Die sonstigen, iibrigen oder allgemeinen Bestimmungen

in der D&O-Versicherung

Vertragliche und gesetzliche Obliegenheiten, Zurechnung von Wissen und Tatsachen
(Severability) und Mischfallregelungen (Allokation)

Thomas M. Mannsdorfer’

Die Vermogensschadenversicherung fiir Unterneh-
mensleiter (D&O-Versicherung) gewahrt Organen
Deckung fiir zivilrechtliche Haftungsanspriiche
aufgrund wihrend ihrer Tatigkeit als Organ began-
gener Pflichtverletzungen. Nachdem die Grund-
ziige der D&O-Versicherung aufgezeigt werden,
befasst sich dieser Aufsatz mit den oft kaum beach-
teten sonstigen, tibrigen oder allgemeinen Bestim-
mungen. Dazu gehoren vertragliche und gesetzli-
che Obliegenheiten des Versicherungsnehmers und
der versicherten Organe vor, wahrend und nach
Beendigung des Versicherungsvertrages, vor allem
aber auch im Versicherungsfall. Im Weiteren wird
die Wissenszurechnung (Severability) thematisiert,
die Frage also, inwieweit einzelnen versicherten
Personen das Verhalten und Wissen anderer ver-
sicherter Personen zuzurechnen ist. Mischfall-
regelungen (Allokationsklauseln) befassen sich
schliesslich mit der Abgrenzung versicherter und
nicht versicherter Sachverhalte (Teildeckung), ver-
sicherter und nicht versicherter Personen sowie
auch von Anspriichen gegen die (allenfalls nicht
versicherte) Versicherungsnehmerin einerseits und
gegen versicherte Personen andererseits.

l. Grundlagen

Der erste Absatz befasst sich mit den Grundlagen zur
Organhaftpflicht (A.), der D&O-Versicherung (B.) so-
wie den allgemeinen Versicherungsbedingungen fiir
diese Versicherungsart (C.). Dieser Einleitung nachge-
stellt sind die spezifischen Ausfithrungen zu den sons-
tigen, librigen oder allgemeinen Bestimmungen in der
D&O-Versicherung (I1.).

RA Dr. iur., LL.M. (Virginia), Transaction Risk Insurance Underwriter,
HCC Global Financial Products, Barcelona. Dieser Beitrag basiert auf
einem Vortrag zum selben Thema, den der Autor am 25. Mé&rz 2010 an
der «D&O0 Fachtagung 2010» in Ziirich gehalten hat. Fiir die kritische
Durchsicht des Manuskripts und niitzliche Hinweise dankt der Autor
Herrn Dipl.-Kfm. THomas A. Harmever, MBA, Regional Manager Ger-
many, Austria & Switzerland, HCC Global Financial Products, Barce-
lona; Frau Assessorin KariNn MEeissNer, Head Group Liability Insurance,
F. Hoffmann-La Roche Ltd., Basel; Herrn lic. iur. HSG PeTeR RuGGLE,
Rechtsanwalt und Mediator, Aschwanden Peter & Partner, Ziirich,
sowie Frau RA Ewa Styn, Claims Counsel, HCC Global Financial Pro-
ducts, Barcelona.

Lassurance responsabilité civile des dirigeants
mandataires sociaux (ou RC mandataires sociaux)
— souvent désignée sous 1’appellation d’assurance
D&O (Directors and Officers Liability) — couvre
la responsabilité civile encourue par les dirigeants
de sociétés en cas de faute de gestion. Apres un
apercu général de I’assurance D&O, cet article
analyse les dispositions générales et les spécificités
de I’assurance D&O. Ces dispositions contiennent,
entre autre, les obligations légales et contractuel-
les du preneur et des personnes assurées, c’est-a-
dire des dirigeants mandataires sociaux. Cet arti-
cle distingue entre les obligations qui s’appliquent
pendant la durée du contrat d’assurance, y inclus
en cas d’assurance, et les obligations tant pré- que
post-contractuelles. Une autre difficulté concerne
I’imputation d’un comportement ou d’une connais-
sance d’une personne assurée a d’autres personnes
assurées (Severability). Finalement, les clauses
d’allocation reglent la répartition de 1’indemnité en
cas de couverture partielle, c¢’est-a-dire en présence
soit d’actes causés par des personnes assurées et
des personnes non assurées, soit par des personnes
assurées et du preneur d’assurance, soit encore de
faits couverts et de faits non couverts.

A. Organhaftpflicht

Nach Art. 754 Abs. 1 OR sind die Mitglieder des Ver-
waltungsrates und alle mit der Geschiftsfiihrung oder
mit der Liquidation befassten Personen sowohl ge-
geniiber der Gesellschaft als auch den einzelnen Ak-
tiondren und Gesellschaftsgldubigern fiir den Schaden
verantwortlich, den sie durch absichtliche oder fahrlas-
sige Verletzung ihrer Pflichten verursachen'. Den ak-
tienrechtlichen Haftungsregeln unterstehen aber auch
Personen, die bei der Griindung (Art. 753 OR), bei der
Ausgabe eines Emissionsprospekts (Art. 752 OR) oder
bei Umstrukturierungen (Art. 108 Abs. 1-3 FusG)
mitwirken. Kraft Verweisung gelten die Verantwort-

Zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit der Leitungs- und Auf-
sichtsorgane (Auswahl): Bdcku, Aktienrecht, 18 N 107 ff., 2392 ff,,
ForsTMosER/SPRECHER/TONDURY, N 8 ff., 17 ff.; KrneTA, N 2016 ff., 455 ff,;
KaNziG, 303 ff.; MEeiEr-Havoz/ForsTmosTeR, 16 N 573 ff., 527 ff.; MULLER/
Lipp/PLUSS, 278 ff.
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AVB in der D&0-Versicherung

lichkeitsbestimmungen des Aktienrechts zudem auch
fiir die Haftung von Organen der Gesellschaft mit be-
schriinkter Haftung (Art. 827 OR) sowie weitgehend?
fiir jene der Genossenschaft (Art. 916 OR). Art. 52
Abs. 1 BVG stipuliert sodann eine dem Aktienrecht
nachgebildete Organhaftungsregelung fiir Vorsorge-
einrichtungen®. Sofern nicht nur Versicherungsschutz
fiir privatrechtliche Haftungstatbestéinde gewéhrt wird,
sind auch offentlich-rechtliche Haftungsbestimmun-
gen des Steuer-* und Sozialversicherungsrechts zu
beachten, die eine subsididre Verschuldenshaftung des
Arbeitgebers bzw. der Organe der Gesellschaft flir den
Fall vorsehen, dass der Arbeitgeber bzw. die Gesell-
schaft die ausstehenden Steuern oder Sozialversiche-
rungsbeitrdge nicht bezahlt. Gegenstand zahlreicher
Verfahren ist insbesondere Art. 52 AHVG?, auf den
auch Art. 66 IVG und Art. 6 AVIG verweisen.

Die zitierten Bestimmungen stipulieren eine personli-
che Haftung®, die sich sowohl auf formelle — so etwa
Mitglieder des Verwaltungsrates, der Geschiftsleitung
und in der Regel selbst Direktoren — als auch auf ma-
terielle, bloss faktische’ Organe erstreckt. Das schwei-
zerische Recht sieht somit eine — sich zusehends
ausweitende® — personliche Haftung fiir schuldhafte
Pflichtverletzungen von Organpersonen vor.

Dabei finden die klassischen Haftungsvoraussetzun-
gen der Verschuldenshaftung Anwendung: Schaden,
addquater Kausalzusammenhang, Widerrechtlichkeit
(Pflichtverletzung) und Verschulden. Durch ihr Verhal-
ten konnen Organpersonen Pflichten verletzten, die ih-

Nach dem Gesetzestext von Art. 916 OR ist allerdings — im Gegensatz
zu Art. 754 OR — nur die Genossenschaft selbst anspruchsberechtigt.
Dazu weiterfiihrend: Hewsuing, N 14.4, 719 ff.; Staurrer, N 1416 ff., 534 ff.
Siehe die Bestimmung zur Mithaftung in der neuen Fassung des Mehr-
wertsteuergesetzes (Art. 15 MwStG; i.K. seit dem 1. Januar 2010, AS
2009, 5203) sowie in Art. 15 VStG und Art. 55 DBG.
AusderumfangreichenRechtsprechungdesBundesgerichts:BGE 126
V 61, 62; 123 V 172, 173; 112 V 1, 2 ff.; BGer 9C.204/2008 vom 6. Mai
2009, ius.focus 3/2009, mit Anm. Patrick R. PEever; vgl. ferner: GRONER
Roger, Art. 52 AHVG — Praxis und Zweck der Arbeitgeberhaftung,
SZW/RSDA 2/2006, 81-91, 81.

Bocku, Aktienrecht, N 107, 2392 f.; Meier-Havoz/ForsTmosTER, 16 N 573,
527.

Beifaktischen Organen handelt es sich um Personen, die tatséchlich
Entscheidungen treffen, welche nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers formellen Organen vorbehalten sind, oder um Personen, die die
eigentliche Geschaftsfiihrung selbstandig und eigenverantwortlich
besorgen und so die Willenshildung der Gesellschaft massgebend
mitbestimmen (BGE 128 11l 29, 30; 123 11l 414, 418; 122 Il 225, 227,
420 ., BGer 4C.307/2001, vom 14. Marz 2002, E.2.b; BGE 117 Il 570,
571 f.; sodann: Backu, Aktienrecht, 18 N 109, 2393 f.; ViLLa, 71 ff.). Es
braucht dafiir konkrete Handlungen. Zudem muss der Einfluss des
faktischen Organs zumindest auf eine gewisse Dauer ausgerichtet
sein (BGE 128 11l 29, 30). Schliesslich kann auch einer juristischen
Person faktische Organeigenschaft zukommen (Krneta, N 2076, 470).
Bdckul, Verwaltungsréte, 4. Danach muss sich inshesondere auch das
nicht exekutive Verwaltungsratsmitglied mit einer ganzen Reihe von
haftungsrelevanten Aufgabenerweiterungen auseinandersetzen.
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nen durch Gesetz, Verordnung, gesellschaftsrechtliche
Satzung (z.B. Statuten) oder — nach nicht unumstritte-
ner Ansicht — auch durch Corporate-Governance-Vor-
schriften’ auferlegt worden sind'’. Fiir das Aktienrecht
kann zudem insbesondere auf die in Art. 716a Abs. 1
OR statuierten Einzelpflichten fiir Verwaltungsratsmit-
glieder sowie auf die allgemeine Sorgfalts- und Treu-
pflicht (Art. 717 Abs. 1 OR) verwiesen werden. Eine
Pflichtwidrigkeit muss schuldhaft begangen worden
sein, wobei jedes Verschulden, auch die bloss leichte
Fahrldssigkeit ausreicht. Ob ein Verschulden vorliegt,
wird dabei nach einem objektiven Sorgfaltsmassstab
beurteilt'!, wobei sich eine Organperson spezielle
Kenntnisse oder Féhigkeiten (z.B. bestimmte techni-
sche Fiahigkeiten oder Rechtskenntnisse) anrechnen
lassen muss'?. Keine Haftung besteht fiir sorgfiltiges
unternehmerisches Handeln!?, einschliesslich fiir Ge-
schiftsfiihrungsentscheide, die sich zwar im Nachhin-
ein als unzweckmaéssig oder gar falsch herausstellen,
aber innerhalb des geschiftlichen Ermessensspiel-
raums und unter Einhaltung der Regeln der Entschei-
dungsfindung gefillt worden sind'“.

Nach schweizerischem Recht kénnen fiir den ihnen
entstandenen Schaden neben der Gesellschaft auch
die Aktiondre und Partizipanten (Art. 756 OR) sowie
im Konkurs (Art. 159 ff. SchKG) oder beim Nachlass-
vertrag mit Vermogensabtretung (Art. 317 ff. ScChKG)
auch die Gesellschaftsgldubiger (Art. 757 OR) gegen
Organpersonen eine Haftungsklage erheben.

Als Corporate Governance (CG)bezeichnet man den rechtlichen und
faktischen Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Uberwachung eines
Unternehmens. Im Unterschied zu den Statuten (Art. 626 ff. OR fiir
die Aktiengesellschaft) und — sofern bei Ubertragung der Geschifts-
fiihrung erforderlich — dem Organisationsreglement (Art. 716b OR
fiir die Aktiengesellschaft), die hauptsachlich die Binnenordnung
der Gesellschaft bzw. des Verwaltungsrates betreffen, regelt die
Corporate Governance auch Fragen der rechtlichen und faktischen
Einordnung des Unternehmens in sein Umfeld (z.B. im Kapitalmarkt).
In der Schweiz ist der vom Wirtschaftsdachverband Economie-
suisse herausgegebene Swiss Code of Best Practice for Corporate
Governance zum Referenzwerk geworden, das weit iiber seinen pri-
maren Anwendungsbereich fiir kotierte Unternehmen hinausstrahlt
(kritisch zur Corporate Governance: Bocku, Corporate Governance,
39 ff.). Der Swiss Code ist in das Rahmenwerk des geltenden Rechts
eingefiigt und enthélt insbesondere Regeln zu den Aufgaben, zur
Zusammensetzung und zur Arbeitsweise des Verwaltungsrates oder
der Geschéftsleitung. Er kann deshalb auch zur Bestimmung der vom
Verwaltungsrat oder der Geschaftsleitung anzuwendenden Sorgfalt
herangezogen werden (a.M. ARMBRUSTER, 1296, da es sich nicht um
Gesetzesrecht handle; kritisch und mit Hinweisen zur umstrittenen
Diskussion: BockLl, Aktienrecht, 18 N 153 ff., 2408 f.).

Dazu ausfiihrlich: Forstmoser/SpRecHER/ToNDURY, N 90 ff., 39 ff.; KRNETA,
N 2078 ff., 470 f.

Es stellt sich somit die Frage, wie ein «<normales» Organ (z.B. ein Ver-
waltungsrat) angesichts seiner Kenntnis, Erfahrung und der zumut-
baren Aufmerksamkeit in derselben Situation pflichtgemédss gehan-
delt hatte (BockLi, Aktienrecht, 18 N 115, 2396; FORSTMOSER/SPRECHER/
Tonoury, N 137, 54; KrRneta, N 2085, 472; MULLER/Lipp/PLUSS, 282).
ForsTMOSER/SPRECHER/TGNDURY, N 141, 55; KRNETA, N 2087, 472.
Bauen/VENTURI, N 734 ff., 285 ff.; NikiTINE, 126.

Backu, Aktienrecht, 13 N 582, 1772 f.; Grass, 105 ff.; PreiFer, 17.



B. D&O Versicherung

Die D&O-Versicherung'>  (Vermdgensschadenversi-
cherung fiir Unternehmensleiter)'® ist eine Vermogens-
schaden-Haftpflichtversicherung fiir Organe juristi-
scher Personen!’, insbesondere des Privatrechts!®. Sie
gewahrt Versicherungsschutz, falls eine versicherte Per-
son wegen einer im Rahmen der versicherten Tétigkeit
begangenen Pflichtverletzung aufgrund gesetzlicher
Haftpflichtbestimmungen (z.B. Art. 754 OR) erstmals
wihrend der Versicherungs- oder Nachhaftungsperiode
fiir einen reinen Vermogensschaden auf Schadenersatz
in Anspruch genommen wird!”. Die D&O-Versiche-
rung richtet sich nach dem Anspruchserhebungsprin-
zip (Claims Made)* und deckt die beschriebene per-
sonliche Haftung von Organpersonen. Nicht Sinn und
Zweck der D&O-Versicherung ist dagegen die De-
ckung des unternehmerischen Risikos, welches ja
auch keine Haftung begriindet (vorstehend, S. 223).

Die D&O-Versicherung ist ein privatrechtlicher Versi-
cherungsvertrag nach Art. 1 ff. VVG, der vom Unterneh-
men?! zugunsten seiner gegenwirtigen und zukiinftigen
Organpersonen abgeschlossen wird?2. Dabei bezahlt das
Unternehmen in der Regel die Versicherungspramie fiir
diese Kollektivversicherung®.2* Die D&O-Versiche-

Zur Geschichte der D&0-Versicherung, die in Deutschland bereits auf
das 19. Jahrhundert zuriickgeht: BrinkmANN, 22 ff.; PLOCK/LATTWEIN,
187 ff.

Das international etablierte Kiirzel «D&0» steht fiir «Directors & Of-
ficers» (D&0-Versicherung = Directors & Officers Liability Insu-
rance).

LooscHELDERS/POHLMANN/VON LANZENAUER, Anhang C, N 45, 1855.

Die D&O0-Versicherung kann jedoch auch fiir Organe juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts sowie gemischtwirtschaftlicher Un-
ternehmen oder mit der Erfiillung offentlicher Aufgaben betrauter
privater Rechtstrdger abgeschlossen werden (z.B. Verwaltungsrats-
mitglieder offentlicher oder halboffentlicher Banken oder Versiche-
rungen).

Zum Begriff: BEckmaNN/MATUSCHE-BECKMANN/BECKMANN, 28 N 1 ff., 1478 1,;
HaLLer, N 413 ff., 174 ff.; HALM/ENGELBRECHT/KRAHE/HELD, 33 N 1 ff.,, 1758 1.;
IHLAS, 53 ff.; OsswaLD, 22; PLick/LATTWEIN, 190; RiEs/PEINIGER, 149; ScHMITT,
101 ff.; ScHramM, 147.

In der Schweiz wird das Anspruchserhebungsprinzip (Claims Made)
vor allem bei Berufshaftpflicht- und Rechtsschutzversicherungen
(SchaEr, Versicherungsrecht, 16 N 33, 459), aber gerade auch im Be-
reich der Organhaftpflichtversicherung angewandt. Dasselbe gilt fiir
Deutschland, wo das Oberlandesgericht Miinchen kiirzlich bestatigt
hat, dass die Klauseln zur Geltung des Claims-made-Prinzips in den
AVB eines Versicherers {iber eine D&0-Versicherung nicht iiberra-
schend und somit zuldssig seien (OLG Miinchen, Urteil vom 8.5.2009,
25 U 5136/08, VersR 60 [2009], Nr. 23, 1066—1068).

In der Regel handelt es sich dabei um (Kapital-)Gesellschaften mit ei-
gener Rechtspersdnlichkeit. Es bestehen allerdings bei verschiede-
nen Versicherungsgesellschaften Bestrebungen, mit der klassischen
D&O0-Versicherung verwandte Produkte fiir Personengesellschaf-
ten — bei denen die Haftung eine ganz andere ist — zu entwickeln.
BanbLg, N 43, 19.

Dabei handelt es sich um eine Versicherung, bei welcher die versicher-
ten Personen (oder Sachen) nicht individuell im Versicherungsvertrag
bestimmt und erwédhnt werden. Vielmehr genliigt es, wenn diese im
Versicherungsfall bestimmbar sind (BruLHArT, § 6, N 141 f., 49).

BanbLg, N 43, 19; Bauen/VenTuri, N 827, 315; Bockui, Aktienrecht, 13 N 875,
1902.

25

26

21

28
29

30

Thomas M. Mannsdorfer

rung schiitzt vorwiegend das wirtschaftliche Interesse
Dritter, insbesondere jenes der versicherten Organper-
sonen®. Es handelt sich deshalb um eine Versicherung
fiir fremde Rechnung (Art. 16 Abs. 1 VVG/Art. 9 Abs. 1
E-VVG)?®*. Die Versicherung kann allerdings ebenfalls
gesonderte Deckungselemente zugunsten der Versiche-
rungsnehmerin aufweisen.

Entsprechend den fiir die Haftpflichtversicherung
geltenden Grundsitzen bietet die D&O-Versicherung
Schutz fiir die Abwehr unbegriindeter (Abwehrde-
ckung) und zur Befriedigung begriindeter (Haftpflicht-
deckung) Schadenersatzanspriiche?’. Die D&O-Versi-
cherung schiitzt in erster Linie — je nach Vertrag auch
ausschliesslich — das Privatvermdgen der in Anspruch
genommenen Organpersonen (personlicher Schutz),
teilweise aber auch das Vermdgen des Unternehmens
vor Schidden durch fehlerhaftes Managerverhalten
(Unternehmensschutz)?.

Nach angelsdchsischem Muster unterscheidet man in
der D&O-Versicherung typischerweise die folgenden
Versicherungsklauseln (Insuring Agreements).:

— Side A (Direct Coverage; Deckung fiir Anspriiche
gegen natiirliche Personen in ihrer Funktion als Or-
gan der Versicherungsnehmerin)?: Die erste Versi-
cherungsklausel deckt die personliche Haftpflicht
versicherter individueller, d.h. natiirlicher Organ-
personen flir Anspriiche, die gegen diese wegen
Pflichtverletzungen in ihrer Eigenschaft als Organ
der Versicherungsnehmerin (bzw. deren mitversi-
cherten Tochtergesellschaften) durch Dritte geltend
gemacht werden (z.B. durch Aktionire, die Gesell-
schaft, Gesellschaftsgldubiger, den Konkurs- oder
Sachwalter, Aufsichtsbehdrden oder Selbstregu-
lierungsorganisationen, Arbeitnehmer oder andere
Dritte, wie etwa Geschéftspartner)3.

