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Vorwort

Im Folgenden soll ein Phinomen untersucht werden,
welches im Wirtschaftsleben hiufig zu beobachten ist, jedoch
weder gesetzlich geregelt noch umfassend ausjudiziert wurde,
nimlich das sogenannte "Ruhendstellen" (auch "Ruhenlassen")

von Aufsichtsratsmandaten.

Ein Aufsichtsratsmitglied, das sein Mandat "ruhendstellt",
bleibt Mitglied des Aufsichtsrats, nimmt jedoch an Sitzungen und
Beschlussfassungen des Aufsichtsrats voriibergehend nicht teil.
Dieses Verhalten wird meist damit begrindet, dass das
Aufsichtsratsmitglied einem temporidren Interessenkonflikt
unterliegt, der derart schwerwiegend ist, dass das "befangene"
Aufsichtsratsmitglied seine Funktion nicht pflichtgemidl3 austben
kann, jedoch seine Abberufung oder Funktionsniederlegung

(noch) nicht in Frage kommt.

Solche Interessenkonflikte resultieren meist daraus, dass das
betreffende Aufsichtsratsmitglied neben seiner Titigkeit in
Aufsichtsrat  weitere separate Funktionen — unter Umstinden
hauptberuflich — innehat; etwa Vorstand einer Bank, Berater eines
Ubernahmeinteressenten, konkurrierender Unternehmer, Politiker

oder Gewerkschaftsfunktionar.



In seinen multiplen Funktionen muss das befangene
Aufsichtsratsmitglied divergierende Interessen beachten oder
sogar widerstreitende Rechtspflichten erfiillen, wodurch die
ordnungsgemifle Erfullung einer oder aller ubernommenen
Aufgaben erschwert oder verunmdéglicht wird. Das Spektrum der
Interessenkonflikte im Aufsichtsrat reicht dabei von tolerablen
Interessengegensitzen bis hin zu schwerwiegenden
Pflichtenkollisionen, auf die bei sonstiger Haftung reagiert
werden muss. Manche moglichen Reaktionen auf solche
Pflichtenkollisionen sind im Gesetz normiert, andere wurden

durch Lehre und Praxis entwickelt.

Das Ruhendstellen wird von der Osterreichischen Lehre
ignoriert, von der deutschen Lehre kontrovers behandelt und hat
noch keinen wunumstrittenen Platz unter den akzeptierten
aullergesetzlichen Instrumentarien zur Konfliktbewiltigung im
Aufsichtsrat. Es stellt sich die Frage, ob — und bejahendenfalls:
unter welchen Umstinden — das "Ruhendstellen" von
Aufsichtsratsmandaten wegen Interessenkonflikten ein taugliches
Mittel zur Vermeidung von Haftungen befangener
Aufsichtsratsmitglieder sein kann. Insbesondere muss geklirt
werden, ob das Ruhendstellen unter Umstinden als Pflichtverstof3
zu werten sein oder ob im Einzelfall sogar die Pflicht zum

Mandatsruhendstellen bestehen konnte.
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1. Untersuchungsgegenstand

Aufsichtsratsmitglieder haben ihr Handeln stets am
Interesse des Unternehmens, dessen Aufsichtsorgan sie
angehéren, auszurichten.! Handelt ein Aufsichtsratsmitglied dem
Unternehmensinteresse zuwider, kann es sich
Schadenersatzanspriichen seitens der Gesellschaft, ihrer
Gesellschafter oder Glaubiger und wunter Umstinden auch
strafrechtlicher Verfolgung ausgesetzt sehen.” Bisweilen ist die
pflichtgemifle Beachtung des Unternehmensinteresses bei der
Teilnahme an Sitzungen und Beschlissen des Aufsichtsrats
dadurch  erschwert, dass ein Aufsichtsratsmitglied einem

Interessenkonflikt unterliegt.3

In gewisser Weise ist das gesamte Privatrecht stets von
Interessenkonflikten geprigt: Was einem unter mehreren
gegenldufig interessierten Beteiligten ein Gut oder eine Chance, ist
dem oder den anderen eine Last oder ein Risiko.
Interessenkonflikte bestehen jedoch nicht nur zwischen
gegnerischen Parteien: Im Gesellschaftsrecht besteht

typischerweise eine Interessenverbindung, das heillt weitgehende

U Birkner/ Liffler, Cotporate Governance in Osterreich (2004), 171.

2 Ginthir/ Barnert, Der Aufsichtsrat (2005),85ff.

3 Riss, Doppelorganschaft, Kollision von Treuepflichten und Business Judgment Rule,
ecolex 2010, 156.



ﬁbereinstimmung zwischen den Gesellschaftern — dennoch
schlie3t diese potentielle Konflikte in Detailfragen wie zum

Beispiel in Fragen der Gewinnverteilung durchaus nicht aus.*

Aufsichtsratsmitglieder sollen Interessenkonflikte moglichst
vermeiden und unvermeidliche Interessenkonflikte entsprechend
ihrer vorrangigen Verpflichtung gegeniiber dem
Unternehmensinteresse 16sen.”  Das Vorliegen eines
Interessenkonflikts im Aufsichtsrat ist nicht auf jene Fille
beschrinkt, bei denen das Organmitglied ein "eigenes Interesse" an
der konkreten Angelegenheit hat.° Ein Interessenkonflikt liegt
vielmehr bereits dann vor, wenn eine nicht offengelegte
personliche Interessenlage geeignet ist, sich nachteilig auf das

Unternehmen auszuwirken.’

Wer mehrfachen Pflichtenbindungen unterliegt, hat sich
stets vor Augen zu halten, dass Pflichterfullung gegeniiber einer
Seite nicht die Verletzung anderweitig bestehender Pflichten

rechtfertigen kann.®

* F.Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982), 121, 361.

> Hoffmann-Becking, MinchHB GesR 1V?2 § 33 Rz 48.

¢ P.Doralt/ W.Doralt, Rechtsvergleichung und Rezeption in der Managethaftung, FS Koziol, 579.
T Wells/ Kopetzky, Wirtschaftskriminalitit in Unternehmen? (2012), 296.

