D&O-Versicherung, Vergutung des Stiftungsvorstandes

Eine D&O-Versicherung (,,Directors and Officers“-Versicherung) fiur Mitglieder eines
Stiftungsvorstands, die als Haftpflicht-versicherung Schadenersatzanspriche aus feh-
lerhaftem Management abdecken soll, ist grundséatzlich zulassig. Dass den Vor-
standsmitgliedern aus der Pramienzahlung durch die Stiftung ein Vorteil erwéchst,
macht den Abschluss der Versicherung noch nicht zu einem In-Sich-Geschéft im Sinne
des § 17 Abs 5 PSG. Die Tragung der Pramien durch die Privatstiftung ist vielmehr un-
ter 8 19 PSG zu subsumieren, da sie im Zusammenhang mit der Vergitung des Stif-
tungsvorstands und als Ausgleich fiir die Ubernahme und Ausibung der Vorstands-
funktion gesehen werden muss.

In der Stiftungserklarung kann auch eine Regelung der Tragung des Pramienaufwands
fur eine D&O-Versicherung fur die Mitglieder des Stiftungsvorstands getroffen werden.

Soweit es um die Vergltung der Mitglieder des Stiftungsvorstands, also um die Ge-
wahrung einer Ausgleichsleistung fir die Ubernahme und Ausiibung der Vorstands-
funktion geht, ist § 19 PSG lex specialis zu 8 17 Abs 5 PSG, sodass letztere Bestim-
mung keine Anwendung findet. Lediglich in jenen Féllen, in welchen ein Vorstandsmit-
glied, unabhangig von seiner Organfunktion, mit der Privatstiftung einen Vertrag tber
zu erbringende Leistungen abschliel3e, lage ein nach § 17 Abs 5 PSG genehmigungs-
pflichtiges In-Sich-Geschéft vor.

Nach herrschender Ansicht ist der Anwendungsbereich des § 17 Abs 5 PSG ausdeh-
nend auf all jene Falle anzuwenden, in denen der Geschéaftsabschluss zumindest wirt-
schaftlich einem solchen mit dem Mitglied des Stiftungsvorstands gleichkommt. MaR-
geblicher Ankipfungspunkt ist dabei die Frage, ob im Einzelfall eine Interessenkollisi-
on zu befirchten ist. Letztlich sollen alle Félle erfasst sein, in denen die Gefahr be-
steht, dass ein Vorstandsmitglied aufgrund seiner Stellung ein dem Wohl der Privat-

PSG: 8§ 15, 17
Abs 5

OGH 28.02.2018, 6
Ob 35/18t

stiftung abtréagliches Geschéaft abschliefit.

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewie-
sen.

Entscheidungsgriinde:

Am 7. Juli 2017 beantragte der Vorstand
der Privatstiftung die Genehmigung des
Abschlusses einer D&O-Versicherung fir
Organe juristischer Personen mit der
H***** Insurance Company fir die Pri-
vatstiftung als Versicherungsnehmerin
mit einer Versicherungssumme von
1.000.000 EUR fir Vermdgensschaden
und einer Jahresprdmie von 1.150 EUR.
Mitversichert seien auch die Organe der
vier ,,Tochtergesellschaften der Privat-
stiftung. Die Versicherungsprémie zahle
die Privatstiftung, der aber auch allféllige
schadenersatzrechtliche Zahlungen aus
schuldhaft rechtswidrigem Verhalten des
Stiftungsvorstands zukdmen. Der Vor-
stand legte dazu ein Angebot der Versi-
cherung sowie deren Bedingungen vor.
Der Abschluss des Versicherungsvertrags
scheine zweckdienlich und wirtschaftlich;
die Kosten seien gering, insbesondere
wenn man bedenke, dass drei Stiftungs-
vorstdnde und vier Geschéftsfihrer Versi-
cherungsschutz genieRRen.

Das Erstgericht wies den Antrag ab. Der
Abschluss des Versicherungsvertrags sei

nicht nach §17 Abs5 PSG genehmi-
gungspflichtig. Es liege weder ein zwi-
schen der Privatstiftung und dem Stif-
tungsvorstand (oder einem seiner Mitglie-
der) abgeschlossenes noch ein vergleich-
bares Rechtsgeschaft vor.