Die D&0-Versicherung schiitzt allerdings mittelbar —wie jede andere
Haftpflichtversicherung — auch die Interessen Geschadigter, ndm-
lich durch die Sicherstellung einer Haftungsmasse. Dieses Argu-
ment ist beispielsweise in Deutschland Grundvoraussetzung fiir die
steuerliche Anerkennung als Betriebsausgabe.
LooscHELDERS/POHLMANN/VON LANZENAUER, Anhang C, N 34 ff., 1852 ff. und
N 45, 1855; TersILLE/SIEG, N 61 ff., 980 ff.

OLG Miinchen, Urteil vom 15.3.2005 — 25 U 3940/04, VersR 2005, 540,
541 f.; Bauen/Ventur, N 829, 316 f,; BeckmaNN/MATUSCHE-BECKMANN/
Beckmann, 28 N 10 f., 1485 f.; HALM/ENGELBRECHT/KRAHE/HELD, 33 N 26,
1776; OsswaLp, 53 ff.; THUMMEL, N 462, 214.

Ries/PEINIGER, 149.

Erlduternd: IHLas, 323; KNEPPER/BAILEY, § 24-1, 385; MATHIAS/KROEGER/NEU-
MEIER/BURGDOERFER, § 6.03[2][a]; O'LeAry, 1f.

Zu beachten ist allerdings, dass D&Q0-Versicherungen, im Bestreben
rechtsmisshrauchliche Auswiichse zu beschréanken, teilweise eine
mehr oder weniger weit gefasste Haftungsausschlussklausel fiir
Innenanspriiche, d.h. fiir Anspriiche versicherter Personen unter-
einander (insured versus insured)vorsehen, so etwa fiir Klagen einer
Organperson (oder teilweise auch der Gesellschaft) gegen eine an-
dere Organperson (HaLLEr, N 656 ff., 265 ff., O'Leary, 135 ff.; ScHmiTT,
146 ff.; ScHWEINGRUBER, 36). In der Praxis wird dieser Ausschluss zu-
nehmend auf die Innenhaftung in Common-Law-Léndern oder sogar
nur auf jene in den Vereinigten Staaten beschrankt.

3/2010 HAVE/REAS
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— Side B (Corporate Reimbursement; Haftungsfrei-
stellung oder Firmenenthaftungserstattung)®': Tst
die Gesellschaft verpflichtet oder wird es der Ge-
sellschaft gestattet, ihre Organe aufgrund statuta-
rischer, vertraglicher®? oder allenfalls gesetzlicher
Bestimmungen schadlos zu halten (Indemnifica-
tion), geht der Versicherungsschutz bei bestehender
Side-B-Deckung und tatsdchlich erfolgter Schad-
loshaltung durch die Gesellschaft auf diese tiber™.
Das Schadloshaltungsversprechen umfasst Kosten,
die der Organperson bei der Abwehr gegen diese
erhobener — begriindeter oder unbegriindeter — An-
spriiche entstehen (Aufwendungsersatz). Zusétzlich
umfasst die Side-B-Deckung auch die Restitution
von im Rahmen eines Vergleichs, Gerichts- oder
Schiedsverfahrens dem Anspruchsteller tatsdchlich
bezahlten und nach verantwortungsrechtlichen Kri-
terien geschuldeten® Schadenersatzes®. Sofern die-
se Zahlungen der Gesellschaft im Rahmen der mit
der in Anspruch genommenen Organperson getrof-
fenen Enthaftungsvereinbarung erfolgen, erhilt die
vorleistende Gesellschaft maximal in Hoéhe der De-
ckungssumme Ersatz vom D&O-Versicherer. Auch
wenn Allein- oder Mehrheitsaktiondre sowie gros-
sere, teils borsenkotierte (Konzern-)Gesellschaften
regelméssig zugunsten ihrer Organe Schadloshal-
tungsversprechen abgeben, ist es umstritten, ob
und inwieweit dies nach schweizerischem Recht
zulissig ist*. Ein Teil der Lehre qualifiziert entspre-
chende Vereinbarungen als unwirksam bzw. nichtig
(Art. 20 Abs. 1 OR)*". Ebenso gewichtige (BOCKLI)
und scheinbar die Oberhand gewinnende Stimmen
erachten die Enthaftungsvereinbarung dagegen
als zuldssig®. In der Praxis entfalten Enthaftungs-
klauseln teilweise nur Wirkung, sofern der in An-
spruch genommenen Organperson bloss eine leichte
oder mittlere Fahrladssigkeit zur Last gelegt werden

Erlduternd: BanpLe, N 45, 19 f.; Drexer, 300; HaLLer, N 631 ff., 254 ff.;
IHLas, 324 ff.; KNepPer/BAILEY, § 24-2, 386; MaTHIAS/KROEGER/NEUMEIER/
BuraDOERFER, § 6.03[2][b]; O'LeARy, 2; OsswALD, 36 ff.; SCHWEINGRUBER, 33.
In der Regel aufgrund eines Arbeits- oder Mandatsvertrages (z.B.
Bauen/VenTuri, N 835, 318).

D.h. auf die Versicherungsnehmerin sowie die allenfalls mitversicher-
ten Tochterunternehmen.

Bazzani, 84.

NIKITINE, 75 f.; RUFFNER, 223.

Ausfiihrlich und abwégend: BanoLe, N 468 ff., 191 f.

HaLLer, N 632, 255; Forstmoser/SPReCHER/TGNDURY, N 5, 15 und N 247, 80;
RuFFNER, 222 ff. Eine Begriindung, die von den Verfechtern der Unzu-
lassigkeit angefiigt wird, liegt darin, dass Indemnifikationszahlungen
aus dem Gesellschaftsvermdgen stammten und daher die zwingen-
den gesetzlichen Haftungsbestimmungen umgingen. Beim Eintritt
einer D&0-Versicherung trifft dies m.E. jedoch nur bedingt zu, wird
doch gerade durch die Zahlung bzw. Vergiitung der Versicherung die
Passivseite in der Bilanz der Gesellschaft wieder ausgeglichen.
Bauen/VenTuri, N 8141, 311; Bazzani, 80 f,; Béckul, Aktienrecht, 13 N 866,
1899; CaraLan, 19 ff.; MULLer/Lipp/PLUSS, 374, mit dem Hinweis, dass
derartige Abmachungen nur so gut wie die Zahlungsfahigkeit der
Gesellschaft seien; NikiTINg, 75 f.
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kann®’. Nicht gedeckt ist grobfahrlissiges oder vor-
sdtzliches Fehlverhalten.

— Side C (Securities Entity Coverage; Unternehmens-
deckung). Versichert wird bei der Side-C-Deckung
ein bestimmtes Wertpapierrisiko, das man mit «Se-
curities-Entity-Deckungy umschreiben kann. Diese
Deckung gewéhrt einen Schutz fiir den Fall, dass ein
versichertes Unternehmen, d.h. der Versicherungs-
nehmer und gegebenenfalls mitversicherte Tochter-
gesellschaften, wegen einer Pflichtverletzung von
einem Dritten fiir einen aus einem regulierten Wert-
papiergeschéft entstandenen Vermdgensschaden in
Anspruch genommen wird. Dieses Deckungsele-
ment ist insofern atypisch, als eine Haftung der Or-
ganpersonen nicht zwingend erforderlich ist*.

— Defense Costs (Abwehrkosten, Rechtsverfolgungs-
kosten). Die D&O-Versicherung deckt sodann an-
gemessene und notwendige Kosten fiir die Abwehr
unbegriindeter Anspriiche, insbesondere also die
Kosten fiir Anwilte, Experten und Sachverstiandige.
In der Praxis ist dieses Deckungselement dusserst
wichtig und nicht selten erschopft sich die Leis-
tung der Versicherung mit der Erstattung der ent-
standenen Abwehrkosten. Die Abwehrkosten sind
dabei in der Schweiz und in den meisten anderen
Rechtsordnungen — anders als etwa in Italien (vgl.
Art. 1917 CCit)* — Teil der Versicherungssumme
und stehen nicht zusétzlich zu dieser zur Verfiigung.
Im Weiteren werden teilweise zudem auch Kosten
aufgrund staatlich eingeleiteter Untersuchungen,
Ermittlungen, Priifungen oder Nachforschungen
gegen versicherte natiirliche Personen in ihrer Or-
ganfunktion beim Versicherungsnehmer oder einem
mitversicherten Tochterunternehmen vom Versiche-
rer erstattet (Investigation Costs;, Untersuchungs-
und Ermittlungskosten).

Eine D&O-Police besteht in der Regel aus einer Side-
A- und einer Side-B-Deckung. Vor allem in Zeiten des
weichen Marktes (Kdufermarkt; soft market) sowie
bei Risiken, welche in den Vereinigten Staaten von
Amerika ein Borsenlisting®? haben®, schliessen D&O-
Versicherungen regelméssig eine Side-C-Deckung ein,

Bauen/VenTuri, N 814, 311; BockLi, Aktienrecht, 13 N 866, 1899; Kinzis,
315f.

IHLAS, 328.

Nach Art. 1917 CCit betragen Abwehrkosten in Italien 25% der Ver-
sicherungssumme. Die Ubung im Markt geht davon aus, dass diese
25% zusétzlich zur Versicherungssumme geschuldet sind. Die meis-
ten Anbieter offerieren daher die Deckung von Abwehrkosten im
Umfang von 25% der Versicherungssumme zusétzlich zu dieser.
IHLAS, 328; MaTHIAS/KROEGER/NEUMEIER/BURGDOERFER, § 6.03[2][c]; O'LEARY, 2.
In Schweizer Policen ist die Side-C-Deckung oft auch bei nur SIX-
kotierten Unternehmen anzutreffen. Die reale Bedeutung der Side-
C-Deckung ist allerdings aufgrund der SEC Rules bei US-kotierten
Unternehmen deutlich nachhaltiger.
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durch welche die Versicherungsnehmerin (Gesellschaft)
im Rahmen der gerade beschriebenen Deckung direkt
begiinstigt wird.

Moglich, aber in der Praxis eher selten ist schliesslich
die Abdeckung einzelner Mandate durch individuelle
Versicherungsvertrige (Einzelversicherungen)*. Es
liegt in diesem Fall eine Eigenversicherung vor, bei
welcher der Versicherungsnehmer (Mandatstriger) zu-
gleich der Versicherte ist. Davon zu unterscheiden ist
die regelmissig, aber je nach Anbieter in unterschied-
licher Ausgestaltung in der Kollektivversicherung
enthaltene Deckung fiir Outside Directors (ODL-De-
ckung). Dieser Deckungsbaustein zielt auf Mitarbeiter
des Versicherungsnehmers bzw. eines mitversicherten
Tochterunternehmens ab, die eine Organstellung aus-
serhalb des Unternehmens oder Konzerns wahrneh-
men®.

D&O-Versicherungsvertrage sind je nach Anbieter un-
terschiedlich strukturiert, enthalten aber regelméssig
die folgenden Elemente: (i) Beschreibung des Haupt-
deckungsinhalts in Form von Versicherungsklauseln;
(i) Deckungserweiterungen; (iii) Begriffsdefinitio-
nen*; (iv) Deckungsausschliisse?’, (v) Bestimmungen
zum zeitlichen, ortlichen, sachlichen und summenmas-
sigen Deckungsumfang und (vi) zur Anzeige, Minde-
rung, Regulierung und Erledigung von Schiden sowie
zur Abwehr unbegriindeter Anspriiche. Redaktionell
regelméssig am Schluss der Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen (AVB) befinden sich die sonstigen,
iibrigen oder allgemeinen Bestimmungen (vii), mit de-
nen sich dieser Aufsatz vor allem befasst.

C. D&O-Versicherungsbedingungen

Allgemeine Geschifts- oder Vertragsbedingungen sind
vertragliche Bestimmungen, die im Hinblick auf eine
Vielzahl von Vertrdgen eines bestimmten «Typs» ge-
nerell vorformuliert werden*®. Es handelt sich um vor-
geformte und vorformulierte Vertragsinhalte*. Anders
als etwa in Deutschland gibt es in der Schweiz noch
keine gesetzlich normierte allgemeine Inhaltskontrolle
von Allgemeinen Geschiftsbestimmungen (AGB),
wobei eine ungewdhnliche Bestimmung, mit der eine
global zustimmende Partei nicht gerechnet hat und aus

Bauen/VenTurl, N 826, 315; BockLi, Aktienrecht, N 873, 1901; ForRSTMOSER/
SPRECHER/TONDURY, N 250, 81.

Ausfiihrlich: IHLas, 341 ff.

Vor allem angelséchsische Versicherer neigen zu zahlreichen und ex-
tensiven Begriffsdefinitionen, die auch haftungsbegrenzend wirken
kdnnen.

Siehe weiterfiihrend zu den iiblicheren Ausschliissen in D&0-Versi-
cherungen: BanbpLg, N 53 ff., 22 ff.; Bauen/VenTurl, N 843 ff., 320 f.; IHLAS,
453 ff.; MatHiIAs/KRroEGER/NEUMEIER/BURGDOERFER, § 8.01; OLBRICH, 178 ff.,
Ries/PEINIGER, 167 ff.; SCHILLING, 51; SCHWEINGRUBER, 35.

BGer 4P.135/2002 vom 28. November 2002, E.3.1.

BGE 1351111, 7.
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ihrer Sicht zur Zeit des Vertragsabschlusses verniinf-
tigerweise auch nicht rechnen musste, unverbindlich
ist>®. Geschiftsunerfahrene Kunden miissen auf solche
Klauseln besonders hingewiesen werden. Die Unge-
wohnlichkeitsregel dient denn in der Praxis auch be-
reits heute als versteckte Inhaltskontrolle’!. Bei vorfor-
mulierten Vertragsbestimmungen gelangt zudem die
Unklarheitenregel zur Anwendung, sofern die iibrigen
Auslegungsmittel versagen. Danach sind mehrdeutige
Wendungen in vorformulierten Vertragsbedingungen
im Zweifel zulasten jener Partei auszulegen, welche
sie verfasst hat (interpretatio contra proferentem)*.

Diese Regeln finden auch auf Allgemeine Versiche-
rungsbedingungen (AVB) Anwendung. Art. 33 VVG,
nicht dagegen der Vorentwurf zum neuen Versiche-
rungsvertragsgesetz>, erwihnt die Unklarheitenregel
sogar ausdriicklich. Seit dem Wegfall der vorgingi-
gen Genehmigungspflicht von AVB durch die Versi-
cherungsaufsichtsbehorde (prior approval system) im
Jahre 2006°* hat die teils mangelhafte Inhaltskontrolle
aus Sicht der Versicherten an Bedeutung gewonnen.

Die D&O-Versicherung ist eine Unterart der Haft-
pflichtversicherung. Vor allem bei Konzernen oder
grosseren Unternehmen werden die Versicherungsbe-
dingungen oft zwischen den Vertragsparteien individu-
ell ausgehandelt oder bestehende AVB zumindest an
die spezielle Risikosituation des Kunden angepasst.
Es muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass es
sich bei internationalen, borsenkotierten oder sonst
grossen Unternechmen mit eigener Versicherungs- und/
oder Rechtsabteilung um geschiftserfahrene Parteien
handelt, die sich kaum auf die Ungewdhnlichkeits-
regel berufen konnen. Vertragsverhandlungen finden
auf «gleicher Augenhéhe», mit vergleichbarem Wis-
sensstand statt. Dasselbe gilt, wenn der Versicherungs-
nehmer einen spezialisierten Versicherungsvermittler
(Broker, Makler) eingeschaltet haben sollte (Art. 40 ff.
VAG sowie 67 ff. E-VVG).

Vom Gesetzgeber (Art. 97 f. VVG/Art. 2 Abs. 1 und 2
sowie Anhang 1 Ziff. 1 und 2 E-VVG) — und auch im
nachfolgenden Text — als zwingend oder teilzwingend
(bzw. halbzwingend) bezeichnete Bestimmungen sol-
len die schwichere Vertragspartei schiitzen und einen

BGE 119 11 443, 445 1.; 109 11 452, 456 ff.; BGer 5P.115/2005 vom 13. Mai
2005, E. 1; 5C.271/2004 vom 12. Juli 2005, E.2; GAucH/ScHLUEP/ScHMID,
Bd. 1, N 1141 ff., 250 ff.; ScHwenzer, 4 N 45.07, 330.

BGE 135111 1,8, m.w.H.

BGE 124 111155, 158; 122111 118, 121; BGer 5C.271/2004 vom 12. Juli 2005,
E.2.

Stattdessen sollin Art. 20a OR eine neue Bestimmung zur AGB-Inhalts-
kontrolle von allgemeinen Geschéftsbedingungen eingefiihrt werden
(Erl. Ber. VE-VVG, 94 f.; HaLLERr, N 504, 208).

ScHaAer, Versicherungsrecht, 9 N 9, 239, wonach einzig die Versiche-
rungsbedingungen im Bereich der beruflichen Vorsorge und der
Krankenzusatzversicherung noch genehmigungspflichtig sind.
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verniinftigen Versichertenschutz garantieren®. Diese
Einschriankungen der Vertragsfreiheit gelten nicht fiir
die Versicherung von Grossrisiken (Art. 124 Abs. 6
E-VVG), da die betreffenden Versicherungsnehmer in
der Regel iiber Strukturen (z.B. Rechts- oder Versiche-
rungsabteilungen) verfiigen, die ihnen die Wahrung
der eigenen Interessen ermdglichen®. Im Bereich der
allgemeinen Haftpflichtversicherung (Versicherungs-
zweig B13%7), zu welcher auch die D&O-Versicherung
gehort, liegt ein Grossrisiko vor, sofern der Versi-
cherungsnehmer mindestens zwei der drei folgenden
Kriterien erfiillt: (i) Bilanzsumme von mehr als EUR
6,2 Millionen, (ii) Nettoumsatz von mehr als EUR
12,8 Millionen sowie (iii) 250 Vollzeitstellen im Jah-
resdurchschnitt (Art. 101b Abs. 6 lit. ¢ VVG/Art. 124
Abs. 6 lit. ¢ E-VVG). Viele D&O-Versicherungen im
oft internationalen Grosskundenbereich fallen in die
Kategorie der Grossrisiken, was die kundenspezifische
Vertragsgestaltung erleichtert bzw. erst ermdglicht
(tailor-made drafting).

. Sonstige, iibrige oder allgemeine
Bestimmungen

Nachdem einleitend eine Auslegeordnung mit jenen
Klauseln erstellt wird, die sich typischerweise in den
sonstigen, iibrigen oder allgemeinen Bestimmungen
von D&O-Versicherungsvertragen finden (A.), wird
vertieft auf die vertraglichen und gesetzlichen Oblie-
genheiten (B.), auf die Zurechnung von Wissen und
Tatsachen (C.) sowie auf Mischfall- oder Allokations-
klauseln (D.) eingegangen.

A. Ubersicht

Der chronologisch letzte Abschnitt von D&O-Versi-
cherungsbedingungen befasst sich oft mit den sonsti-
gen, librigen oder allgemeinen Bestimmungen, wobei
die Terminologie variieren kann. Dieser nicht zwin-
gende, aber gingige Vertragsaufbau mag den Schluss
nahe legen, dass es sich dabei um zweitrangige, we-
niger relevante Bestimmungen handeln konnte. Dies
trifft nicht zu. Obwohl jeder Versicherer seine Ver-
tragsformulare grundsitzlich selbst strukturiert, ent-
halten die sonstigen, librigen oder allgemeinen Be-
stimmungen oft Regelungen beziiglich:

o der Obliegenheiten des Versicherungsnehmers

und/oder der versicherten Personen vor bzw. bei
Vertragsabschluss (nachstehend, S. 229 ff.), wih-

Erl. Ber. E-VVG, 17, Erl. Ber. VE-VVG, 92.

