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D&O-Versicherung

Deckung aus einer Hand?
Sinnvolles Zusammenspiel von D&O-

und Vertrauensschadenversicherung

1. EINLEITUNG

Korruptions- und Bestechungsfalle in Unternehmen werfen haufig die Frage auf, welche
Versicherung die dem Unternehmen entstandenen Schaden decken konnte bezie-
hungsweise gegenlber welcher Versicherung das Unternehmen eine Schadenanzeige
abgeben muss. Das betrifft insbesondere Konstellationen, bei denen Aufsichtsrate, Vor-
stande oder Geschéftsfihrer die Schadigung des Unternehmens durch eigene Mitarbei-
ter wegen unterlassener Kontrolle und Uberwachung (vermeintlich vorsatzlich) mitver-

ursachten.

In Betracht kommen in erster Linie die D&O- und die Vertrauensschadenversicherung.
Zwar decken beide Versicherungen unterschiedliche Risiken, dennoch kann es, speziell
in Korruptions- und Bestechungsfillen, zu Uberscheidungen kommen. So schloss bei-
spielsweise die Siemens AG im Fall der ,,schwarzen Kassen” und Korruptionsvorgange im
Jahr 2010 einen verdffentlichten Deckungsvergleich mit den betroffenen D&O-
Versicherern.” Die éffentlich bekannt gewordenen Vorgénge legten dartber hinaus
auch einen Versicherungsfall unter einer Vertrauensschadenversicherung (sofern es ei-
ne solche gab) nahe.

Vgl. Veroffentlichung in der Einladung zur Jahreshauptversammlung 2010 unter
http://www.siemens.com/investor/pool/de

/investor relations/events/hauptversammlung/2010/einladung hv2010 d.pdf-
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Im Folgenden stellen wir kursorisch dar, wie sich D&O- und Vertrauensschadenversiche-
rung voneinander abgrenzen, und welche Besonderheiten es im Schnittstellenbereich
zwischen den beiden Versicherungen, auch im Hinblick auf den Abschluss von Amnes-
tievereinbarungen in Unternehmen, zu beachten gilt. Wir legen dar, dass eine Abstim-
mung und gegenseitige Ergdnzung der beiden Versicherungen, ggf. Uber einen Risiko-
trager, sinnvoll sein kann.

2. D&O- UND VERTRAUENSSCHADENVERSICHERUNG

Im Grundsatz unterscheiden sich die D&O- und die Vertrauensschadenversicherung er-
heblich.

2.1 Konzept der D&O- und der Vertrauensschadenversicherung

Die D&O-Versicherung ist eine (Berufs-)Haftpflichtversicherung fir Manager, Geschafts-
fUhrer, Aufsichtsrate etc. (die Versicherten), die das Unternehmen fir fremde Rechnung
— also fir die Versicherten — abschliel3t. Zeigt das Unternehmen oder ein Versicherter
einen Versicherungsfall unter der D&O-Versicherung an, muss geklart werden, ob tber-
haupt eine Haftung des Versicherten gegentiber dem (mutmalilich) Geschadigten be-
steht. Halt der D&O-Versicherer den gegen einen Versicherten geltend gemachten
Haftpflichtanspruch fir unbegriindet, gewahrt er dem Versicherten — dhnlich einem
Rechtsschutzversicherer — Abwehrdeckung. Der Versicherer erstattet die Rechtsan-
walts-, Sachverstdandigen- und Gerichtskosten, die zur Abwehr des Anspruchs notwendig
sind. Erst wenn die Frage der Haftung des Versicherten (ggf. durch rechtskraftiges Ur-
teil) geklart ist, stellt sich die Frage nach der Deckung, also nach dem Ausgleich des
Schadens durch den D&O-Versicherer.

Die Vertrauensschadenversicherung ist dagegen im Grundsatz eine Vermdégensscha-
denversicherung des Unternehmens gegen Schaden aus kriminellen Handlungen eige-
ner Mitarbeiter (haufig als ,, white collar crime” bezeichnet). Die Vertrauensschadenver-
sicherung deckt also insbesondere solche Schaden, die das Unternehmen durch vorsatz-
liche unerlaubte Handlungen einer Vertrauensperson erleidet. Das Unternehmen
schlieRt die Vertrauensschadenversicherung auf eigene Rechnung ab.