8 BGH 21.12.1979, I1 ZR 244/78 = NJW 1980, 1629 — "Schaffgotsch".



Besteht von Vornherein ein dauernder Interessenkonflikt,
darf die betroffene Person nicht zum Aufsichtsratsmitglied
gewihlt werden, beziehungsweise diese Wahl nicht annehmen, da
sie in ihrer Funktion nicht titig werden konnte. Tritt ein
Interessenkonflikt erst spater auf oder weitet sich aus, ist je nach
Schwere des Konflikts die Konfliktsituation unter Wahrung der
VerhiltnismiBligkeit aufzulésen. Dabei kann mit Offenlegung
der Konfliktlage, Stimmenthaltung oder Nichtteilnahme an
Sitzungen das Auslangen gefunden werden, oder es kann die

Verpflichtung bestehen, das Aufsichtsratsmandat niederzulegen.’

In manchen Fillen, in welchen ein lediglich temporirer
Konflikt vorliegt,' der jedoch derart schwerwiegend ist, dass
nachteilige Beeinflussung oder Anfechtbarkeit der gefassten
Aufsichtsratsbeschliisse schon durch die bloBle Teilnahme des
konfliktverfangenen Aufsichtsratsmitglieds an
Aufsichtsratssitzungen nicht auszuschlieBen ist,'! sind gleichwohl
Abberufung oder Mandatsniederlegung des Aufsichtsratsmitglied
nicht oder noch nicht sogleich méglich oder erwtinscht. Nach

herrschender L.ehre soll in solchen Fallen der Aufsichtsrat iber das

? Kalss, D/N/K § 86 Rz 55-57.
10 Sesbt, Interessenskonflikte im Aufsichtsrat, FS Hopt I (2010), 1382f.
W Kastner, Aufsichtsrat und Realitat, FS R.Strasser, 850f.
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Aufsichtsratsmitglied ein Sitzungsteilnahmeverbot (mit oder ohne
Informationsbeschrinkung) aussprechen diirfen,"”” obwohl dies

gesetzlich nicht ausdriicklich vorgesehen ist.”?

Teilnahmeverbote sollen nur bei besonders schweren
Interessenkonflikten in seltenen Ausnahmefillen ausgesprochen

werden.!*

An die Stelle des Aufsichtsratsmitglieds, dem die
Sitzungsteilnahme verboten ist, kann ein im Firmenbuch

eingetragenes "stellvertretendes Aufsichtsratsmitglied" treten.

Teile der deutschen Lehre vertreten, dass — als gedankliches
Gegenstiick zum Teilnahmeverbot — Aufsichtsratsmitglieder,
die aus Interessenkonflikten resultierenden Pflichtenkollisionen
unterliegen, die Moglichkeit haben sollen, ihre Mandate auch
selbst "ruhend zu stellen", das heil3t aufrecht bleibende
Aufsichtsratsmitgliedschaften voribergehend derart
einzuschrinken, dass aus ihnen keinerlei Rechte

wahrgenommen werden kénnen.

12 Vel dazu etwa Hopt/M.Roth, GroBKomm AktG IV#4§ § 109 Rn 17ff.

13 §t.Frotz/ Schirghofer, Interessenskonflikte im Aufsichtsrat, HB AR, 681ff.

4 Fida/Filhs, Beratungsvertrige mit Aufsichtsratsmitgliedern — ein Uberblick in Fragen
und Antworten, AR aktuell 4/2010, 10.

15 Kalss, K/N/S, Rz 3/537f, 3/556.



Es soll im Folgenden untersucht werden, unter welchen
Umstinden das Mandatsruhendstellen ein addquates Mittel zur
Auflésung cines Interessenkonflikts im Aufsichtsrat ist. Obwohl
konfligierende Pflichten aus Mehrfachfunktionen innerhalb
der gesamten Rechtsordnung begegnen,'® sollen ihnliche Probleme
des offentlichen Rechts schon aufgrund dessen Sonderfragen hier
auBer Acht bleiben. Die Untersuchung soll auf Privatrecht
beziehungsweise Unternehmensrecht fokussieren, welche
immerhin einige Anknipfungspunkte zur FEinschitzung des

Ruhendstellens bieten:

o § 90  AktG  sieht  das "Ruhen" des
Aufsichtsratsmandats bei  Vertretung eines
verhinderten Vorstandsmitglieds vor."

e § 125 AktG normiert das Verbot des Richtens in
eigener Sache."”

e Aus § 1009 ABGB wird abgeleitet, dass Organwalter

ihnen ubertragene Aufgaben unbefangen zu besorgen

haben."

16 Beispiel: Gem § 7 Abs 1 Z 3 AVG haben sich Verwaltungsorgane in solchen Sachen der
Ausibung ihres Amtes wegen Befangenheit zu enthalten und ihre Vertretung zu
veranlassen, in denen sie als Bevollmichtigte einer Partei bestellt waren oder sind Vgl
Hengstschliger/ Leeb, AVG (2004) § 7 Rz 11.

17 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 115 § 90 Rz 17.

18 §.Bydlinski/ Potyka, Jabornegg/Strasser 115 § 125 Rz 1.

19 Riss, ecolex 2010, 160.



e Auch nach dem Recht der (vertraglichen, gesetzlichen,
organschaftlichen) Stellvertretung, insbesondere in
Zusammenhang mit Insichgeschift und
Doppelvertretung kann der Stellvertreter einem
Interessenkonflikt unterliegen, und diesen zum Anlass
nehmen, eine oder mehrere seiner Rechtspositionen
"ruhend zu stellen", da er sich aufgrund einer dieser
Positionen in einer anderen Position nicht mehr

objektiv verhalten kann.

10 Etwaigen potentiellen Auswirkungen des Ruhendstellens
eines Aufsichtsratsmandats auf Entgeltanspriche des
Aufsichtsratsmitglieds fir seine Tatigkeit soll in dieser Arbeit nicht

nachgegangen werden.



II. Grundlegendes zum Aufsichtsrat

A. Aufgaben des Aufsichtsrats

Von Bedeutung ist der Aufsichtsrat, der vom operativ
titigen Geschiftsfiihrungsorgan unabhingig” ist und dieses
iiberwacht?’ und kontrolliert, vor allem in Osterreich und
Deutschland (sowie in einigen Lindern Mittel- und Osteuropas), in
anderen Rechtsordnungen, insbesondere im angloamerikanischen
Rechtskreis, herrscht meist Unternehmensfihrung  durch
einheitliche Leitungsorgane vor.” Der Aufsichtsrat kommt vor
allem Dbei Aktiengesellschaften vor, deren gesetzliches
Pflichtorgan er ist,” doch gibt es auch zahlreiche Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung, und einige Vereine, Genossenschaften

und Privatstiftungen mit Aufsichtsrat.?*

20 Zum Grundsatz der Funktionstrennung zwischen Aufsichtsrat und Vorstand und
Unterschieden zum angloamerikanischen Board-System vgl etwa Hiffer, AktG® (2008)
§ 105 Rz 1ff mwN.

