Insichgeschafte zwischen Stiftungsvorstand und Stiftung

1. 817 Abs 5 PSG ist analog auf jene Falle anzuwenden, in denen die Privatstiftung

PSG: § 17 Abs 5

nicht mit einem Vorstandsmitglied persdnlich, sondern mit einer Gesellschaft, bei

der ein Vorstandsmitglied einziger Gesellschafter und Geschéaftsfiihrer ist, Rechts-
geschéfte abschlielt (im vorliegenden Fall ein Vertragsabschluss zwischen der

OGH 25.11.2020,
6 Ob 151/20d

Privatstiftung und einer in Form einer Gesellschaft burgerlichen Rechts betriebe-
nen Rechtsanwaltskanzlei, der eines der Mitglieder des Stiftungsvorstands als Ge-
sellschafter angehdrt). Dies gilt auch in Fallen, in denen der Geschaftsabschluss
zumindest wirtschaftlich einem solchen mit dem Mitglied des Stiftungsvorstands

gleichkommt.

2. Die Frage der Genehmigung eines Insichgeschaftes nach § 17 Abs 5 PSG héangt
von den Umsténden des Einzelfalls ab und bildet daher regelmé&Rig keine erhebli-

che Rechtsfrage.

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewie-
sen.

Text

Begriindung:

Die Antragsteller begehren — soweit noch
Gegenstand des Verfahrens dritter Instanz
— die Genehmigung eines zwischen der
Privatstiftung und der Rechtsanwaltskanz-

lei U***** ynd Partner abgeschlossenen
Mandatsvertrags gemal § 17 Abs 5 PSG.

Die Vorinstanzen wiesen  den  darauf
gerichteten Antrag ab.
Das Rekursgericht lief den ordentlichen
Revisionsrekurs mit der Begriindung zu,
es liege keine Rechtsprechung des Obers-
ten Gerichtshofs zur Rekurslegitimation
des Stiftungsvorstands und der Organmit-
glieder im Verfahren nach 817 Abs5
PSG und zu den ,notwendigen Beteili-
gungsverhiltnissen® vor.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Antragsteller ist
entgegen dem — den Obersten Gerichtshof
nicht bindenden — Ausspruch des Rekurs-
gerichts nicht zuldssig, weil keine erhebli-
che Rechtsfrage im Sinn des § 62 Abs 1
AURStrG geltend gemacht wird.

1. Zur Genehmigungspflicht

1.1.Nach §17 Abs5 PSG bedirfen
Rechtsgeschéfte einer Privatstiftung —
wenn diese, wie hier, keinen Aufsichtsrat
hat — mit einem Mitglied des Stiftungs-
vorstands der Genehmigung aller tibrigen
Mitglieder des Stiftungsvorstands und des
Gerichts.

Damit regelt § 17 Abs5 PSG Insichge-
schéfte, mit denen ein Vertreter rechtsge-
schéftliche Wirkungen flir und gegen den
Vertretenen durch Willenserklarung an

sich selbst erzeugt (vgl RS0031257). § 17
Abs5 PSG geht aber weiter und erfasst
nicht nur Insichgeschafte im eigentlichen
Sinn, sondern daruber hinaus auch Ge-
schafte, bei denen das betroffene Vor-
standsmitglied zwar im eigenen Namen
kontrahiert, aber nicht es selbst, sondern
andere Vorstandsmitglieder die Privatstif-
tung bei diesem Rechtsgeschaft vertreten
(RS0031257 [T1]; 6 Ob 35/18t).

Dartiber hinaus ist § 17 Abs 5 PSG analog
auf jene Félle anzuwenden, in denen die
Privatstiftung nicht mit einem Vor-
standsmitglied personlich, sondern mit
einer Gesellschaft, bei der ein Vorstands-
mitglied einziger Gesellschafter und
Geschéftsfuhrer ist,  Rechtsgeschéafte
abschlieRt (RS0131522; 2 Ob 52/16k).

SchlieRlich ist der Anwendungsbereich
des § 17 Abs5 PSG ausdehnend auf all
jene Falle anzuwenden, in denen der
Geschéftsabschluss zumindest wirtschaft-
lich einem solchen mit dem Mitglied des
Stiftungsvorstands  gleichkommt. MaR-
geblicher Ankniipfungspunkt ist dabei die
Frage, ob im Einzelfall eine Interessen-
kollision zu befirchten ist. Letztlich
sollen alle Falle erfasst sein, in denen die
Gefahr besteht, dass ein Vorstandsmit-
glied aufgrund seiner Stellung ein dem
Wohl der Privatstiftung abtrdgliches
Geschéft abschlieft (RS0131522 [T1];
6 Ob 35/18t; 6 Ob 233/09x).