Das Rekursgericht bestatigte diese Ent-
scheidung mit der Malgabe, dass es
aussprach, der geplante Abschluss des
Versicherungsvertrags  bediirfe  keiner
gerichtlichen Genehmigung nach § 17
Abs 5 PSG. Der Abschluss des Versiche-
rungsvertrags konne zweifellos nicht
direkt der Bestimmung des § 17 Abs5
PSG unterstellt werden, weil das Geschaft
nicht zwischen der Privatstiftung und
einem Vorstandsmitglied, sondern der
Privatstiftung und einem Dritten, ndmlich
einer Versicherungsgesellschaft, zustande
kommen solle. Der Geschéaftsabschluss
komme auch nicht wirtschaftlich einem
solchen der Privatstiftung mit einem
Mitglied des Stiftungsvorstands gleich.
Dem Gesetzgeber kdnne nicht unterstellt
werden, die Gerichte mit der Genehmi-
gung von Rechtsgeschéften zu belasten,
die nicht unter den Wortlaut des § 17
Abs 5 PSG zu subsumieren seien und von
denen niemand ernsthaft behaupten kén-
ne, sie wirden eine Missbrauchs- oder
Schadigungsgefahr fiir die Privatstiftung
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darstellen oder die Verfolgung des Stif-
tungszwecks und die Erflllung des Stif-
terwillens auch nur theoretisch beein-
trachtigen konnen. In Analogie zu § 132
Satz 2 AuBStrG sei auszusprechen, dass
die geplante Rechtshandlung keiner ge-
richtlichen Genehmigung bediirfe.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulas-
sig, weil zur Frage der Genehmigungs-
pflicht des geplanten Abschlusses einer
D&O-Versicherung  zwischen  einem
Versicherungsunternehmen  und  einer
Privatstiftung  keine hdchstrichterliche
Rechtsprechung,  aber  divergierende
Lehrmeinungen vorlégen.

Rechtliche Beurteilung

Hierzu hat der Oberste Gerichtshof erwo-
gen:

Der Revisionsrekurs ist unzuléssig.

1.1.Unter einer D&O-Versicherung
(,,Directors and Officers*“-Versicherung)
wird eine Haftpflichtversicherung ver-
standen, die Schadenersatzanspriiche aus
fehlerhaftem Management abdecken soll
(Aichinger in Miller, Handbuch  Stif-
tungsmanagement

Rz 1126; Ramharter in Kalss/Kunz,
Handbuch fiir den Aufsichtsrat? 1522 ff).
Dabei kann die Versicherung auch so
ausgestaltet sein, dass sie auch direkte



Anspriiche gegen die Gesellschaft selbst
mit abdeckt: Damit beschrénkt sich die
D&O-Versicherung in ihrer modernen
Form nicht auf eine Versicherung des
Haftungsrisikos der  Organmitglieder,
sondern deckt auch das Eigenrisiko der
Gesellschaft gegeniiber Drittanspriichen
ab (Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG2 §104 Rz 19). Den praktischen
Regelfall bildet heute die Gruppenversi-
cherung, bei der Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder in ihrer Gesamtheit
und unabhdngig von der konkreten Zu-
sammensetzung der Organe versichert
sind (sog ,.entity-Deckung), wobei die
Pramienkalkulation nicht auf individuel-
len Merkmalen der Organmitglieder,
sondern auf Unternehmensdaten basiert
(vgl Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 104 Rz 19
mwN; Justich in Gratzl/Hausmaninger/Ju
stich, Handbuch zur Aktiengesellschaft
Kap 7 Rz 249).

1.2. Nach heute einhelliger Auffassung ist
eine derartige Versicherungsform grund-
sétzlich zuldssig (Ramhar-
ter in Kalss/Kunz, Handbuch fir den
Aufsichtsrat? [2016] 1523 ff mwN, dort
auch zur historischen Diskussion). Dabei
wird allerdings auch auf die Gefahr eines
»moral hazard* hingewiesen: Die vollige
Haftungstibernahme durch eine Versiche-
rung bewirke, dass weder Schadiger noch
Geschéadigter durch das Haftungsrecht
einen Anreiz bekommen, sich sorgféltig
zu verhalten, wobei die Finanzierung der
D&O-Versicherung durch die AG als
prémienleistende Versicherungsnehmerin
sogar noch eine verstérkende Rolle spielt
(ausfiihrlich zu den verhaltenssteuernden
Effekten einer D&O-
Versicherung Gruber,  Aktienrechtliche
Zuléssigkeit einer D&O-Versicherung?
GesRZ 2012, 93; zum ,moral hazard“
auch Ramharter aaO 1525 Rz 7). Zur
Vermeidung derartiger Probleme wird
teilweise ein verpflichtender Selbstbehalt
diskutiert (da-
zu Ramharter aaO; Nowotny,  Manager-
haftung und Versicherungsschutz, in FS
Fenyves [2013] 661 [670 ff]).

