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EDITORIAL

Fallstricke und
Losungsansatze

iebe Leser*innen,
die Absicherung der Un-
ternehmensleitung durch

eine Directors-and-Officers-Versi-
cherung (D&O) ist gangige Praxis.
Was aber, wenn auch die Gesell-
schafterin, oft eine Privatstiftung,
mitversichert ist? Im aktuellen
Funk Forum Austria Spezial be-
leuchten wir mégliche Fallstricke
und Losungsansatze.

Unser Beitrag geht auf verschie-
dene Problembereiche ein. Etwa,
ob die Einbeziehung der Privat-
stiftung in die Versicherung einen
Verstol3 gegen das Einlagenruck-
gewahr-Verbot darstellt. Und wir
diskutieren die moglichen Auswir-
kungen eines VerstoRes auf den
Versicherungsvertrag und zeigen
Losungsansatze auf, wie diese
vermieden werden konnen.

Wir winschen viel Spal? bei der
Lekture.

Ihr

Mario Heinisch /
Geschaftsfuhrender Gesellschafter
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MITVERSICHERUNG VON PRIVATSTIFTUNGEN IN DER D&O

Die Krux mit der
D&O-Versicherung

Viele Unternehmen schlieBen fur ihre Organe eine
D&O-Versicherung ab. Als versichertes Unternehmen
gilt dabei die Gesellschafterin, eine Privatstiftung. Dabei
lauern magliche Fallstricke. Funk hat dafur Losungsan-

satze parat.

tarten wir doch direkt mit
S einem Beispiel aus dem All-

tag: Ein Unternehmen (eine
Gesellschaft) schliel3t eine Directors-
and-Officers-Versicherung (D&O) ab
und nimmt seine Gesellschafterin,
die Privatstiftung, in diese mit auf.
Die Gesellschaft Gbernimmt als Ver-
sicherungsnehmerin die gesamte

Versicherungspramie. Klingt ein-
fach? Ist es nicht ganz. Insbesondere
Kapitalgesellschaften unterliegen
dem Grundsatz der Kapitalerhaltung
bzw. der Vermogensbindung. Grund-
lage dieses Prinzips ist das Verbot
der Einlagenrickgewahr. Darunter
fallen alle Zuwendungen aus dem
Vermdgen der Gesellschaft an die
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) Gesellschafter*innen, sofern sie nicht

gesetzlich gedeckt sind, wie etwa
Gewinnausschuttungen.

Das Verbot der Einlagenrickgewahr
ist zwingend und kann durch den Ge-
sellschaftsvertrag oder sonstige Ver-
einbarungen nicht ausgeschlossen
werden.

Diese im Gesetz Uber Gesellschaften
mit beschrankter Haftung (GmbH)
und im Bundesgesetz Uber Aktien-
gesellschaften (AktG) geregelten
Kapitalerhaltungsvorschriften sollen
jede unmittelbare oder mittelbare
Leistung an die Gesellschafter*innen
erfassen, der keine gleichwertige
Gegenleistung gegenubersteht und
die wirtschaftlich das Vermogen der
Gesellschaft mindert. Darunter fallen
Zuwendungen oder Vorteile jeder Art,
unabhangig davon, ob sie sich in der
Handelsbilanz der Gesellschaft oder
des Gesellschafters niederschlagen.
Es ist auf eine wirtschaftliche Be-
trachtungsweise abzustellen.

Verboten ist sowohl die offene als
auch die verdeckte Einlagenrick-
gewahr. Letztere ist insbesondere im
Zusammenhang mit einem Leistungs-
austausch zwischen der Gesellschaft
und dem Gesellschafter oder einem
unechten Dritten relevant.

Problemfelder der Mitversiche-
rung von Privatstiftungen

1. Stellt die Einbeziehung

der Privatstiftung in die Versiche-
rungspolizze ihrer Gesellschaft
einen VerstoR gegen das Verbot
der Einlagenriickgewahr dar, wenn
die Gesellschaft als Versicherungs-
nehmerin die Versicherungspramie
allein tragt?

Ein Verstold gegen das Verbot der
Einlagenrtckgewahr setzt nach der
Rechtsprechung keine aktuelle Ver-
mogensverschiebung voraus. Bereits
die Bestellung einer Sicherheit zu-
gunsten der Gesellschafter stellt eine
vermogenswerte Leistung dar und
kann eine verbotene Einlagenrickge-
wahr begrinden.

Im konkreten Fall bedeutet dies,
dass die Privatstiftung selbst keine
D&O-Versicherung fur ihre Organe
abschliel3t. Die Organe der Privatstif-
tung genielen aber Versicherungs-
schutz Uber die Versicherungspolizze
der Gesellschaft, ohne dass sich die
Privatstiftung (anteilig) an der Pra-
mienzahlung beteiligt oder eine ad-
dquate Gegenleistung erbringt.

Die Einbeziehung einer Privatstiftung
als mitversicherte Gesellschaft in die
D&O-Polizze der Tochtergesellschaft
kann in diesem Fall eine verbotene
Einlagenrickgewahr darstellen.

2. Gelangt man zu einem

anderen Ergebnis, wenn die Einbe-
ziehung der Privatstiftung in die
Versicherung pramienneutral

ist, etwa weil die Privatstiftung
selbst keinen Umsatz erzielt

und die Berechnung der Ver-
sicherungspramie auf der
Grundlage des Umsatzes

erfolgt?