1.2. Der vorliegende Antrag ist auf die
Genehmigung des Abschlusses eines
Mandatsvertrags zwischen der Privatstif-
tung und einer in Form einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts betriebenen Rechts-
anwaltskanzlei, der eines der Mitglieder
des Stiftungsvorstands als Gesellschafter
angehort, gerichtet.
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1.3. Gesellschaften birgerlichen Rechts
besitzen — auch nach dem GesbR-
ReformG BGBI | 83/2014 (5 Ob 216/17a)

- keine Rechtspersonlichkeit
(RS0022490; Riedler in KBB® § 1175
ABGB Rz5; Artmann in Fe-

nyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® § 1175
ABGB Rz 16). § 1175 Abs 2 ABGB idF
GesBR-RG hélt nunmehr ausdricklich
fest, dass die GesbR nicht rechtsféhig ist.

Auch dann, wenn die Gesellschafter im
Sinn des § 1176 Abs1 ABGB eine Au-
Rengesellschaft vereinbarten und gemein-
sam im Geschéftsverkehr auftreten, sind
sie selbst die Zurechnungssubjekte der
Rechte und Pflichten gegentiber Dritten.
Das heifit, die Gesellschafter sind auch
Vertragspartner des Dritten (RS0022132
[T2, T3]; RS0022490 [T1];
6 Ob 117/13v).

1.4. Die Rechtsansicht des Rekursge-
richts, hier handle es sich daher um ein
Rechtsgeschéaft der Privatstiftung (auch)
mit dem Zweitantragsteller personlich,
sodass es jedenfalls der Genehmigungs-
pflicht des §17 Abs5 PSG unterfalle,
steht mit der dargestellten Rechtslage im
Einklang.

1.5. Entgegen dem Rechtsmittelvorbrin-
gen liegt hier kein Fall einer analogen,
sondern ein Fall der direkten Anwendung
des §17 Abs5 PSG vor. Der Umstand,
dass auch die zwei weiteren Gesellschaf-
ter der Rechtsanwalts-GesbR Vertrags-
partner der Privatstiftung werden, andert
nichts daran, dass hier ein Vertrag zwi-
schen der Privatstiftung und einem Mit-
glied ihres Stiftungsvorstands vorliegt.

Das Vorbringen, der Geschéftsabschluss
zwischen der Privatstiftung und einem
dem  Stiftungsvorstand  angehdrenden
GesbR-Gesellschafter im Zuge des Ge-



schéftsbetriebs der GesbR dirfe nicht
anders behandelt werden als der Vertrags-
abschluss mit einer Kapitalgesellschaft,
der ein Mitglied des Stiftungsvorstands
als Gesellschafter angehort, lasst die
Unterschiede in der Vermdgens- und
Haftungsordnung, die sich aus der Rechts-
fahigkeit der Kapitalgesellschaft im Ge-
gensatz zur mangelnden Rechtsperson-
lichkeit der GesbR ergeben, génzlich
aufer Acht.

Wahrend Kapitalgesellschaften selbstén-
dig Trager von Rechten und Pflichten sind
(s nur § 61 Abs 1 GmbHG; § 1 AktG) und
fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur
das Gesellschaftsvermdgen haftet (§ 61
Abs 2 GmbHG; § 48 AktG), ist das Ge-
sellschaftsvermdgen der GesbhR stets
Vermdgen der Gesellschafter, auch wenn
es der Gesellschaft gewidmet wurde
(vgl Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonki
Ich, Klang® § 1178 ABGB Rz 1). Gesell-
schaftshezogene Verbindlichkeiten sind —
da die GesbR mangels Rechtsfahigkeit
selbst keine Verbindlichkeiten haben kann
— stets Verbindlichkeiten der Gesellschaf-
ter, die dafur mit ihrem der Gesellschaft
gewidmeten Vermdgen und ihrem Privat-
vermdgen haften  (Artmannin  Fe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1199
ABGB Rz 5).

1.6. Vor diesem Hintergrund kann nicht
davon ausgegangen werden, dass die
Gefahr einer Interessenkollision, der
durch § 17 Abs 5 PSG abgeholfen werden
soll, beim Vertragsabschluss zwischen der
Privatstiftung und einem  GesbR-
Gesellschafter, der dem Stiftungsvorstand
angehort, im Zuge des Geschéftsbetriebs
der GesbR, schlechthin nicht bestehe. Mit
der Behauptung, der vorliegende Fall sei
dem Vertragsabschluss der Privatstiftung
mit einer Kapitalgesellschaft, an der ein
Mitglied des Stiftungsvorstands beteiligt
ist, gleich zu halten, zeigen die Rechtsmit-
telwerber daher keine erhebliche Rechts-
frage auf.