2 Kalss, K/N/S, Rz 3/454: "Uberwachung bedeutet nicht bloB nachfolgende Kontrolle; die
Uberwachung der Geschiftsleitung ist selbst unternehmerische Titigkeit".

22 Pastner, Corporate Governance und Wirtschaftskriminalitdt (2005), 52.

2 Kalss, K/N/S, Rz 3/454.

2 Fur weiterfihrende Informationen betreffend SE, Gen und Aufsichtsorgane bei
Personengesellschaften vgl Krejez, Gesellschaftsrecht I (2005), 163ff. Zu Privatstiftungen,
von denen nur etwas mehr als 1% einen Aufsichtsrat eingerichtet haben, vgl J.Gruber, Die
Ortgane der Privatstiftung, AR aktuell 4/2009, 31f.
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Die Ausfithrungen in vorliegendem Text sind vor allem auf
osterreichische Aktiengesellschaften gemunzt, behandeln jedoch
auch deutsche Sachverhalte und deutsche Lehre und gelten
grundsitzlich mutatis mutandis auch fir andere Koérperschaften

mit Aufsichtsrat.

Der Aufsichtsrat hat gemil3 § 75 AktG™ die Personalhoheit
iiber den Vorstand, schligt der Hauptversammlung gemal3 § 108
Abschlusspriifer zur Bestellung vor und berit den Vorstand,
welcher thm gemal3 § 81 quartalsweise und jahrlich Berichte zu
Geschiftspolitik und Finanzlage 2zu erstatten hat, in

strategischen Fragen.26

In Durchbrechung des Vertretungsmonopols des Vorstands
ist der Aufsichtsrat alleinig dafir zustindig, die Gesellschaft bei
der Vornahme von Rechtsgeschiften mit Vorstandsmitgliedern
zu vertreten und gegen diese Rechtsstreitigkeiten zu fithren. Durch
diese  Regelung soll die  abstrakte  Gefihrdung von
Gesellschaftsinteressen infolge auftretender Interessenkonflikte im

Vorstand vermieden werden.?

% Paragraphen ohne Gesetzesangabe sind stets solche des Osterreichischen Aktiengesetzes.
20 G.Nowotny, Gesellschaftsrecht? (2005), 108f.
27 Kalss, K/N/S, Rz 3/528.



Gemil N 95f kommen dem Aufsichtsrat
Bucheinsichtsrechte zu und ist seine Zustimmung zur Vornahme
bestimmter Geschifte einzuholen, er  billigt den
Jahresabschluss und erstattet der Hauptversammlung Bericht;*
gemeinsam mit dem Vorstand kann er der Hauptversammlung

Beschlussvorschlige zu bestimmten Fragen vorlegen.”

Die erwihnten Befugnisse kommen nicht den einzelnen
Aufsichtsratsmitgliedern,  sondern  dem  Aufsichtsrat  als
Kollegialorgan zu,” welches seine Willensbildung durch

Mehrheitsbeschliisse  in  Sitzungen, ausnahmsweise im

Umlaufweg, erreicht.”

B. Vergleich des Aufsichtsrats mit dem Board-System

In Osterreich waren und sind seit dem IRAG 1997
beziehungsweise im Zuge der Entstehung des Osterreichischen
Corporate-Governance-Kodex seitens des Gesetzgebers

Bemithungen bemerkbar, die Effektivitit des Aufsichtsrats zu

28 Vel die Textbeispiele bei Brix, Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft (2009), 239.

2 Wandl, Rechte und Pflichten in der Hauptversammlung — Aktiondre, Vorstand,
Aufsichtstat  und  AuBenstehende, in  Abram/Oberlechner/Stelzel  (Hg), Handbuch
Hauptversammlung (2010), 257.

N Gagawzuk et alii, Der Aufsichtsrat (2004), 111.

31 Kalss, K/N/S, Rz 3/556, 3/563.
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stairken; gravierende Bilanzskandale hatten die Verantwortung
des Aufsichtsrats hinsichtlich Privention und Uberwachung
problematischen Handelns des Vorstands in den Fokus der
Aufmerksamkeit auch der Gerichte gertickt. Insbesondere nehmen
Diskussionen iiber die Miteinbeziehung des Aufsichtsrats in
die Unternehmensleitung zu, auch weil das deutsche und
Osterreichische Spezifikum der Gewaltentrennung zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat — "Two Tier System" — international

weitgehend ungebriuchlich ist.”

Faktisch hat der Aufsichtsrat bereits an Bedeutung
gewonnen, die Zeiten seltener Aufsichtsratssitzungen und des
Verstindnisses des Aufsichtsratsmandats als "Ehrenamt" sind
vorbei. Dennoch spart die gesetzliche Regelung nach wie vor
praktisch wichtige Konfliktherde thematisch aus — insbesondere
die Behandlung von Interessenkonflikten, denen
Aufsichtsratsmitglieder unterliegen. Das weltweit bedeutendere
"Board-System" ist allerdings in gewisser Weise noch anfilliger

fir die Gefahr von Interessenkonflikten.®

32 Pastner, Wirtschaftskriminalitdt, 52f.
3 Pastner, Wirtschaftskriminalitdt, 52f.
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In Rechtsordnungen, welche das Board-System vorsehen,
werden meist einzelne Board-Mitglieder exekutiv titig,
wiahrend die restlichen jene kontrollierenden  Aufgaben
wahrnehmen, welche in Deutschland und Osterreich den
Aufsichtsratsmitgliedern  zukommen.” Die  Griinder einer
Osterreichischen Societas Europaea durfen frei zwischen dem
dualistischen System mit Vorstand und Aufsichtsrat und dem

monistischen System mit einheitlichem Verwaltungsorgan

("board") wihlen.?