2.2 Unterschiedliche Definition des Versicherungsfalls

Der Versicherungsfall in der D&O- bzw. Vertrauensschadenversicherung ist unterschied-
lich definiert.
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In der D&O-Versicherung tritt der Versicherungsfall durch die Inanspruchnahme der
versicherten Person durch das Unternehmen oder durch einen Dritten ein (Anspruchs-

erhebungsprinzip, Claims Made).

In der Vertrauensschadenversicherung kommt es fir den Eintritt des Versicherungsfalls
Uberwiegend auf den Zeitpunkt an, zu dem das Unternehmen den Schaden entdeckt
(Feststellungsprinzip). Die Feststellung des Versicherungsfalls setzt dabei voraus, dass
dem Unternehmen durch die Vertrauensperson ein Schaden zugefiigt und dieser im
Zeitraum zwischen Versicherungsbeginn und Versicherungsende durch das Unterneh-
men entdeckt wurde. Entdeckt ist der Versicherungsfall regelméaRig dann, wenn der
Versicherungsnehmer von den Umstanden des Versicherungsfalls Kenntnis erlangt.

2.3 Schnittstellen zwischen D&O- und Vertrauensschadenversicherung

Die interne Sachverhaltsaufkldrung und Schadenermittlung im Unternehmen — gerade
bei Korruptions- und Bestechungsfallen — fihrt haufig dazu, dass nicht eindeutig ist, ob
der Sachverhalt unter die D&O- oder die Vertrauensschadenversicherung einzuordnen

ist. Das liegt an Folgendem:

Die Abgrenzung zwischen D&O- und Vertrauensschadenversicherung vollzieht sich an
der Schnittstelle zwischen Vorsatz (Wissentlichkeit, dolus directus) und grober Fahrlas-
sigkeit (teilweise einschlieRlich Eventualvorsatz).

Die Deckung unter der D&O-Versicherung entfallt, wenn der Versicherte vorsatzlich
(wissentlich) eine Pflichtverletzung beging oder es wissentlich unterliel3, Handlungen
von Mitarbeitern des Unternehmens zu kontrollieren und zu Gberwachen. Nach den
Standardbedingungswerken in der D&O-Versicherung muss die versicherte Person be-
reits geleistete Zahlungen des Versicherers fiir die Abwehr des Anspruchs zuriickzahlen,
wenn ein Gericht eine wissentliche Pflichtverletzung rechtskréaftig feststellt.

Im Rahmen der Vertrauensschadenschadenversicherung tritt der Versicherungsfall ein,
wenn die Vertrauensperson vorsatzlich eine unerlaubte Handlung beging. Ist die Ver-
trauensperson ein Organmitglied (also Mitglied des Aufsichtsrats, des Vorstands oder
ein Geschaftsfihrer) setzt der Versicherungsfall voraus, dass das Organmitglied nicht
nur den Schaden (mit-)verursachte, sondern sich auch selbst rechtswidrig bereicherte.

Beispiel: Der Angestellte A handelt im Namen der Bank B im groRen Umfang mit
Finanzprodukten. A Uberschreitet dabei seine Befugnisse und verwendet fir die
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Transaktionen Kundengelder, die dafir nicht vorgesehen sind. A geht hohe Risi-
ken ein und erzielt zunachst fir B hohe Gewinne. Da A sein Gehalt zu grolRen
Teilen auf Erfolgsbasis erhalt, hat er hohe eigene Einklinfte. Der Geschaftsfihrer
C hat Kenntnis vom Vorgehen des A, schreitet aber nicht ein.

Zu einem spateren Zeitpunkt entsteht B durch das Vorgehen von A ein hoher
Schaden. B schaltet daraufhin die Konzernrevision ein und untersucht den Scha-
den. Das Ergebnis der Untersuchung ist, dass C seine Uberwachungs- und Kon-
trollpflichten gegentber A verletzte und damit den Schaden mitverursachte. Im
Zuge der weiteren Ermittlungen stellt sich anhand von ausgewerteten Emails
und anderer Dokumente heraus, dass C nicht nur vom Vorgehen des A wusste,
sondern von ihm — als Gegenleistung flr sein Schweigen — unmittelbar einen Teil
der erzielten Einkinfte in bar erhielt.