Teilzwingende bzw. relativ- oder halbzwingende Gesetzesnormen diir-
fen durch Vertragsabrede nicht zuungunsten des Versicherungsneh-
mers oder des Anspruchsberechtigten (Art. 98 Abs. 1 VVG) bzw. der
versicherten Person (Art. 2 Abs. 2 E-VVG) abgeandert werden.
Anhang 1 zur Verordnung vom 9. November 2005 {iber die Beaufsich-
tigung von privaten Versicherungsunternehmen (Aufsichtsverord-
nung, AVO0); AS 2005, 5305.
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rend der Vertragsdauer (nachstehend, S. 232 ff.),
im Versicherungs- oder Schadenfall (nachstehend,
S. 234 ff.) und nach Beendigung des Vertrages
(nachstehend, S. 239). Die Bestimmungen zu den
Obliegenheiten iiberschneiden sich teilweise mit
anderen, in dieser Liste erwdhnten Vertragsklauseln
oder werden von diesen inhaltlich mitumfasst;

* der Anzeigen beim Vertragsabschluss (Art. 4 ff.
VVG/Art. 15 ff. E-VVGQ), die allerdings auch eine
Obliegenheit darstellen (nachstehend, S. 229 ff.),
und deren Zurechnung (nachstehend, S. 240 ff.);

» der wesentlichen Gefahrserhohung (Art. 28 VVG/
Art. 46 E-VVG) und der damit verbundenen An-
zeigepflicht und deren Zurechnung (nachstehend,
S. 232 ft));

» der Anzeige des Versicherungsfalls, eines Schadens
(Art. 38 VVG/Art. 35 E-VVG) oder von Umsténden,
die zum Versicherungsfall bzw. Schaden fiihren
konnen (nachstehend, S. 234 ff.);

e der Vorgehensweise im Falle einer «Transaktiony.
Von der Chartis Insurance wird unter dem Begriff
der «Transaktion» etwa einer der nachfolgenden
Vorginge verstanden: Vermogensiibertragung, Kon-
trollwechsel, Fusion oder Ubernahme sowie die
Eroffnung eines Konkursverfahrens, Insolvenz,
Nachlassstundung, Liquidation oder Auflosung der
Gesellschaft, d.h. der Versicherungsnehmerin und/
oder deren Tochtergesellschaften’®;

* der Allokation (Mischfallregelungen), d.h. der
Abgrenzung versicherter und nicht versicherter
Sachverhalte, versicherter und nicht versicherter
Personen sowie auch von Anspriichen gegen die (al-
lenfalls nicht versicherte) Versicherungsnehmerin
einerseits und gegen versicherte Personen anderer-
seits (nachstehend, S. 243 ft.);

» der Prioritit (Reihenfolge) von Schadenzahlungen
fiir den Fall, dass mehrere Versicherte gedeckt sind.
Eine entsprechende Vertragsbestimmung ist insbe-
sondere dann wichtig, wenn die Versicherungsneh-
merin selbst mitversichert ist;

 des Serienschadens, d.h. der Abgrenzung von einem
oder mehreren Versicherungsfillen, die derselben
Versicherungsperiode zugeordnet werden;

» der Vertragsdauer und des zeitlichen Umfangs des
Versicherungsschutzes. Die Versicherungsperiode
betrigt in der D&O-Versicherung in aller Regel
zwoOlf (12) Monate. Die zeitliche Geltungsdauer
wird allerdings in der Praxis oft vertraglich durch
die Vereinbarung einer Riickwirtsversicherung fiir

Art. 3.23 Chartis BusinessGuard 08.
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vorvertragliche Pflichtverletzungen®® und/oder einer
Nachhaftung fiir Anspruchserhebungen nach Ver-
tragsbeendigung (Schadennachmeldefrist; Nach-
meldefrist)® ausgeweitet;

o der (allfillig) stillschweigenden Vertragserneue-
rung. Zu beachten ist Art. 47 VVG, wonach eine sol-
che Abrede insoweit nichtig ist, als die Erneuerung
flir mehr als je ein Jahr ausbedungen wird;

* des Verzichts auf die Geltendmachung von Art. 55
Abs. 1 VVG, wonach der Versicherungsvertrag beim
Konkurs des Versicherungsnehmers mit Konkurs-
erdffnung (Art. 171 SchKG) endet. Dem Konkurs
werden dabei die Nachlassstundung, die Liquidati-
on und die Insolvenz oft gleichgestellt®!. Sehen die
anwendbaren allgemeinen D&O-Versicherungs-
bedingungen keinen solchen Verzicht vor, so kann
die seit der letzten VVG-Teilrevision geltende ge-
setzliche Vorschrift zu schwerwiegenden Proble-
men fiihren, insbesondere wenn im Rahmen einer
Haftpflichtversicherung auch Drittpersonen tangiert
sein konnen. Der erlduternde Bericht zur VVG-Ver-
nehmlassungsvorlage schldgt daher vor, wieder zum
fritheren System zuriickzukehren (Art. 60 Abs. 1
E-VVG)%;

* der Bevollméchtigung der Versicherungsnehmerin
zur Ausiibung der Rechte und Erfiillung der Pflich-
ten (einschliesslich der Obliegenheiten) deren Toch-
tergesellschaften und versicherten natiirlichen Per-
sonen aus dem Versicherungsvertrag;

* der Einschrinkung der Abtretung (Art. 164 ff. OR)%
oder sonstiger Ubertragung des Versicherungsver-

Bei Bestehen einer solchen Riickwartsversicherung sind auch An-
spriiche vom Versicherungsschutz erfasst, die auf Pflichtverlet-
zungen beruhen, welche vor Vertragsabschluss begangen wurden,
wenn sie wéhrend der Vertragsdauer erstmalig geltend gemacht
werden (BeckmAnN/MATUsCHE-BEckMANN/BECKMANN, 28 N 107, 1520;
Hatm/EncEeLBReCHT/KRAHE/HELD, 33 N 24, 1775 f.). Aus Sicht des Versi-
cherungsnehmers und der versicherten Personen ist die Vereinba-
rung einer — allenfalls unbegrenzten — Riickwartsversicherung ins-
besondere im Falle eines Wechsels des Versicherers angezeigt.
Durchdie Vereinbarung einer Nachhaftung erfasstder Versicherungs-
schutz auch Anspriiche wegen Pflichtverletzungen, die wéhrend
der Versicherungsperiode oder der gegebenenfalls vereinbarten
Riickwartsversicherung begangen wurden, aber erst innerhalb der
Nachhaftungszeit geltend gemacht werden (BEckMANN/MATUSCHE-
BeckmANN/BEckMANN, 28 N 111, 1521; HALM/ENGELBRECHT/ KRAHE/HELD, 33
N 25, 1776).

Z.B. Art. 6.15 Chartis BusinessGuard 08.

Dabei soll der Vertrag zunédchst bestehen bleiben, und die Konkurs-
verwaltung ist zu dessen Erfiillung verpflichtet. Vorbehalten werden
jedoch die Bestimmungen des Entwurfs {iber die Beendigung des
Vertrages, sodass inshesondere fiir ein betroffenes Versicherungs-
unternehmen sichergestellt wird, dass es bei Nichtleistung der Pra-
mie zu einer Aufldsung des Vertrages kommen kann. Jedoch soll ein
etwaiges Dahinfallen nicht per se erfolgen (Erl. Ber. E-VVG, 61; Erl.
Ber. VE-VVG, 53).

Die spezialgesetzlichen Bestimmungen des VVG zur Abtretung bezie-
hen sich nur auf die Personenversicherung (Art. 73 VVG) bzw. auf die
Lebensversicherung (Art. 106 E-VVG).
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trages oder sich daraus ergebender Forderungen und
Rechte;

e der Subsidiarititsklausel (clause de subsidiarité),
d.h. dem Verhiltnis zu anderen Haftpflichtversi-
cherungen mit (zumindest teilweise) gleichem De-
ckungsumfang, Eigenversicherungs-Programmen
sowie allenfalls anderen giiltigen und einforderba-
ren Versicherungsvertrigen (anderweitige Versiche-
rungen) oder — wohl zu weit gehend — ganz einfach
zu «anderen Quellen»%;

e des Daten- und/oder Konsumentenschutzes (soweit
anwendbar);

e der rechtlichen Einbettung in ein internationales
D&O-Versicherungsprogramm, sofern es sich um
eine Master- oder Lokalpolice eines solchen Pro-
gramms handelt;

e des anwendbaren Rechts; und

* des Gerichtsstands (beachte Art. 29 und 29a Ge-
stG; bzw. ab 01.01.2011 Art. 40 ZPO; Art. 2 Abs. 1,
5 Ziff. 1 und 3 sowie 6 Ziff. 1 LugU und Art. 151
Abs. 1 und 2 IPRG).

B.

Obliegenheiten — im Sinne des allgemeinen Vertrags-
rechts — sind Verhaltensanforderungen im eigenen
Interesse®, d.h. im Interesse des Obliegenheitsbelas-
teten. Es sind keine Rechtspflichten®® und selbst die
oft verwendete Bezeichnung als «Pflichten geringerer
oder minderer Intensitit»®’ ist ungenau. Im Gegensatz
zu Leistungs- oder Handlungspflichten sind Obliegen-
heiten nicht gerichtlich durchsetzbar®®. Zudem entsteht
bei ihrer Verletzung bzw. Nichterfiillung in der Regel®
kein Anspruch auf Schadenersatz’’. Vielmehr ist die
Verletzung einer gesetzlichen oder vertraglichen Oblie-
genheit mit einem Rechtsnachteil fiir den Belasteten
verbunden, so namentlich dem Verlust, der Minderung
oder dem Verwirken eigener Rechte’!. So gesehen sind

Vertragliche und gesetzliche Obliegenheiten

Art. 6.10 Chartis BusinessGuard 08.

FuHRER, Kiirzung, 200; KoLLer, 2 N 91, 25 m.H.a. WiesuinG HANS Joser, AcP
1976, 347.

Dabeiistdie Verwendung des Begriffs «Pflicht»im Zusammenhang mit
einer Obliegenheit genau genommen nicht korrekt, auch wenn in der
schweizerischen Rechtssprache durchaus geldufig (z.B. «Schaden-
minderungspflicht», «Priifungs- und Riigepflicht», usw.). Vgl. ferner
BeckmaNN/MaTuscHE-BEckmANN/MARLOw, 13 N 4, 661.

So noch BK-Kramer/Schminuin, Allg. Einl. N 113, 61 oder GAucH/ScHLUEP/
Schmip, Bd. 1, N 102, 24.

Bercer, N 2111., 77 f.; GaucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, Bd. 1, N 102, 24;
SCHWENZER, 4 N 27, 29.

So KoLLer, 2 N 97, 27.

Bercer, N 211f.,77.; GAucH/ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER, Bd. 1, N 102, 24,
Erl. Ber. E-VVG, 42; ScHweNzer, 4 N 27, 29.

Berger, N 213, 78; GaucH/ScHLUEr/ScHmip/EMMENEGGER, Bd. 1, N 102, 24;
Erl. Ber. E-VVG, 42; ScHweNzeRr, 4 N 27, 29; kritisch: KoLLer, 2 N 92, 26.
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Obliegenheiten sanktionierte Verhaltensregeln’. Nach
MAURER — nicht jedoch nach der Revisionsvorlage” —
ist der versicherungsrechtliche Obliegenheitsbegriff
weiter und umfasst auch vertragliche Nebenpflichten’.

Obliegenheiten koénnen sodann danach unterschie-
den werden, ob sie ein Gebot zum Tun (z.B. Anzei-
gepflicht), Unterlassen (z.B. Einstellung schidlicher
Kommunikation) oder blossen Dulden (z.B. Operation
zwecks Schadenminderung) aufstellen’.

Nach Art. 45 Abs. 1 VVG greifen vertraglich oder ge-
setzlich vorgesehene Sanktionen nach Obliegenheits-
verletzungen nur dann, wenn die Verletzungshandlung
nicht unverschuldet bzw. nicht entschuldbar ist. Es be-
darf allerdings nach zutreffender Ansicht eines unter
objektiven Gesichtspunkten erheblichen Verschuldens,
damit tiberhaupt Sanktionen nach Obliegenheitsver-
letzungen ergriffen werden koénnen’. Zudem gilt die
wegen Zahlungsunfihigkeit des Pradmienschuldners
versdumte Pramienzahlung als nicht unverschuldet
(Art. 45 Abs. 2 VVGQ). Nach dem dritten Absatz von
Art. 45 VVG hat der Versicherungsnehmer oder An-
spruchsberechtigte sodann beziiglich jener versiche-
rungsvertraglichen Rechte, deren Bestand von der
Beobachtung einer bestimmten Frist abhéngt, die ohne
Verschulden versdumte Handlung sofort nach Beseiti-
gung des Hindernisses nachzuholen.

De lege ferenda ist der Versicherer nach Art. 42
Abs. 5 E-VVG bei Verletzung einer Obliegenheit be-
rechtigt, seine Leistung entsprechend dem Grad des
Verschuldens der Versicherungsnehmerin oder der
anspruchsberechtigten Person zu kiirzen, es sei denn,
diese weisen nach, dass die Leistungspflicht auch
bei Erfiillung der Obliegenheit entstanden wére. Der
Hauptbeweis fiir den Grad des Verschuldens trifft den
Versicherer, wahrend der Versicherungsnehmerin der
Gegenbeweis des fehlenden Verschuldens obliegt. Des
Weiteren darf eine Reduktion nur erfolgen, wenn das

HAHNCHEN, 1.

Erl. Ber. E-VVG, 42.

Esistumstritten, ob und inwiefern es sich um eigentliche Rechtspflich-
ten handelt (MAurer, § 29, 300). Eine umfassende Beantwortung die-
ser Frage kann nicht einheitlich fiir alle versicherungsrechtlichen
Obliegenheiten erfolgen. So verwendet das noch geltende VVG
keinen einheitlichen Begriff und kniipft daher an die Verletzung von
Obliegenheiten auch nicht fiir alle Tathestande die gleichen Folgen
(Maurer, § 29, 304 und 306). Nach der Voraussetzungstheorie sind
Obliegenheiten Verhaltensnormen oder -regeln (keine Rechtspflich-
ten), die der Versicherungsnehmer beachten muss, wenn er sei-
nen Versicherungsanspruch erhalten will (HALM/ENGELBRECHT/KRAHE/
WanpT, 1 N 154, 55; KoLLer, 2 N 89, 25; BEcKMANN/MATUSCHE-BECKMANN/
Martow, 13 N 4, 661; ScHaer, Rechtsfolgen, 43). Die Verbindlichkeits-
theorie geht demgegeniiber davon aus, dass Obliegenheiten echte
Rechtspflichten seien, da diese — zumindest grundsétzlich — eine
Schadenersatzpflicht begriinden kénnten und auch auf Erfiillung ge-
klagt werden kanne (MAureR, § 29, 303 f.; ScHaEr, Rechtsfolgen, 43 f.).

5 HisscH, 47 N 3, 359; MAURER, § 29, 301.
6 ScHaer, Versicherungsrecht, 21 N 2 f., 593 f.
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Kausalitétserfordernis erfiillt ist. Fiir diese beiden Vor-
aussetzungen soll die Beweislast der Versicherungs-
nehmerin auferlegt werden. Sie, beziehungsweise der
Anspruchsberechtigte, hat demzufolge nachzuweisen,
dass die Leistungspflicht des Versicherers auch bei Er-
fiillung der Obliegenheit entstanden wére oder ihn an
deren Verletzung kein Verschulden trifft"”.

Die gesetzlichen Obliegenheiten der Versicherungs-
nehmerin’® sind in der mangelhaften Systematik des
noch geltenden Rechts an vielen unterschiedlichen
Stellen geregelt (z.B. Art. 4 ff., 38, 61 und 72 VVG).
Der VVG-Revisionsentwurf fasst dagegen die ge-
setzlichen Pflichten und Obliegenheiten zusammen
und vereinheitlicht deren Voraussetzungen (Art. 34 ff.
E-VVG)”. Gesetzliche Obliegenheiten, welche durch
die jeweils anwendbaren AVB weiter konkretisiert wer-
den, und zusitzliche, rein vertraglich vereinbarte Ob-
liegenheiten®® werden nachfolgend zusammen behan-
delt. Unterschieden wird dagegen nach dem zeitlichen
Kriterium in Obliegenheiten vor Vertragsabschluss
(1.), wihrend der Vertragsdauer (2.), im Versicherungs-
oder Schadenfall (3.) und nach Vertragsende (4.). Die
Frage, wem Obliegenheitsverletzungen im Rahmen
einer D&O-Versicherung zugerechnet werden, wird
als Sonderfrage getrennt behandelt (nachstehend,
S. 239 ff).

1. Vor Vertragsabschluss (Anzeigepflicht)

Nach Art. 4 Abs. 1 VVG (Art. 15 Abs. 2 E-VVQG)
hat der Antragsteller, bei der D&O-Versicherung in
erster Linie also die zukiinftige Versicherungsneh-
merin®!, dem Versicherer alle fiir die Beurteilung der
Gefahr erheblichen Tatsachen, soweit und so wie sie
ihm beim Vertragsabschluss bekannt sind oder bekannt
sein miissen, schriftlich mitzuteilen (vorvertragliche
Anzeigepflicht; devoir de déclaration). Erhebliche
Gefahrstatsachen sind dabei solche gegenwértige oder
vergangene Sachverhalte, die geeignet sind, den Ent-
schluss des Versicherers, den Vertrag iiberhaupt oder
zu den vereinbarten Bestimmungen abzuschliessen,
zu beeinflussen (Art. 4 Abs. 2 VVG/Art. 15 Abs. 3
E-VVG). Es geht um jene Informationen, die {iber

Erl. Ber. E-VVG, 49.

Die gesetzlichen Obliegenheitenlegen dem Versicherungsnehmer ein
bestimmtes Verhalten ohne weitere Vereinbarung unmittelbar kraft
gesetzlicher Regelung auf (BeckmANN/MATUSCHE-BECKMANN/ MARLOW,
13N 4,661).

Erl. Ber. E-VVG, 42; Erl. Ber. VE-VVG, 35.

Vertragliche Obliegenheiten sind die zwischen den Parteien im jewei-
ligen Versicherungsvertrag (regelméssig in den AVB) vertraglich
vereinbarten Verhaltenspflichten minderen Grades (ScHAEr, Rechts-
folgen, 119).

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass nach dem Revi-
sionsvorschlag (Art. 4 E-VVG) sowohl der Versicherungsnehmer als
auch das Versicherungsunternehmen als mdgliche Antragsteller
auftreten kénnen.
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Art und Umfang von Risikofaktoren Aufschluss ge-
ben®. Die Anzeigepflicht ist auch im Hinblick auf
eine blosse Vertragsverlingerung, -dnderung oder auf
eine vorldufige Deckungszusage zu erfiillen®’, wobei
der dispositive Charakter von Art. 4 VVG (Art. 15 f.
E-VVG ist halbzwingender Natur!) eine abweichende
vertragliche Regelung zuldsst®,

Auf die D&O-Versicherung als Fremdversicherung,
die sich auf das Vermodgen der versicherten Organper-
son (d.h. einer Drittperson nach Art. 9 Abs. 2 E-VVG)
bezieht, wird de lege ferenda sodann Art. 16 Abs. 2
E-VVG beziiglich der Anzeigepflicht bei Vertretung
und Fremdversicherung Anwendung finden. Danach
hat die Versicherungsnehmerin auch jene Gefahrstat-
sachen anzuzeigen, die der versicherten Person sowie
deren Vertreter bekannt sind oder bekannt sein miissen
(vgl. zur Zurechnung: nachstehend, S. 240 ff.).

Die Befragung der Antragstellerin durch den Versi-
cherer muss schriftlich erfolgen. Sie geschieht in der
Regel durch das Ausfiillen eines vom Versicherer — oft
in vorgedruckter Weise — verfassten Antragformulars
(Fragebogens), das von der Antragstellerin (Versiche-
rungsnehmerin) auszufiillen und dem Versicherer vor
Vertragsabschluss zu dessen Beurteilung einzureichen
ist®. Denkbar sind auch andere Formen der schriftlich
dokumentierten Risikoerhebung®, so etwa die Proto-
kollierung einer vom Versicherer und vom Antragstel-
ler gemeinsam durchgefiihrten Risikoeinschétzung
(risk assessment).

Der Versicherer hat der Versicherungsnehmerin nach
dem Wortlaut der Revisionsvorlage schriftlich, un-
missverstandlich und spezifiziert mitzuteilen, iiber
welche erheblichen Gefahrstatsachen sie Auskunft ge-
ben muss (Art. 15 Abs. 1 E-VVG)Y. Die richtige, voll-

BGE 134111511, 513 f.; BAK-NEtF, 4 N 12, 93; FuHrer, Anzeigepflichtverlet-
zung, 18 ff.

BaK-Ner, 4 N 5, 90.

Damit kann die Anzeigepflicht des Versicherungsnehmers entfallen
(HaLLER, N 495, 204).

BanbLg, N 255 ff., 107 ff., m.H.a. die typischerweise gestellten, risikore-
levanten Fragen; BrRuLHART, § 30, N 471, 212.

Art. 4 Abs. 1 VVG spricht vom Abstellen auf «sonstiges schriftliches
Befragen».