Da auslindische Regelungen uber Interessenkonflikte
regelmafBlig fir das board of directors in seiner Gesamtheit
gelten und dessen Funktion — unbeschadet gleichzeitiger
Mitgliedschaft auch der executive directors — eindeutig eher der
des Aufsichtsrats als des Vorstands entspricht, ist es zulissig,
auch im Wege der Rechtsvergleichung Erkenntnisse zur
Lickenfillung hinsichtlich der angezeigten Vorgangsweise beim

Umgang mit Interessenkonflikten im Aufsichtsrat zu gewinmen.36

3 G.Nowotny, GesR2, 109.
3% Vel dazu Barnert/ Dolezel/ Egermann/ 1iligasch, Societas Europaea (2005), 79ff.
36 P.Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 579.
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In GroBbritannien normiert der Companies Act 2006

tolgende Pflichten fiir directors:

"duty to act within powers" (Section 171),

"duty to promote the success of the company"

(Section 172),

"duty to exercise independent judgement" (Section
173),
"duty to exercise reasonable care, skill and diligence"

(Section 174),

"duty to avoid conflicts of interests" (Section 175),
"duty not to accept benefits from third parties"
(Section 176),

"duty to declare interest in proposed transaction or

arrangement" (Section 177).”

Section 171 umfasst verschuldensunabhingige Haftung auf
Schadenersatz fur Fille, in denen die directors ihre ihnen an sich
zustehenden Befugnisse aullerhalb des Rahmens ausiiben, der
durch die constitution der Gesellschaft gesteckt wird (der Begriff
der constitution geht tUber jenen der Satzung hinaus und umfasst

etwa auch Hauptversammlungs-Beschlisse), sowie die Pflicht,

57 P.Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 567-572.
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Befugnisse nur fur jene Zwecke, fiur deren Verfolgung sie
eingeraumt wurden, auszuiiben (Missbrauchskontrolle). Gegen
Section 171 wird immer dann verstoBen, wenn directors eigene
oder gesellschaftsfremde Sonderinteressen verfolgen. Unter
diesem Gesichtspunkt problematisch war die Delegation der
Geschiftsfihrung von auf Jersey ansissigen Meinl-Gesellschaften
gegen Uberhohtes Entgelt auf von der Meinl Bank abhingige

Tochtergesellschaften.38

Section 172 normiert die Pflicht zum Handeln im Interesse
der Gesellschaft. Dabei sind folgende Faktoren mit zu
berticksichtigen: (1) langfristige Auswirkungen von
Entscheidungen, (it) Interessen der Arbeitnehmer, (iii)
Geschiftsbeziehungen mit Zulieferern und Kunden, (iv) Einfluss
der Gesellschaft auf Umgebung und Umwelt, (v) Reputation der
Gesellschaft und (vi) faire gegenseitige Behandlung der

Gesellschafter.”

3 P.Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 569f.
3 P.Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 571.
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25

Die iibrigen Pflichten im Uberblick:

e Section 173 ordnet an, dass die directors unbefangen
vorzugehen sich insbesondere nicht an den Interessen
der Entsendungsberechtigten auszurichten haben.

e Section 174 hat eine allgemeine Sorgfaltspflicht zum
Inhalt, die bei konkret vorliegenden gesteigerten
Fihigkeiten weiter verscharft wird.

e Section 175 verlangt, bereits Situationen, in denen
auch nur potentiell ein Interessenkonflikt droht, zu
vermeiden.

e Section 176 verbietet Vorteilsannahme von Dritten
tir Handlungen oder Unterlassungen in der Funktion
als director.

e Section 177 verpflichtet zur Information der anderen

directors iber (auch indirekte) Eigeninteressen an

Geschiften.*

In den USA ist die Frage, ob ein Board-Mitglied befangen
agiert hat, vor allem deswegen von Bedeutung, weil nach US-
amerikanischem Recht Entscheidungen, die der Gesellschaft im

Nachhinein betrachtet wirtschaftlich nachteilig sind, dann keiner

40 P Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 572ff.

14



gerichtlichen Uberpriifung unterliegen, wenn (neben anderen
Voraussetzungen) die Entscheidungstrager frei von

Eigeninteressen gehandelt haben (business judgement rule).*

Die business judgement rule hat im Wege eines
sogenannten legal transplant Eingang ins deutsche Aktienrecht
genommen, allerdings ist ihr Anwendungsbereich in Deutschland
weiter — sie soll nur bei Interessenkonflikten keine Anwendung
finden, nicht bereits bei bloBen Eigeninteressen. Osterreichische
Gerichte konnten die Mitwirkung des Aufsichtsrats an der
Durchfihrung zustimmungspflichtiger Geschifte in
Zusammenhang mit Unternehmenskiufen und
Ubernahmeangeboten nach der business judgement rule

beurteilen.*

Nicht  jeder  Interessenkonflikt  geht  auch  mit
Pflichtverletzungen einher. Entfillt das Haftungsprivileg der
business judgement rule aufgrund eines Interessenkonflikts, so
kann sich das betroffene Organmitglied vom Vorwurf der
Pflichtwidrigkeit mit dem Entlastungsbeweis freibeweisen, dass

die durch den Konflikt gegebene konkrete Gefihrdung des

41 P Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 574ff.
42 P.Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 577f, 584.
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Unternehmensinteresses sich deswegen nicht zu dessen Verletzung
verdichtet hat, weil das Organmitglied dem Unternehmensinteresse

Vorrang gegeben hat.®

Hat das konfliktverfangene Aufsichtsratsmitglied den
Interessenkonflikt  gegeniiber dem  Gesamtgremium  nicht
offengelegt, oder zwar offengelegt, aber dennoch mitgestimmt,
sich an der Beratung beteiligt, oder die Entscheidungsfindung
anderweitig ~ beeinflusst, so  erfasst der Verlust des
Haftungsprivilegs  auch  alle anderen  Mitglieder  des

Aufsichtsrats.*

C. Uberwachung der Geschéftsfiibrung durch den Aunfsichtsrat

Die primire Verantwortung fiir die Kontrolle des
Unternehmens trigt der Vorstand. Im Vergleich zu dieser
Vorstandskontrolle ist fiir die Uberwachungsaufgabe des
Aufsichtsrats geringere Informationsdichte erforderlich, die
Aufsichtsratsiiberwachung ist von geringerer
Kontrollintensitit und weist einen herabgesetzten

Kontrollumfang auf. Der Aufsichtsrat hat vor allem jene

B Scholderer, NZ.G 2012, 175.
4 Scholderer, NZ.G 2012, 175.
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Fihrungsentscheidungen des Vorstands zu kontrollieren, welche
sich maf3geblich auf Rentabilitit und Liquiditit des Unternehmens
auswirken und deshalb von erheblicher Bedeutung sind
(Grundsatz der Wesentlichkeit), etwa in Zusammenhang mit

