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Die zur Zeit fortschreitende «Kriminalisie-
rung des Managements» in Teilen der Offent-
lichkeit und die zunehmenden Haftungs-
risiken von Unternehmensleitungen haben in
vielen Geschiftsfilhrungen zu grosser Verun-
sicherung gefiihrt. Durch die Ausweitung der
Haftung von Geschiftsfithrern und Aufsichts-
ratsmitgliedern durch die Rechtsprechung
und den Gesetzgeber werden diese Gesell-
schaftsorgane fiir ihr betriebliches Handeln
immer hdufiger personlich in Anspruch ge-
nommen. Hierbei besteht fiir die Geschifts-
filhrung nicht nur das persénliche Straf-
verfolgungsrisiko und das damit verbundene
Risiko, die Verfahrenskosten bestreiten zu
miissen. Vielmehr begriindet sich ihr Haf-
tungsrisiko hauptsichlich aus offentlich-
rechtlichen und zivilrechtlichen Normen.

Die Directors
Versicherung

& Officers

Eine Absicherung zugunsten
der Unternehmensfiihrung

Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, ob nicht eine Haftpflichtversicherung
gegen Vermdgensschaden zur Verfligung
stiinde, welche die Last der Betroffenen
mindern k&nnte. In den USA wurde seit An-
fang der 70er Jahre eine solche sogenannte
«Directors and Officers Liability Insurance»
(kurz D&O Versicherung) entwickelt. Dabei
haben sicherlich die Besonderheiten des ame-
rikanischen Rechtssystems und der amerika-
nischen Rechtspraxis wie auch die erhéhte
Anspruchsmentalitit der amerikanischen
Offentlichkeit, das verbraucherfreundliche
Jury-System, die hdufig erhobene Aktionirs-
klage («derivative suit») sowie die Tatsache,
dass in Amerika aufgrund des im Vergleich
zu Deutschland niedrigen Kostenrisikos eine
héhere Klagebereitschaft besteht, zum Erfolg
der D&O Versicherungen beigetragen.

Heutzutage haben in den USA tiber 90%
der Gesellschaften mit Bilanzsummen iiber
1 Mrd. US-Dollar und iiber 95% der Gesell-
schaften mit mehr als 500 Aktiondren fiir
ihre Organe und leitenden Angestellten eine
D&O Versicherung abgeschlossen. Nachdem
sich diese Form der Versicherung in allen
Wirtschaftsnationen mit anglo-amerikani-
schen Rechtssystemen durchsetzte, hat sich
die D&O Versicherung seit jiingerer Zeit auch
in Europa weit verbreitet.

Personliche Haftung der Unternehmens-
fithrung

Im Rechts- und Geschéftsverkehr mit einer
Kapitalgesellschaft ist grundsitzlich nicht
das Organ, sondern vielmehr die Gesellschaft
zur Haftung fiir Schiden im Rahmen ihres
Geschiftsbetriebes heranzuziehen. Jedoch
existieren auch in Deutschland gesetzliche
Ausnahmebestimmungen, wonach sich die
Haftung direkt gegen die Geschiftsfithrung
einer Gesellschaft richten kann. Haftungs-
begriindende Tatbestinde konnen dabei alle
Mitglieder der Unternehmensleitung treffen.
In diesen Fillen haben die Mitglieder der
Unternehmensleitung anstelle oder neben der
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von ihnen nach aussen vertretenden Kapital-
gesellschaft fiir Schiden einzustehen. Haf-
tungsgrund ist dabei regelmissig die vor-
sitzliche oder fahrldssige Verletzung von
Verhaltenspflichten, die der Geschiftsleitung
im Rahmen ihres betrieblichen Handelns ob-
liegen.

Zu einer Haftung der Unternehmenslei-
tung aus Sffentlich-rechtlichen Normen fiihrt
in der Praxis insbesondere die schuldhafte
Verletzung der dem Organ auferlegten steuer-
lichen Pflichten sowie die Verletzung der
Pflichten zur Abfiihrung der Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung.

Hinsichtlich des Haftungsrisikos des Or-
gans aufgrund zivilrechtlicher Anspruchs-
grundlagen ist zu unterscheiden: In Betracht
kommt insoweit eine Verletzung von Verhal-
tenspflichten, die der Unternehmensfithrung
gegeniiber Dritten, gegeniiber Gesellschaf-
tern oder gegeniiber der Gesellschaft ob-
liegen:

a) Die Haftung eines Gesellschaftsorgans
gegeniiber Dritten kann neben einer Vielzahl
spezialgesetzlicher Haftungsnormen aus dem
Wettbewerbs- oder Immaterialgiiterrechts
insbesondere auf einer Haftung wegen einer
unerlaubter Handlung oder auf einer Haftung
wegen eines Verschulden des Geschiftsfith-
rers bei Vertragsschluss beruhen. Als Beispiel
sei hier nur die Haftung des Geschiftsfithrers
wegen einer unterlassenen Aufklidrung bei
Vertragsverhandlungen iiber die Uberschul-
dung der von ihm vertretenen GmbH anzu-
sprechen.