Bei einem pramienneutralen
Einschluss einer Privatstiftung

in die Versicherungspolizze

einer Gesellschaft ist nicht

von einem VerstoR ge- r
gen das Verbot der
Einlagenruckge-
wahr auszugehen.
Allerdings nur,

solange die objektive Wertaquivalenz
gewahrt bleibt und der Gesellschaft
keine Nachteile (wie z.B. das Risiko
einer Pramienerhdhung oder einer
Kindigung im Schadensfall) entste-
hen. In der Praxis ist dies jedoch kaum
zu erwarten.

Es besteht immer das Risiko, dass
sich ein Nachteil fur die
vertragsschliel3en-

de Gesell-
schaft re-
alisiert.

Etwa dadurch, dass der Versicherer
aufgrund eines Schadens der Pri-
vatstiftung eine Pramienerhdhung
gegenuber der Gesellschaft vor-
nimmt. Oder, im schlimmsten Fall,
dass der Versicherer aufgrund eines
Schadensfalls der Privatstiftung von
seinem Kundigungsrecht gemaR § 158
VersVG Gebrauch macht und den
Vertrag gegenuber der
Gesellschaft/Ver-
sicherungs-
nehmerin
kiindigt

Es ist daher davon auszugehen, dass
auch der pramienneutrale Einschluss
eine verbotene Einlagenrtckgewahr

darstellt.

3. Wenn die Mitversicherung der
Privatstiftung in der D&O-Polizze
ihrer Gesellschaft einen Verstol3
gegen das Verbot der Einlagenruck-
gewahr darstellt: Wirkt sich das auf
den Versicherungsvertrag aus?

Hierbei ist der eindeutigen hochst-
gerichtlichen Judikatur zu folgen.
Demnach ist ein Geschaft, das gegen
das Verbot der Einlagenrickgewahr
verstoRt, absolut nichtig (8 879 Abs. 1
ABGB). Darauf kann sich jedermann
berufen. Somit auch der Versicherer.

4.1st der Vertrag fur alle darin
versicherten Gesellschaften
nichtig, oder liegt nur eine
Teilnichtigkeit des Vertrags in
Bezug auf die Privatstiftung
vor?

Nach der Rechtsprechung und
dem Gesetz ist nur die Mitver-
sicherung der Privatstiftung als
nichtig anzusehen. Der Vertrag
zwischen der versicherungs-
nehmenden Gesellschaft und
dem Versicherer bleibt von der
Nichtigkeit unberuhrt. Auch mit-
versicherte Tochtergesellschaften
der Gesellschaft sind von der Teil-
nichtigkeit nicht betroffen.

Fur die Privatstiftung kann sich daraus
folgendes Problem ergeben: Nicht
nur der Verstold gegen die verbotene
Einlagenrtckgewahr kann die ent-
sprechenden Rechtsfolgen ausldsen.
Auch die Mitversicherung der Privat-
stiftung ist als nichtig anzusehen.

Da hinsichtlich des Einschlusses der
Privatstiftung von einer Teilnichtigkeit
des Versicherungsvertrages auszu-
gehen ist, folgt daraus, dass Organ-
mitglieder oder sonstige (potenziell)
versicherte Personen der Privat-
stiftung keinen Versicherungsschutz
genielBen.

Das bedeutet: Die Mitversicherung
einer Privatstiftung ist im Zweifel
als Verstol’ gegen die verbotene
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Einlagenrickgewahr zu werten. Das
fuhrt zur Teilnichtigkeit des Vertrags
hinsichtlich der Privatstiftung und zur
Leistungsfreiheit des Versicherers im
Schadensfall.

Losungsansatze

Um einen Verstol3 gegen das Verbot
der Einlagenruckgewahr zu vermei-
den, bieten sich folgende Losungs-
moglichkeiten an:

> Ein Einschluss der Privatstif-
tung in die Polizze der Gesell-
schaft. Das bewirkt dann keinen
Verstol3 gegen das Verbot der
Einlagenrickgewahr, wenn die
Privatstiftung im Gegenzug einen
Pramienanteil - in Hohe einer
,fremdublichen” oder markttbli-
che Préamie - Ubernimmt.

» Um das Risiko einer Teilnichtigkeit
des Versicherungsvertrags in Be-
zug auf die Privatstiftung wegen
verbotener Einlagenruckgewahr
zu vermeiden, sollte der Versi-
cherer bei Vertragsabschluss
schriftlich bestatigen, welcher
Pramienanteil auf die Privat-
stiftung entfallt. Diese Bestati-
gung kann in der Polizze, in einem
Nachtrag zur Polizze oder auch in
einem gesonderten Schreiben an
die Privatstiftung und Versiche-
rungsnehmerin erfolgen.

Funk International Austria informiert
Sie gern in einem personlichen Ge-
sprach Uber die Voraussetzungen fur
die (Mit-)Versicherung von Privatstif-
tungen in einer D&O-Versicherung,
um im Schadensfall optimal ge-
schitzt zu sein. =
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Top Company-Siegel 2024
Funk. Die beste Empfehlung.

Um sich fur das Siegel zu qualifizieren, bedarf es der Erfullung vorgegebener Kriterien, und zwar einen Score von
mindestens 3,8 Sternen. Dass wir als Unternehmen zu den fuhrenden funf Prozent der beliebtesten Arbeitgeber in
der DACH-Region gehdren, beweist nun auch die Auszeichnung als ,Top-Company 2024". Damit sind wir bereits
zum dritten Mal in Folge von der Plattform Kununu ausgezeichnet worden.
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