Im Beispielsfall sprache das Unterlassen von C zunachst fur einen Versicherungsfall un-
ter der D&O-Versicherung, sofern B den C in Anspruch nimmt. Die spateren Ergebnisse
der Untersuchungen fUhren jedoch zu dem Risikoausschluss unter der D&O-
Versicherung. Die neuen Erkenntnisse konnten einen deckungspflichtigen Versiche-
rungsfall unter der Vertrauensschadenversicherung begriinden.

2.4 Sinnvolles Vorgehen

Steht ein Unternehmen bei méglichen Korruptions- und Bestechungsféllen am Anfang
der Sachverhaltsermittlung und Aufklarung des Schadens, den versicherte Personen be-
ziehungsweise Vertrauenspersonen vermeintlich (mit-)verursachten, empfiehlt sich vor
dem Hintergrund der unterschiedlichen Versicherungsfalldefinitionen folgendes Vorge-
hen:

GegenUlber dem Vertrauensschadenversicherer sollte das Unternehmen vorsorglich den
entdeckten Versicherungsfall anzeigen. Das gilt u.a. deshalb, weil entdeckte Versiche-
rungsfalle nach den Versicherungsbedingungen der meisten Vertrauensschadenversi-
cherungen ,unverzlglich” anzuzeigen sind.

In der D&O-Versicherung sollte das Unternehmen priifen, ob bereits eine schriftliche
Inanspruchnahme des Versicherten vorliegt. Liegt eine solche vor, sollte das Unterneh-
men den Vorgang unverzlglich dem D&O-Versicherer anzeigen. Ist das nicht der Fall,
sollte das Unternehmen weiter prifen, ob die vertragliche Mdglichkeit einer Umstands-
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anzeige oder Umstandsmeldung (Notice of Circumstances) besteht. Bei Bestehen einer
solchen Klausel kann der Versicherungsnehmer (oder ein Versicherter) dem Versicherer
konkrete Umstdande melden, die eine Inanspruchnahme des Versicherten hinreichend
wahrscheinlich erscheinen lassen. Im Fall einer tatsachlichen spateren Inanspruchnah-
me, gilt die Inanspruchnahme als zu dem Zeitpunkt der Meldung der Umstande erfolgt.

Steht im Zweifel, ob die versicherte Person / Vertrauensperson wissentlich oder grob
fahrldssig handelte und hat die D&O-Versicherung dem Versicherten nach Inanspruch-
nahme vorldufige Abwehrdeckung zugesagt, beurteilt sich der Versicherungsfall zu-
nachst nach der D&O-Versicherung. Im Rahmen der Inanspruchnahme der versicherten
Person kann das Unternehmen klaren, ob die versicherte Person haftpflichtig ist. Stellt
sich im Haftpflichtprozess heraus, dass die versicherte Person wissentlich (und ggf. mit
Bereicherungsabsicht) handelte und deshalb die D&O-Deckung ausfallt, kann das Un-
ternehmen auf die Vertrauensschadenversicherung zurickgreifen.

Damit potentielle Anspriiche unter der Vertrauensschadenversicherung nicht verjahren,
sollte das Unternehmen mit dem Vertrauensschadenversicherer einen Verjahrungsver-
zicht vereinbaren. Damit ist gewadhrleistet, dass das Unternehmen gegebenenfalls zu
einem spateren Zeitpunkt auf die Vertrauensschadenversicherung zurtickgreifen kann,
sollte sich herausstellen, dass die unter der D&O-Versicherung versicherte Person wis-
sentlich Pflichtverletzungen beging.

Die Akzeptanz fUr ein solches abgestuftes Vorgehen ist auf Versichererseite leichter zu
erreichen, wenn das Unternehmen den D&O- und Vertrauensschadenversicherungs-
schutz bei demselben Versicherer eindeckt. Das Unternehmen kann argumentieren,
dass die angezeigte Konstellation ,,so oder so” in den Deckungsbereich einer der beiden
Versicherungen fallt.

3. AMNESTIEVEREINBARUNGEN

Amnestievereinbarungen des Unternehmens mit seinen Mitarbeitern gefahrden den
Versicherungsschutz unter der D&O- und der Vertrauensschadenversicherung.