b) Geringere Bedeutung hat im deutschen
Recht die Haftung der Geschiftsfilhrung ge-
geniiber den Gesellschaftern. Haftungstatbe-
stdnde begriinden sich in dieser Konstellation
{iberwiegend in dem Bereich, dass ein Gesell-
schafter aufgrund einer unterlassenen oder
fehlerhaften Aufkldrung tiber die Finanzlage
seiner Gesellschaft ein Darlehen gewihrt hat,
dass in der Folge aber wegen einer mangeln-
den Liquiditit der Gesellschaft als kapital-




ersetzendes Gesellschafterdarlehen quali-
fiziert und daher nicht an den Gesellschafter
zuriickgefithrt wird.

Daneben kommt die Haftung der Unter-
nehmensleitung gegeniiber den Gesellschaf-
tern im Wesentlichen nur nach den delikts-
rechtlichen Regeln wegen einer unerlaubten
Handlung in Betracht. So hat der Bundesge-
richtshof die Mitgliedsstellung des Aktionirs
als ein absolut geschiitztes Recht anerkannt,
dessen schuldhafte Verletzung eine Haftung
des Vorstandes nach sich ziehen kann. In dem
zugrunde liegenden Fall waren wesentliche
Betriebsteile einer Aktiengesellschaft ohne
Beteiligung der Hauptversammlung ausge-
gliedert worden. Durch dieses eigenmichtige
Handeln des Vorstandes machte sich die
Unternehmensleitung schadensersatzpflichtig
gegeniiber dem beeintrichtigten Aktiondr, da
sie schuldhaft die satzungsgemissen Befug-
nisse der einzelnen Aktionire nicht beachtet
hatten. Im Ubrigen kennt auch das deutsche
Gesellschaftsrecht Pflichten der Geschifts-
filhrer, deren Erfiillung sie den einzelnen Ge-
sellschaftern unmittelbar schulden und deren
Nichterfiillung Schadensersatzpflichten nach
sich ziehen kann. Hierzu gehért etwa die
Pflicht zur Auskunftserteilung, Rechnungs-
legung oder die Nennung eines Bankkontos
der Gesellschaft, um die Leistung der Ein-
lagen zu ermdglichen.

In diesem Zusammenhang sei nur kurz auf
eine mogliche Haftung der Unternehmens-
filhrung in grenziiberschreitenden Konzernen
hingewiesen: Dieses Risiko stellt sich z.B.
dann, wenn eine deutsche Gesellschaft ein
Schweizer Tochterunternehmen besitzt und
gleichzeitig an diesem Unternchmen als
Gesellschafterin beteiligt ist. In diesem Fall
ist ein Aktiondr des Tochterunternehmens
berechtigt, in der Schweiz den Vorstand oder
Aufsichtsrat des Mutterunternehmens fiir
deren Fehlverhalten direkt in Anspruch zu
nehmen. Denn nach Schweizer Recht unter-
steht neben dem Tochterunternehmen auch
die Muttergesellschaft sowie deren Vertreter
den Grundsitzen der sogenannten aktien-
rechtlichen Organhaftung. Voraussetzung
dafiir ist jedoch, dass die Unternehmens-
filhrung der Muttergesellschaft die Ge-
schiftsfiihrung des Tochterunternehmens in
ihren Entscheidungen direkt beeinflusst hat.
Erst durch eine solche unmittelbare Einfluss-
nahme wird die Unternehmensfiihrung der
Muttergesellschaft als libergeordnetes «funk-
tionelles» Organ der Tochtergesellschaft in
die Organhaftung nach Schweizer Recht mit-
einbezogen.

¢) Von der Haftung der Geschiftsfiihrung
gegeniiber Dritten und gegeniiber Gesell-
schaftern ist die Haftung im «Innenverhiltnis
zur Gesellschaft» zu unterscheiden: Gemeint
ist damit die Haftung des Organs — Ge-
schéftsfihrer, Vorstand oder Aufsichtsrat —
gegeniiber der Gesellschaft sowie bei Kon-

zernlagen die Haftung gegeniiber den Mutter-
und Tochterunternehmen. Haftungstatbe-
stinde konnen in diesem Fall eingreifen,
wenn die Unternehmensfilhrung zentrale
Pflichten gegeniiber der Gesellschaft schuld-
haft verletzt hat.