1.3. Fir Vorstande und Aufsichtsréate
boérsennotierter Gesellschaften sind D&O-
Versicherungen mittlerweile Ublich. In
Bezug auf borsennotierte Gesellschaften
werden sie sogar als Teil der notwendigen

Infrastruktur fiir eine wirksame Aufsichts-
ratstatigkeit angesehen, zumal die Versi-
cherung auch der Gesellschaft dient, da
diese ein Interesse an einem solventen
Regressschuldner hat (Jus-
tich in Gratzl/Hausmaninger/Justich,
Handbuch zur Aktiengesellschaft Kap 7
Rz 249 mwN).

1.4.In Teilen des Schrifttums wird der
Abschluss einer D&O-Versicherung auch
fur den Stiftungsvorstand empfohlen
(Hochedlinger, D&O-Versicherung fiir
den Stiftungsvorstand, ecolex 2008, 143
mwN). Demgegeniiber differen-
ziert Nowotny (in FS Fenyves [2013] 679)
danach, welche Haftungsrisiken ausge-
hend von den Tatigkeiten der Privatstif-
tungen bestehen und ob ein Selbstbehalt
vorgesehen wurde.

2.1. Im vorliegenden Fall geht es um die
Frage, ob bzw nach welcher Bestimmung
der Abschluss einer D&O-Versicherung,
bei der die Pramien von der Privatstiftung
getragen werden, einer gerichtlichen
Genehmigung bedarf.

2.2.GemaR 8§ 17 Abs 5 PSG bedirfen im
Fall, dass die Privatstiftung keinen Auf-
sichtsrat hat, Rechtsgeschéfte der Privat-
stiftung mit einem Mitglied des Stiftungs-
vorstands der Genehmigung aller ibrigen
Mitglieder des Stiftungsvorstands und des
Gerichts. Normzweck der Bestimmung
ist, dass die Gefahr der Schmélerung des
Stiftungsvermdgens durch kollusiv han-
delnde Vorstandsmitglieder verhindert
werden soll (1 Ob 214/09sErwGr 1.11.).

2.3. Unterfallt ein Rechtsgeschaft der
Genehmigungspflicht nach §17 Abs5
PSG, dann darf dieses vom Gericht nur
genehmigt werden, wenn der Abschluss
im Interesse der Privatstiftung liegt und
somit deren Wohl entspricht: Es ist jeden-
falls zu prifen, ob durch das Rechtsge-
schéft die Verfolgung des Stiftungs-
zwecks und des Stifterwillens in Zukunft
mit ausreichender Sicherheit gewahrleis-
tet oder das Funktionieren der Privatstif-
tung eingeschrankt sind, ob die Gefahr
von Missbrauch oder Schadigung der
Privatstiftung besteht und ob sonstige
Interessen der Privatstiftung beeintréch-
tigt werden; dabei ist kein strenger Mal3-
stab zu Grunde zu legen (RIS-
Justiz RS0121199). Das Genehmigungs-
verfahren nach § 17 Abs 5 PSG ist jenem
nach § 167 Abs 3 ABGB (nunmehr § 154
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ABGB aF) vergleichbar
Justiz RS0121199 [T1]).

2.4.Nach 819 PSG ist, soweit in der
Stiftungserklarung nichts anderes vorge-
sehen ist, den Mitgliedern des Stiftungs-
vorstands fiir ihre Tatigkeit eine mit ihren
Aufgaben und mit der Lage der Privatstif-
tung in Einklang stehende Vergltung zu
gewéhren. Die Hohe der Vergitung ist,
soweit in der Stiftungserklarung nichts
anderes vorgesehen ist, auf Antrag eines
Stiftungsorgans oder eines Organmit-
glieds vom Gericht zu bestimmen. Soweit
es um die Vergitung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands geht, ist daher § 19
PSG lex specialis zu 8§ 17 Abs5 PSG,
sodass letztere Bestimmung keine An-
wendung findet (Arnold, PSG3 §17
Rz 92).