Amnestievereinbarungen sind haufig eine MaBnahme in Korruptions- und Bestechungs-
fallen (mit Auslandsbezug), um dem geschadigten Unternehmen die Sachverhaltsaufkla-
rung zu erleichtern. Mit Amnestievereinbarungen gibt das Unternehmen Fihrungskraf-
ten und sonstigen Mitarbeitern die Moglichkeit, nach eigener Kenntnis wahrheitsgemafd
und vollstandig Uber die Umstdnde des untersuchten Sachverhalts aufzuklaren. Im Ge-



I

WILHELM

RECHTSANWALTE -6 -

genzug verzichtet das Unternehmen meist darauf, Anspriche auf Schadenersatz gegen
die Fihrungskraft bzw. den Mitarbeiter geltend zu machen und das Beschaftigungsver-
haltnis zu kindigen.

Haftungsrechtlich flihrt ein solcher Verzicht des Unternehmens dazu, dass es regelma-
Rig keinen Haftpflichtanspruch im Innenverhaltnis zwischen Unternehmen und versi-
cherter Person gibt, mit der die Amnestievereinbarung geschlossen wird. Entsprechend
gibt es keine festgestellten Haftpflichtanspriiche, die die D&O-Versicherung ausgleichen
muss. Bei gesamtschuldnerischer Haftung, zum Beispiel mehrerer Leitender Angestell-
ter, Prokuristen, Geschaftsfihrer etc., ist genau zu prifen, wer mit dem Unternehmen
welche Amnestievereinbarung schloss und wie sich diese Vereinbarungen auf die Haf-
tung der Ubrigen in Anspruch genommen Versicherten auswirken.

In der Vertrauensschadenversicherung muss das Unternehmen zudem prifen, ob es
dem Versicherer durch Abschluss einer solchen Amnestievereinbarung seine Regressan-
spriche gegen die schddigende Vertrauensperson gemals § 86 Abs. 1 VVG abschneidet.
Nach dieser Vorschrift gehen die Ersatzanspriiche des geschadigten Versicherungsneh-
mers gegen den Schadiger auf den Versicherer Uber, wenn der Versicherer dem Versi-
cherungsnehmer die erlittenen Schaden ersetzt. Der Schadiger kann dem Versicherer
gemal § 404 BGB die Einwendungen (hier die Freistellung von Ansprichen durch die
Amnestievereinbarung) entgegensetzen, die zur Zeit der Abtretung gegen das Unter-

nehmen begriindet waren.

Der Versicherer ist in diesem Fall leistungsfrei. Denn den Versicherungsnehmer trifft
eine Obliegenheit zur Wahrung der Ersatzansprlche des Versicherers, § 86 Abs. 2 VVG.
Verboten ist dem Versicherungsnehmer jedes Handeln, das zum Verlust des Anspruchs
fuhrt oder seine Realisierung hindert.” Handelt der Versicherungsnehmer grob fahrlas-
sig, ist die Leistung des Versicherers entsprechend der Schwere des Verschuldens her-

abzusetzen.

Vor diesem Hintergrund empfiehlt sich aus Sicht des Unternehmens, Amnestievereinba-
rungen mit Vertrauenspersonen nur in Abstimmung mit dem Vertrauensschadensversi-
cherer zu schliel3en.

2 prélss in Prolss-Martin, VVG, 28. Auflage 2010, § 86 Rn. 36
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4. ZUSAMMENFASSUNG

Unternehmen sollten — nach Maoglichkeit und unter Bericksichtigung wirtschaftlicher
Gesichtspunkte — darauf achten, D&O- und Vertrauensschadendeckungen Uber einen
identischen Risikotréager (oder identischen fuhrenden Versicherer) aufeinander abzu-
stimmen.

Solange die Vorsatzfrage in Korruptions- und Bestechungsfallen nicht geklart ist, sollte
das betroffene Unternehmen den Versicherungsfall vorsorglich bei beiden Versicherern

anmelden.

Amnestievereinbarungen konnen den Versicherungsschutz unter der D&O- und der
Vertrauensschadenversicherung gefahrden. Das Unternehmen sollte sich daher vor Ab-
schluss solcher Vereinbarungen mit dem betroffenen Versicherer abstimmen.

Dr. Fabian Herdter, LL.M. Eur.
Rechtsanwalt
Master of European and International Business Laws

Wilhelm

Partnerschaft von Rechtsanwalten
ReichsstralRe 43

40217 Dusseldorf

Telefon: + 49 (0)211 687746 - 50
Telefax: + 49 (0)211 687746 - 20

www.wilhelm-rae.de

fabian.herdter@wilhelm-rae.de

AG Essen: PR 1597


http://www.wilhelm-rae.de/
mailto:fabian.herdter@wilhelm-rae.de