Die gesetzlichen Normen definieren nur
in Randgebieten, welche Pflichten der Unter-
nehmensfithrung gegeniiber ihrer Gesell-
schaft obliegen. So diirfen etwa keine Ein-
lagen an Aktiondre und Gesellschafter
zuriickgewihrt oder Sondervergiinstigungen
an Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder
ausgegeben werden. Die Organe sind zur
Verschwiegenheit, zur Unterlassung von
Wettbewerb und zur rechtzeitigen Konkurs-
anmeldung verpflichtet. Die gesetzlichen
Regelungen normieren noch weitere Sonder-
pflichten, verzichten aber auf eine Beschrei-
bung der zentralen Obliegenheiten. Diese
sind jedoch mittlerweile durch die Rechts-
lehre und Rechtsprechung hinreichend aus-
geflillt worden: So zdhlt hierzu die Ver-
pflichtung zur ordnungsgemissen Geschifts-
filhrung sowie zu loyalem Einsatz fiir die Ge-
sellschaft. Die sich hieraus ergebenden kon-
kreten Pflichten sind jeweils vom Einzelfall
abhingig, was fiir das Organ trotz des ihm un-
streitig eingerdumten unternehmerischen Ge-
staltungsspielraums ein nicht unerhebliches
Risiko bedeutet. Dariiber hinaus unterliegt
die Geschiftsfilhrung in einem gegen sie
gerichteten Prozess bestimmten Nachteilen,
da sie vor Gericht den Beweis anzutreten,
dass sie ihren Pflichten ordnungsgemiss
nachgekommen ist bzw. dass sie einen Scha-
den der Gesellschaft nicht schuldhaft ver-
ursacht hat.

Wesen und Umfang einer
D&O Versicherung

Gegen das Risiko, auf Ersatz von Vermdgens-
schiiden in Anspruch genommen zu werden,
bestehen die Moglichkeiten der Rechts-
schutz- und der Haftpflichtversicherung. Der
Haftpflichtversicherer iibernimmt stets die
vorgerichtlichen und gerichtlichen Kosten.
Dariiber hinaus ersetzt er dem Versicherungs-
nehmer vor allem aber auch die Schadens-
ersatzleistung, die dieser an einen Dritten zu
bewirken hat. Ein Gesellschaftsorgan kann
diese Versicherungen selbst fiir sich ab-
schliessen. In der Praxis wird aber regelmis-
sig vereinbart, dass Versicherungsnehmerin
und Primienschuldnerin die Gesellschaft ist
und die Rechte aus dem Vertrag zugunsten
der versicherten Geschiftsleitung bestehen.
Der Rechtsschutzversicherer {ibernimmt da-
gegen nur die Kosten der gerichtlichen Ab-
wehr und bei besonderer Vereinbarung bereits
die vorgerichtlichen Kosten.

In der klassischen D&O Versicherung

werden zwei Typen von Versicherungsschutz
unterschieden, die oft in einer Police ver-
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bunden sind: Eine Méglichkeit besteht in ei-
ner Ubernahme der Haftpflicht von Directors
und Officers flir den Teil, der nicht durch eine
Freistellung seitens der Geselischaft iiber-
nommen wird. Mit der zweiten Moglichkeit
wird die Gesellschaft in Hohe des Betrages
gedeckt, den sie fiir eine zulidssige Frei-
stellung ihrer Unternehmensfithrung auf-
gewendet hat («Company Reimbursement»).
Dabei ist es wichtig, darauf hinzuweisen, dass
keinesfalls Haftpflichtanspriiche gegeniiber
der Gesellschaft, sondern lediglich Haft-
pflichtanspriiche gegen die Organe der Ge-
sellschaft versichert werden. Die Gesellschaft
ist also nicht Versicherter. Gleichwohl wird
sic meistens die Versicherungsnehmerin
sein, weil sie den Versicherungsschutz fiir
ihre Leitungsorgane abschliesst und damit
die Pramie bezahlt.

Zur Haftungsbeschrinkung haben sich in
Bezug auf die D&O Deckung eine ganze Pa-
lette von géingigen Haftungsausschliissen eta-
bliert. Da die D&O Versicherung als reine
Vermdgensschadensversicherung ausgestal-
tet ist, sind Personen- und Sachschiden regel-
missig nicht vom Deckungsschutz umfasst.
Diese machen einen nicht unerheblichen Teil
des Aussenhaftungsrisikos von Unterneh-
mensleitern aus. So sind Produkthaftungs-
schiiden oder Schidden wegen der Verletzung
umwelt- oder arbeitsschutzrechtlicher Be-
stimmungen hiufig Personen- oder Sach-
schiden. Zwar werden diese Schiden
typischerweise von der Betriebshaftpflicht-
versicherung umfasst; allerdings bleiben sie
ungedeckt, wenn etwa die Deckungsgrenze
iiberschritten ist oder ein sonstiger Grund fiir
die Versagung der Deckung vorliegt. Das Ri-
siko, das die Unternehmensleitung in diesen
Fillen in Anspruch genommen wird, kann
regelmissig nicht durch eine D&O Versiche-
rung ausgeschaltet werden. Dariiber hinaus
findet sich in der Mehrzahl der Versiche-
rungsbedingungen einer D&O Versicherung
der Ausschluss der Haftungsiibernahme bei
Haftpflichtanspriichen wegen einer wissent-
lichen Pflichtverletzung des Gesellschafts-
organs oder einer vorsitzlichen Herbei-
filhrung des Vermogensschadens durch die
Geschiiftsleitung.