3.1. Bei Subsumption unter § 17 Abs5
PSG wadre somit, sofern die Stiftung nicht
ausnahmsweise Uber einen Aufsichtsrat
verfugt, stets das Gericht mit dem Ab-
schluss einer D&O-Versicherung zu
befassen, wenn die Pramien von der
Privatstiftung getragen werden sollen. Bei
Anwendung von 8§19 PSG waére dies
demgegeniiber nur der Fall, soweit die
Stiftungserklarung fiir die Festsetzung der
»Vergitung® keine andere Regelung trifft.
Damit stellt sich die Frage der Abgren-
zung zwischen diesen beiden Bestimmun-
gen. Deutet man die Pramien fiur die
D&O-Versicherung als Entgeltbestand-
teil, dann wére die Genehmigungsbediirf-
tigkeit nicht nach § 17 Abs5 PSG, son-
dern nach 8 19 PSG zu beurteilen. Dafiir
spricht, dass es im Kern um die Frage
geht, ob die Privatstiftung fur ihre Vor-
standsmitglieder die Versicherungspré-
mien bezahlen darf. Diese Auffassung
liegt offenbar auch dem Revisionsrekurs
selbst zugrunde, der ausfihrt, es sei anzu-
nehmen, dass die Pramie fur die D&O-
Versicherung Entgelt darstelle.

3.2.1n der Entschei-
dung 9 ObA 68/99m hat der  Oberste
Gerichtshof im Abschluss einer Manage-
ment-Rechtsschutzversicherung durch den
Vorstand auf Kosten der Gesellschaft
einen Entlassungsgrund erblickt.

3.3. Nach der nicht veroffentlichten,
bei Arnold (PSG® 8§ 17 Rz 92) zitierten
Entscheidung des Oberlandesgerichts
Linz vom 15. 9. 2010, 6 R 117/10h, fallt
der Abschluss einer D&O-Versicherung

(RIS-



deshalb nicht unter die Genehmigungs-
pflicht nach § 17 Abs5 PSG, weil kein
Rechtsgeschaft zwischen der Privatstif-
tung und Mitgliedern des Stiftungsvor-
stands vorliege.

3.4. Nach der wohl Uberwiegenden Auf-
fassung der Literatur zum Stiftungsrecht
ist der Abschluss einer D&O-
Versicherung, die auch die Mitglieder des
Stiftungsvorstands umfasst und somit
Entgeltcharakter hat, nicht nach §17
Abs 5 PSG, sondern nach § 19 PSG zu
beurteilen (Arnold, PSG2 § 17 Rz 92 aE
und § 19 Rz 18).

3.5.Die gegenteilige  Ansicht  ver-
tritt Hochedlinger (D&O-Versicherung
fur den Stiftungsvorstand, ecolex 2008,
143). Demnach sei eine Genehmigung
nach § 17 Abs 5 PSG erforderlich. In der
Zusammenfassung seines Beitrags
spricht Hochedlinger jedoch von einer
,Befassung des Gerichts nach § 17 Abs 5
oder §19 Abs2 PSG“. Fiir eine Geneh-
migung nach 8§17 Abs5 PSG tritt
auch Nowotny (Managerhaftung und
Versicherungsschutz, in FS Fenyves 679)
ein. Obwohl die Bezahlung der Pramie
nach Nowotny nicht Entgeltcharakter hat,
tritt dieser in Analogie zu § 19 Abs 2 iVm
89 Abs2 Z9 PSG jedoch fiir die Mog-
lichkeit der Regelung in der Stiftungsur-
kunde ein (aaO 678).

3.6. Bei Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? §98 Rz8 wird die Entschei-
dung 9 ObA 68/99m hingegen so gedeu-
tet, dass die Zahlung der Pramie fiir die
D&O-Versicherung nicht als Ersatz an-
gemessener Auslagen (8 1014 ABGB),
sondern als Entgeltleistung zu qualifizie-
ren sei, was wiederum fiir eine Einord-
nung unter 819 PSG sprechen wirde.
Demgegentiber vertritt Briem, ZUS 2012,
64, der Abschluss einer D&O-
Versicherung habe  Entgeltcharakter,
nimmt aber gleichwohl eine Genehmi-
gungspflicht nach § 17 Abs5 PSG (und
nicht nach § 19 PSG) an.