2. Zur Genehmigung

2.1. Eine Vereinbarung darf nach §17
Abs 5 PSG nur genehmigt werden, wenn
ihr Abschluss im Interesse der Privatstif-
tung liegt und somit deren Wohl ent-
spricht (RS0121199; vgl RS0048176). Es
ist jedenfalls zu prifen, ob durch das
Rechtsgeschaft die Verfolgung des Stif-
tungszwecks und des Stifterwillens in

Zukunft mit ausreichender Sicherheit
gewdhrleistet oder das Funktionieren der
Privatstiftung eingeschrankt sind, ob die
Gefahr von Missbrauch oder Schédigung
der Privatstiftung besteht und ob sonstige
Interessen der Privatstiftung beeintréch-
tigt werden. Dabei ist kein strenger Mal3-
stab zu Grunde zu legen (RS0121199).

2.2. Die Frage der Genehmigung héangt
von den Umstadnden des Einzelfalls ab
und bildet daher regelméRig keine erheb-
liche Rechtsfrage (6 Ob 58/11i).

2.3. Ein Vertrag uber anwaltliche Bera-
tungsleistungen zwischen der Privatstif-
tung und einem Mitglied des Stiftungs-
vorstands kann grundsatzlich dem Wohl
der Privatstiftung dienen
(vgl 6 Ob 155/06x). MafRgeblich fiir die
Genehmigungsféhigkeit ist dabei die
Vertragsgestaltung im Einzelfall. Der
Entscheidung 6 Ob 155/06x lag ein Man-
datsvertrag zugrunde, der keine Haf-
tungsbeschrénkungen enthielt.

2.4. Die Rechtsmittelwerber vertreten die
Auffassung, die Haftungsfreizeichnung
fiur leichte Fahrlassigkeit sei auBerhalb
von Verbrauchergeschéften stets zulédssig
und jedenfalls im Verkehr mit Wirt-
schaftstreuhandern Ublich, sie miuisse
daher auch Rechtsanwélten offen stehen.

2.5. Zu 6 Ob 35/00s billigte der Oberste
Gerichtshof in einem Unternehmerge-
schéft die Einschrankung der Haftung auf
grobes Verschulden in den Allgemeinen
Auftragsbedingungen fir Wirtschaftstreu-
hénder (AAB). In der Rechtsprechung
wurde seither allerdings klargestellt, dass
ein in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen enthaltener Haftungsausschluss fir
leichte Fahrlassigkeit gréblich benachtei-
ligend im Sinn des — auch in Vertragsver-
haltnissen zwischen Unternehmern anzu-
wendenden (RS0119324 [T6]; Bollenber-
ger/P. Bydlinski in KBB® §879 Rz 22;
Krejci in Rummel, ABGB* § 879 Rz 372)
— 8879 Abs3 ABGB sein kann
(4 Ob 179/02f; 4 Ob  221/06p). Dabei
kommt es im Sinn eines beweglichen
Systems auf AusmaR, Grund und sachli-
che Rechtfertigung der zu Lasten des
Vertragspartners des Verwenders vorge-
nommenen Abweichung vom dispositiven
Recht ebenso an wie auf das AusmaR der
verdinnten Willensfreiheit und den Um-
stand, ob eine Freizeichnung — wie hier —
auch im Fall der Verletzung vertraglicher
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Hauptleistungspflichten ~ zum  Tragen
kommt (4 Ob 221/06p; vgl VoIkI/VBIKI,
Beraterhaftung? [2014] Rz 5/4). Fir Bera-
tervertrdge wird zudem vertreten, es sei
auch zu beriicksichtigen, ob sich ein
Haftungsausschluss etwa durch eine
Verminderung des Preises im Austausch-
verhaltnis niedergeschlagen habe; auler-
dem soll es auf die Haufigkeit der Ver-
wendung solcher Ausschliisse am jeweili-
gen Markt und auf die Versicherbarkeit
des Berufsausiibungsrisikos ankommen
(Volki/Volkl, Beraterhaftung? Rz 5/11,
5/12).

2.6. Im vorliegenden Verfahren wird die
Wirksamkeit des Haftungsausschlusses
nicht in Zweifel gezogen. Die dargestell-
ten Erwdgungen machen aber deutlich,
dass auch in Vertrdgen zwischen Unter-
nehmern enthaltene Haftungsausschliisse
im Hinblick auf die angemessene Ausge-
staltung der beiderseitigen Vertragspositi-
onen besondere Aufmerksamkeit verdie-
nen.

