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Die Versicherung der obligatorischen
Selbstbeteiligung in der D&O

Da sich der Gegenstand der Selbstbehaltspolice aus der Gestaltung in der Unternehmenspolice
ergibt, sind Klarstellungen sehr zu empfehlen — auch damit Interessenkonflikte vermieden
werden. Schlieflich ist der Unternehmensleiter zugleich personlich Versicherungsnehmer.

Martin Schulze, Rebecca Julia Koch

88 D&O-Versicherungen, die von Aktien-
gesellschaften finanziert werden, miissen nach
§93 Abs. 2 8. 3 AktG ab dem 1. Juli 2010 eine
Selbstbeteiligung fiir Vorstandsmitglieder ent-
halten. Die Neuregelung ist fiir die Betroffenen
ein Quell zahlreicher Fragestellungen.! Uber-
raschend fithrt das Aktiengesetz den Begriff
der ,Selbstbeteiligung” ein und lisst die kon-
krete Umsetzung offen. Eindeutig ist aber die
gesetzliche Forderung an Vorstandsmitglieder,
zukiinftig einen Teil des Schadens in der per-
sonlichen Sphire zu tragen.

Der Versicherungsschutz fiir die Selbst-
beteiligung muss sich an den Interessen des
versicherten Vorstandsmitgliedes und nach
aktienrechtlichen Vorgaben ausrichten. Ver-
sicherungsvertragliche Gestaltungen miissen
sich diesem Primat unterordnen. Dieser Bei-
trag liefert Hinweise zur sachgerechten Um-
setzung der Selbstbeteiligung in der Aktien-
gesellschaft und stellt die sich daraus erge-
benden Anforderungen an einen Versiche-
rungsschutz dar.

Unsichere Rechtslage
erschwert Versicherungsschutz

Die gesetzliche Regelung der Selbstbetei-
ligung ist oberflichlich. Dies fiihrt zu Unsi-
cherheiten iiber die Gestaltung der Regelung
in der unternehmensfinanzierten D&Q-Ver-
sicherung.® Daraus ergeben sich schliefllich
komplexe Fragestellungen im Hinblick auf die
Versicherung der Selbstbeteiligung.

In dieser Situation empfiehlt sich in ei-
nem ersten Schritt eine Regelung zu einem
gemeinsamen Verstindnis von AG und Vor-
stinden zum Umgang mit der gesetzlich gefor-
derten Selbstbeteiligung. Die Umsetzung des
§ 93 Abs. 2 §. 3 AktG erfordert in jedem Fall
eine Abwigung durch die AG. Der Wortlaut
des Gesetzes macht deutlich, dass es sich um
eine ,mindestens“ umzusetzende persénliche
Beteiligung der Vorstinde an einem Schaden
handelt. Will eine AG gegeniiber Vorstinden
lediglich auf diese Mindestbeteiligung abstel-
len, sollte ein entsprechender Abwigungspro-
zess erkennbar sein. Die Umsetzung der Selbst-
beteiligung ist damit keine Aufgabe, dieallein
zwischen Versicherungseinkauf und D&O0-Ver-
sicherer zu entscheiden ist.

Die Verstindigung zwischen Unterneh-
men und Vorstand sollte in die Regelung zur
Selbstbeteiligung der unternehmensfinanzier-
ten D&O-Versicherung eingefiihrt werden. Der
Umfang des bendtigten personlichen Versiche-
rungsschutzes wird so konkretisiert.

Der zunichst verfolgte Ansatz, Vorstands-
mitgliedern personlichen Versicherungsschutz
zuversagen, ist bereits im Gesetzgebungsver-
fahren diskutiert und als verfassungswidrig
verworfen worden.’ An der RechtmiBigkeit
eines personlichen Versicherungsschutzes
besteht damit kein Zweifel.? Bereits in der Be-
ratung zum Gesetzgebungsverfahren verfes-
tigte sich die Ansicht, dass die eigenstindige
Versicherung der Selbstbeteiligung durch die
Vorstinde keinen durchgreifenden rechtlichen
Bedenken begegnet, wenn die Vorstande eine
Versicherung der Selbstbeteiligung (i.F.: ,SB-
Versicherung®) auf eigene Kosten abschlie-
Ren.’ Das Vorstandsmitglied entscheidet da-
mit fiir sich, ob es die Selbstbeteiligung un-
mittelbar tragen oder auf einen Versicherer
transferieren mochte.

Entscheidet sich das Vorstandsmitglied
fiir den Abschluss eines Versicherungsvertra-
ges, sind die Rahmenbedingungen des ,,Pri-
vatkundengeschifts“ zu beachten.

Das Vorstandsmitglied als Versicherungs-
nehmer der SB-Versicherung vertritt zugleich
als Leitungsorgan das Unternehmen, welches
seinerseits Versicherungsnehmer der unter-
nehmensfinanzierten D&Q-Versicherung ist.
Diese Situation kann zu Interessenkonflikten
fithren: Als Privatperson wird das Vorstands-
mitglied das Interesse an einer ,,schonenden”
und wirtschaftlich geringen Belastung verfol-
gen. Aus Sicht des Unternehmens geht es um
eine angemessene und rechtmifige Verlage-
rung der Risikotragung auf den Vorstand.