Geschiftsgebarung und Unternehmensentwicklung.45

Der Aufsichtsrat informiert sich auch aus Jahresabschluss,
Lagebericht oder Priifbericht des Abschlusspriifers; dabei ist er
kaum Herr der eigenen Informationsversorgung, sondern vielmehr
in hohem Malle darauf angewiesen, vom Vorstand mit
Informationen versorgt zu werden, welcher ihm allerdings keine
fiir die Wahrnehmung seines Uberwachungsauftrags wesentlichen
Informationen vorenthalten darf.** Auf die vom Vorstand
zusammengestellten Unterlagen darf sich der Aufsichtsrat nicht
blind verlassen, doch hat er ihnen auch nicht durchgingig zu
misstrauen. Das Ausmall seiner gebotenen Kontrolltitigkeit
hingt von der Lage der Gesellschaft und der konkreten

Berichtssituation ab (gestufte Pflichtenlage).”

4 Kalss, Die Informationsversorgung des Aufsichtsrats durch den Vorstand, AR aktuell
4/2011, 5f.

46 Kalss, AR aktuell 4/2011, 6.

47 Kalss, AR aktuell 4/2011, 5-7.
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Solange keine Anzeichen fir (i) Fehlverhalten des
Vorstands (zum Beispiel Erteilung falscher, unvollstindiger oder
irrefihrender Ausktnfte), (ii) Krisensituation (vor allem, aber
nicht nur: Unternehmenskrise), oder (iii) besonders riskante
Geschiftstitigkeit vorliegen, und sich aus den vom Vorstand
erteilten Informationen ein zur Entscheidungsfindung geeignetes
vollstindiges Bild ergibt, darf und muss der Aufsichtsrat sich
damit begniigen, den ein bestimmtes Vorhaben betreffenden
Bericht des Vorstands auf Plausibilitit zu priifen, das heil3t in
einzelnen Angelegenheiten gezielt nachzufragen oder die
Spezifizierung bestimmter Aussagen zu begehren;
Zusatzinformationen hat er nicht anzufordern, weitere
Nachforschungen nicht anzustellen.” Liegen Anzeichen auf eine
dieser drei Sondersituationen vor, dann besteht neben
gesteigerter Uberpriifungspflicht auch eine eigene
Nachforschungspflicht des Aufsichtsrats. Der Aufsichtsrat ist
dann zur Austbung seines Rechts auf Augenschein und zur
Einholung  eigenstindiger Informationen, eventuell auch
fachkundigen Rats berechtigt und verpflichtet (zum Beispiel

Befragung von Mitarbeitern, Beiziehung von Sachverstindigen).*

48 Kalss, AR aktuell 4/2011, 5-7.
49 Kalss, AR aktuell 4/2011, 5-7.
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An Mitteln der Uberwachung stehen dem Aufsichtsrat zur

Vertigung:

e (in der Regel schriftliche) Vorstandsberichte, namlich

o Pflichtbericht gemal3 § 81,

o Vorlagebericht gemial3 § 95 Abs 5, sowie

o Anforderungsbericht;

e Einsichtsrechte

o in Bucher und Schriften,

o hinsichtlich Vermégensgegenstinde und
Schulden,

o unter Beiziehung eines Sachverstindigen zur
Untersuchung bestimmter Vortille
(Sonderprifung);

e Finberufung der Hauptversammlung, wenn das
Wohl der Gesellschaft dies verlangt

o etwa bei einem geplanten Kapitalschnitt,

o oder in Zusammenhang mit einem geplanten
Misstrauensvotum im Sinne des § 75 Abs 4;

e Normierung von Zustimmungsvorbehalten

hinsichtlich bestimmter Geschiftsarten.”

50 Kalss, K/N/S, Rz 3/517-510.
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Man unterscheidet unterstiitzende Uberwachung (zum
Beispiel ~Anordnung von  Genehmigungsvorbehalten) und
gestaltende Uberwachung (zum Beispiel Wahrnehmung von
Zustimmungsrechten, Wahrnehmung der Personalkompetenz in
Bezug auf den Vorstand). Die notwendige Ausgestaltung der
Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats ist abhingig von der
Lage der Gesellschaft. Je krisenhafter die wirtschaftliche
Situation des Unternechmens, desto intensiver hat der Aufsichtsrat
tatig zu werden, das heilt manchmal kann mit bloBen
Tatsachenfeststellungen das Auslangen gefunden werden, mal ist
notwendig, dass sich der Aufsichtsrat ein Urteil iiber eine
Sachlage bildet, mal ist direkte Einwirkung auf den Vorstand

. 51
vonnoten.

Der Aufsichtsrat hat nicht jede Titigkeit des Managements,
insbesondere nicht das Tagesgeschift zu tiberwachen, sondern die
Ausiibung  der unternehmerischen  Fiithrungsfunktionen
Unternehmensplanung, Unternehmenskoordinierung und
Unternehmenskontrolle auf RechtmaBigkeit, Wirtschaftlichkeit und

ZweckmalBligkeit zu kontrollieren.>

51 Ralss, K/N/S, Rz 3/515.
52 Ralss, K/N/S, Rz 3/515F.
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Der Aufsichtsrat ist kein Supergeschiftsfiithrungsorgan
und auch nicht Vorgesetzter der Geschiftsfiihrung.” Allenfalls
kann formuliert werden, dass der Aufsichtsrat in Erfillung seiner
Uberwachungs-, Erorterungs- und Beratungsaufgaben
beziehungsweise durch Erteilung oder Versagung seiner

Zustimmung "mitgeschiftsfithrend" titig werden darf.”

Dem Aufsichtsrat kommen gegeniiber dem Vorstand keine
Anleitungs-, Weisungs- oder Initiativrechte zu; er hat ihm
vorgelegte Vorhaben kritisch zu prifen, gegebenenfalls eigene
Uberlegungen beizusteuern und im Dialog mit dem Vorstand zu
versuchen, Einfluss auf die kunftige Geschiftspolitik zu nehmen.
Trifft der Vorstand eine vertretbare Entscheidung innerhalb seines
Ermessensspielraums, darf der Aufsichtsrat seine Genehmigung
nicht bereits deswegen verweigern — er hat den Vorstand erst bei
eklatanter Uberschreitung dieses Spielraums zur Ordnung zu

rufen.”