Schliesslich finden sich in der Praxis hiu-
fig Haftungsausschliisse im Bereich der In-
nenhaftung, also im Verhiltnis der Haftung
zwischen der Gesellschaft zu ihrer Geschifts-
fihrung Dieser Haftungsausschluss riihrt
aus folgenden Uberlegungen: Grundsitzlich
wiren mit einer D&O Versicherung die prak-
tisch bedeutsamen Haftungsanspriiche der
Gesellschaft gegeniiber ihrem handelnden
Organ uncingeschrinkt mit einbezogen.
Diese Deckungsform erscheint jedoch pro-
blematisch, da die Missbrauchsgefahr ver-
gleichsweise gross ist. Denn die Gesellschaft
zahlt als Versicherungsnehmerin bei der Ver-
sicherung fiir fremde Rechnung die Versiche-
rungsprimie und konnte daher geneigt sein,




ihre Organe dann auch zu Lasten des Ver-
sicherers in Anspruch zu nehmen. Wirken hier
die Unternehmensleitung und die Gesell-
schaft als Versicherungsnehmerin in einem
Schadensfall zusammen, wird die Anspruchs-
abwehr fiir den Versicherer deutlich er-
schwert. Denn da eine Anspruchsabwehr nur
moglich ist, wenn die Unternehmensfithrung
in einem Gerichtsverfahren den Entlastungs-
beweis hinsichtlich des Vorwurfs einer
Pflichtverletzung antritt, ist der Versicherer
auf ein kooperatives Verhalten des versicher-
ten Organmitgliedes (Geschiftsfiihrer, Vor-
sitzender usw.) angewiesen. Es liegt daher
nahe, dass Gesellschaften jedenfalls in wirt-
schaftlich schwierigen Zeiten die Versiche-
rung mit eingetretenen Unternehmensverlus-
ten belasten, indem der versicherte Unter-
nehmensleiter als hierfiir verantwortlich er-
klart wird. Dieser wird — angesichts der ein-
getretenen Verlustsituation — vielleicht bereit
sein, auf die Fithrung des Entlastungsbewei-
ses zu verzichten und die Pflichtwidrigkeit
seines Verhaltens zu bestdtigen, mit der Folge,
dass der Versicherer fiir den Schaden der Ge-
sellschaft einzustehen hitte.

Vor diesem Hintergrund hat sich bei eini-
gen D&O Versicherern in Deutschland die
Tendenz entwickelt, die Innenhaftung im Ver-
hiltnis Organ-Gesellschaft von der Deckung
vollstindig auszuschliessen. Da dem Bereich
der Innenhaftung im deutschen Recht aber
grosse Bedeutung beikommt, sind andere
D&O Versicherer trotz der oben beschrie-
benen Missbrauchsgefahr bereit, die Innen-
haftung zu ibernehmen, um nicht mogliche
Kunden mit einem generellen Haftungsaus-
schluss abzuschrecken.

Daneben haben sich verschiedene Mo-
delle entwickelt, um die Deckungsiiber-
nahme im Bereich der Innenhaftung zu-
mindest einzuschrénken. Bei D&O Versiche-
rungen im US-amerikanischen Raum werden
Innenhaftungsanspriiche regelmaissig bis auf
solche von der Haftungsiibernahme aus-
geschlossen, die «von Anteilseignern ohne
Beteiligung, Weisung oder Veranlassung der
Gesellschaft fiir diese geltend gemacht wer-
den». Mit dieser zundchst schwer verstind-
lichen Regelung soll zum einen verhindert
werden, dass Vorgesetzte gegeniiber unter-
stellten versicherten Personen unter der
Deckung der Versicherungspolice Schadens-
ersatzanspriiche fur die Gesellschaft geltend
machen. Zum anderen wollen D&O Ver-
sicherer mit dieser Regelung vermeiden,
dass sie fiir Organschiaden einzustehen
haben, die von einzelnen Gesellschaftern
oder Aktiondren im Wege einer Gesellschaf-
ter- oder Aktiondrsklage geltend gemacht
werden.