In Art. 15 Abs. 1 E-VVG wird klargestellt, dass formell wesentlich nur
solche Gefahrstatsachen sein kénnen, nach denen das Versiche-
rungsunternehmen schriftlich unmissverstandlich und prazise ge-
fragt hat. Dies stellt eine klare Abwendung vom bisherigen (heftig
kritisierten) System von Art. 4 Abs. VVG dar, wonach auch Gefahrs-
tatsachen, nach denen unbestimmt oder zweideutig gefragt wurde,
erheblich sein konnen, sofern nur das Versicherungsunternehmen
nachzuweisen vermag, dass sie den Entscheid zum Vertragsschluss
beeinflusst haben. Der Revisionsentwurf begrenzt nun gerade um-
gekehrt den Kreis der erheblichen Gefahrstatsachen auf die un-
missversténdlich und spezifiziert abgefragten Sachverhalte. Ein
Versicherungsunternehmen kann sich somit kiinftig nicht mehr auf
Tatsachen berufen, nach denen es unbestimmt und zweideutig ge-
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staindige und schriftliche Beantwortung von Fragen
beziiglich erheblicher Gefahrstatsachen ist dabei eine
eigentliche Rechtspflicht, eine Rechtsverbindlichkeit
des Antragstellers. Diese ist erzwingbar und kann bei
Verletzung einen Schadenersatzanspruch begriinden®®,

Besteht neben dieser diktierten, durch den Versiche-
rer vorgegebenen auch eine weitere, generelle Of-
fenbarungspflicht der Antragstellerin (spontane An-
zeigepflicht)? In Anlehnung an die Rechtsprechung
des deutschen Bundesgerichtshofes gelte dies nach
ScHAER zumindest flir ungefragte Gefahrstatsachen,
deren Bekanntgabe als «selbstverstindlich» betrachtet
werden miisse®.

Der Versicherer hat nachzuweisen, welche Tatsachen
gefahrerheblich im Sinne von Art. 4 VVG sind. Die
Gefahrstatsachen, auf welche die schriftlichen Fra-
gen des Versicherers in bestimmter, unzweideutiger
Fassung gerichtet sind, werden dabei in der geltenden
Fassung des Gesetzes als erheblich vermutet (Art. 4
Abs. 3 VVG)™. Es handelt sich dabei um eine gesetzli-
che, widerlegbare Vermutung (praesumptio iuris)®'.

Von D&O-Versicherern typischerweise als gefahr-
erheblich erachtete Tatsachen konnen folgende In-
formationen iiber den Antragsteller umfassen: Ge-
sellschaftszweck; strategische Ausrichtung; interne
Organisation, einschliesslich der Zusammensetzung
des Verwaltungsrates, der Geschéftsleitung und wei-
terer Leitungs- und Fithrungsebenen; Corporate
Governance; Aktionariat und Besitzverhiltnisse; er-
folgter oder geplanter Kauf/Verkauf von Tochterge-
sellschaften; Angaben zur Geschiftsentwicklung?®?;
Beteiligungen, insbesondere solche in den USA oder
in risikogeneigten Industriezweigen; bestehende oder
beabsichtigte Borsenkotierung, insbesondere in den

fragt hat, selbst wenn ihm der Nachweis gelingen wiirde, dass diese
materiell erheblich waren, was sich mit Riicksicht auf die Folgen der
Anzeigepflichtverletzung rechtfertigt (Erl. Ber. E-VVG, 28).

ITen, N 692, 201.

ScHAER, Versicherungsrecht, 11 N 15, 312, m.H.a. BGH, Urteil vom
24.9.1986, VersR 1986, 1089.

Die Vermutung von Art. 4 Abs. 3 VVG, wonach die Erheblichkeit von
Tatsachen, nach denen das Versicherungsunternehmen bestimmt
und unzweideutig gefragt hat, unterstellt wird, entfallt im neuen
Art. 15 E-VVG. Dies deshalb, weil in materieller Hinsicht objektiv er-
heblich nur Tatsachen sein kénnen, die ihrer Natur nach geeignet
sind, die Einschatzung der zu versichernden Gefahr zu beeinflussen.
Nicht der Versicherungsnehmer muss in Zukunft den fiir ihn schwie-
rig zu flihrenden Beweis der Unerheblichkeit einer solchen Tatsache
erbringen, sondern das Versicherungsunternehmen hat im Streitfall
die Erheblichkeit zu beweisen. Dieser Beweis ist — zumindest im
Massengeschaft — einfach zu fiihren, da die Erheblichkeit erstellt ist,
wenn in den Tarifen und Zeichnungsrichtlinien auf die falsch ange-
zeigte Gefahrstatsache Bezug genommen wird (Erl. Ber. E-VVG, 28 f,,
Erl. Ber. VE-VVG, 23).

BGE 134 111 511, 515; BRuLHART, § 30, N 471, 213; MAURER, § 21, 252.
Ublicherweise sind die beiden letzten Geschiftsberichte einzureichen
(ScHiLLing, 37).
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USA?®; Kontroll- und Revisionsorgane; Bankverbin-
dungen; bekannte Schiden (Vorschdaden) und Rechts-
falle sowie deren Abwicklungsstand; Zeichnungsbe-
fugnis der den Antrag unterzeichnenden Person und
vor allem eine umfassende Finanzinformation (Bilanz,
Erfolgsrechnung, weitere wirtschaftliche Kennzahlen),
die es dem Underwriter des angefragten Versicherers
ermoglicht, das zu versichernde Risiko mittels einer
genauen Finanzanalyse zu evaluieren®. Zusitzlich for-
dern die Versicherer regelméssig die — vermehrt auch
elektronische — Abgabe unterstiitzender Dokumente
(z.B. den letzten Geschifts- und Rechenschaftsbericht,
den nach Art. 728b Abs. 1 OR verfassten umfassenden
Revisionsbericht, Management Letters zwecks Erken-
nung allfilliger Frithwarnsignale usw.).

In die Kategorie der blossen Obliegenheiten (nach
allgemein-obligationenrechtlicher Definition) fallen
nach Ansicht des Autors jedoch im Rahmen der Grund-
deckung (Standarddeckung) nicht gefahrerhebliche
Tatsachen, die dem Versicherer vom Antragsteller als
Voraussetzung und im Gegenzug von Zusatzdeckun-
gen oder einer Pramienreduktion angegeben werden.

Nach dem revidierten und am 1. Januar 2006 in Kraft
getretenen® Art. 6 VVG besteht die Anzeigepflichtver-
letzung in der Verheimlichung oder unrichtigen Mittei-
lung von Gefahrstatsachen (Art. 6 Abs. 1 VVG; etwas
restriktiver die geplante Regelung von Art. 18 Abs. 1
E-VVG®). Im Falle einer Anzeigepflichtverletzung
hat der Versicherer die Mdglichkeit, den Versiche-
rungsvertrag binnen einer vierwdchigen Frist, nach-

Zu den Gefahren einer US-Bérsenkotierung gehdren Haftungsrisi-
ken, denen Organpersonen in den Vereinigten Staaten ausgesetzt
sind, aber auch das Risiko, als Investor iiber ein sog. «unsponsored
ADR-Programm» in Amerika kotiert zu sein, ohne davon Kenntnis zu
haben. Als American Depositary Receipts (ADRs) werden auf Dollar
lautende, von US-amerikanischen Depotbanken in den USA aus-
gegebene Aktienzertifikate bzw. Hinterlegungsscheine bezeichnet,
die eine bestimmte Anzahl hinterlegter Aktien eines ausléndischen
Unternehmens verkorpern und an ihrer Stelle am US-Kapitalmarkt
wie Aktien gehandelt werden. Auch auf die Gefahr des sogenannten
forum shoppings soll schliesslich hingewiesen werden (zum Ganzen:
Brissy/Guicou/Mourar, 61 ff.).

Eine dhnliche Liste findet sich bereits bei BanoLg, N 258 ff., 107 ff.

BG vom 17. Dezember 2004 iiber die Anderung des VVG, in Kraft seit
dem 1. Januar 2006 (AS 2005, 5245 ff.).

Art. 18 Abs. 1 E-VVG: «Hat die Versicherungsnehmerin oder der Ver-
sicherungsnehmer eine erhebliche Gefahrstatsache, die sie oder er
kannte oder kennen musste, unrichtig mitgeteilt oder verschwiegen,
so kann das Versicherungsunternehmen den abgeschlossenen Ver-
trag schriftlich kiindigen, falls es (a.) aufgrund der fehlerhaften An-
gaben das Risiko zu seinen Ungunsten falsch eingeschétzt hat; und
(b.) bei richtiger Einschétzung den Vertrag nicht oder mit anderem
Inhalt abgeschlossen hatte.» Damit das Kiindigungsrecht gegeben
ist, wird kumulativ Folgendes vorausgesetzt: Erstens muss das Ver-
sicherungsunternehmen aufgrund der Falschdeklaration das Risiko
zu seinen Ungunsten falsch eingeschétzt haben. Fiir den Eintritt der

<
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dem er von der Verletzung der Anzeigepflicht Kennt-
nis”’ erhalten hat (Art. 6 Abs. 2 VVG/Art. 19 Abs. 4
E-VVG?®), schriftlich zu kiindigen®. Ein Verschulden
des Versicherungsnehmers ist dabei nicht Vorausset-
zung fir die Ausiibung des Kiindigungsrechts (bzw.
der Leistungsverweigerung)'®. Schliesslich mag der
Hinweis niitzlich sein, dass der Versicherer berechtigt
ist, im Rahmen der Schadenregulierung erhaltene In-
formationen zur Feststellung einer mdglichen Anzei-
gepflichtverletzung zu verwenden!'?',

Schliesslich ist noch auf Art. 21 E-VVG hinzuweisen,
der sich mit der Verletzung der Anzeigepflicht bei
Grossrisiken befasst: «Die Artikel 18-20 finden sinn-
gemiss Anwendung auf die Versicherung von Gross-
risiken, wenn die Versicherungsnehmerin oder der
Versicherungsnehmer schriftlich Gefahrstatsachen un-
richtig mitteilt, die ihrer Natur nach und fiir ihn erkenn-
bar geeignet sind, die Einschédtzung der zu versichern-
den Gefahr zu beeinflussen, ohne dazu befragt worden
zu sein.» Bei Grossrisiken (Art. 124 Abs. 6 E-VVG;
vorstehend, S. 227) erfolgt der Vertragsabschluss haufig
auf dem Weg der Ausschreibung (Submission). Dazu
iibermittelt die Versicherungsnehmerin ein Dossier mit
Risikobeschreibung, gestiitzt auf welches das Versi-
cherungsunternehmen die Offerte stellt, welche dann
von der Versicherungsnehmerin angenommen oder ab-
gelehnt werden kann. Auch in diesen Féllen muss das
Versicherungsunternehmen davon ausgehen konnen,
dass es iiber die relevanten Gefahrstatsachen korrekt in
Kenntnis gesetzt worden ist. Von der Mdglichkeit zur
Nachfrage wird das Versicherungsunternehmen wohl
nur in Bezug auf Gefahrstatsachen Gebrauch machen,
zu denen Informationen in den Ausschreibungsunterla-
gen fehlen. Zwar ist die Versicherungsnehmerin nicht
verpflichtet, von sich aus, das heisst unaufgefordert,

ternehmen vorgestellt hat. In der Regel wird in diesen Fallen auch
die subjektive Erheblichkeit vorliegen. Indes ist es denkbar, dass
ein vorgestellter Sachverhalt fiir das Versicherungsunternehmen
nicht conditio sine qua non des Vertragsschlusses {iberhaupt oder
mit dem vereinbarten Inhalt gewesen ist. In diesem Fall hatte sich
die Falschangabe zwar negativ auf die Risikoeinschédtzung aus-
gewirkt, nicht jedoch auf den Entschluss des Versicherungsunter-
nehmens, den Vertrag {iberhaupt oder mit dem betreffenden Inhalt
abzuschliessen. Aus diesem Grund statuiert der Revisionsentwurf
zusdtzlich das Erfordernis, dass der Vertrag bei richtiger Einschét-
zung nicht oder mit anderem Inhalt abgeschlossen worden wére (Erl.
Ber. E-VVG, 32; Erl. Ber. VE-VVG, 26).

Der Fristenlauf beginnt dann, wenn der Versicherer zuverldssige
Kunde von Tatsachen erhélt, aus denen sich der sichere Schluss auf
Verletzung der Anzeigepflicht ziehen ldsst. Ein blosser Verdacht ge-
niigt hierfiir nicht (PouseT-HANSELER, 28).

In Art. 10 Abs. 5 VE-VVG war noch eine Kiindigungsfrist von acht Wo-
chen vorgesehen. Neu enthélt Art. 19 Abs. 4 E-VVG fiir das Kiindi-
gungsrecht eine absolute Verjahrungsfrist von fiinf Jahren.

@3

Rechtsfolgen geniigt es somit nicht, dass falsche Angaben im Sinne % BGE 134 I11 511, 514; BRutHART, § 30, N 474, 215.
von Art. 15 Abs. 3 E-VVG gemacht wurden, die objektiv geeignet sind, '™ BaK-Ner, 6 N 9, 127 f.; HALLER, N 496, 205; PouGET-HANSELER, 27 f.
die Risikoeinschatzung zu beeinflussen. Vielmehr muss die Risiko- ' BGE 5C.296/2005 vom 4. Mai 2006, E. 2.2.2.; Funrer, Anmerkungen,

lage tatsdchlich schlechter sein, als sie sich das Versicherungsun- 2451,
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Angaben zum Risiko zu machen. Tut sie dies dennoch,
muss sich das Versicherungsunternehmen aber darauf
verlassen kdnnen, dass diese der Wahrheit entsprechen.
Diesen Vertrauensschutz bringt Art. 21 E-VVG zum
Ausdruck, indem die Rechtsfolgen der Anzeigepflicht-
verletzung auch diejenige Versicherungsnehmerin tref-
fen sollen, die ohne entsprechende Befragung in qua-
lifizierter Form unrichtige Auskiinfte liber Tatsachen
erteilt, die ihrer Natur nach und fiir die Versicherungs-
nehmerin offenkundig geeignet sind, die Einschétzung
der zu versichernden Gefahr zu beeinflussen'*.

2. Wéihrend der Vertragsdauer (Gefahrserhéhung)
Die Versicherungsnehmerin hat dem Versicherungs-
jede erhebliche Gefahrserhohung
(I’aggravation du risque) unverziiglich schriftlich an-
zuzeigen. Die Anzeige kann dabei auch durch die ver-
sicherte Drittperson erfolgen (so nun explizit Art. 46
Abs. 1 E-VVG), im Rahmen der D&O-Versicherung
also durch die versicherte Organperson oder gegebe-
nenfalls durch ein mitversichertes Tochterunterneh-
men. Die Gefahrserhohung ist erheblich bzw. wesent-
lich, wenn sie auf einer — nicht bloss voriibergehenden
(so zu Recht die Prazisierung in Art. 45 lit. a E-VVG)
— Anderung einer fiir die Erhebung der Gefahr wesent-
lichen Tatsache beruht (Art. 4 VVG/Art. 15 E-VVG)'%,
deren Umfang die Parteien beim Vertragsschluss fest-
gestellt haben (Art. 28 Abs. 2 VVG). Dadurch wird
ein neuer Gefahrszustand begriindet (Art. 45 lit. a
E-VVG), ein neues oder erheblich verdndertes Risiko
besteht. Unerhebliche Gefahrserh6hungen sind dem
Versicherungsunternehmen dagegen in der Regel nicht
mitzuteilen'™. Die Frage nach einer solchen Mittei-
lung zunéchst unerheblicher Gefahrserh6hungen stellt
sich nach meinem Dafiirhalten jedoch dort, wo es fiir
die Versicherungsnehmerin objektiv absehbar ist oder
sein miisste, dass eine zundchst unerhebliche Gefahrs-
erh6hung im weiteren Verlauf der Versicherungsdauer
mit hoher Wahrscheinlich erheblich und somit fiir die
Risikoeinschitzung relevant zu werden droht.

unternehmen

Hat die Versicherungsnehmerin wahrend der Versiche-
rung eine wesentliche Gefahrserhohung herbeigefiihrt,
so ist der Versicherer de lege lata fiir die Folgezeit an
den Vertrag nicht gebunden (Art. 28 Abs. 1 VVGQG). De
lege ferenda steht dem Versicherungsunternehmen das
Recht zu, innert vier Wochen nach dem Zugang der
Anzeige entweder den Vertrag schriftlich zu kiindigen
oder die Prdmie auf den Zeitpunkt der Gefahrserho-
hung anzupassen (Art. 46 Abs. 2 E-VVG)!%,

Erl. Ber. E-VVG, 34.

BGE 122 111 458, 460.

BEeckMANN/MATUSCHE-BECKMANN/BECKMANN, 28 N 146, 1532.

Liegt eine Gefahrserhdhung vor, so soll das Versicherungsunterneh-
men berechtigt sein zu entscheiden, ob es am Vertrag festhalten
will oder nicht (Art. 46 Abs. 2 E-VVG). Will es den Vertrag weiter-
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Die Parteien kdnnen im Versicherungsvertrag sodann
bestimmen, welche wihrend der Vertragsdauer ein-
tretenden Gefahrserhdhungen dem Versicherungsun-
ternehmen mitzuteilen sind (so noch explizit Art. 28
Abs. 3 VVG)'%, sofern eine solche Bestimmung keine
Regelung zuungunsten der Versicherungsnehmerin
enthilt (Art. 98 Abs. 1 VVG/Anhang 1 Ziff. 2 E-VVG).
Von dieser Moglichkeit wird im Rahmen der D&O-
Versicherung regelmissig Gebrauch gemacht'”’. Zum
Teil werden beispielhaft, aber nicht abschliessend, be-
stimmte Tatbestdnde genannt, die eine Gefahrserho-
hung darstellen. Aus Sicht der Versicherungsnehmerin
sind jedoch Vertragsklauseln vorzuziehen, welche die
Legaldefinition der Gefahrserhdhung vertraglich auf
konkrete Situationen verbindlich eingrenzen'®. Dabei
werden in den analysierten Versicherungsbedingungen
etwa die nachfolgenden anzeigepflichtigen Umstidnde
genannt, wobei eine Tendenz zur Reduktion der mit-
teilungspflichtigen Gefahrserhdhungen unverkennbar
ist!%:

+ Anderung'', Erweiterung oder Aufgabe des Ge-

sellschaftszwecks, der Statuten oder ganz einfach
des Titigkeitsbereichs!''! der Versicherungsnehme-
rin (teilweise auch derer Tochterunternehmen)''?;

+ Anderung der Rechtsform der Versicherungsneh-

merin'!3;

fiihren, kann es die Pramie auf den Zeitpunkt der Gefahrserhdhung
anpassen (Art. 46 Abs. 4 E-VVG). In einem solchen Fall ist die Ver-
sicherungsnehmerin ihrerseits berechtigt, den Vertrag zu kiindigen
(Art. 46 Abs. 3 E-VVG). Sie hat die Kiindigung innert vier Wochen seit
Zugang der angezeigten Prdmienerhdhung schriftlich zu erkléren.
Die Kiindigung wird nach einer Frist von weiteren vier Wochen wirk-
sam (Art. 46 Abs. 4 E-VVG). Wird der Vertag gekiindigt — sei es durch
das Versicherungsunternehmen oder die Versicherungsnehmerin —,
so hat das Versicherungsunternehmen Anspruch auf eine angemes-
sene Pramienerh6hung fiir den Zeitraum von der Gefahrserhéhung
bis zum Erléschen des Vertrages (Art. 46 Abs. 5 E-VVG). Eine ange-
passte Pramie soll in jedem Fall geschuldet sein, da das Versiche-
rungsunternehmen nunmehr ein erhéhtes Risiko zu tragen hat.

Ein Versicherer kann in den AVB auch bereits die fiir die Erneuerung
des Vertrages anzeigepflichtigen Gefahrserhéhungen explizit nennen
(z.B. Art. 6.5 Liberty KMU 08), was aus Kundensicht zu begriissen ist.
Einzelne Versicherungsbhedingungen sehen gelegentlich aber auch
vor, dass die Versicherungsnehmerin dem Versicherer auf Befragen
unverziiglich samtliche Gefahrserhdhungen mitzuteilen hat (Osswato,
160).

So zu Recht HatLer, N 501, 207 f.
BeckmaNN/MATUSCHE-BECKMANN/BECKMANN, 28 N 147, 1533; HALLER, N 501,
207; IHLas, 562.

Art. 19 Abs. 1 AXA Winterthur 08 erwihnt die Anderung des Gesell-
schaftszwecks etwa nur als ein mdgliches Beispiel und enthélt kei-
nen abschliessenden Katalog von gefahrserhohenden Umsténden
wiahrend der Versicherungsdauer.

Art. 4.4.1(d) Ace Swiss Elite 2.0a (D).

Teilweise gilt dieses Erfordernis auch beziiglich der Tochterunterneh-
men, nach Art. 5 Ziff. 4(1) HCCI VB D&O 08/2010 CH jedoch nur sofern
deren Aktiva mindestens 50% der bisherigen konsolidierten Bilanz-
summe der Versicherungsnehmerin ausmachen.

Art. 4.4.1(e) Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.4(a) Liberty KMU 08;
Art. 5.3(ii) Zurich 09 GCA.E.