5 OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k = GesRZ 2002, 86.
54 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 1I° §§ 98, 99 Rz 32.
5 Kalss, K/N/S, Rz 3/514ff.
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D. Zustimmung des Aufsichtsrats zu bestimmiten Geschdften

Seit dem GesRAG 1982 bediirfen in Osterreich eine Reihe
taxativ aufgezihlter Geschifte und Mallnahmen von Gesetzes
wegen der Zustimmung des Aufsichtsrates (etwa Erwerb von
Beteiligungen oder Liegenschaften), weitere Arten von Geschiften
kénnen dann von Hauptversammlung oder Aufsichtsrat ebenfalls
Zustimmungsvorbehalten des Aufsichtsrats unterworfen werden,
wenn dies zur Wahrnehmung seines Uberwachungsauftrags

notwendig erscheint.”

In Deutschland mussen Aufsichtsrat oder
Hauptversammlung im Rahmen ihrer Sorgfaltspflicht in
Zusammenhang mit Entscheidungen oder MaBnahmen, die
geeignet sind, die Vermdgens-, Ertrags- oder Finanzlage des
Unternehmens grundlegend zu verindern,
Zustimmungsvorbehalte setzen.”’ Jedes Aufsichtsratsmitglied
muss in der Lage sein, zu erkennen, welche Entscheidungen so
bedeutsam fur das Unternehmen sind, dass sie nicht ohne

Zustimmung des Aufsichtsrats getroffen werden diirfen.”

56 Semler, Zustimmungsvorbehalte als Instrument der Uberwachung durch den Aufsichtsrat,
FS P.Doralt, 611.

51 Semler, FS P.Doralt, 610f.

3 BGH 15.11. 1982, 11 ZR 27/82 = BGHZ 85, 293 = AG 1983, 133 — "Hertie".
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Semler  bejaht  die  Pflicht zur Normierung von

Zustimmungsvorbehalten etwa in Fillen von

e langfristigen Finanzierungen,

e FErschlieBung neuer Titigkeitsfelder,

e FHinstellung leitender Angestellter,

e Beratungsvertrige uiber einem bestimmten Volumen,

e aullertariflichen Leistungen an Arbeitnehmer.”

Zustimmungsvorbehalte beschrinken lediglich die
Geschiftsfihrungsbefugnis des  Vorstands, nicht seine
Vertretungsbefugnis; sie haben klare Bezeichnungen aufzuweisen
— Vorbehalte fir alle "wichtigen" oder "auBergewShnlichen"
Geschifte sind unzureichend formuliert und deshalb unwirksam.
Alle Beschlisse, die Zustimmungsvorbehalte festlegen, haben
hinreichend dokumentiert zu werden. Die Beschrinkung der
Geschiftsfithrungsbefugnis des Vorstands ist nur innerhalb
gewisser Grenzen zuldssig — Zustimmungsvorbehalte dirfen
nicht so weit gespannt werden, dass im Ergebnis die
Geschiftsfihrungsbefugnis auf den Aufsichtsrat tbertragen wirde.
Auch wenn bestimmte Geschifte nur mit Zustimmung des

Aufsichtsrats  durchgefiithrt werden dirfen, kommt dem

% Semler, FS P.Doralt, 619f.
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Aufsichtsrat dennoch auch in diesen Bereichen niemals ein

Initiativrecht zu — dieses gebiihrt stets dem Vorstand.®

Zustimmungsvorbehalte sind weder daftir da, den Einfluss
des Staates, eines Konzerns oder einer Familie sicherzustellen,
noch haben sie den Zweck, den Aufsichtsrat an der
Geschiftsfihrung mitwirken zu lassen — es handelt sich schlieflich
um ein Instrument zu deren Uberwachung, das unter Anderem
sicherstellt, dass der Vorstand den Aufsichtsrat in den betroffenen
Geschiftsfeldern  stets  informiert und sich  auf  diese
Informationserteilungen ausreichend vorbereitet, das heil3t der

Vorstand wird zur verstirkten Eigenkontrolle angehalten.”

Im Rahmen der Entscheidung tdber Geschifte, die
Zustimmungsvorbehalten  unterliegen, sind Vorstand und
Aufsichtsrat gleichberechtigt, das hei3t obwohl der Aufsichtsrat an
der eigentlichen Geschiftsfithrung nicht mitwirkt, wirkt er
dennoch an unternehmerischen Entscheidungen mit, was zu

erweiterten Zustindigkeiten und Sorgfaltspflichten fiihrt.”

0 Semler, FS P.Doralt, 613, 617, 620.
o1 Semler, FS P.Doralt, 616, 620f.
02 Semler, FS P.Doralt, 616, 620f.
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Schligt der Vorstand ein zustimmungspflichtiges Geschaft
vor, hat der Aufsichtsrat zunichst diesen Vorschlag auf
Ordnungsmifligkeit und Rechtmifigkeit, sodann auch auf
Zweckmifligkeit und Wirtschaftlichkeit zu prifen (diese
Prufung fillt dann oberflichlicher aus, wenn das beabsichtige
Vorhaben ohnehin Deckung in der festgelegten
Unternehmensplanung findet). Dem Aufsichtsrat kommt bei
Vornahme dieser unternehmerischen Mitentscheidung derselbe
weite Ermessensspielraum zu, der sonst dem Vorstand
zukommt, insbesondere haftet der Aufsichtsrat nicht fir den
Erfolg des Unterfangens sondern lediglich fiir die Einhaltung der
gebotene Sorgfaltspflicht — das kann unter Umstinden aber auch
bedeuten, dass der Aufsichtsrat dafir haftet, dass er ein
vorteilhaftes Geschift pflichtwidrig ablehnt und dadurch die
Gesellschaft schidigt.”

E. Zusammensetzung des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat setzt sich aus gemil3 §§ 87f von der
Hauptversammlung gewahlten, von entsendungsberechtigten
Gesellschaftern entsandten oder ausnahmsweise gerichtlich

bestellten Vertretern der Gesellschafter bzw allenfalls auch

03 Semler, FS P.Doralt, 621f.
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gemidl3 § 110 ArbVG entsandten Vertretern der Arbeitnehmer
zusammen. BEr wahlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und kann

zur Aufteilung der anfallenden Arbeit Ausschisse bilden.®

Aufsichtsratsmitglieder sind  dies  regelmiBlig  im
Nebenberuf” und haben ihre Aufgaben persénlich zu erfiillen;*
sie konnen gemall § 86 AktG den Aufsichtsriten von insgesamt bis
zu 10 Gesellschaften beziehungsweise bis zu 8 boérsenotierten
Gesellschaften angehoren und gemall § 98 Abs 1 durch Satzung
oder Hauptversammlungs-Beschluss festzulegende Verglitungen
tir die Erfillung ihrer Pflichten erhalten, zu denen Teilnahme an

Aufsichtsratssitzungen und Beteiligung an

Aufsichtsratsbeschliissen zihlen.?