Wegen der organschaftlichen Treubindung
von Vorstandsmitgliedern’ fithren Interessen-
konflikte zu einer faktischen Schwichung der
Rechtsposition von Organen. Der Deutsche
Corporate Governance Kodex formuliert dazu:
»Kein Vorstandsmitglied darf bei seinen Ent-
scheidungen personliche Interessen verfolgen
(..).® Auch fiir Vorstinde nicht borsennotier-
ter Aktiengesellschaften kann die Erlangung
persénlicher Vorteile auf Kosten des Unter-
nehmens zu Konflikten fiihren® Interessen-

konflikte sind zugunsten der AG aufzulésen
oder jedenfalls transparent darzulegen.
Daraus ergibt sich zunéchst das Erforder-
nis separater Versicherungsvertrage.'® Nur die-
se tragen dem Umstand Rechnung, dass das
Selbstbeteiligungsrisiko klar dem personli-
chen Verantwortungsbereich des Unterneh-
mensleiters zugeordnet wird. Da der Gegen-
stand der SB-Versicherung durch die Formu-
lierung der Selbstbeteiligung in der unterneh-
mensfinanzierten Police bestimmt wird, haben
beide Vertrage zwar einelogische Verbindung
zueinander. Dies darfaber nicht dazu fithren,
dass die der rechtlichen Vertretungs- und Ver-
sicherungsnehmersituation immanente Inte-
ressenkollision verstarkt wird,

Vorsicht vor der Verkiirzung der
Summe durch den Selbstbehalt

Problematisch erscheinen weiter getrenn-
te Versicherungsvertrige, die Unternehmens-
interessen mit denen der Privatperson wirt-
schaftlich oder rechtlich verkniipfen. Produk-
te, die beispielsweise eine kalkulatorische Ver-
kniipfung von Privat- und Unternehmenspo-
lice vermuten lassen, verkiirzen die Versiche-
rungssumme der Unternehmensdeckung und
verlagern die frei gewordene Kapazitit auf die
Privatpolicen. Die Pramie des Unternehmens
wird in einigen Fillen nicht verringert und
dafiir werden SB-Policen gegen eine geringe
~Ausfertigungsgebiihr” ausgestellt.

Aus Sicht der Versicherungswirtschaft er-
gibt sich der Vorteil, dass fiir das Gesamtrisi-
ko ,Managerhaftung in einem Konzern“ kei-
ne erhthte Versicherungssumme zur Verfii-
gung gestellt werden muss. Dieses Vorgehen
beinhaltet aber zwei wesentliche Nachteile:
Die Verkiirzung der Versicherungssumme
des Unternehmens um die Selbstbeteiligun-
gen kann im Extremfall (bei hohen Gehil-
tern und niedriger Versicherungssumme in
der Unternehmens-Police) dazu fithren, dass
die Versicherungssumme des Unternehmens
durch Selbstbeteiligungen weitgehend aufge-
zehrt wird." Ein weiterer Nachteil ist die dem
Modell innewohnende ,,Quersubventionie-
rung” der SB-Policen. Das Vorstandsmitglied
erzielt moglicherweise einen ungerechtfertig-
ten wirtschaftlichen Vorteil 2
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Eine rechtliche Abhidngigkeit der beiden
ertrige entsteht, wenn das Schicksal der
+2-Versicherung an das Schicksal der unter-
«whmensfinanzierten D&0-Versicherung ge-
«niipft wird. Kommt es z.B. zu einem Wech-
«! des Versicherers beim Unternechmen, endet
“er personliche Versicherungsschutz fiir den
‘orstand bei manchen Anbietern automatisch.
Jas wire kaum empfehlenswert.

Vorstinde und versicherte Aktiengesell-
«chaften haben ein vorrangiges Interesse an
»elastbarem und zugleich unabhingigem
‘ersicherungsschutz. Versicherungsldsun-
zen sollten Interessenkonflikte weitgehend
segrenzen.®

¥ongruente
Vertragsgestaltung

Die SB-Versicherung verfehlt ihren Zweck,
wenn ein in der unternehmensfinanzierten
D&0-Versicherung gedeckter Versicherungs-
7l eine Selbstbeteiligungspflicht auslést, diese
aber in der SB-Police nicht versichert sein soll-
2. Daraus ergibt sich die mafigebliche Anfor-
ierung nach Kongruenz beider Policen.

Es geht nicht allein um die ,Wortgleich-
ne0it“ der Bedingungen, sondern um die gleich-
artige Auslegung und das Verstdndnis der
Zedingungen. Die SB-Versicherung muss ein
Leistungsversprechen enthalten, welches sich
auf die D&O-Versicherung des Unternehmens,
i welcher die Selbstbeteiligung ausgelost wird,
bezieht. Daraus ergibt sich eine anspruchsvolle
Risikoermittlung und eine zusitzliche Komple-
xitdt der Produktentwicklung fiir den Risiko-
trager der SB-Versicherung. Der Versicherer
der Selbstbeteiligung sollte an die Bedingun-
gen und die Rechtsauffassung des D&O-Ver-
sicherers der Firma gebunden werden.