3/2010 HAVE/REAS
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+ (erstmalige) Borsenkotierung'', offentliches An-
gebot von Priméraktien (IPO/Initial Public Offer-
mg 115;

+ Anderung der Kontrolle der Versicherungsnehme-
rin''® (z.B. Vermogensiibertragung, Kontrollwech-
sel, Fusion oder Ubernahme) oder Kapitalmarkt-

transaktion'!”, einschliesslich Kapitalerhohung oder
ADR/ADS-Level-Wechsel;

e Griindung oder Erwerb einer Tochtergesellschaft,
soweit und sofern der anwendbare Vertrag keine
automatische Deckung vorsieht!'3;

* Entscheidung iiber die Eroffnung des Insolvenz-,
Nachlass-, Liquidations- oder Konkursverfahrens
iber das Vermogen der Versicherungsnehmerin''°.

Die gesetzlichen Folgen der unterlassenen Mitteilung
einer Gefahrserhohung wihrend der Vertragsdauer
sind in Art. 28 ff. VVG (Art. 46 E-VVG) geregelt. Da-
bei unterscheidet das geltende Recht noch danach, ob
die wesentliche Gefahrserhohung mit oder ohne Zutun
des Versicherungsnehmers eingetreten ist. Bei Gefahrs-
erh6hungen «ohne Zutun» (I’aggravation sans le fait
du preneur) entfaltet das Nichtgebundensein des Ver-
sicherers an den Vertrag nur dann Wirkung, wenn der
Versicherungsnehmer es unterldsst, eine ihm bekannt
gewordene Gefahrserh6hung unverziiglich schriftlich
dem Versicherer mitzuteilen (Art. 30 Abs. 1 VVGQG). Bei
Gefahrserhohungen «mit Zutun» des Versicherungs-
nehmers (I’aggravation par le fait du preneur), was
nicht unbedingt ein Verschulden impliziert, ist der Ver-
sicherer fiir die Folgezeit nicht mehr an den Vertrag ge-
bunden (Art. 28 VVG). Dies bedeutet, dass er mit dem
Zeitpunkt des Eintritts der verdnderten Gefahrensitua-

&

-verweigerung vornehmen'?*. Der Grad des Verschul-
dens (auch leichte Fahrlissigkeit reicht grundsitzlich
aus!) beeinflusst dabei die Bestimmung des Umfangs
der Leistungsverweigerung (Art. 46 Abs. 6 E-VVG)!24,
wobei eine vollstindige Leistungsverweigerung in An-
lehnung an Art. 14 Abs. 1 VVG nur bei Absicht an-
gezeigt ist (so nun auch explizit Art. 42 Abs. 1 lit. a
E-VVG)'?. Sodann bedarf es eines Kausalzusammen-
hanges zwischen der nicht angezeigten Gefahrser-
hohung und dem Eintritt oder dem Umfang der Ver-
pflichtung des Versicherungsunternehmens'?®.

Viele D&O-Versicherer behalten sich in ihren AVB
zudem das Recht vor, im Falle einer wihrend der Ver-
tragsdauer erfolgten (und gemeldeten) Gefahrserho-
hung eine erneute oder zusitzliche Risikotliberpriifung
vorzunehmen und danach — allenfalls wéhrend der
laufenden Vertragsdauer — die Versicherungspriamie'?’
und/oder die anwendbaren Bedingungen'?® der verén-
derten Risikosituation (einseitig) auf den Zeitpunkt der
Gefahrserhohung anzupassen (so beziiglich der Prami-
enanpassung explizit Art. 46 Abs. 2 E-VVG). Obwohl
es zu Recht Bedenken gegen ein solches einseitiges
Gestaltungsrecht des Versicherungsunternehmens —
insbesondere beziiglich der Primienanpassung!® —
gibt, entspricht dies insofern einer Notwendigkeit, als
viele D&O-Versicherer ihr Recht, den Vertrag wih-
rend der Versicherungsdauer zu kiindigen, auf den Tat-
bestand der Nichtzahlung der Pramie beschrinken (vgl.

FuHrer, Kiirzung, 201 f., prézisiert zu Recht, dass der Leistungspflicht
des Versicherers ein verrechenbarer Schadenersatzanspruch (des
Geschédigten) gegeniibersteht, was im Ergebnis zu einer Leistungs-
kiirzung fiihrt.

12

IS

A.M. FuHReR, Kiirzung, 203 f.
BGE 128 111 34, 38.
Erl. Ber. E-VVG, 52; Erl. Ber. VE-VVG, 44; FuHreR, Kiirzung, 202.

tion nicht mehr haftet. Nach der herrschenden Lehre N
steht dem Versicherer dabei ein Riicktrittsrecht ex tunc, |,

5 3 &

d.h. auf den Zeitpunkt der Gefahrsveridnderung, zu'?’.

Ist die Gefahrserhohung schuldhaft'?! nicht angezeigt
worden, so kann das Versicherungsunternehmen — wie
bei anderen Obliegenheitsverletzungen — gestiitzt auf
Gesetz (Art. 42 Abs. 5 E-VVG) und/oder Vertrag!'??
bei vorhandenem Schaden eine Leistungskiirzung oder

Art. 6.8(ii) Chartis BusinessGuard 08.

Art. 6.4(b) Allianz Protect 2010 CH.

Art. 6.4(a) Allianz Protect 2010 CH.

Art. 4.4.1(a) Ace Swiss Elite 2.0a (D).

Art. 4.4.1(b) Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.4(b) Liberty KMU 08; siehe
ferner: Art. 6.4(c) Allianz Protect 2010 CH; Art. 5.1 Zurich 09 GCA.E.
Art. 6.4(d) Allianz Protect 2010 CH.

Zum Ganzen: BrutHART, § 30, N 530 ff., 239 ff.; ScHAER, Versicherungs-
recht, 16 N 16 f., 453.

Nach der teilzwingenden Norm von Art. 45 VVG fiihrt die unverschul-
dete Obliegenheitsverletzung zu keinem Rechtsnachteil zulasten der
obliegenheitshelasteten Person.

Art. 8.3 Liberty KMU 08.
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Art. 4.4.2 (Kapitalmarkttransaktionen) und 4.4.3 (neu erworbene Toch-
tergesellschaften) Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.4 Abs. 2 Allianz Pro-
tect 2010 CH; Art. 19(2) AXA Winterthur 08 sowie Art. 6.4 Liberty KMU
08.

Art. 4.4.2 (Kapitalmarkttransaktionen) und 4.4.3 (neu erworbene Toch-
tergesellschaften) Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.8 Chartis Business-
Guard 08; Art. 6.4 Abs. 2 Allianz Protect 2010 CH; Art. 19(2) AXA Win-
terthur 08; Art. 6.4 Liberty KMU 08.

Es stellt sich die Frage, inwieweit Prdmienanpassungsklauseln wéh-
rend der Vertragsdauer — inshesondere bei kurzen, in der Regel
bloss einjahrigen Vertrdgen — dem allgemein anerkannten privat-
rechtlichen Grundsatz, wonach abgeschlossene Vertrage einzuhal-
ten sind (pacta sunt servanda), entgegenstehen kénnten. In Anleh-
nung an die EU-Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993
tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (Amtsblatt
L 95 vom 21.4.1993) kann vertreten werden, dass eine wesentliche
Aquivalenzstérung zwischen Leistung und Gegenleistung (Deckung
und Prémie) infolge der Gefahrserhohung vorliegen miisse, damit ein
solches einseitiges Gestaltungsrecht zugunsten des Versicherers
tiberhaupt Geltung entfalten kénne (ScHaer, Versicherungsrecht, 15
N 18 ff., 431 ff. und 16 N 19 f., 454 f.). ScHAER will eine Pramienanpas-
sungsklausel zudem an ein Kiindigungsrecht des Versicherungsneh-
mers gekoppelt sehen (z.B. Art. 19[2] AXA Winterthur 08). Genau die-
ser Gedanke wird denn auch von Art. 46 Abs. 3 E-VVG aufgenommen
(vorstehend, FN 105).
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Art. 21 VVG)', Die Angemessenheit der Primie-
nerhdhung hat dabei das Versicherungsunternehmen
131 etwa durch die Anwendung einer risiko-
addquaten Tarifierung.

darzutun

Wie bereits dargelegt, unterscheidet Art. 46 E-VVG
nicht mehr zwischen der Gefahrserhdhung mit Zu-
tun und einer solchen ohne Zutun des Versicherungs-
nehmers (vgl. noch Art. 28, 30 VVG), weil das (auch
schuldlose) Zutun des Versicherungsnehmers den ge-
wichtigen Unterschied, den das geltende Recht bei den
Rechtsfolgen vorsieht, nicht rechtfertigt'32. Das Versi-
cherungsunternehmen ist nach Art. 46 Abs. 2 E-VVG
berechtigt, innert vier Wochen seit dem Zugang der
Anzeige durch Erkldrung entweder den Vertrag mit
einer Frist von vier Wochen schriftlich zu kiindigen
oder die Primie auf den Zeitpunkt der Gefahrserho-
hung anzupassen.

Schliesslich ist noch auf den umgekehrten Fall der Ver-
minderung der Gefahr hinzuweisen. Sofern eine solche
Gefahrsreduktion wesentlich!®3 ist, sollte sie die Versi-
cherungsnehmerin berechtigen, den Vertrag zu kiindi-
gen oder eine Pramienreduktion zu erwirken. Wéhrend
der Entwurf zum neuen Versicherungsvertragsgesetz
eine solche Regelung in Art. 47 E-VVG ausdriicklich
vorsieht, findet man Entsprechendes in den derzeitigen
D&O-Versicherungsbedingungen verschiedener An-

bieter eher selten'?*.

3. Im Versicherungs- oder Schadenfall

Wihrend der Versicherungsfall grundsétzlich zur Leis-
tungspflicht des Versicherungsunternechmens fiihrt,
begriindet dieser zugleich wichtige Obliegenheiten
zulasten der Anspruchsberechtigten, im Rahmen der
D&O-Versicherung also einerseits zulasten der Ver-
sicherungsnehmerin, andererseits aber auch zulasten
der versicherten Organpersonen. So bestehen diverse,
in den jeweils anwendbaren AVB nidher umschrie-
bene Auskunfts- und Mitwirkungspflichten sowie die
Pflicht zur Anspruchsbegriindung. Nachfolgend darge-
stellt werden einerseits die Anzeige- (3.1), die Scha-
densminderungs- (3.2) und die Kooperationspflicht
(3.3). Anderseits werden das Anerkenntnis-, das Ver-

Art. 6.14 Chartis BusinessGuard 08.

Erl. Ber. E-VVG, 51 f.

Erl. Ber. E-VVG, 51; Erl. Ber. VE-VVG, 43 f.

Eine verminderte Gefahrslage liegt — in Anlehnung an Art. 15 Abs. 3
E-VVG - dann vor, wenn Sachverhalte gegeben sind, die ihrer Natur
nach geeignet sind, die Einschatzung der zu versichernden Gefahr
zu beeinflussen. Spiegelbildlich zur Gefahrserh6hung muss es bei
der Gefahrsverminderung vor allem darauf ankommen, ob die Versi-
cherungsnehmerin den Vertrag iiberhaupt oder zu den bestehenden
Konditionen abgeschlossen hétte.

Vorbildlich Art. 19(2) AXA Winterthur 08, wonach die AXA bei einer
Gefahrverminderung die Préamie von der schriftlichen Mitteilung des
Versicherungsnehmers an zu reduzieren verspricht.
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Thomas M. Mannsdorfer

gleichs- und das Befriedigungsverbot (3.4) sowie das
Verdnderungsverbot (3.5) behandelt.

3.1  Schadenanzeige

Sobald der Anspruchsberechtigte Kenntnis vom Eintritt
des Versicherungsfalls — der Revisionsentwurf spricht
vom «Eintritt des befilirchteten Ereignisses» — und
von seinem Versicherungsschutz hat, muss er das Ver-
sicherungsunternehmen benachrichtigen (/’obligation
d’annonce; Art. 38 Abs. 1 und 3 VVG/Art. 35 Abs. 1
E-VVG)'3. Art. 38 VVG ist nicht zwingendes Recht.
Die jeweils anwendbaren AVB regeln die Modalititen
der Anzeigepflicht daher oft in einer vom Gesetz ab-
weichenden oder dieses erginzenden Form'3,

Zumindest nach der Revisionsvorlage ist der Aus-
schluss der miindlichen Anzeigemoglichkeit aufgrund
des halbzwingenden Charakters von Art. 35 E-VVG
unwirksam (Anhang 1 Ziff. 2 E-VVG)'¥. Es ist ferner
zulédssig, fir die Schadenanzeige vertraglich eine be-
stimmte Frist vorzusehen (Art. 35 Abs. 2 E-VVG)"38,
Diverse AVB enthalten Regelungen, wonach die Scha-
denanzeige unverziiglich, d.h. so rasch wie moglich,
zu erfolgen habe'?. Es ist fraglich, inwieweit dies an-
gebracht ist. Zu beachten ist, dass eine im Vertrag vor-
gesehene Schadenanzeigefrist angemessen sein muss
(Art. 35 Abs. 2 E-VVG).

Wie sieht es nun mit der Anzeigepflicht im Rahmen
der D&O-Versicherung aus? Ein Anspruch (réclama-
tion, claim), der noch nicht unbedingt einen Scha-
den im haftungsrechtlichen Sinne (Differenztheorie)
darstellen muss, liegt bei der schriftlichen Erhebung
eines Haftpflichtanspruchs — d.h. einer Schadenersatz-
forderung'*’ — gegen eine versicherte Person oder der
schriftlichen Mitteilung eines Dritten, einen solchen
zu haben, vor'*!. Solche Anspriiche sind unverziig-
lich'*, d.h. so bald bzw. rasch wie moglich'*® nach
Kenntnisnahme (in Grossbetrieben oft durch den Risk
Manager oder General Counsel auf Konzernebene)
dem Versicherungsunternehmen mitzuteilen. Teilweise
finden sich in den AVB fiir diese Anzeige Maximal-
fristen, etwa von 30, 45, 60'* oder gar 90 Tagen. Unter
der Voraussetzung der unverziiglichen Mitteilung nach

Zum Ganzen: BrRuLHART, § 30, N 581 ff., 268 ff.; MAURER, § 34, 339 ff.
MAURER, § 35, 339.

Erl. Ber. E-VVG, 43.

Erl. Ber. E-VVG, 43 1.

Art. 5 (Definitionen) Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.1 Allianz Protect
2010 CH.

Art. 4.5 Ace Swiss Elite 2.0a (D).

IHLAS, 370; so auch im US-amerikanischen Recht (MaTHiAS/KROEGER/
NEUMEIER/BURGDOERFER, § 6.03[5][a]).

Art. 5.1 Chartis BusinessGuard 08.

Art. 21 AXA Winterthur 08; Art. 9.2 Abs. 1 Chubb PrimeLine 09; Art. 5
Abs. 1.1 HDI-Gerling D&0 Swiss Comfort Plus 07/2010; Art. 7.1 Liberty
KMU 08.

Art. 5 Abs. 1.1 HDI-Gerling D&O0 Swiss Comfort Plus 07/2010.

3/2010 HAVE/REAS
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Kenntnisnahme ist es jedoch nach den AVB der meis-
ten Anbieter mdglich, Anspriiche wihrend der ganzen
Versicherungsperiode und einer allfilligen Nachmel-
defrist'®® sowie teilweise noch wihrend 304, 60'4
oder 90'*® Tagen dariiber hinaus, anzuzeigen. Diese
Regelungen diirften im Lichte von Art. 35 Abs. 2
E-VVG angemessen sein, wobei in Grosskonzernen
eher langere Fristen angezeigt sind, um den zeitintensi-
ven internen Meldeverfahren Rechnung zu tragen.

Die Schadenanzeige (déclaration de sinistre) bzw. die
Anzeige des Versicherungsfalles, insbesondere die
Anzeige erhobener und gemeldeter Anspriiche, ob-
liegt dem Anspruchsberechtigten, in der D&O-Versi-
cherung der Versicherungsnehmerin, aber durchaus
auch der versicherten Person'®. Der Grundsatz, wo-
nach die Schadenanzeige in der Kollektivversiche-
rung regelméssig durch die Versicherungsnehmerin
erfolgt'>, passt zum Modell der D&O-Versicherung
als Versicherung fiir fremde Rechnung. In erster Linie
hat somit die Versicherungsnehmerin den Schaden zu
melden'!, was der gingigen Praxis entspricht. Es gibt
jedoch Fille, in welchen die Schadenanzeige direkt
durch die versicherte Person gemacht werden darf oder
sogar muss:

» Der Versicherungsvertrag sieht ein entsprechendes
Recht vor'® oder benennt die Person des Anzeige-
pflichtigen nicht bzw. nicht ausdriicklich'>3;

e Der Versicherungsvertrag sieht eine entsprechende
Pflicht vor, etwa bei der Einleitung oder Erhebung
eines Polizei-, Untersuchungs- oder Strafverfahrens
gegen die versicherte Person'>;

* Die Interessenlagen der Versicherungsnehmerin
und der versicherten Person divergieren wesentlich.
Dies kann etwa nach dem Ausscheiden einer Or-

Art. 45 Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 21 AXA Winterthur 08; Art. 5
Ziff. 1(2) HCCI VB D&O 08/2010 CH; Art. 7.1 Liberty KMU 08; vgl. fer-
ner Art. 5.1(i) Chartis BusinessGuard 08, wonach Anspriiche dem
Versicherer spatestens (i) «wéahrend der Versicherungsperiode oder
Nachmeldefrist; oder (i) innerhalb von 60 Tagen nach dem Ende der
Versicherungsperiode oder der Nachmeldefrist, wenn ein solcher
Anspruch gegen einen Versicherten erstmals innerhalb der letzten
60 Tage der Versicherungsperiode oder der Nachmeldefrist erhoben
wurde», gemeldet werden miissen.

Art. 5 Ziff. 1(2) HCCI VB D&O 08/2010 CH; Art. 6.4(2) Zurich 09 GCA.E.
Art. 7.1 Liberty KMU 08: «(...) 60 Tage nach Ablauf der Versicherungs-
periode oder bis zum Ende der Nachmeldefrist (...)».

Art. 4.5 Ace Swiss Elite 2.0a (D): «(...) 90 Tage nach Ablauf der Versi-
cherungsperiode oder 30 Tage nach Ablauf der Nachmeldefrist (...)».
HALLER, N 529, 216.

MAURER, § 34, 339.

BeckmANN/MATUSCHE-BECKMANN/BECKMANN, 28 N 149, 1533.

Nach Art. 7.1 Liberty KMU 08 kann wahlweise die Versicherungsneh-
merin (Gesellschaft) oder die betroffene versicherte Person eine
Schadenmeldung vornehmen.

Art. 4.5 Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 5.2 Chartis BusinessGuard 08.
Art. 21(2) AXA Winterthur 08.
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ganperson aus der Versicherungsnehmerin der Fall
sein (sofern Deckung fiir die ausgeschiedene Person
fortbesteht);

» Die Versicherungsnehmerin besteht nicht mehr (z.B.
Liquidation, Konkurs, Verschmelzung, Absorption
usw.) oder ist — faktisch oder rechtlich (Art. 54
ZGB) — handlungsunfahig;

» Die Versicherungsnehmerin ist untitig, womit die
vertraglichen Anzeigefristen (Verwirkungsfristen)
zu verstreichen drohen. Eine dauernde Untatigkeit
der Versicherungsnehmerin vermag nach meinem
Dafiirhalten sogar eine Pflicht der versicherten Per-
son zu begriinden, Schiden selbst anzuzeigen und
somit die Mitwirkung bei Abwehr und Schadenmin-
derung des Versicherungsunternechmens erst zu er-
moglichen!™,

Wie erwiéhnt, hat die Schadenanzeige erst zu erfolgen,
wenn der Anspruchsberechtigte Kenntnis vom Ver-
sicherungsfall hat. Blosses «Kennenmiissen» gentigt
nicht, weshalb in der Regel auch keine Erkundigungs-
pflicht zulasten des Anspruchsberechtigten besteht.
Eine solche kann sich allerdings aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben ergeben (Art. 2 ZGB)'*°,

Verletzt der Anspruchsberechtigte seine Anzeigepflicht
schuldhaft, so ist der Versicherer gemiss Art. 38
Abs. 2 VVG berechtigt, «die Entschidigung um den
Betrag zu kiirzen, um den sie sich bei rechtzeitiger
Anzeige gemindert haben wiirde» (vgl. auch Art. 42
Abs. 5 E-VVG). Dabei ist eine Verletzung unverschul-
det, wenn diese nach den Umstinden entschuldbar
erscheint. Das Versicherungsunternehmen darf seine
Leistungen allerdings nur dann kiirzen, falls ihm aus
der Anzeigepflichtverletzung ein Schaden entstanden
ist!¥7. Es trigt dafiir die Beweislast'*,

Zudem sehen D&O-Versicherungsbedingungen regel-
miéssig vor, dass bereits Umstidnde, die zu einem Scha-
den fiihren konnen, dem Versicherungsunternehmen
gemeldet werden konnen (notification of circumstan-
ces). IHLas bezeichnet diese auch als «Vorsorgede-
ckung» oder «Versicherungsfall 2»'%%, als Anspriiche
minderen Grades sozusagen. Damit kann ein mogli-
cher Schadenfall trotz (noch) fehlender Anspruchs-
erhebung unter dem Versicherungsvertrag nach dem
Anspruchserhebungsprinzip (vorstehend, S. 224) gel-
tend gemacht werden'®. Es geht dabei um Ereignisse,

So offenbar auch Federal Insurance Co. v. CompUSA, Inc., 2003 WL
173960 (5th Cir. Feb. 11, 2003).