Daneben kénnen noch nach Mal3gabe des § 86 bis zu zehn
weitere Aufsichtsratsmandate zur Interessewahrung von
Gesellschaftern mit wesentlichen Beteiligungen oder

Gebietskorperschaften ibernommen werden

("Offnungsklausel").®

04 Kalss, K/N/S, Rz 3/457,3/477, 3/484, 3/486, 3/5006f, 3/532, 3/539.
% Hoffmann-Becking, MinchHB GesR IV2§ 33 Rz 48.

% Hueck/ Windbichler, Gesellschaftsrecht?! (2008) § 28 Rz 35.

67 Kalss, K/N/S, Rz 3/496, 3/545, 3/557.

8 Kalss, K/N/S, Rz 3/463.
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Die Griinde fiir die Nominierung und Bestellung als
Aufsichtsratsmitglied sind vielfiltig: Einerseits soll die
Gesellschaft, insbesondere der Vorstand, von der Beratung durch
die Aufsichtsratsmitglieder, das heilit von deren eingebrachten
Wissen und Erfahrungswerten, profitieren, andererseits existiert
auch eine politische Dimension der Besetzung des Aufsichtsrats:
Wirden dessen Mitglieder lediglich aufgrund ihrer Fihigkeiten
ausgewihlt werden, gibe es die dicht verflochtenen Netzwerke in

der Wirtschaft nicht.”’

Selbstverstindlich haben Vertreter von Banken und
Lieferanten, Vorstandsmitglieder von Konkurrenzunternehmen
oder ehemalige Vorstandsmitglieder der Gesellschaft
regelmilig exzellente Branchenkenntnis — doch spielt daneben

etwa auch eine Rolle, dass

e cs im Interesse der Bank liegt, Einfluss auf das
Unternehmen, welches sie mit Fremdkapital
ausstattet, nehmen zu kénnen und es im Interesse des
Unternehmens liegt, durch die Etablierung einer engen
Beziehung sicherzustellen, dass auf die Unterstiitzung

der Bank auch in schlechten Zeiten Verlass ist,

9 Oberhofer, Die Unabhingigkeit des Aufsichtsrats (2008), 98f.
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e manche Aufsichtsratsmandate vor allem aus
Traditionsgriinden an bestimmte Personen vergeben

werden,

e manche Aufsichtsratsmitglieder vor allem aufgrund
ihrer reprisentativen Qualititen ausgewihlt werden
—  insbesondere  Vorstandsvorsitzende  groBer
Branchenkonkurrenten im  Aufsichtsrat indizieren
Reputation, Leistungsfahigkeit und Bonitit der

Gesellschaft,

e der Aufbau eines Vertrauensverhiltnisses 2zu
anderen Unternehmen durch gegenseitige
Verpflichtungen und Dankbarkeiten dazu beitrigt, die
nattrlichen mit jeder Geschiftsbeziehung

einhergehenden Risken zu minimieren.”

0 Oberhofer, Unabhingigkeit, 98f.
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III. Grundlegendes zum Aufsichtsratsmitglied

A. Verbdltnis des Aufsichtsratsmitglieds zur Gesellschaft

Zwischen den einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern und der
Gesellschaft besteht nach Osterreichischem Rechtsverstindnis
in Gesamtbetrachtung ein Rechtsverhiltnis sui generis, bestehend
aus zwel parallel laufenden Rechtsbeziehungen, niamlich einem
Verbandsrechtlichen Verhiltnis (mit Annahme der Bestellung
entstehen Rechte und Pflichten aus der Organtrigerstellung) und
einem schuldrechtlichen Pflichtenband (dieses ist vom
Auftragsrecht geprigt und enthilt FElemente des freien

Dienstvertrags).”

Nach deutschem  Rechtsverstindnis besteht kein
Vertragsverhiltnis des Aufsichtsratsmitglieds zur Gesellschaft,

vielmehr liegt ein sogenanntes "privates Amtsverhiltnis" vor.”

" Kalss, K/N/S, Rz 3/493.
72 Lutter, Corporate Governance in Osterreich und in Deutschland, FS P.Doralt, 381.
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B. Verbaltnis des Aufsichtsratsmitglieds zu Belegschaft und

Aktiondren

Obwohl die Institution des Aufsichtsrats nicht zu diesem
Zweck eingerichtet wurde, versuchen herrschende Gesellschafter
sehr hiufig, tiber von ihnen gestellte Aufsichtsratsmitglieder
Einfluss auf die Gesellschaft zu nehmen. Dabei fillt es
regelmiBlig schwer, auszumachen, welche Entscheidungen das
Aufsichtsratsmitglied selbst getroffen hat und welche in erster
Linie zur Umsetzung von Interessen des Gesellschafters dienen.
Als  Faustregel kann dann Veranlassung durch den
Gesellschafter angenommen werden, wenn der Vorschlag des
dem Gesellschafter zuzurechnenden Aufsichtsratsmitglieds bereits
vorher im  Geschiftsfilhrungs- oder Kontrollorgan des

Gesellschafters besprochen wurde.”

Der Aufsichtsrat soll seine Geschifte gegebenenfalls auch
gegen den Willen einer Mehrheit der Anteilseigner oder der
Belegschaft selbstindig und Weisungsfrei zum langfristigen
Nutzen der Gesellschaft fiihren — da dies letzten Endes den

Aktionaren und den Arbeitnehmern am meisten nutzt. Das

73 Semler, Rechtsvorgabe und Realitit der Organzusammenarbeit in der Aktiengesellschaft,
FS Lutter, 724.
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Gesamtinteresse des Unternehmens steht iiber den Interessen
der Aktionare wund Arbeitnehmer. Im Ubrigen haben
verschiedene  Aktiondrsgruppen  hiufig  unterschiedliche
Interessen — manche wiinschen hiufige Ausschuttungen, andere
sind am Kurs der Aktien, wieder andere an der Bildung von

Eigenkapital interessiert.”