Diese Haftungseinschrinkung hat aber im
deutschen Recht keinen praktischen Nutzen
gefunden. Die beschriebene Haftungsbe-
schrinkung ist eine Konsequenz aus den so-

genannten «derivative suits» im amerikani-
schen Rechtssystem, bei der jeder einzelne
Aktiondr Anspriiche der Gesellschaft auf-
grund einer pflichtwidrigen Schadigung der
Unternehmensleitung fir die Gesellschaft
geltend machen kann. Eine solche Beschrén-
kung der Haftungsiibernahme ist auch im
Schweizer Rechtssystem sinnvoll, da in der
Schweiz ebenfalls die Moglichkeit besteht,
dass ein einzelner Aktiondr Klage wegen ei-
nes Organsverschuldens erhebt. Im deutschen
Recht sind die einzelnen Gesellschafter oder
Aktiondre aber grundsitzlich nicht berech-
tigt, Schéden der Gesellschaft geltend zu ma-
chen. Nach den gesetzlichen Bestimmungen
ist alleine die Gesellschaft, nicht jedoch der
einzelne Gesellschafter zur Geltendmachung
der Gesellschaftsschdden durch ein Organ-
verschulden legitimiert. Zwar mogen Anteils-
eigner vereinzelt aus eigenem Recht oder be-
stimmten Sachverhalten Anspriiche erheben
konnen, die dann aus Griinden der Schadens-
berechnung auf Zahlung an die Gesellschaft
zielen. Dies sind jedoch seltene Ausnahme-
falle. Daran dndert auch nichts die Tatsache,
dass zahlreiche Stimmen in der Rechtslehre
fordern, dass der einzelne Gesellschafter mit
der sogenannten Gesellschafterklage zumin-
dest gegen seine GmbH zur Geltendmachung
von Anspriiche aus Organverschulden be-
rechtigt sein miisste. Diese Ansicht findet
bisher keine gesetzliche Grundlage und hat
sich auch (noch) nicht im Rahmen der
Rechtsfortentwicklung durch die Rechtspre-
chung durchsetzen kénnen. Im Gegensatz zur
USA oder Schweiz besteht also in Deutsch-
land kein Bediirfnis fiir D&O Versicherer,
sich mit der oben beschriebenen Haftungs-
einschrinkung vor Gesellschafter- oder
Aktiondrsklagen abzusichern.

Statt dessen hat sich zur Vermeidung der
oben ausgefithrten Missbrauchsgefahr bei
D&O Versicherern in Deutschland eine so-
genannte «Eigenschadensklausel» verbreitet:
Danach sind Schadensersatzanspriiche der
Gesellschaft gegen ihr Organ nicht vom Ver-
sicherungsschutz gedeckt, soweit eine ver-
sicherte Person an ihr beteiligt ist. So wire
z.B. ein Gesellschaftsschaden, der durch ei-
nen mit 75% an der Gesellschaft beteiligten
geschiftsfilhrenden Gesellschafter verursacht
wurde, zu 75% nicht vom Versicherungs-
schutz gedeckt. Diese Klausel hat den ver-
sicherungswirtschaftlichen Zweck, den «Ei-
genschaden» der versicherten Unterneh-
mensfihrung vom Versicherungsschutz aus-
zunchmen, um so ein kollusives Zusam-
menwirken zwischen der schiddigenden Un-
ternehmensfithrung und der geschidigten
Gesellschaft zu verhindern. Denn da am
Unternehmen beteiligte Manager der Miss-
brauchsversuchung mutmasslich leichter
nachgeben wiirden als Fremdgeschiftsfiihrer,
soll die deckungskiirzende Wirkung der
Eigenschadensklausel das «Interesse» der
Manager am Betrug zum Nachteil des Ver-
sicherers von vornherein ddmpfen.
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D&O Versicherung
als eine Vergiitung
zugunsten der Geschiftsfithrung?

Ein nur vordergriindig akademisch erschei-
nendes Problem liegt in der Frage, ob die
Bereitstellung einer D&O Versicherung ein-
schliesslich der Primienzahlungen durch die
Gesellschaft einen Bestandteil der Vergiitung
der Unternehmensleitung ausmacht oder ob
dieses vielmehr als eine dienstliche Fiirsorge-
aufwendung der Gesellschaft fiir ihre Unter-
nehmensleitung darstellt. Diese im deutschen
Recht heftig diskutierte Frage hat in der
Praxis erhebliche steuerrechtliche, buch-
halterische und gesellschaftsrechtliche Aus-
wirkungen.