MAURER, § 35, 339.

ScHAER, Versicherungsrecht, 8 N 67, 225.

MAURER, § 35, 340.

IHLAS, 370 ff.

HaLter, N 538, 219 f. und N 578, 233; MatHias/KRoEGER/NEUMEIER/BURG-
DOERFER, § 6.03[5][a].
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die bloss moglicherweise die Versicherung betreffen'!
oder — nach ein wenig restriktiveren Versicherungsbe-
dingungen — mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem
versicherten Anspruch fiihren konnen'®2. Obwohl es
keine einheitliche Regelung gibt, bestehen im Rahmen
der D&O-Versicherung solche schadenrelevante Um-
stinde etwa bei folgenden Ereignissen:

* Einleitung behordlicher oder polizeilicher Ermitt-
lungen'® und Untersuchungen (z.B. Hausdurchsu-
chung);

+ Amtliche Aufforderung an Organe zur Stellungnah-
me zu gewissen Sachverhalten, die spater zu einer
Anspruchserhebung fiihren kdnnten;

* Die Gesellschaft erhidlt Kenntnis von einem Sach-
verhalt, der potenziell zu einer Anspruchserhebung
gegen die eigenen Organpersonen fithren konnte!*4;

* Einreichung einer Schutzschrift durch eine poten-
ziell haftpflichtige versicherte Person (Art. 270
ZPO), die befiirchtet, dass gegen sie demnéchst eine
superprovisorische Massnahme ergriffen wird'®.

An dieser Stelle ist sodann die laundry list zu erwéh-
nen. Dabei handelt es sich um eine Aufstellung sdmt-
licher Ereignisse, von denen der Versicherte (bzw. die
deklarierende Versicherungsnehmerin) glaubt, dass sie
moglicherweise zu einer Anspruchserhebung fithren
konnten'®,

Was sind die Voraussetzungen fiir die Meldung von
schadensrelevanten Umstianden? Es gibt zwar keine
einheitliche Regelung'®’, grundsétzlich miissen jedoch
konkrete Informationen zu Verstdssen vorliegen, fiir
die eine Inanspruchnahme moglich und zumindest
nicht unwahrscheinlich ist'®®. Ein bloss ganz allgemei-

MAURER, § 35, 340.

Art. 4.7 Ace Swiss Elite 2.0a (D).

SchmrT, 134.

So etwa im Falle einer Bank, die {iber die méglicherweise unlautere
Kreditvergabe durch die eigenen Direktionsmitglieder informiert
worden ist (FDIC v. Interdonato, 988 F. Supp. 1[D.D.C. 1997], aff'd per
curium, 172 F3d 919 [D.C. Cir. 1998]).

Nach Art. 270 Abs. 1 der neuen Schweizer Zivilprozessordnung (BBI
2009, 21 ff.), die voraussichtlich am 1. Januar 2011 in Kraft treten wird,
kann seinen Standpunkt vorsorglich in einer Schutzschrift darlegen,
wer «Grund zur Annahme hat, dass gegen ihn ohne vorgéngige An-
horung die Anordnung einer superprovisorischen Massnahme, eines
Arrests nach den Artikeln 271-281 SchKG, einer Vollstreckbarerkla-
rung nach den Artikeln 31-45 des Ubereinkommens vom 16. Septem-
ber 1988 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen oder einer
anderen Massnahme beantragt wird».

0’LEARY, 179; ScHEIFELE, 164.

IHLAS, 371.

OLG Miinchen, Urteil vom 8.5.2009, 25 U 5136/08, VersR 2009, 1066, 1068.
Nach einzelnen Autoren ist sogar eine hohe Wahrscheinlichkeit der
zukiinftigen Anspruchserhebung vorausgesetzt (z.B. HALLEr, N 579,
233).
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ner Hinweis auf eine mogliche zukiinftige Anspruchs-
erhebung geniigt dagegen nicht.

Die jeweils anwendbaren AVB legen im Einzelfall fest,
was dem Versicherungsunternechmen im Rahmen einer
Umstandsmeldung anzuzeigen ist. Das nachstehende
Beispiel entstammt den AVB der «Ace-Versicherun-
gen»!'%:

* Griinde, die eine Anspruchserhebung vermuten las-
sen;

* detaillierte Angaben zum potenziellen Anspruch-
steller und zu den involvierten versicherten Perso-
nen;

* detaillierte Angaben zum eingetretenen oder zu er-
wartenden Vermogensschaden;

 detaillierte Angaben zur behaupteten oder tatsdchli-
chen Pflichtverletzung.

3.2 Minderung und Abwendung des Schadens

Im schweizerischen Vertrags- und Deliktsrecht steht
der Ersatzpflicht des Schédigers die Pflicht des Ge-
schédigten, den Schaden zu mindern (/’obligation de
sauvetage)'’® oder gar abzuwenden gegeniiber. Der
Geschéadigte hat sich so zu verhalten, wie wenn er «den
Schaden selbst zu berappen hitte»'”! und demnach al-
les ihm Mogliche zu unternehmen, um den Schaden
zu verhindern oder wenigstens gering zu halten'’.
Grundgedanken der Schadenminderungsobliegenheit
ist, dass jemand, der einen Schaden erlitten hat, diesen
nicht unndtig vergrdssern, sondern im Gegenteil ver-
kleinern soll'".

Das Versicherungsvertragsrecht widmet sich in den
dispositven Bestimmungen von Art. 61 und 70 VVG —
bzw. neu den halbzwingenden Bestimmungen von
Art. 34 und 41 E-VVG — der Abwendung und Minde-
rung des Schadens. Nach Art. 61 Abs. 1 VVG ist der
Anspruchsberechtigte «verpflichtet, nach Eintritt des
befiirchteten Ereignisses tunlichst fiir Minderung des
Schadens zu sorgen». Bei der Schadenminderungs-
pflicht — vom Gesetzgeber im Rahmen der Schadens-
versicherung Rettungspflicht genannt — handelt es sich
um eine gesetzliche Obliegenheit. Diese obliegt dem
Anspruchsberechtigten, d.h. im Rahmen der D&O-
Versicherung in erster Linie der versicherten Person'74,
welche zumutbare Massnahmen ergreifen soll. Aber
auch die Versicherungsnehmerin trifft eine Pflicht,
Schdden abzuwenden oder zu mindern (so explizit

Art. 4.7 Ace Swiss Elite 2.0a (D).

BK-BRenm, N 23 zu Art. 42 OR, 187 f.; KeLLER, 34; LuTERBACHER, N 173, 117,
WEBER, 137 ff.

KELLER, 34.

HAHNCHEN, 45.

MAURER, § 35, 344.

BRuLHART, § 30, N 600 ff., 275 ff.; MAURER, § 35, 345.
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Art. 34 Abs. 1 E-VVG). Bei der D&O-Versicherung
ist dies nicht bloss dann der Fall, wenn es — etwa im
Rahmen der Side C-Deckung (vorstehend, I/B) — um
Anspriiche geht, die direkt gegen die Versicherungs-
nehmerin gerichtet sind, sondern auch dann, wenn die
Versicherungsnehmerin die Moglichkeit hat, drohen-
den Schaden von ihren gegenwirtigen, zukiinftigen
oder chemaligen Organpersonen abzuwenden bzw.
bestehenden Schaden zu minimieren, so etwa durch
geeignete Massnahmen im Bereich der Organisation
und/oder Kommunikation. Weitere Bestimmungen zur
Minderung und Abwendung des Schadens finden sich
in den jeweils anwendbaren AVB. Minderung oder Ab-
wendung (Pravention) miissen fiir den Anspruchsbe-
rechtigten und/oder Geschédigten allerdings — objektiv
gesehen — zumutbar sein!”.

Auf der Haftungsebene (aktienrechtliche Verantwort-
lichkeit) ist etwa nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB)
zu priifen, ob es dem Geschiddigten als schadenmin-
dernde Massnahme zumutbar sei, zuerst ndher lie-
gende Anspriiche auszuschopfen, bevor er gegen einen
Haftpflichtigen vorgehen kann'’®. Es kann sich sodann
etwa die Frage stellen, ob ein Investor zuerst versu-
chen muss, Gewahrleistungsanspriiche aus Kaufver-
trag beim Verkdufer der wertlosen Aktien einzufordern,
bevor er Organpersonen gestiitzt auf Art. 754 oder 755
OR zu belangen versucht!””.

Auf der Deckungsebene stellt sich die Frage, inwie-
weit anwaltliche Dienstleistungen bei der Abwehr von
(unbegriindeten) Schadenersatzanspriichen zwischen
einzelnen versicherten Organpersonen koordiniert,
gebiindelt und Kosten somit reduziert werden miissen.
Die meisten in der Schweiz gingigen D&O-Versiche-
rungsbedingungen sehen vor, dass die Abwehr Auf-
gabe der versicherten und jeweils ins Recht gefassten
Organperson ist. Es besteht keine duty to defend zu-
lasten des Versicherungsunternehmens; Letzteres ge-
wihrt keinen — oder bloss einen eingeschrankten — pas-
siven Rechtsschutz. Garantiert wird in erster Linie die
(einstweilige) Kosteniibernahme'’®. Dabei kann die
versicherte Organperson ihre anwaltliche Vertretung
selbst und frei wihlen!”. Sofern Anspriiche gegen
eine Vielzahl von versicherten Organpersonen erhoben

KeLLer, 34; LuterBacHer, N 173, 117, N 185 ff.,, 125 f. und N 421 ff., 283;
WeBERr, 137 ff.

LuTersacHer, N 194 ff., 134 f., scheint dies grundsatzlich zu befiirwor-
ten, sofern dem Geschadigten durch die Geltendmachung solcher
naher liegenden Anspriiche kein oder bloss ein geringerer Scha-
den entsteht. Als Beispiel nennt er die Fiihrung einer Grundbuch-
beschwerde (Art. 103 GBV), wenn eine Anmeldung angeblich zu
Unrecht abgewiesen werden soll. Grundgedanke ist somit, dass ein
Primédranspruch zunachst geltend gemacht werden soll.

LuTeRBACHER, N 201, 138.

Zum Ganzen ausfiihrlich: Hater, N 394 ff., 166 ff.

Z.B. Art. 7.2 Liberty KMU 08.

HAVE/REAS 3/2010

180

181

182

183

184

worden sind, kann dies — gerade auch in Anbetracht der
hohen Stundenansétze von Wirtschaftsanwilten — zu
ganz erheblichen Kosten fiihren, die dann wiederum
die Erosion der Versicherungssumme beschleunigen
konnen. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, ist die Wahl
des Anwalts so frei doch nicht und mit diversen Oblie-
genheiten und Einschrdnkungen seitens der versicher-
ten Organperson verbunden:

* FEinholung der — allenfalls schriftlichen — Zustim-
mung'® des Versicherungsunternehmens'®! beziig-
lich der Anwaltswahl'$2;

* Beschrinkte individuelle Anwaltswahl bei iiberein-
stimmender Interessenlage verschiedener versicher-
ter Organpersonen, d.h. bei Abwesenheit wesentli-
cher Interessenkonflikte's3;

5

* Angemessenheit und Notwendigkeit der Abwehr-
kosten'$*;

* Mitwirkungs- und Kooperationspflicht (nachste-
hend, S. 238);

e Einrdumung weiter gehender Beteiligungsrechte
(nachstehend, S. 238).

Wie bereits erwihnt, kann eine Obliegenheitsver-
letzung zu Leistungskiirzungen fithren. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung kommt eine
Leistungskiirzung infolge der Verletzung einer Scha-
denminderungsobliegenheit allerdings nur bei grobem
Verschulden und eine Leistungsverweigerung — in

Der aus dem angelséchsischen Raum stammende Zusatz, wonach
eine Zustimmung vom Versicherer nicht ungebiihrlich verzogert wer-
den soll (consent shall not be unreasonably refused/withheld), findet
sich vermehrt auch in kontinentaleuropdischen Bedingungswerken.

Teilweise wird nicht mehr die Einholung der Zustimmung des Ver-
sicherers verlangt, sondern nur ein Widerspruchsrecht zu dessen
Gunsten vereinbart (Art. 3 Ziff. 5 HCCI VB D&O0 08/2010 CH; Art. 7.2
Liberty KMU 08). Damit kann der Versicherer nur (aber immerhin) der
Mandatierung des Anwalts aus berechtigten (d.h. objektiv nachvoll-
ziehbaren) Griinden widersprechen (Art. 6.1 Abs. 1 Allianz Protect
2010 CH).

Einzelne AVB zielen in eine andere Richtung und sehen die aktive
Mitwirkung des Versicherers bei der Bestimmung des Anwalts vor
(Art. 25 Abs. 5 AXA Winterthur 08). Wahrend dies im KMU-Bereich
fiir versicherte Personen durchaus vorteilhaft sein kann, wird eine
solche Bestimmung von Grosskonzernen eher als einschrankend
empfunden.

So bestimmt etwa Art. 5.5 Chartis BusinessGuard 08, dass «der Versi-
cherer das Beiziehen einer separaten Prozessvertretung nur in dem
Umfang akzeptiert, in dem ein wesentlicher Interessenkonflikt zwi-
schen Versicherten besteht».

In der Schweiz ist es anerkannt, dass Anwaltskosten nur dann als
ersatzfahiger Schaden gelten, wenn diese notwendig und ange-
messen sind (Brexm, 41 N 87, 77, m.H.a. BGE 1A.207/2004, Urteil vom
13.12.2004). Die Angemessenheit eines Honorars hangt namentlich
von der Schwierigkeit und Bedeutung der Angelegenheit, von der
Interessenlage des Klienten und der Berufserfahrung des Anwalts
sowie von der Verkehrsiibung und allenfalls auch vom Verfahrens-
ausgang ab.
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Analogie zu Art. 14 Abs. 1 VVG — nur bei Absicht in-
frage (siehe neu auch Art. 42 Abs. 1 E-VVG)'®.

Art. 70 VVG regelt die Kostenfrage und bestimmt, dass
der Versicherer dem Anspruchsberechtigten die zum
Zwecke der Schadensminderung (Art. 61 VVGQG) nicht
offenbar unzweckmaissig aufgewendeten Kosten auch
dann zu vergiiten hat, wenn die getroffenen Massnah-
men ohne Erfolg geblieben sind oder wenn diese Kos-
ten und der Schadenersatz zusammen den Betrag der
Versicherungssumme {iibersteigen. Auch nach Art. 41
Abs. 1 E-VVG hat das Versicherungsunternehmen
Aufwendungen zur Abwendung und Minderung des
Schadens gemiss Art. 34 E-VVG selbst dann zu iiber-
nehmen, wenn die Massnahmen erfolglos geblieben
sind, sofern sie die Versicherungsnehmerin oder die
anspruchsberechtigte Person fiir geboten halten durfte.
Das Versicherungsunternehmen ist allerdings nicht zu
Leistungen verpflichtet, die iiber die vereinbarte Versi-
cherungssumme hinausgehen'®.

3.3 Mitwirkung, Kooperation und Verfahrens-
beteiligung

Zunéchst sind sowohl die Versicherungsnehmerin als
auch die versicherten Organpersonen gesetzlich — und
oft auch vertraglich — verpflichtet, dem Versicherungs-
unternchmen auf dessen Verlangen hin alle Auskiinfte
zu erteilen (I’obligation de renseigner), die zur Ab-
wicklung des Versicherungs- bzw. Schadenfalles, zur
Ermittlung der Umsténde, unter denen das befiirchtete
Ereignis eingetreten ist und zur Feststellung des Um-
fangs der Leistungspflicht erforderlich sind (Art. 39
Abs. 1 VVG/Art. 36 Abs. 1 E-VVG)'¥. Es geht um die
Mitteilung aller relevanten Umstinde und Informatio-
nen, die zum Versicherungs- oder Schadenfall Bezug
haben'®8, Dazu gehéren die Mithilfe bei der Erstellung
wahrheitsgetreuer Schadenberichte und die — teilweise
unaufgeforderte'®® — Einreichung aller fiir den Versi-
cherungs- oder Schadenfall relevanten Schriftstiicke

BGE 128 11l 34, 37 1. (Verlassen des Spitals gleichentags nach schwe-
rem Verkehrsunfall entgegen der ausdriicklichen &rztlichen Empfeh-
lung).

Damit soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass bei Versi-
cherungsfallen von grosser Dimension (Tunnelbrand, Explosion einer
grossen Fabrik) die Rettungskosten schnell ins Unermessliche stei-
gen konnen (Erl. Ber. E-VVG, 47).

BRruLHART, § 30, N 589 ff., 270 ff.

Art. 5 Abs. 2 Satz 2 HDI-Gerling D&0 Swiss Comfort Plus 07/2010: «Die
versicherten Personen haben den Versicherer bei der Abwehr des
Haftpflichtanspruchs sowie bei der Schadenermittiung und -regu-
lierung zu unterstiitzen, ihm ausfiihrliche und wahrheitsgemasse
schriftliche Schadenberichte zu erstatten, alle Tatumsténde, welche
zu dem Schadenfall Bezug haben, schriftlich mitzuteilen und alle
nach Ansicht des Versicherers fiir die Beurteilung des Schadenfalls
erheblichen Schriftstiicke einzusenden».

Art. 25 Abs. 2 AXA Winterthur 08.
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und Dokumente'®. Es handelt sich dabei um eine
allgemeine Mitwirkungs- oder Kooperationsobliegen-
heit"!.

Oft gehen allgemeine Versicherungsbedingungen im
Bereich der D&O-Versicherung jedoch weiter und
rdumen dem Versicherungsunternehmen eigentliche
Beteiligungsrechte am Verfahren ein. So kann dem
Versicherungsunternehmen vertraglich das Recht
eingerdumt werden, sich in vollem Umfang an der
Abwehr und an den Verhandlungen iiber eine Scha-
denerledigung zu beteiligen'®? oder einen Rechtsstreit
im Namen der versicherten Organperson zu fithren!®3.
Praktisch standardméssig enthalten die AVB Bestim-
mungen, wonach ohne die ausdriickliche Genehmi-
gung des Versicherungsunternechmens kein Vergleich
abgeschlossen oder keine sonst verbindliche Zusage
(insbesondere keine Anerkennung einer Forderung)
getétigt werden darf. Auch Entschiddigungsleistungen
diirfen in der Regel nicht ohne vorherige Zustimmung
des Versicherungsunternehmens geleistet werden'*.
Bei entsprechender vertraglicher Vereinbarung gilt
diese Verpflichtung — wohl auch ohne ausdriicklichen
Hinweis in den AVB — a maiore ad minus auch bei
blossen Anzahlungen an (potenzielle) Entschidigungs-
leistungen, selbst wenn diese ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht erfolgen.

3.4  Anerkenntnis-, Vergleichs- und Befriedigungs-

verbot

Die gingigen D&O-Versicherungsbedingungen ent-
halten in der Regel Klauseln, wonach die Versiche-
rungsnehmerin, deren Tochterunternehmen und die
versicherten Personen nicht berechtigt sind, ohne vor-
herige (schriftliche) Zustimmung des Versicherungs-
unternehmens einen Haftpflichtanspruch ganz oder
zum Teil anzuerkennen, zu vergleichen oder zu be-
friedigen!®®. Fehlt die entsprechende Zustimmung, so
ist das Versicherungsunternehmen nach den meisten
AVB nur soweit zur Erbringung einer Versicherungs-
leistung verpflichtet, wie der entsprechende Anspruch
auch ohne Anerkenntnis, Befriedigung oder Vergleich
begriindet gewesen wire!%.

Art. 7.3 Liberty KMU 08; vgl. auch Art. 25 Abs. 2 AXA Winterthur 08.
Erl. Ber. VE-VVG, 36.

Art. 5.5 Chartis BusinessGuard 08.

Art. 7.2 Liberty KMU 08.

Art. 4.6 Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.1 Abs. 3 Allianz Protect 2010
CH; Art. 25 Abs. 2 AXA Winterthur 08; Art. 7.4 Liberty KMU 08. Zu
weit gehen nur vereinzelt anzutreffende Bestimmungen, wonach die
Versicherten beim unterlassenen Abschluss eines vom Versicherer
angestrebten Vergleichs mit Dritten (Geschédigte, Anspruchsteller)
zu einem teilweisen oder vollstdndigen Rechtsverlust fiihren soll.
Art. 5 Abs. 3 HDI-Gerling D&Q0 Swiss Comfort Plus 07/2010.