2.7. Das Rekursgericht ging davon aus,
dass die in den Allgemeinen Auftragsbe-
dingungen der Rechtsanwaltskanzlei
enthaltene  Haftungsbeschrankung  auf
grobes Verschulden im ausschlieRlichen
Interesse des Beauftragten stehe und die
Antragsteller die Ublichkeit einer solchen
Vereinbarung in Mandatsvertrdgen mit
Rechtsanwalten nicht bescheinigt hatten.
Es sei auch nicht bescheinigt worden,
dass es nicht mdglich gewesen wadre,
einen anderen Rechtsanwalt ohne eine
derartige Haftungsbeschrankung zu be-
auftragen.

2.8. Die Rechtsmittelwerber bringen vor,
es komme nicht darauf an, ob ein Anbie-
ter gefunden werden konne, der Rechts-
anwaltsleistungen ohne eine entsprechen-
de Haftungseinschrankung anbiete. Damit
wird aber noch nicht aufgezeigt, dass die
Beurteilung, wonach der Abschluss der
konkreten Vereinbarung dem Wohl der
Gesellschaft wegen des Haftungsaus-
schlusses nicht entspreche, im vorliegen-
den Einzelfall den dem Rekursgericht
eingerdumten Ermessensspielraum (ber-
schreite.

2.9. Die Rechtsmittelwerber stehen auf
dem Standpunkt, die ,,Verkiirzung der
Kommunikationswege® zwischen der
Stiftung und dem Rechtsanwalt niitze der
Gesellschaft, weil dadurch der Zeitauf-



wand fir die rechtliche Beratung verrin-
gert werde.

Das andert aber nichts daran, dass der
Ausschluss der Haftung fiir leichte Fahr-
lassigkeit eine Schlechterstellung der
Privatstiftung gegenuber dem gesetzli-
chen Haftungsregime bewirkt. Die
Rechtsmittelwerber verweisen auch in
dritter Instanz nur auf die ABB der Wirt-
schaftstreuhénder; sie gehen damit auf die
Ausfuhrungen des Rekursgerichts, wo-
nach sich die vorgelegten Bescheini-
gungsmittel nicht auf anwaltliche Dienst-
leistungen bezogen hatten, nicht ein.

Damit steht dem Vorteil der verkirzten
Kommunikationswege der evidente Nach-
teil des Haftungsausschlusses fiir leicht
fahrlassig begangene Kunstfehler entge-
gen, fir den im Verfahren aufer der —
nicht bescheinigten — Ublichkeit keine
Griinde angefiihrt wurden.

Bei dieser Sachlage begriindet es keine
vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende
Fehlbeurteilung, dass die Vorinstanzen
dem Vertrag wegen der Haftungsfrei-
zeichnung die Genehmigung nach §17
Abs5 PSG versagten. Eine Ermessens-
Uberschreitung wird von den Rechtsmit-
telwerbern nicht aufgezeigt.

2.10. Ob auch die vom Rekursgericht
problematisierte Héhe der vereinbarten
Stundensétze der Genehmigung der Ver-
einbarung nach § 17 Abs 5 PSG entgegen
steht, muss daher nicht erortert werden.

2.11. Die Zustimmung des Stifters ver-
mag — wie bereits das Rekursgericht
ausfuhrte — die Genehmigung durch das
Gericht nicht zu ersetzen
(vgl 6 Ob 58/11i).

3.1. Auf die vom Rekursgericht bezeich-
neten erheblichen Rechtsfragen kommt es
fur die Losung des vorliegenden Falls
nicht an. Das Rekursgericht bejahte die
Rechtsmittellegitimation der Mitglieder
des Stiftungsvorstands sowohl als Vertre-
ter der Privatstiftung als auch als Organ-
mitglieder, vermisste dazu jedoch héchst-
gerichtliche Rechtsprechung. Die
Rechtsmittellegitimation der Mitglieder
des Stiftungsvorstands bedarf hier aber
schon deshalb keiner weiteren Erdrterung,
weil keine aufzugreifende Fehlbeurteilung
des Rekursgerichts nach § 17 Abs 5 PSG
aufgezeigt wird, sodass der auBerordentli-
che Revisionsrekurs bereits aus diesem

Grund zuriickzuweisen ist. Auf die weite-
re vom Rekursgericht angesprochene
Frage der Beteiligungsverhéltnisse des
Mitglieds des Stiftungsvorstands an einer
mit der Privatstiftung kontrahierenden
Gesellschaft kommt es bei der GesbR
nicht an. Die Genehmigung des Vertrags
zwischen der Privatstiftung und einer
GmbH & Co KG ist nicht Gegenstand des
Verfahrens dritter Instanz.
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