Als Argument fiir den Vergiitungscharak-
ter lasst sich vortragen, dass die Gesellschaft
mit dem Abschluss einer D&O Versicherung
den Mitgliedern ihrer Unternehmensfithrung
einen vermdgenswerten Vorteil gewdhren
wiirde. Denn durch den Versicherungsschutz
sichere sie die Geschéftsfilhrung vor einer In-
anspruchnahme ab und iibernehme fiir diesen
Versicherungsschutz sogar auf eigene Rech-
nung die Primienzahlung. Als weiteres Ar-
gument fiir den Vergiitungscharakter einer
D&O Versicherung kénnte man aus dem
deutschen Aktienrecht herleiten. Danach hat
der Aufsichtsrat «bei der Festsetzung der Ge-
samtbeziige des einzelnen Vorstandsmitglieds
(Gehalt, Gewinnbeteiligungen, Aufwandsent-
schddigungen, Versicherungsentgelte, Provi-
sionen und Nebenleistungen jeder Art)» auf
die Angemessenheit Riicksicht zu nehmen.
Die Vorschrift enthilt also eine gesetzliche
Definition der «Gesamtbeziige» und besagt,
dass zu diesen auch «Versicherungsentgelte»
gehoren. Sofern man unter dem Begriff der
«Versicherungsentgelte» auch die D&O Ver-
sicherungspramien versteht und man gleich-
zeitig den Begriff der «Gesamtbeziige» mit
einer «Verglitung» gleichsetzt, wiren D&O
Versicherungsentgelte als Bestandteil der Ge-
samtvergiitung konsequenterweise auch Be-
standteile der Vergiitung. Dieses Verstindnis
konnte auch dem Sinn und Zweck der aktien-
rechtlichen Regelungen iiber die Vergiitung
der Aufsichtsratsmitglieder entsprechen, wel-
che die Gesellschaftsgldubiger und Aktionére
vor iiberhohten Beziigen der Aufsichtsrite
schiitzen sollen. Falls man dieses Argument
aus dem deutschen Aktienrecht als generelle
Regel fiir alle Kapitalgesellschaften iiber-
trigt, miissten D&O Versicherungen nicht nur
steuerlich vom Vergiitungsbegriff erfasst wer-
den. Gleichzeitig miissten sie im Jahresab-
schluss der Gesellschaft bilanziell gesondert
ausgewiesen werden. Schliesslich bediirfte
der Abschluss einer D&O Versicherungen
zugunsten des Aufsichtsrates einer AG einen
positiven Beschluss der Hauptversammlung.

Gegen diese Ansicht haben sich aber zu
Recht zahlreiche Stimmen erhoben. Diese
besagen, dass die Versicherung und Finan-




zierung eine Aufwendung zur Ausgestaltung
der Arbeitsbedingungen der Unternehmens-
leitung sei. Daher wire die D&O Versiche-
rung eine «dienstliche Fiirsorgeaufwendung»
und kénnte nicht zugleich eine «Vergiitung»
darstellen. Unter «dienstlichen Fiirsorgeauf-
wendungen» versteht man dabei die Aufwen-
dungen einer Gesellschaft zur Ausgestaltung
von Arbeitsbereich und Arbeitsbedingungen
der Arbeitnehmer. Nicht jeder Vorteil, wel-
cher der Unternehmensfithrung durch ihre
Titigkeit zufliesst, ist daher eine «Ver-
giitung»; vielmehr kann es sich ebenso um
einen «Reflex» einer dienstlichen Fiirsorge-
aufwendung der Gesellschaft handeln,

Mittlerweile diirfte sich die letztgenannte
Ansicht in der deutschen Rechtswissenschaft
durchgesetzt haben, gerade weil die Ge-
withrung des Versicherungsschutzes und die
Primieniibernahme aus einem {iberwiegen-
den Eigeninteresse der Gesellschaft erfolgt.
So schafft der Abschluss einer D&OVersiche-
rung hiufig iiberhaupt erst die Moglichkeit
dafiir, dass ein hochqualifizierter Unterneh-
mensfihrer seine Tétigkeit bei einer grossen
Gesellschaft aufnimmt. Diese Form der Ab-
sicherung der Geschiftsfihrung ist in den
USA als dem Ursprungsland der D&O Ver-
sicherung im Rahmen der Fiirsorgepflicht des
Unternehmens eine Selbstverstindlichkeit.
Umfragen belegen, dass 90% der befragten
Top-Manager der 500 gréssten Unternehmen
das Nichtvorhandensein ¢ines Versicherungs-
schutzes als ernsthaftes Kriterium betrachten
wiirden, den Job nicht anzunehmen. Das
den individuellen Vortei! iberragende Eigen-
interesse der Gesellschaft am Abschluss einer
D&O Versicherung zeigt sich des weiteren im
Bereich der Innenhaftung. Sofern diese Haf-
tungsiibernahme durch den Versicherer nicht
gerade generell ausgeschlossen ist, fithrt der
Abschluss einer D&O Versicherung zu einem
verbesserten Schutz der Gesellschaft davor,
dass ihre Innenhaftungsanspriiche wegen
Illiquiditat des versicherten Geschiftsfiihrers
ausfallen. Denn gerade im Bereich der Unter-
nehmenshaftung {ibersteigen die Schiden
héufig das vollstreckbare Privatvermdgen der
Mitglieder der Unternehmensfiihrung um ein
Vielfaches, so dass Schadensersatzanspriiche
im Endeffekt nur durch eine Deckungsiiber-
nahme eines liquiden Versicherers realisiert
werden kénnen. In diesem Zusammenhang
fiihrt natiirlich auch die gleichzeitige Ab-
sicherung der Schadensersatzanspriiche von
Aussenstehenden durch einen liquiden Ver-
sicherer zu einem besseren «Standing» der
Gesellschaft im Geschiftsverkehr.