3.7.Der  Osterreichische  Corporate
Governance Kodex sieht die Tragung der
Kosten einer D&O-Versicherung fir die
Vorstandsmitglieder einer Aktiengesell-
schaft durch die Gesellschaft offenbar als
Teil der Beziige der Vorstandsmitglieder
an (vgl Kalss/Oppitz/Zollner, Kapital-
marktrecht? [2015] § 25 Rz 88 aE).

3.8. In der Literatur zum Aktienrecht wird
die D&O-Versicherung vor allem unter
dem Aspekt diskutiert, wer fir deren
Abschluss zustdndig ist. Urspriinglich
nahm hier die herrschenden Lehre eine
Zustandigkeit des Aufsichtsrats bzw —
soweit es um den Abschluss einer D&O-
Versicherung fiir den Aufsichtsrat selbst
geht — der Hauptversammlung an (umfas-
sende Nachweise zum Meinungsstand
bei Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? 8104 Rz19). Nach einer Ent-
scheidung des OLG Minchen
(25 U 3940/04 = VersR 2005, 540) han-
delt es sich bei der D&O-Versicherung
um eine Vermdgensschadenhaftpflicht-
versicherung fur Rechnung des versicher-
ten Organmitglieds, dessen Schutz sie in
erster Linie dient. Im deutschen Schrift-
tum wird zwischenzeitig der Entgeltcha-
rakter einer D&O-Versicherung Uberwie-
gend verneint und die D&O-Versicherung
als Attribut der sachlichen Ausstattung
des Arbeitsplatzes des Organmitglieds
angesehen

(vgl Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 104 Rz 19 mwN). Auch in Oster-
reich ist diese Auffassung im Vordringen
begriffen (vgl auch Gruber/Wax, Wer ist
fur den  Abschluss einer D&O-
Versicherung  zustandig?  wbl 2010,
169; Justich in Gratzl/Hausmaninger/Just
ich, Handbuch zur Aktiengesellschaft
Kap 7 Rz 249; fur Kompetenz des Auf-

sichtsrats aber et-
wa Ramharter in Kalss/Kunz, Handbuch
fur den Aufsichtsratz [2016] 1532

Rz 19 ff; Nowotny, Managerhaftung und
Versicherungsschutz, in FS Fenyves 670).

3.9. Die Diskussion zur AG lésst sich
jedoch nicht ohne weiteres auf die Privat-
stiftung Uibertragen (val
auch Nowotny, Managerhaftung und
Versicherungsschutz in FS Fenyves 679),
weil das PSG mit § 17 Abs5 und §19
ganz eigene Regeln fur die Genehmi-
gungsbediirftigkeit von Geschéaften ent-
halt.

4.1. Die Bedeutung des Bestehens einer
D&O-Versicherung, nicht zuletzt auch die
erwidhnten ,moral hazard“-Probleme,
sprechen jedenfalls dafiir, dass der Vor-
stand einer Privatstiftung bei deren Ab-
schluss einer Kontrolle unterliegt. In
diesem Sinne weist Nowotny darauf hin,
dass der Abschluss und die Ausgestaltung
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einer D&O-Versicherung, auch wenn es
gute Grlinde nicht nur fiir deren Zuléssig-
keit, sondern auch die unternehmerische
Sinnhaftigkeit einer derartigen Versiche-
rung gebe, die Stellung der einzelnen
Vorstandsmitglieder  unabh&ngig  von
einem allfalligen Entgeltcharakter betreffe
(Nowotny, FS Fenyves 670). Deshalb sei
unabhangig von einer Einordnung als
Entgeltelement oder als Element des
Risikomanagements der Aufsichtsrat zu
befassen; dies gelte auch dann, wenn die
Vorstandsmitglieder in eine Gruppenpo-
lizze pauschal als Versicherte einbezogen
werden sollen, weil auch hier ein Gestal-
tungsspielraum bestehe, Uber den der
Aufsichtsrat zumindest informiert werden
sollte (Nowotny aaO). Fraglich ist jedoch,
nach welcher Bestimmung bei einer Pri-
vatstiftung eine Kontrolle des Vorstands
gewéhrleistet werden soll.