Art. 6.2 Allianz Protect 2010 CH.
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3.5  Verdnderungsverbot

Das Verdnderungsverbot (/’interdiction de modifica-
tion)'” ist in Art. 68 VVG geregelt (Art. 37 E-VVG)'?
und besagt, dass der Anspruchsberechtigte, bevor
der Schaden ermittelt ist und ohne Zustimmung des
Versicherungsunternehmens, an den beschddigten
Gegenstinden keine Verdnderung vornehmen darf,
welche die Feststellung der Schadenursache oder des
Schadens erschweren oder vereiteln konnten, es sei
denn, dass die Verdnderung zum Zwecke der Scha-
denminderung oder im &ffentlichen Interesse als ge-
boten erscheint. Das Verdnderungsverbot gibt dem
Versicherungsunternehmen die Mdglichkeit, den Ver-
sicherungsfall und dessen Folgen abzukliren, bevor
Beweise oder Spuren verwischt oder verschwunden
sind'”. Obwohl es seiner Stellung nach im Gesetz nur
fiir die Schadenversicherung gilt, spielt es auch im
Rahmen der Haftpflichtversicherung — und somit der
D&O-Versicherung — eine Rolle, wobei dieses Verbot
dann allerdings nur den Haftpflichtversicherten, nicht
aber den Geschadigten erfasst??,

4. Nach Beendigung der Versicherungsdauer

Wann Obliegenheiten generell zu erfiillen sind, ergibt
sich aus ihrem gesetzlich geregelten oder vertraglich
vereinbarten Inhalt?®!. Obliegenheiten kénnen die Ver-
tragsdauer iiberdauern (nachwirkende Obliegenheiten)
oder aber erst nach Ende des Versicherungsvertrages,
aber mit Bezug auf diesen, aufleben (nachvertragliche
Obliegenheiten). Auch die Verletzung von solchen Ob-
liegenheiten kann — bei sonst gegebenen Voraussetzun-
gen (vorstehend, S. 228 f.) — zu einer Leistungskiirzung
oder -freiheit des Versicherungsunternehmens fiihren.

Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass alle mit dem
Schadenfall verbundenen Obliegenheiten grund-
satzlich bis zur endgiiltigen aussergerichtlichen oder
gerichtlichen (rechtskriftiges Urteil) Erledigung
desselben oder einer allenfalls frither eintretenden ver-
sicherungs- oder haftungsrechtlichen Verjdhrung zu
beachten sind. Dies gilt selbst dann, wenn die D&O-
Versicherung nicht oder mit einem anderen Versiche-
rungsunternehmen erneuert worden sein sollte und
auch dann, wenn die Versicherungsnehmerin als ju-
ristische Person — etwa infolge Konkurs, Liquidation
oder Fusion — nicht mehr existiert. Es handelt sich so
gesehen um eine Dauerobliegenheit. Schliesslich kon-
nen auch Geheimhaltungs- und Riickgabepflichten
fortwirken.

BRuLHART, § 30, N 595 ff., 272 f.

%8 Art. 37 E-VVG entspricht in der Sache dem geltenden Art. 68 Abs. 1

VVG. Es wird als sinnvoll erachtet, diese Bestimmung — neu halb-
zwingend — weiterhin im Gesetz zu belassen (Erl. Ber. E-VVG, 44).

C. Zurechnung von Wissen und Tatsachen
(Severability)

Im Rahmen der D&O-Versicherung kann sich die
Frage stellen, ob und allenfalls inwieweit deckungs-
schidliches Wissen der Versicherungsnehmerin oder
einer versicherten Person um Gefahrs- oder andere
relevante Tatsachen anderen versicherten Personen zu-
zurechnen ist. Zunachst sollen die Grundlagen sowie
die verschiedenen Fallgruppen der Zurechnung kurz
dargestellt werden (1.). In einem zweiten Schritt wird
die Frage der Zurechnung im Rahmen der vorvertrag-
lichen Antragspflichtverletzung (2.), bei der Anwen-
dung von Ausschliissen (3.) sowie im Konzernverhalt-
nis (4.) néher erldutert.

1. Grundlagen und Fallgruppen

Wie geht die D&O-Versicherung nun aber mit dem
Nichtwissen bzw. mit dem Wissen anderer um? Fol-
gende Fallgruppen kénnen —nachfolgend in Frageform
dargestellt — im Rahmen der versicherungsvertrags-
rechtlichen Zurechnung bei der D&O-Versicherung

unterschieden werden?%?;

e Ist der Versicherungsnehmerin das Verhalten und
Wissen der versicherten Organpersonen zuzurech-
nen, insbesondere im Hinblick auf vorvertragliche
Aufklarungspflichten?

» Ist den versicherten Organpersonen das Verhalten
und Wissen der Versicherungsnehmerin zuzurech-
nen?

» Sind einzelnen versicherten Organpersonen das Ver-
halten und Wissen anderer versicherter Organperso-
nen zuzurechnen?

*  Vermag eine vorsitzliche (und somit ausgeschlos-
sene) Pflichtverletzung den Versicherungsschutz fiir
eine (oder mehrere) fahrldssige Pflichtverletzungen
aufzuheben?

Zusammenfassend geht es somit um die Frage, ob einer
versicherten Organperson (oder allenfalls der Versiche-
rungsnehmerin) das Verhalten — insbesondere Pflicht-
verletzungen — einer anderen versicherten Organperson
(oder allenfalls der Versicherungsnehmerin) zuzurech-
nen ist und ihr dadurch ein gravierender Rechtsnach-
teil, die Verweigerung der Deckung, entsteht. Anders
ausgedriickt, wie kann die unwissende versicherte Or-
ganperson (innocent insured)*® vor diesem drohenden
Rechtsnachteil addquat geschiitzt werden?

Vorab ist zu bedenken, dass die D&O-Versicherung
sowohl als Versicherung fiir fremde Rechung (vorste-
hend, S. 224) als auch als Kollektivversicherung (vor-

53

199 MAURER, § 35, 342. 22 Sjghe auch LooscHELDERS/POHLMANN/VON LANZENAUER, Anhang C, N 59,
20 MAURER, § 35, 342 f. 1859.
21 BeckMANN/MATUSCHE-BECKMANN/MaARLow, 13 N 43, 675. 23 MatHias/KRoEGER/NEUMEIER/ BURGDOERFER, § 6.02[2].
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stehend, S. 224) qualifiziert wird und die versicherte
Organperson somit relativ wenig Einfluss auf den
Vertragsabschluss und die Vertragspflege — z.B. beziig-
lich Mitteilungen wéhrend der Vertragsdauer — hat. So
stehen die Gestaltungsrechte beziiglich des Versiche-
rungsvertrages grundsdtzlich nur der Versicherungs-
nehmerin zu?%.

Viele D&O-Versicherungsbedingungen enthalten heut-
zutage zugunsten der versicherten Organpersonen Zu-
rechnungsbestimmungen (Severability-Klauseln; clau-
ses d’exonération), nach welchen deckungsschidliche
Umstinde auf jene Organpersonen beschrinkt bleiben,
bei denen sie eingetreten sind?%.

2. Bei Antragspflichtverletzungen

Nach Darstellung der gesetzlichen Grundlagen (2.1)
und géngiger vertraglicher Regelungen (2.2) wird in
einem Exkurs auf die Rechtslage in Deutschland ver-
wiesen (2.3).

2.1 Gesetzliche Grundlagen

Wer ist Antragsteller und somit Adressat der vorver-
traglichen Anzeigepflichten bei der D&O-Versiche-
rung? Nach der mehrheitlich vertretenen und zutref-
fenden Ansicht ist die Versicherungsnehmerin — die
Gesellschaft also — als Antragstellerin zu betrachten?%.
Die Gesellschaft ist in der Regel ausschliessliche oder
zumindest primdre Pradmienschuldnerin. Folgende Be-
stimmungen des Versicherungsvertragsgesetzes bediir-
fen der genaueren Betrachtung:

e Art. 6 VVG (neu: Art. 18 E-VVGQ): Unter Einhal-
tung der vierwdchigen gesetzlichen Riicktrittsfrist
ist das Versicherungsunternehmen nicht an den Ver-
sicherungsvertrag gebunden, sofern der Anzeige-
pflichtige beim Abschlusse einer Versicherung eine
erhebliche Gefahrstatsache, die er kannte oder ken-
nen musste, unrichtig mitgeteilt oder verschwiegen
hat (vorstehend, S. 231).

Damit das Kiindigungsrecht nach dem neuen
Art. 18 Abs. 1 E-VVG gegeben ist, wird kumula-
tiv vorausgesetzt, dass das Versicherungsunter-
nehmen aufgrund der Falschdeklaration das Ri-
siko zu seinen Ungunsten falsch eingeschitzt hat
(Art. 18 Abs. 1 lit. a E-VVG) und dass der Vertrag
bei richtiger Einschédtzung nicht oder mit anderem

LooscHEeLDERS/PoHLMANN/VON LANZENAUER, Anhang C, N 50 und N 52, 1856;
ITen, N 215, 67.

DReHER/THOMAS, 69; HALLER, N 498, 206.

IHLAS, 570, m.w.H.

Schliesslichist es denkbar, dass ein vorgestellter Sachverhalt fiir das
Versicherungsunternehmen nicht conditio sine qua non des Ver-
tragsschlusses iiberhaupt oder mit dem vereinbarten Inhalt gewe-
sen ist. In diesem Fall hatte sich die Falschangabe zwar negativ auf
die Risikoeinschétzung ausgewirkt, nicht jedoch auf den Entschluss
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Inhalt abgeschlossen worden wire (Art. 18 Abs. 1
lit. b E-VVG)?7. Nach dem Revisionsentwurf von
Art. 19 Abs. 4 E-VVG betrigt die Kiindigungsfrist
bei Verletzung der Anzeigepflicht ebenfalls vier
Wochen ab Kenntnisnahme, muss jedoch spétestens
fiinf Jahre nach Vertragsabschluss erfolgen.

Art. 5 VVG (neu: Art. 16 E-VVG): Bei Vertrags-
schluss durch einen Vertreter sind nicht nur die
dem Vertretenen, sondern auch die dem Vertreter
bekannten Gefahrstatsachen zu deklarieren (Art. 5
Abs. 1 VVG/Art. 16 Abs. 1 E-VVGQG). Der zweite
Absatz derselben Gesetzesbestimmung hélt sodann
fest, dass bei der Versicherung fiir fremde Rechnung
(Art. 16 VVGQ) auch diejenigen erheblichen Gefahrs-
tatsachen anzuzeigen sind, die dem versicherten
Dritten selbst oder seinem Zwischenbeauftragten
bekannt sind oder bekannt sein miissen, es sei denn,
dass der Vertrag ohne Wissen dieser Personen abge-
schlossen wird, oder dass die rechtzeitige Benach-
richtigung des Antragstellers nicht mdglich ist.

Art. 7 VVG: Bei der D&O-Versicherung handelt
es sich regelmassig um eine Kollektivversicherung
(vorstehend, S. 224), um einen Vertrag also, der
mehrere Gegenstidnde oder Personen erfasst (vgl.
Art. 22 und 48 E-VVG). Aus diesem Grund muss
auch die Anwendung von Art. 7 VVG (neu Art. 22
E-VVG) gepriift werden muss: Sofern der Versiche-
rungsvertrag mehrere Gegenstinde oder Personen
umfasst und die Anzeigepflicht nur beziiglich eines
Teiles dieser Gegenstande oder Personen verletzt ist,
so bleibt die Versicherung fiir den iibrigen Teil wirk-
sam, wenn sich aus den Umstdnden ergibt, dass der
Versicherer diesen Teil allein zu den ndmlichen Be-
dingungen versichert hitte (Art. 7 VVG/Art. 22 E-
VVG)*8, Die Anwendung dieser Bestimmung hingt
kumulativ davon ab, ob (i) die Verletzung der Anzei-
gepflicht nur einen Teil der Gegenstéinde oder Perso-
nen betrifft und (ii) der Versicherer den iibrigen Teil
allein tatsdchlich zu denselben Bedingungen versi-
chert hitte. Uberzeugend fiihrt BANDLE2” in seiner
Dissertation (1999) aus, dass Art. 7 VVG wohl eher
selten zur Anwendung kommen diirfte. Die erste
Voraussetzung sei regelmissig deshalb nicht erfiillt,
weil der D&O-Fragebogen typischerweise gar keine
Fragen zu den versicherten Organpersonen und de-
ren Vermogensverhéltnissen enthalte. Beziiglich der
zweiten Voraussetzung sei es nur in seltenen Fillen
vorstellbar, dass es die Absicht der Versicherungs-
nehmerin gewesen sei, den Versicherungsvertrag
unter Ausschluss einiger Organpersonen nur fiir eine
beschrinkte Anzahl Versicherter abzuschliessen.

28 Siehe BruLHART, § 30, N 486, 220.
23 Zum Ganzen: BanoLg, N 299 ff., 125 f.

des Versicherungsunternehmens, den Vertrag iiberhaupt oder mit
dem betreffenden Inhalt abzuschliessen (Erl. Ber. E-VVG, 32).
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Verhal-
ten und Wissen der versicherten und somit durch den
Versicherungsvertrag begiinstigten Organpersonen der
Versicherungsnehmerin zugerechnet wird. Dies gilt
allerdings nur fiir jenes Verhalten und Wissen, dass
der Versicherungsnehmerin bekannt ist oder — unter
objektiven Gesichtspunkten — bekannt sein miisste?!.
Umgekehrt scheint es auch wahrscheinlich, dass
schweizerische Gerichte das Wissen der Versiche-
rungsnehmerin — und damit die im Fragebogen na-
mens der Gesellschaft gemachten Angaben — allen ver-
sicherten Organpersonen zurechnen wiirden?!!.

Vom geltenden Gesetz nicht explizit erfasst wird al-
lerdings der Fall, wo zwar nicht der Vertragsschluss,
jedoch die Erfiillung der Anzeigepflicht durch den
Vertreter erfolgt, wie dies bei der D&O-Versicherung
regelmissig zutrifft. Der Revisionsvorschlag schliesst
diese Liicke. Es geht darum, den Kreis der Personen
zu bestimmen, die von der Anzeigepflicht erfasst oder
in diese einbezogen werden sollen beziehungsweise
auf deren Kenntnis bei der Gefahrsdeklaration abzu-
stellen ist. Neben der Versicherungsnehmerin sind dies
in erster Linie diejenigen Personen, auf die es fiir den
Eintritt des Versicherungsfalles ankommt, das heisst
die versicherten Organpersonen. Diese stehen dem
Risiko am ndchsten und haben daher die fiir das Versi-
cherungsunternechmen entscheidenden Kenntnisse der
Risikosituation?'?,

Wie bereits in Art. 5 Abs. 2 VVG sind auch nach
Art. 16 Abs. 2 E-VVG erhebliche Gefahrstatsachen
anzuzeigen, die dem versicherten Dritten oder seinem
Vertreter bekannt sind oder bekannt sein miissen, es sei
denn, dass der Vertrag ohne deren Wissen abgeschlos-
sen wird (so auch § 47 Abs. 2 Satz 1 dVVG). Letzteres
ist allerdings gerade im Bereich der D&O-Versiche-
rung regelmissig der Fall?!3,

Wihrend es sich sowohl bei Art. 5 als auch bei Art. 7
VVG um dispositives Gesetzesrecht handelt, von dem
vertraglich abgewichen werden kann, ist Art. 6 VVG
teilzwingend (Art. 98 VVG), darf also nicht zuunguns-
ten des Versicherungsnehmers oder des Anspruchsbe-
rechtigten abgeéndert werden. Eine vertragliche Bes-
serstellung der versicherten Organperson beziiglich
der Zurechnung ist folglich zuléssig.

2.2 Vertragliche Regelungen
(Severability-Klauseln)
Im Hinblick auf den Versicherungsantrag und Ver-

Zurechnung von Verhalten, Verschulden, Bewusstsein
oder Kenntnis. Kerngehalt solcher Bestimmungen ist
jeweils, dass eine Anzeigepflichtverletzung vom Versi-
cherungsunternehmen nur gegeniiber jener oder jenen
versicherten Organperson(en) geltend gemacht werden
kann, welche tiber die entsprechende Kenntnis verfiigt
hat. Folgende Beispiele verdeutlichen dies:

e Art. 6 Abs. 2 (i) Chartis BusinessGuard 08: «/n Be-

zug auf die Submission (...) werden weder Angaben,
andere Informationen oder Wissen einer versicher-
ten Person noch Handlungen, Unterlassungen oder
Fehler einer versicherten Person einer anderen ver-
sicherten Person zugerechnety,

* Art. 8.2 Abs. 2 Liberty KMU 08: «Die im Fragebo-

gen oder Antrag gemachten Angaben oder Kenntnis-
se einer versicherten Person werden einer anderen
versicherten Person nicht zugerechnet, wenn gepriift
wird, ob Versicherungsschutz fiir einen Anspruch ge-
gen die andere versicherte Person bestehty,

* Art. 6 Ziff. 2 (1) HCCI VB D&O 08/2010 CH:

«Kenntnisse oder Unkenntnisse sowie Handlungen
und Unterlassungen einer versicherten Person wer-
den einer anderen versicherten Person nicht zuge-
rechnety.

Einzelne Anbieter beschrinken sich — m.E. félschli-
cherweise — darauf, in ihrer den Antrag und Abschluss
des Vertrages betreffenden Severability-Klausel bloss
die Zurechnung zwischen den versicherten Organper-
sonen zu regeln. Bei der Anzeigeobliegenheit geht es
jedoch vor allem um die Wissenszurechnung im Ver-
héltnis zwischen versicherten Personen und der Versi-
cherungsnehmerin?'* in ihrer Funktion als Antragstel-
lerin (vorstehend, S. 229).

Der Kreis der relevanten Wissenstrager wird in den je-
weils anwendbaren D&O-Bedingungen oft durch eine
sogenannte Reprisentantenklausel eingeschrankt?!s,
Nach der etablierten deutschen Rechtsprechung ist Re-
prasentant, wer in dem Geschéftsbereich, zu dem das
versicherte Risiko gehort, aufgrund eines Vertretungs-
oder dhnlichen Verhiltnisses an die Stelle des Versi-
cherungsnehmers getreten ist>'°. Der Reprisentant ist
zur Risikoverwaltung befugt, dies bedeutet, dass er
selbstindig in einem nicht ganz unbedeutenden Um-
fang fiir die Versicherungsnehmerin handeln kann?'’.
Schliesslich prézisieren die anwendbaren Versiche-
rungsbedingungen oft, wer als Reprisentant zu gelten
hat:

tragsabschluss enthalten die in der Schweiz géngigen
D&O-Versicherungsbedingungen oft Regelungen zur

=

Zu Recht: LooscHELDERS/POHLMANN/VON LANZENAUER, Anhang C, N 65, 1861.
DREHER/THOMAS, 71; Lo0SCHELDERS/POHLMANN/VON LANZENAUER, Anhang C,
N 65, 1861.

@

210 BRuLHART, § 30, N 471, 212. 26 7.B. BGH VersR 1989, 737; IHLas, 571; ScHWINTOWSKI/BROMMELMEYER/
20 Havier, N 498, 206. ScHwintowskl, PK-VersR, 28 N 124, 267, m.w.H.

212 \gl. dazu Erl. Ber. E-VVG, 30; Erl. Ber. VE-VVG, 24. 27 BGH VersR 1993, 828.

213 TereILLE/SIEG, N 65, 981. 28 \/gl. etwa IHLAs, 470 f.
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e Art. 6 Abs. 2 (ii) Chartis BusinessGuard 08: «Nur
Angaben und Wissen des Verwaltungsratsprdsi-
denten, Chief Executive Officer und Chief Finan-
cial Olfficer oder des Leiters der Rechtsabteilung/
Rechtskonsulenten (oder Personen in gleichwerti-
gen Positionen) des Versicherungsnehmers [werden]
allen Gesellschaften zugerechnety,

e Art. 6 Ziff. 2 (2) HCCI VB D&O 08/2010 CH: «(i)
Verwaltungsratsprdsident, CEO (Chief Executive
Officer), Geschdftsfiihrer, Stiftungsprdsident und
Vorstandsvorsitzender, (ii) Leiter Finanz- und/oder
Rechtsressort, (iii) Risk Manager sowie vergleich-
bare Positionen nach auslindischem Rechty,

o Art. 7 Abs. 1.3 HDI-Gerling D&O Swiss Comfort
Plus 07/2010: «Vorsitzender der Geschdftsleitung
oder, falls ein Vorsitzender nicht bestellt ist, alle
Mitglieder der Geschdftsleitung der Versicherungs-
nehmerin; Vorsitzender des Verwaltungsrates oder
sonstigen aufsichtfiihrenden Organs, fiir Finanzen
zustindiges Mitglied der Geschdftsleitung, Leiter
der Rechtsabteilung und Leiter der mit dem Ver-
sicherungseinkauf  betrauten Abteilung sowie Ge-
schdftsfiihrer eines Inhouse Brokersy.

Bei Représentanten handelt es sich also stets um die
oberste Fithrungsriege sowie um jene Personen, die
firmenintern typischerweise risikorelevante Informa-
tionen einholen, analysieren und verwalten (z.B. Risk
Manager, General Counsel). Es steht den Vertragspar-
teien jedoch frei, den Kreis der relevanten Wissenstra-
ger auszuweiten oder einzuengen.