Schliesslich wird als Argument gegen
den individuellen Vergiitungscharakter auf-
gefiihrt, dass zwischen der Gewéhrung einer
«Vergiitung» und der Titigkeit als Mitglied
der Unternehmensleitung ein Gegenseitig-
keitsverhiltnis bestehen miisse, was bei der
D&O Versicherung aber gerade nicht der Fall
sei. Die Gesellschaft verspreche weder den

Abschluss der D&O Versicherung noch die
Primieniibernahme als Gegenleistung dafiir,
dass die Unternehmensfiihrung ihre Bereit-
schaft zur Mitarbeit erkldrt. Vor allem kénne
man nicht annehmen, dass die Unterneh-
mensfithrung thre Mitarbeit zusagt, um in den
Genuss einer gesellschaftsfinanzierten D&O
Versicherung zu kommen. Zudem richte sich
die «Wertigkeit» der D&O Versicherung ja
auch nicht nach dem Personalmarkt oder der
Qualifikation des Mitarbeiters, sondern aus-
schliesslich nach den aufzunehmenden Titig-
keit im Unternehmen.

Dieser Auffassung folgt mittlerweile auch
das Bundesministerium der Finanzen bei der
steuerrechtlichen Betrachtung der D&O Ver-
sicherung. In seinem Schreiben vom 24.Ja-
nuar 2002 — abgedruckt in der deutschen Zeit-
schrift «Der Betrieb» 2002, S.399 — geht die
Finanzverwaltung davon aus, dass es sich bei
der D&O Versicherung um eine Vermogens-
schaden-Haftpflichtversicherung handelt, die
in erster Linie der Absicherung des Unterneh-
mens gegeniiber Schadensersatzanspriichen
dient, die ihre Ursache in einem Organhan-
deln haben. Die Versicherungsvertrige miiss-
ten allerdings so ausgestaltet sein, dass der
Versicherungsanspruch dem Unternehmen
als Versicherungsnehmer zusteht. Weiterhin
ist zu berticksichtigen, ob durch die D&O
Versicherung das Management als ganzes
und nicht der einzelne Vorstand versichert
wird und die Primienkalkulation nicht auf
individuellen Merkmalen der versicherten
Organmitglieder, sondern auf Betriebsdaten
beruht.

Aufgrund des fehlenden Vergiitungs-
charakters kann daher eine D&O Versiche-
rung zugunsten des Aufsichtsrats bei einer
Aktiengesellschaft ohne einen entsprechen-
den Beschluss der Hauptversammlung bzw.
auch ohne eine entsprechende Satzungs-
bestimmung vereinbart werden. Der Vorstand
ist vielmehr befugt, alleine die Entscheidung
iber die Gewihrung der D&O Versicherung
und der Primientibernahme zu treffen.
Gleichzeitig wird die D&O Versicherung von
der liberwiegenden Meinung im deutschen
Recht nicht als ein Versicherungsentgelt an-
gesehen, das zu den Gesamtbeziigen der Un-
ternehmensfithrung zu zihlen wire. Von sol-
chen Versicherungsentgelte werden nidmlich
nur «betriebsfremde» Versicherungen wie
Lebens-, Renten oder Unfallversicherungen
zugunsten der Geschiftsleitung erfasst. Inso-
fern ist es auch nicht erforderlich, Aufwen-
dungen im Rahmen der D&O Versicherung
gesondert im Anhang zur Jahresbilanz der
Gesellschaft auszuweisen.

Die Besteuerung von
D&O Versicherungen

Vorstandsmitglieder und Geschiftsfiihrer er-
zielen nach deutschen Recht grundsitzlich
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Einkiinfte aus nichtselbstandiger Tétigkeit.
Dabei ist von einem individuellen Arbeits-
lohn auszugehen, wenn bei der Unterneh-
mensleitung ein durch ihr Dienstverhiltnis
veranlasster, geldwerter Vorteil festzustellen
ist und dieser sich als Gegenleistung fir das
zur Verfiigung stellen der individuellen Ar-
beitskraft erweist. Ein solch «betrieblich ver-
anlasstes» Einkommen der angestellten Un-
ternehmensleitung liegt aber nur dann vor,
wenn die Aufwendungen nicht zusitzlich in
einem ganz Uberwiegenden Interesse der
Gesellschaft erfolgen. Diese steuerlichen
Grundsitze gelten auch fir die Mitglieder
des Aufsichtsrats, auch wenn sie fiir ihre
Titigkeit keinen Arbeitslohn erhalten, son-
dern Einkiinfte aus sonstiger selbstindi-
ger Arbeit erzielen. Hierzu werden neben
ihrer eigentlichen Vergiitung im engeren
Sinne ebenso Sitzungsgelder, Aufwands-
entschddigungen, Reisekostenerstattungen
und sonstige Sachleistungen als Einnahmen
erfasst.