42.817 Abs5 PSG erfasst Insichge-
schéfte, bei denen ein Vertreter rechtsge-
schéftliche Wirkungen fur und gegen den
Vertretenen durch Willenserklarung an
sich selbst erzeugt (RIS-
Justiz RS0031257). Erfasst ist also etwa
der Fall, dass eines der VVorstandsmitglie-
der die Privatstiftung rechtsfreundlich
beraten und vertreten soll (6 Ob 155/06x).
§17 Abs5 PSG geht aber weiter und
erfasst nicht nur Insichgeschafte im ei-
gentlichen Sinn, sondern darliber hinaus
auch Geschéfte, bei denen das betroffene
Vorstandsmitglied zwar im eigenen Na-
men Kontrahiert, aber nicht es selbst,
sondern andere Vorstandsmitglieder die
Privatstiftung bei diesem Rechtsgeschéft
vertreten  (RIS-Justiz RS0031257 [T1]).
Eine Kollision im formellen Sinn ist daher
fir die Anwendbarkeit des § 17 Abs5
PSG nicht erforderlich (Arnold, PSG?
§ 17 Rz 92).

4.3. AuBerdem ist § 17 Abs 5 PSG analog
auf jene Falle 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,  Rechtsgeschafte
abschlief3t; auch solche Rechtsgeschafte
bediirfen daher der Genehmigung aller
Ubrigen Mitglieder des Stiftungsvorstands
und des Gerichts (2 Ob52/16k). § 17
Abs5 PSG ist allerdings weder direkt
noch analog auf Vertrdge zwischen einer



Tochter-GmbH der Privatstiftung und
Angehorigen von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands anzuwenden (RIS-
Justiz RS0121199 [T3]; ausfiihr-
lich 6 Ob 135/12i).

4.4, Darlber hinaus ist nach herrschender
Ansicht der Anwendungsbereich des § 17
Abs 5 PSG ausdehnend auf all jene Félle
anzuwenden, in denen der Geschéftsab-
schluss zumindest wirtschaftlich einem
solchen mit dem Mitglied des Stiftungs-
vorstands gleichkommt (Arnold, PSG3
§ 17 Rz 92a mwN zum Meinungsstand).
Malgeblicher Ankipfungspunkt ist dabei
die Frage, ob im Einzelfall eine Interes-
senkollision zu befiirchten ist
(vgl 1 Ob 214/09s; Arnold, PSG® §17
Rz 92a f; Briem, In-sich-Geschéfte nach
§ 17 Abs 5 PSG, ZUS 2012, 61). Letztlich
sollen alle Falle erfasst sein, in denen die
Gefahr besteht, dass ein Vorstandsmit-
glied aufgrund seiner Stellung ein dem
Wohl der Privatstiftung abtrégliches
Geschéft abschliel3t (6 Ob 233/09x).

4.5. Dabei ist aber auch das Bedurfnis
nach Rechtssicherheit zu beriicksichtigen.
Dieser Aspekt steht einer zu weitgehen-
den Ausdehnung der gerichtlichen Ge-
nehmigungspflicht entgegen. Im vorlie-
genden Fall sind die Vorstandsmitglieder
an dem abzuschlieRenden Versicherungs-
vertrag nicht personlich beteiligt. Dass
ihnen daraus insofern ein Vorteil er-
wachst, dass sie nicht mit der Préamien-
zahlungspflicht belastet werden, macht
das Geschéft noch nicht zu einem In-sich-
Geschéft iSd § 17 Abs 5 PSG. Die Deu-
tung, der den Vorstandsmitgliedern damit
zugewendete Vorteil mache sie zu Emp-
fangern einer unentgeltlichen Zuwendung,
sodass diese auf diese Weise doch am
Abschluss des  Versicherungsvertrags
beteiligt seien, Ubersieht, dass der Grund
fur den Abschluss des Versicherungsver-
trags nicht Freigebigkeit seitens der Pri-
vatstiftung ist, sondern in Zusammenhang
mit dem Vorstandsmandat steht.

4.6. Soweit aber ein VVorstandsmitglied im
Rahmen seiner Organfunktion tatig wird,
unterliegt es der Vergltungsregelung des
§ 19 PSG. Lediglich dann, wenn es unab-
héngig von der Organfunktion fur die
Privatstiftung tatig wird, kommt eine
Genehmigungspflicht nach 8§17 Abs5
PSG in Betracht (Brditschka in Hasch &
Partner, PSG2 § 17 Rz 47). Bei der Ver-

