung gilti@zu keine nennenswerten Entscheidungen. Im
Marz 2009 aul3erte sich der Bundesgerichtshof ianeiseiner Urteile beztiglich des Zahlungsver-
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bots im Insolvenzverfahren dahingehend, dass enf@wen der Zustandigkeit des Vorstands der
Aktiengesellschaft fiir den Abschluss einer D&O-\ighisrung andeutete.

3.2.1 Ansichten der Literatur

Die friher herrschende Meinung sah die Pramienngkelu bei der D&O-Versicherung als Vergi-
tung der Organmitglieder &nDies galt sowohl fiir Pramienzahlungen fiir Vorstaniiglieder als
auch fur Aufsichtsratsmitglieder. Konsequenterweigge nach dieser Ansicht fur den Abschluss
einer D&O-Versicherung zu Gunsten der Aufsichtsratiglieder die Zustimmung der Hauptver-
sammlung oder eine satzungsmafige Regelung geh&R Bbsatz 1 Satz 1 AktG erforderlich. Die
friher herrschende Meinung argumentiert damit, da§s87 Absatz 1 Satz 1 AktG Versicherungs-
entgelte als Bestandteil der Gesamtbeziige einegarmismitgliedes gelten wirden. Dieser Grund-
satz sei auf die Aufsichtsratsvergitung nach SAKI& entsprechend anzuwenden. Weiter soll der
Zweck von § 113 AktG gerade darin liegen, dassAdionare alle materiellen Vorteile der Auf-
sichtsratsmitglieder kennen mussten, um vor UbeemohVergitungen geschitzt zu werden.
Daneben seien Versicherungsentgelte von der bddeziBehandlung der Gesamtbeziige der Auf-
sichtsratsmitglieder geméaR § 285 Nr. 9 lit. a HGBfasst®

Die nun Uberwiegende Ansicht stuft die Ubernahnel&O-Versicherungspramie als dienstliche
Fursorgeaufwendung im Sinne des 8§ 618 Absatz 1 BGMBsomit nicht als Teil der Vergitung

ein’ Die Pramientragung sei keine Gegenleistung furiestands- bzw. Aufsichtsratstatigkgit.

Ebenso sei eine D&O-Versicherung nicht mit dendgpen von 8 87 Absatz 1 Satz 1 AktG, § 285
Nr. 9 lit. a HGB erfassten Versicherungen zu vecglen. Der in diesen Vorschriften verwendete
Begriff der Gesamtbezlige sei ein anderer als d&rlih3 AktG verwendete Begriff der Vergitung.
Eine D&O-Versicherung schliel3e die Gesellschafteradhicht nur im Interesse der Organmitglie-
der, sondern auch im Interesse der Gesellsch&fEaie D&O-Versicherung diene der Anwerbung
qualifizierter Fihrungskrafte fur die Aufsichtsrated Vorstidnde der Aktiengesellschaft, weil ohne
eine solche Versicherung viele Anwérter zu eineefdahme der Organstellung nicht bereit wéren.

! BGH VersR 2009, 1635.
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3.2.2 Urteil des BGH vom 16. Marz 2009 — Il ZR 28D/

Bisher erging keine Entscheidung des BGH zu degédsrab eine gesellschaftsfinanzierte Pramien-
zahlung als Vergutungsbestandteil einzuordneninsseinem Urteil vom 16. Marz 2009 — Il ZR
280/09 — deutet der BGH Zweifel an, ob der Vorstiindden Abschluss einer D&O-Versicherung
zu Gunsten der Aufsichtsratsmitglieder zustandigramb die Pramienzahlung als Vergutungsbe-
standteil zu qualifizieren ist. Das Letztere wirdeh 8§ 113 Absatz 1 Satz 2 AktG — bei Fehlen
einer satzungsmafigen Regelung — die ZustandigkeiHauptversammlung fur Abschluss einer
D&O-Versicherung begrtinden.

3.3 Stellungnahme

Auch nach den vom BGH angedeuteten Zweifeln spredie gewichtigeren Griinde dafir, weiter
daran festzuhalten, dass die gesellschaftsfindgenidrersicherungspramienzahlungen fir die Mit-
glieder des Aufsichtsrates keinen Vergutungsbestdndch Sinne von 8§ 113 AktG darstellen. Ins-
besondere spricht dafir, dass § 87 AktG nur Veesigigsentgelte erfassen soll, die der privaten
Lebenssphare des Vorstandmitglieds zuzuordnen wsiasl gerade bei der D&O-Versicherung nicht
der Fall ist und die geschaftliche Tatigkeit sckeatzoll. Ebenso sollen § 285 Nr. 9 lit. a HGB nur
Versicherungen erfassen, die der Privatsphare ealzonen sind. AuRerdem liegt kein Verstol3 ge-
gen den Zweck des 8§ 113 AktG vor, Aktionare vorrtibhten Beziigen zu schitzen. Denn die
D&O-Versicherung stellt keine Gegenleistung fur diefsichtsratstéatigkeit dar. Entscheidend ge-
gen den Vergitungscharakter der Pramienzahlungechsgetztendlich, dass der Abschluss einer
D&O-Versicherung gerade im Interesse der Geselfstiegt, besonders um im Bereich der Innen-
haftung einen zahlungskréftigeren Schuldner, adsMigglied des Organs selber, zu haben.

3.4 Praxisrelevanz des BGH Urteils vom 16. Marz2900l ZR 280/09

Selbst wenn der BGH in seiner oben erwahnten Eeidohg Zweifel an der Zustandigkeit des
Vorstandes zum Abschluss einer D&O-Versicherungeatet, bedeutet dies nicht zwingend, dass
der BGH den Vorstand zwangslaufig fur unzustandidgeen wird. Der BGH deutete lediglich in
einem Satz allgemeine Zweifel an der Zustandigkest VVorstandes an, ohne eine rechtliche Ausei-
nandersetzung mit der Literatur geschweige denniBeying seiner AuRerung vorzunehmen. Fir
die Versicherungspraxis ist die oben genannte Baidang des BGH relevant, da diese den ersten
Schritt in der Qualifizierung der D&O-Versicheruaty Vergitung im Sinne des 8 113 AktG durch
den BGH darstellt. Trotzdem besteht unseres Erashitein Grund, sich der géngigen Versiche-
rungspraxis abzuwenden und die Hauptversammlungdlbschluss einer D&O-Versicherung zu
beteiligen.
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4. FAZIT

Nach wie vor sprechen die verninftigeren Griundelrdagine gesellschaftsfinanzierte D&O-
Versicherung nicht als einen Vergutungsbestangitebinne von § 113 AktG anzusehen. Demnach
ist unseres Erachtens trotz der zuvor erwahnteschaeidung des BGH der Vorstand einer Aktien-
gesellschaft fur den Abschluss einer D&O-Versichgrizustandig. Sollte der BGH die gesell-
schaftsfinanzierten Pramienzahlung in der Zukuofthdals Vergitung einordnen, werden Haupt-
versammlungsbeschliisse bzw. Satzungsanderungetefliibschluss einer D&O-Versicherung

erforderlich sein.
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