Mit der auch von der Finanzverwaltung
vertretenen Auffassung sind die vom Unter-
nehmen {ibernommenen Primienzahlungen
im Rahmen einer D&O Versicherung zu-
gunsten ihrer Vorstinde und Geschiftsfiih-
rern nicht als Teil ihrer Vergiitung anzusehen.
Wie bereits oben ausgefiihrt wurde, stellen
sie vielmehr dienstliche Fiirsorgeaufwendun-
gen dar, die im Sinne der Rechtsprechung
als «notwendige Begleiterscheinung betriebs-
funktionaler Zielsetzungen» einzuordnen
sind. Dieses Ergebnis gilt konsequenterweise
auch bei den Mitgliedern eines Aufsichts-
rates.

Aufgrund dessen sind die von der Gesell-
schaft iibernommenen Primien der D&O
Versicherung nicht bei der Einkommenssteu-
erlast der versicherten Geschiftsfilhrung zu
beriicksichtigen. Vielmehr sind sie von der
Gesellschaft als Betriebsausgaben steuerlich
voll absetzbar. Diese volle Absetzbarkeit gilt
auch fiir die Prdmienzahlungen zugunsten
eines versicherten Aufsichtsrates: Mangels
eines Vergiitungscharakters der Primien-
tibernahme findet hierbei der ansonsten
lediglich hilftige Abzug des Einkommens
des Aufsichtsrats keine Anwendung.

Fazit

Angesichts des erheblichen persdnlichen
Haftungsrisikos, das der Unternehmenslei-
tung im Rahmen ihrer betrieblichen Tatigkeit
droht, erscheint es gerade fiir grossere Gesell-
schaften ratsam, eine D&O Versicherung zu-
gunsten ihrer Geschaftsfiihrung abzuschlies-
sen. D&O Versicherungen konnen zu einer
Haftungsiibernahme bei Vermogensschiden
fithren, die der Gesellschaft durch ein fehler-
haftes Handeln ihrer Geschiftsfilhrung ent-
stehen. Eine solche Deckung verbessert nicht
nur das «Standing» des Unternehmens im




Geschiftsverkehr. Vielmehr kann diese Mass-
nahme auch das Vertrauen von Anlegern in
den Wert der Gesellschaft steigern, da die
D&O Versicherung sowoh! die Realisierung
von Haftungsanspriichen gegeniiber der Ge-
schiftsflihrung verbessert als auch erhéhten
Versicherungsschutz gegeniiber einem Fehl-
verhalten der Unternehmensleitung bietet.
Daneben fordert die Versicherung die Attrak-
tivitdt der Gesellschaft bei der Anwerbung
von hochqualifiziertem Fiihrungspersonal.
Beim Abschluss der Versicherung sind jedoch
die zahlreichen Haftungsausschliisse der
D&O Versicherer zu beachten, damit die
Risikofiirsorge der Gesellschaft nicht un-

erwartete Liicken aufweist und das Privat-
vermdgen des Managements durch mangeln-
den Versicherungsschutz gefihrdet wird. Fiir
kleine und mittelstdndische Unternehmen er-
scheint dieser Versicherungsschutz aber nur
empfehlenswert, wenn die damit verbunde-
nen erheblichen Aufwendungen durch ein ri-
sikobehaftetes Aufgabenfeld ihrer Geschifts-
leitung gerechtfertigt werden.

Der D&O Versicherungsschutz mit den
darin inbegriffenen Pramienzahlungen durch
die Gesellschaft stellt keine Vergiitung des
Managements dar. Vielmehr bildet es eine
dienstliche Fursorgeaufwendung des Unter-
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nehmens zugunsten seiner Geschiftsfithrung.
Insofern kann die Entscheidung iiber den Ab-
schluss einer D&O Versicherung bei einer
Aktiengesellschaft alleine vom Vorstand ge-
troffen werden. Die in der Folge aufzuwen-
denden Versicherungsentgelte brauchen nicht
gesondert im Anhang des Jahresabschlusses
der Gesellschaft aufgefiihrt werden. Die zu
zahlenden Versicherungspriamien einer D&O
Versicherung fiir Vorstand, Geschéftsfihrer
oder Aufsichtsrat sind als Betriebsausgaben
steuerlich fiir die Gesellschaft voll absetzbar
und fithren mangels Vergiitungscharakters
nicht zu einer Ertragssteuerbelastung der
Unternehmensleitung.