glitung des Stiftungsvorstands geht es um
die Gewahrung einer Ausgleichsleistung
fir die Ubernahme und Ausiibung der
Vorstandsfunktion, nicht hingegen um
Geschéfte iSd § 17 Abs 5 PSG; lediglich
in jenen Fallen, in welchen ein Vor-
standsmitglied, unabhdngig von seiner
Organfunktion, mit der Privatstiftung
einen Vertrag Uber zu erbringende Leis-
tungen abschlieBe, lage ein nach § 17
Abs 5 PSG genehmigungspflichtiges In-
sich-Geschéft vor (Brditschka in Hasch &
Partner, PSG? § 19 Rz 5). Die Deutung
der Pramientragung durch die Privatstif-
tung als Bestandteil der Vergutung des
Stiftungsvorstands erscheint damit we-
sentlich sachgerechter als die Annahme
einer bloR indirekten unentgeltlichen
Vorteilszuwendung, die diesen zum Be-
teiligten des dann nach §17 Abs5 PSG
zu genehmigenden Rechtsgeschéfts mach-
te.

4.7. Dass es sich im vorliegenden Fall um
eine Gruppenversicherung handelt, bei
der mit einer Versicherungspramie in
Form eines Gesamtbetrags samtliche
Organmitglieder nicht nur der Privatstif-
tung, sondern auch anderer ,,Konzernun-
ternehmen®  versichert werden sollen,
sodass es mangels Zuordnung der Pramie
zu den einzelnen Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands schwierig sein konnte,
iiberhaupt die Hohe der ,,Vergiitung™ iSd
§19 PSG im Einzelnen festzustellen
(vgl Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG? § 104 Rz 19 aE), steht dem nicht
entgegen, weil der dem Vorstand zuge-
wendete Vermdogensvorteil darin besteht,
dass dieser sich die Eindeckung einer
eigenen Haftpflichtversicherung erspart.

4.8. Die Subsumption der Tragung der
Prémien durch die Privatstiftung unter
§ 19 PSG erscheint auch fir das AuBen-
verhdltnis sachgerechter: Sollte der Vor-
stand von sich aus und ohne entsprechen-
de Vorgaben in der Stiftungserklarung
oder ohne Genehmigung eines Aufsichts-
rats oder des Gerichts eine umfassende
Versicherung abschlie}en, so ist diese im
AuBenverhéltnis wirksam (Nowotny, FS
Fenyves 679). Im Verhéltnis zur Privat-
stiftung bedeutet die Ubernahme der
Prémienzahlung eine unzuldssige Belas-
tung des Stiftungsvermdgens, sodass die
Vorstandsmitglieder die Erstattung der
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von der Privatstiftung gezahlten Pramien
schulden (Nowotny, FS Fenyves 679).

4.9. Lediglich der Vollstandigkeit halber
ist darauf zu verweisen, dass die Anwen-
dung des § 19 PSG einer Regelung der
Tragung des Pramienaufwands fiir eine
D&O-Versicherung in der Stiftungserkla-
rung nicht entgegenstent (vgl RIS-
Justiz RS0112927; Nowotny, FS Fenyves
678).

5. Zusammenfassend muss die D&O-
Versicherung daher im Zusammenhang
mit der Vergiitung des Stiftungsvorstands
und als Ausgleich fiir die Ubernahme und
Ausubung der Vorstandsfunktion gesehen
werden (vgl Brditschka in Hasch & Part-
ner, PSG2§ 19 Rz 5).

Damit erweist sich der Revisionsrekurs
aber als unzuléssig: Nach § 62 Abs2 Z 1
AuRStrG ist der Revisionsrekurs tber den
Kostenpunkt jedenfalls unzul&ssig; Glei-
ches gilt nach § 62 Abs 2 Z 3 AuBStrG fir
Entscheidungen Uber Gebihren. Der
erkennende Senat hat bereits ausgespro-
chen, dass auch die Bestimmung der
Hohe der Vergitung von Vorstandsmit-
gliedern einer Privatstiftung gemall § 19
Abs 2 PSG eine Entscheidung lber den
Kostenpunkt ist, und zwar selbst dann,
wenn Uber das Rechtsschutzbegehren der
Revisionsrekurswerberin  nicht merito-

risch entschieden wurde
(6 Ob 149/12y; 6 Ob 20/13d; RIS-
Justiz RS0007695; Arnold, PSG®* §19

Rz 24). Der Deutlichkeit halber ist darauf
hinzuweisen, dass diese Entscheidung
einer — nach der Aktenlage bisher nicht
erfolgten — Vorgangsweise im Sinn des
§ 19 PSG nicht entgegensteht.

6. Der unzuléssige Revisionsrekurs war
daher spruchgemaf zuriickzuweisen.