2.3 Exkurs: Zurechnung im deutschen Recht

§ 47 dVVG (revidierte Fassung) enthilt eine beson-
dere Zurechnungsregel®'®. Soweit die Kenntnis und
das Verhalten des Versicherungsnehmers von rechtli-
cher Bedeutung sind, sind nach § 47(1) dVVG bei der
Versicherung fiir fremde Rechnung auch die Kenntnis
und das Verhalten des Versicherten zu beriicksichti-
gen. Die Kenntnis des Versicherten ist allerdings nach
§ 47(2) Satz 1 dVVG dann nicht zu berlicksichtigen,
wenn der Vertrag ohne Wissen des Versicherten — was,
wie bereits gesagt, im Rahmen der D&O-Versicherung
hiufig der Fall sein diirfte — geschlossen worden ist
(im gleichen Sinne der Wortlaut von Art. 16 Abs. 2
E-VVG) oder ihm eine rechtzeitige Benachrichtigung
des Versicherungsnehmers nicht moglich oder nicht
zumutbar war.

Der zweite Satz desselben Absatzes prézisiert sodann,
dass das Versicherungsunternechmen den Einwand,
dass der Vertrag ohne Wissen des Versicherten ge-
schlossen worden ist, nicht gegen sich gelten lassen
muss, wenn die Versicherungsnehmerin den Vertrag

2% TerpiLLE/SIEG, N 65, 981.
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ohne Auftrag des Versicherten geschlossen und bei
Vertragsschluss dem Versicherungsunternehmen nicht
angezeigt hat, dass sie den Vertrag ohne Auftrag des
Versicherten schliesst. Auch diese Ausnahme der Aus-
nahme diirfte im Rahmen der D&O-Versicherung oft
Anwendung finden?'.

Von Interesse ist fiir den Schweizer Rechtsanwen-
der zudem auch das wegweisende Urteil des OLG
Diisseldorf vom 23. August 2005?%°, Im Rahmen des
Versicherungsantrages (Fragebogen) fiir eine D&O-
Versicherung verneinte der damalige Vorstandsvorsit-
zende eines Unternehmens die Frage, ob Umstidnde
bekannt seien, die zu einem Anspruch unter der D&O-
Versicherung fiihren konnten. Nachdem sich heraus-
stellte, dass dieser Vorstandsvorsitzende falsche Bi-
lanzen und Ad-hoc-Mitteilungen verdffentlicht hat,
um potenzielle Anleger tiber die Umsitze der Gesell-
schaft zu tduschen, erkldrte der Versicherer Riicktritt
vom Versicherungsvertrag sowie dessen Anfechtung.
Ein ehemaliges Aufsichtsratsmitglied klagte darauf-
hin gegen den D&O-Versicherer auf Gewahrung von
Versicherungsschutz??!. Die anwendbaren D&O-Versi-
cherungsbedingungen enthielten die folgende Klausel:

* AVB-Klausel: «Bei Priifung des Versicherungs-
schutzes werden einer versicherten Person keine
bei anderen versicherten Personen gegebenen Tat-
sachen zugeschrieben oder vorhandene Kenntnis
zugerechnet»?>.

Das OLG Diisseldorf gewdhrte dem Klager keinen An-
spruch auf Versicherungsschutz, denn der Versicherer
hitte den Vertrag bei Kenntnis der Bilanzmanipulation
nicht oder nicht zu denselben Bedingungen abgeschlos-
sen. Somit muss sich auch eine redliche versicherte
Person (in casu das ehemalige Aufsichtsratsmitglied),
die keine Kenntnis vom Anfechtungstatbestand hat,
das Handeln und Wissen einer anderen versicherten
Person (in casu des ehemaligen Vorstandsvorsitzenden,
der nach Auffassung des Gerichts ja ohnehin Repra-
sentant des Unternehmens sei) bei Vertragsabschluss
zurechnen lassen. Das Gericht befand im Weiteren,
dass die oben zitierte AVB-Klausel die Zurechnung im
Kreis der versicherten Personen untereinander, nicht
jedoch die Zurechnung im Verhéltnis zwischen der
Versicherungsnehmerin und der versicherten Person
ausschliesse??’. Zwar hat der deutsche Bundesgerichts-
hof mit Urteil vom 17. Januar 2007%** die Rechtspre-
chung des OLG Diisseldorf insofern relativiert, als ein

OLG Diisseldorf, Urteil vom 23. August 2005, ZIP 2006, 1677.
Ausfiihrlicher zum Sachverhalt und Urteil: Scumitt, 159 f.; Siee/
ScHrRAMM, 234 f.; TERBILLE/SIEG, N 66, 982.

SIEG/SCHRAMM, 234.

ScHmITT, 160; SiEe/ScHrRAMM, 235; TERBILLE/SIEG, N 66, 982.

BGH NJW 2007, 1058.

TersILLE/SIEG, N 66, 982.
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im Voraus vertraglich vereinbarter Ausschluss der An-
fechtung wegen arglistiger Tduschung mit dem Schutz
der freien Selbstbestimmung (§ 123 BGB) unvereinbar
und deshalb unwirksam sei, wenn die Tduschung vom
Geschiéftspartner selbst oder von einer Person veriibt
werde, die nicht Dritte im Sinne von § 123 Abs. 2 BGB
sei’?. Dies dndert trotzdem nichts daran, dass die Ver-
tragsparteien der klaren versicherungsvertraglichen
Ausgestaltung der Zurechnung mit Hinblick auf den
Antrag und Vertragsschluss — sowohl nach deutschem
als auch nach schweizerischem Recht — grosste Bedeu-
tung zumessen sollten.

3. Bei Deckungsausschliissen

Vertragliche Zurechnungsklauseln finden regelmassig
auch auf Deckungsausschliisse Anwendung, insbeson-
dere auf den Vorsatz-*? und teilweise auf den Berei-
cherungsausschluss. Mehrheitlich ist die einschldgige
Severability-Klausel formulierungstechnisch Bestand-
teil des entsprechenden Deckungsausschlusses. Dies
kann an folgenden Beispielen verdeutlicht werden:

e Art. 3 Abs. 1 Ace Swiss Elite 2.0a (D): «Die Aus-
schliisse 3.1 a) und b) [Personliches Fehlverhalten]
werden nur auf diejenigen versicherten Personen
angewandt, welche das perséonliche Fehlverhalten
begangen haben (...)»;

o Art. 16 lit. b AXA Winterthur 08: «Bei der Anwen-
dung dieses Ausschlusses [Verletzung gesetzlicher
Bestimmungen und wissentliche Pflichtverletzung]
werden einer versicherten Person das Wissen, die
Handlungen oder Unterlassungen einer anderen
Person des Versicherungsnehmer oder seiner Toch-
tergesellschaften nicht zugerechnety.

Einzelne Anbieter wenden ihre Zurechnungsklausel
generell auf alle im Vertrag enthaltenden Deckungs-
ausschliisse an. So sicht der einleitende Satz zum Ab-
schnitt tiber die Ausschliisse der Chubb Europe S.A.
etwa vor, dass Ausschlusstatbestinde versicherten Per-
sonen untereinander nicht zugerechnet werden??’.

Wenn eine versicherte Organperson eine vorsitzliche
(bzw. wissentliche)*?® Pflichtverletzung begangen hat,
gibt es oft andere versicherte Organpersonen, wel-
che dies hdtten verhindern sollen (Verletzung ihrer
Sorgfaltspflicht bei der Kontrolle und Uberwachung).

Im deutschen Rechtskreis sind Severability-Klausen verbreitet, die
bei einer vorsétzlichen Herbeifiihrung des Versicherungsfalls den
Verlust des Deckungsschutzes auf die vorsétzlich handelnde Person
beschrénken (DReHeEr/THoMAS, 69).

Art. 7 Chubb PrimeLine 09.

Dievorabin Deutschland gefiihrte Diskussion dariiber, ob vorsatzliche
oder aber nur wissentliche Pflichtverletzungen vom Deckungsum-
fang einer D&0-Versicherung ausgeschlossen sein sollten, ist ein
eigenes Thema, dessen Behandlung den Rahmen dieses Aufsatzes
sprengen wiirde.
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Sollte nun einer versicherten Person, die eine vor-
sitzliche Pflichtverletzung einer anderen versicherten
Person hétten verhindern kénnen bzw. miissen, deren
vorsitzliches Verhalten zugerechnet werden? IHLAS
verweist in seinem Standardwerk zur D&O-Versiche-
rung auf Vertragsklauseln, die eine Zurechnung fiir die
Riickwirtsversicherung, nicht jedoch fiir die Vorwiérts-
versicherung vorsehen??.

4. Im Konzernverhdiltnis

Das Bundesgericht geht vom Grundsatz der Wissens-
zurechnung im Konzern aus?°, Wird vertraglich nichts
anderes vereinbart, so ist davon auszugehen, dass es
im Rahmen von Zurechnungsklauseln auf die Kenntnis
und das Verhalten von versicherten Organpersonen auf
allen Konzernstufen — einschliesslich mitversicherter

Tochterunternehmen — ankommt?3!,

Ein anderer Aspekt, der kurz angetdont werden muss,
ist der Umstand, dass vertraglich vereinbarte Re-
prasentantenklauseln (vorstehend, S. 241 f.) sich oft
nicht wirklich mit dem Konzernverhéltnis befassen.
Im Rahmen von (internationalen) Vertragsstrukturen
und Konzernpolicen wire es deshalb sinnvoll, Verwal-
tungsrite, Vorstandsmitglieder oder Geschiftsfiihrer
von Tochtergesellschaften als Reprisentanten fiir die
von ihnen geleiteten Gesellschaften zu benennen. Dies
hitte zur Folge, dass die so bestimmten Reprisentan-
ten das ithnen nach pflichtgemasser Priifung aus ihrem
Unternechmen bekannte Umstandswissen mitteilen
miissten. Umstinde, die ausserhalb ihrer Kenntnis ge-
blieben sind, wiren nicht deckungsschidlich?32,

D.

Die Schadenregulierung im Bereich der D&O-Versi-
cherung ist oft langwierig, komplex und kompliziert>*.
Klar und eindeutig formulierte Klauseln zur Regelun-
gen von Mischféllen (Allokationsklauseln) konnen der
Schadenbearbeitung und -regulierung forderlich sein,
da sie sich mit der Abgrenzung und Zuordnung folgen-
der Tatbestdnde befassen:

Mischfallregelungen (Allokation)

e Versicherte und nicht versicherte Sachverhalte
(Teildeckung);

» Anspriiche gegen versicherte und nicht versicherte
Personen;

* Anspriiche gegen versicherte Personen und die nicht
versicherte Gesellschaft (Versicherungsnehmerin
und/oder deren mitversicherte Tochtergesellschaf-
ten);

Ausfiihrlich: IHLas, 469 f.

BGE 111 11 388, 395 f.; ScHAER, Versicherungsrecht, 11 N 81, 339.
IHLAS, 570 f.

Zu Recht: DReHER/THOMAS, 72.

Zur Vereinfachung der Schadenregulierung: MANNSDORFER, 263 ff.
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» Kosten und Untersuchungskosten, die unter der an-
wendbaren Police nur teilweise als Kosten und Un-
tersuchungskosten gedeckt sind?*.

Urspriinglich wurde wohl von den meisten Versiche-
rungsunternehmen die rechtlich korrekte Meinung
vertreten, dass Kosten und gegebenenfalls Ersatzzah-
lungen nur fiir versicherte Sachverhalte sowie nur fiir
die versicherte Organperson zu bezahlen oder erstatten
seien. Ohne spezielle Mischfallregelung besteht Versi-
cherungsschutz fiir den Anteil der Abwehrkosten und/
oder des Schadenersatzes, der dem Haftungsanteil der
versicherten Organperson fiir versicherte Sachverhalte
entspricht.

Mischfille treten vor allem dann auf, wenn die Ab-
wehr von einem — durch versicherte und nicht versi-
cherte Personen oder durch versicherte Personen und
die nicht versicherte Gesellschaft — gemeinsam be-
auftragten Rechtsanwalt gefiihrt wird. Sofern keine
Interessenkonflikte bestehen, kann die Beauftragung
eines gemeinsamen Anwaltes sowohl prozessdkono-
misch als auch aus Kostensicht sinnvoll sein (vorste-
hend, S. 237). Da gerade in den Vereinigten Staaten
solche Abwehrkosten sehr hoch sein konnen, erstaunt
es nicht, dass erste Allokationsklauseln im angelséch-
sischen Rechtskreis entwickelt worden sind. So wuchs
der Druck gegen eine Allokation oder Kostenausschei-
dung seitens der nicht versicherten US-Gesellschaften,
die oft damit argumentierten, dass ihre eigene Haftung
als abgeleitete Haftung der versicherten Organperso-
nen (derivative liability) zu verstehen sei?**. Die fol-
genden Konzepte wurden in der Folge von Lehre und
Rechtsprechung fiir die Allokation entwickelt?*:

* Relative exposure rule (relative fault rule): Diese
Regel repliziert nur die bereits oben angesprochene
Allokation nach Haftungs- bzw. Verschuldensan-
teil??;

* Larger settlement rule: Nach dieser Maxime sollen
Kosten und Ersatzzahlungen nur insoweit der nicht
versicherten Person oder Gesellschaft {iberwilzt
werden, als der Gesamtschaden durch die Pflicht-
verletzungen der nicht versicherten Person oder Ge-
sellschaft tatsichlich erhoht worden sein sollte?®3;

* Reasonably related principle: Nach diesem Ansatz
hat das Versicherungsunternehmen all jene Kosten
zu tragen, die verniinftigerweise — nach einem An-

Art. 4.3(c) Ace Swiss Elite 2.0a (D).

O’LEARY, 169.

KNEPPER/BAILEY, 8821-1 ff., 221 ff.; MATHIAS/KROEGER/ NEUMEIER/ BURGDOERFER,
§ 6.04; O'LeAry, 169 ff.

PepsiCo, Inc. v. Continental Casualty Co, 640 F. Supp. 656 (S.D.N.Y.
1986).

Nordstom, Inc. v. Chubb & Son, Inc., 54 F.3d 1424 (9th Cir. 1995), amen-
ded, 1995 No. 93-35495, slip. op., 9325 (9" Cir. Aug. 1, 1995).
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gemessenheitskriterium — zur Abwehr versicherter
Anspriiche notwendig gewesen wiren. Es geht also
um jene Kosten, die bei einer kompetenten Rechts-
vertretung nur beziiglich der versicherten Person
oder des versicherten Sachverhaltes entstanden wé-
ren. Von Interesse ist, dass das Versicherungsunter-
nehmen nach diesem Ansatz auch jene Abwehrkos-
ten zu erstatten hat, die rein zuféllig auch der nicht
versicherten Person zugute kommen (incidential
benefit)*®.

Welche Klauseln sind nun aber in den Schweizer
D&O-Bedingungswerken {iblich? Zunichst wird teil-
weise auf die Allokation nach dem Haftungsanteil der
versicherten Person fiir versicherte Sachverhalte Be-
zug genommen. So folgen das Versicherungsunterneh-
men und die versicherten Personen zur Bestimmung
des Anteils der versicherten Abwehrkosten und/oder
des versicherten Vermdgensschadens dem jeweiligen
Haftungsanteil>*’. Nach anderen Versicherungsbedin-
gungen ist das Versicherungsunternehmen berechtigt,
unter Abwigung der Erfolgsaussichten eine interes-
sengerechte Schitzung des versicherten Anteils an die
gegen die Parteien gerichteten Anspriiche vorzuneh-
men?*!,

Im Weiteren sind Klauseln recht haufig anzutreffen,
wonach eine einvernechmliche Regelung beziiglich
der anteiligen Ubernahme zwischen der Gesellschaft,
den versicherten Personen und dem Versicherungs-
unternechmen in Abwigung der relativen rechtlichen
Erfolgsaussichten und des relativen finanziellen Vor-
teils der Parteien getroffen werden soll>*2. Die Parteien
sollen eine interessengerechte??®, faire Aufteilung
zwischen versichertem und nicht versichertem Scha-
den anstreben (fair and proper allocation)*** und da-
bei nach bestem Wissen und Gewissen vorgehen (use
of best efforts/best endeavors)*®. Somit wird auf ein
Handeln nach Treu und Glauben Bezug genommen
(Art. 2 Abs. 1 ZGB).

Schliesslich finden sich Mischfallregelungen, welche
die Ubernahme eines fixen Prozentsatzes der Gesamt-
oder doch zumindest der Abwehrkosten vertraglich
stipulieren. Nach einer solchen Regelung trigt das
Versicherungsunternehmen etwa 75% der falligen Ab-
wehrkosten?*, Darin enthalten ist auch der Anteil Ab-
wehrkosten, der auf die nicht versicherte Gesellschaft

Continental Casualty v. Board of Education, 302 Md. 516, 489 A.2d 536
(Md. 1985).

Art. 6.3 Chubb PrimeLine 09 (beziiglich dem Ersatzanspruch).

Art. 6.6 Abs. 3 Allianz Protect 2010 CH.

Art. 4.3 Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.5 Abs. 3 Chartis BusinessGuard
08.

Art. 2.6 Abs. 2 HDI-Gerling D&O0 Swiss Comfort Plus 07/2010.

Art. 4.3 Ace Swiss Elite 2.0a (D); Art. 6.1.5 Zurich 09 GCA.E.

Art. 6.1.5 Zurich 09 GCA.E.

IHLAS, 441; SCHWEINGRUBER, 37.
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entfallt. Solche Klauseln waren in den 90iger-Jahren
des letzten Jahrhunderts verbreitet, sind heute jedoch
cher selten anzutreffen, am ehesten noch im Gross-
kundenbereich, der sich durch individuell ausgehan-
delte oder angepasste Vertragswerke auszeichnet. Im
weichen Markt (Kaufermarkt; soft market) kann es
Grosskunden bei entsprechender Vertragsmacht gelin-
gen, Versicherungsunternechmen dazu zu bringen, bis
zu 100% der Abwehrkosten bei Mischfillen zu iiber-
nehmen.

Viele der gingigen Mischfallregelungen scheinen
dem Autor eher vage formuliert zu sein. Es ist Versi-
cherungsunternechmen, aber vor allem auch Versiche-
rungsnehmerinnen zu empfehlen, moglichst objektive
Allokationskriterien zu vereinbaren.
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Beigezogene Versicherungsbedinungen:
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Momentauthahme dar und unterliegen der stdndigen Erneu-
erung und Anpassung durch den jeweiligen Anbieter. Viele
Anbieter auf dem Schweizer Markt haben in den letzten
Jahren ihre D&O-Versicherungsbedingungen grundlegend

HAVE/REAS 3/2010

erneuert, verbessert, den lokalen Bediirfnissen angepasst
und oft auch kundenfreundlicher gestaltet. Dieser Aufsatz
bezweckt nicht den Vergleich oder die Bewertung einzelner
Bedingungswerke, sondern zitiert einzelne Versicherungsbe-
dingungen lediglich zu Illustrationszwecken. Der Autor kann
dariiber hinaus nicht zusichern, dass er — trotz Nachfrage bei
den einzelnen Gesellschaften — immer iiber die jeweils aktu-
ellste Version verfiigt hat.

Ace Europe: Swiss Elite 2.0a (D), Organhaftpflichtversi-
cherung (zit. Ace Swiss Elite 2.0a [D]);

Allianz: D&O Allianz Protect 2010 CH (zit. Allianz Pro-
tect 2010 CH);

AXA Winterthur: Allgemeine Versicherungsbedingungen
(AVB), Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung fiir
Organe (D&O), Ausgabe 10.2008 (zit. AXA Winterthur
08);

*  Chartis Europe S.A.: Chartis BusinessGuard D&O, AVB
BusinessGuard DO MA 10_2008_de (zit. Chartis Busi-
nessGuard 08);

e Chubb Insurance Company of Europe S.A.: Chubb D&O
PrimeLine — Vermogensschadenhaftpflichtversicherung
fir Organmitglieder und Leitende Angestellte, Edition
2009 (zit. Chubb PrimeLine 09);

e HCC International Insurance Company (HCCI): Versi-
cherungsbedingungen D&O Schweiz 08/2010 (zit. HCCI
VB D&O 08/2010 CH);

* HDI-Gerling: HDI-Gerling AVB-D&O Swiss Comfort
Plus — Version 07/2010 (zit. HDI-Gerling D&O Swiss
Comfort Plus 07/2010);

e Liberty: KMU Organhaftpflicht-Versicherung (D&O) fiir
Firmen/Stiftungen/Vereine, Ausgabe Oktober 2008 (zit.
Liberty KMU 08);

*  Zurich Versicherungs-Gesellschaft: Directors’ & Officers’
Liability Insurance, ZDO 09 GCA.E (zit. Zurich 09
GCA.E).

WISSENSCHAFT / THEORIE JURIDIQUE

241