Weiter kann sich ein Bedarfnach Abwehr-
schutz im Hinblick auf den Anspruch auf Leis-
tung der Selbstbeteiligung ergeben. Wenn et-
wa bei der Ermittlung der Selbstbeteiligung
eine unrichtige Bezugsgréfie und damit ein
zu hohes Jahresfestgehalt zugrunde gelegt
oder wenn wegen mehrjihriger Pflichtverlet-
zungen Selbstbeteiligungen unzuldssigerwei-
se addiert oder bei Anspriichen Dritter abge-
zogen wurden, wire es Aufgabe des SB-Ver-
sicherers, unberechtigte Anspriiche auf Leis-
tung einer Selbstbeteiligung abzuwehren und
berechtigte Anspriiche zu kompensieren. Ei-
ne klassische Haftpflichtversicherungssyste-
matik, die an den Ausléser ,Leistungspflicht
Selbstbeteiligung® gekniipft ist, diirfte diesen
Anforderungen entsprechen.'s

Uber rein auf die Selbstbeteiligung be-
zogenen Versicherungsschutz hinaus mag es
Bediirfnisse von Leitungsorganen geben, die
weitergehenden Versicherungsschutz durch
eine eigene D&O-Police wiinschen. Fiir den

Fall, dass die Unternehmens-D&O erfolgreich
angefochten wird oder z.B. die Pramien nicht
bezahlt wurden, entféllt die Deckung. Es bleibt
aber bei der Haftung des Vorstands, woraus
sich der Bedarf nach einer individuellen D&O-
Versicherung entwickeln kann, die eben auch
das Selbstbeteiligungs-Risiko abdeckt.

Die grundsitzlich individuelle Versiche-
rung des Managerhaftungsrisikos hat sich
allerdings aus verschiedenen Griinden nicht
etabliert.® Unternehmensleitungen in global
tatigen Unternehmen konnen durch Pflicht-
verletzungen Schiden in massiver Gréfenord-
nung herbeifiihren. Angemessene Versiche-
rungssummen fiir Einzelpersonen sind daher
schwer oder gar nicht darzustellen.

Problematisch erscheint die Hohe der sach-
gerechten Versicherungssumme. Im Grundsatz
richtet sich auch diese nach der Vereinbarung
in der Konzern-Police. Jedenfalls 150 Prozent
des Jahresfestgehalts sollten als Basis versichert
sein. Abhdngig von der Gestaltung des Pro-
dukts sind Abwehrkosten zu beriicksichtigen.
Die Versicherungssumme ist ebenso wie die
Selbstbeteiligung jihrlich anzupassen.”

Besondere Aufmerksambkeit verdienen
Fallgestaltungen, bei denen unterschiedliche
Pflichtverletzungen entdeckt und im Rahmen
mehrjihriger Auseinandersetzungen geltend
gemacht werden. Die Gesetzesbegriindung er-
ldutert zur Hohe der Selbstbeteiligung: ,.(...) Ei-
ne prozentuale Quote, die sich auf jeden ein-
zelnen Schadensfall bezieht, und eine abso-
lute Obergrenze, die fiir alle Schadensfille in
einem Jahr zusammen gilt, jedoch bei grofien
Schédden auch schon bei einem einzigen Scha-
densfall erreicht werden kann.”® Die absolute
Obergrenze wurde zum Schutz der Aktienge-
sellschaft vor Forderungsausfall formuliert.”?
Dieses Ziel diirfte allerdings nur dann erreicht
werden, wenn der Begriff ,Schadenfall“ sach-
gerecht der Definition des Versicherungsfalls
in der D&O-Versicherung folgt.

Interessenkollision
ist zu vermeiden

Fazit: Die Selbstbeteiligung von Vorstin-
den nach § 93 Abs. 2 §. 3 AktG kann im Rah-
men personlicher Versicherungsvertrige ver-
sichert werden. Der Gegenstand der SB-Ver-
sicherung ergibt sich aus der Gestaltung der
Selbstbeteiligung in der D&O-Versicherung
des Unternehmens. Regelungen zur Klarstel-
lung der Selbstbeteiligung zwischen Unter-
nehmen und Organmitgliedern sind zu emp-
fehlen. Die Umsetzung der Selbstbeteiligung
setztim Ubrigen einen Entscheidungsprozess
im Unternehmen selbst voraus.

Das Vorstandsmitglied ist personlich Ver-
sicherungsnehmer und zugleich Vertreter des
Unternehmens. Interessenkollisionen aus der
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Verbindung beider Stellungen sind sachgerecht
zu vermeiden. SB-Versicherungen zeichnen
sich dementsprechend durch eine vertraglich
eigenstindige Ausgestaltung ohne rechtliche
oder wirtschaftliche Verkniipfung zum Versi-
cherungsschutz des Unternehmens aus.

BN Prof. Dr. Martin Schulze, Schwienhorst und
Dr. Rebecca Julia Koch, Miinster, Kleist Versiche-
rungsmakler GmbH, Miinster.
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