Im Aufsichtsrat sollen simtliche Aufgaben vorbehaltlos und
unvoreingenommen diskutiert werden konnen und gegensitzliche
Auffassungen offen ausgetragen werden konnen — dies macht den
Aufsichtsrat  jedoch zu keinem unternehmenspolitischen
Entscheidungsorgan zur Austragung kollektiver
Interessenkonflikte durch  die  Vertreter  verschiedener
Interessengruppen. Die Bezeichnung "Vertreter" bezieht sich nur
auf den Bestellungsvorgang, Aufsichtsratsmitglieder sind keine
gesetzlichen Vertreter, Bevollmichtigten oder Beauftragte ihrer
Wihler oder Entsender” und insbesondere nicht an deren

Weisungen gebunden.”

"4 Hengeler, Zum Beratungsgeheimnis im Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft, I'S Schilling, 190ff.

75 Hengeler, FS Schilling, 187, 191, 195f.

% Kogziol, Pflichtenkollisionen im  Wertpapiergeschift bei Ubernahme von
Aufsichtsratsmandaten durch Mitarbeiter der Bank, FS G.Frotz, 352.
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Obwohl (insbesondere entsandte) Aufsichtsratsmitglieder
sich hdufig "ihrem" Aktiondr verantwortlich fithlen, sind sie nicht
berechtigt, dessen Fragen zu vertraulichen Informationen aus
dem Aufsichtsrat zu beantworten (der Aktiondr unterliegt
schlieBlich keiner Verschwiegenheitspflicht und durfte sich als
Zeuge vor  Gericht nicht der Aussage entschlagen).
Aufsichtsratsmitglieder verweisen ratsuchende Aktiondre am

besten stets auf deren Fragerecht in der Hauptversammlung.”

Aufsichtsratsmitglieder werden nicht gewihlt, um
einem Informationsbediirfnis ihrer Wihler Geniige zu tun:
Zwischen Arbeitnehmervertretern und Belegschaft

beziehungsweise Betriebsrat besteht kein Abhiangigkeits- oder gar

Haftungsverhaltnis, insbesondere keine Pflicht zuft
Informationsweitergabe, vielmehr gilt die
Verschwiegenheitspflicht. Verschwiegenheit ist auch

gegeniiber  Aktiondren zu  wahren, seien sie auch
Entsendungsberechtigte, Grof3- oder Mehrheitsaktionire. Jede
Unterrichtung der Aktiondre und Belegschaft hat durch den

8

Vorstand zu erfolgen.”” Insbesondere Informationserteilung

hinsichtlich  Umsatzziffern, Kosten, Preisen, Personalstand,

"7 Nitsche, FS Krejci I, 761.
"8 Hengeler, FS Schilling, 195f, 199.
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vereinbarten Konditionen oder Gehaltern ist Sache des

Vorstands.”

Um dem  natiitlichen Informationsinteresse der
Belegschaft und der betriebsverfassungsrechtlichen
Informationspflicht des Arbeitgebers zu entsprechen, ist in
einigen Gesellschaften ein Verfahren ublich, bei dem Aufsichtsrat
und Vorstand gemeinsam dariiber entscheiden, welche
Informationen aus Aufsichtsratssitzungen gegentiber dem
Betriebsrat offengelegt werden diirfen, und dies ausdriicklich

feststellen.™

C. Vierhdltnis des Aufsichtsratsmitglieds 3um V orstand

Bei begriindeter Beanstandung kann und muss der
Aufsichtsrat fur Fehlentwicklungen verantwortliche
Vorstandsmitglieder abberufen, wodurch die Notwendigkeit

ausreichender Unabhingigkeit seiner Mitglieder vom Vorstand

deutlich wird.®!

7 Nitsche, Aufsichtsratsmandat und Interessenkollision, FS Krejci 1, 762.
80 Hengeler, FS Schilling, 203, 205.
81 Kiibler, Gesellschaftsrecht* (1994), 185.
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Distanz zum Vorstand muss auch aus
Haftungsminimierungserwigungen gehalten werden, etwa fur
den Fall, dass der Vorstand im Rahmen seiner Geschaftsfithrung
ein Strafdelikt verwirklicht. Besteht ein zu amikales, das heil3t zu
wenig sachliches und zu wenig objektives Verhiltnis zum Vorstand
oder wirkt der Aufsichtsrat zu eng an der Titigkeit des Vorstands
mit, anstatt sich auf seine Kernaufgaben zu konzentrieren, dann
entsteht bei den ermittelnden Beh6rden leicht der Eindruck, dass
auch Erhebungen gegen den Aufsichtsrat anzustellen sind.
Anzuraten ist in diesem Zusammenhang penible Dokumentation
(allenfalls Aktenvermerke) der Entscheidungsvorginge im
Aufsichtsrat beziehungsweise der Zustimmung oder Ablehnung

einzelner Aufsichtsratsrnitglieder.82

Theoretisch  sind alle Aufsichtsratsmitglieder immer
unabhingig, da keinerlei Auftrigen verpflichtet. Rechte und
Pflichten aus ihren Mandaten sind héchstpersonlich und
kommen nur ihnen zu, nicht jedoch den Organisationen, Familien
oder Unternehmen, aus denen sie kommen.* Praktisch bestehen
Aufsichtsrite hédufig aus Seilschaften von mehr oder weniger

befreundeten Vorstinden, die jeweils im Aufsichtsrat der anderen

82 Brandstetter, Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats, HB AR Rn 96ff.
83 Lutter, Bankenvertreter im Aufsichtsrat, ZHR 1981, 226 zit nach Kogio/, FS G.Frotz, 353.
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sitzen. Kritisches Hinterfragen der Vorstandstitigkeit wird
dabei oftmals vernachlissigt, wie mehrere Wirtschaftsskandale
gezeigt haben.” Besonders die praktisch hiufige Bestellung von
ehemaligen Vorstandsmitgliedern zu Aufsichtsratsmitgliedern wird
vielfach kritisiert. Das ehemalige Vorstandsmitglied koénne
Projekte, die von ihm begonnen wurden, nicht objektiv
Uiberwachen, Managementfehler der Vergangenheit nicht kritisch

untersuchen. Es bestehe Vertuschungsgefahr.85

In Osterreich ist seit dem 2. Stabilititsgesetz 2012 jeder 60
Wechsel vom Vorstand in den Aufsichtsrat einer borsennotierten
Aktiengesellschaft innerhalb von zwei Jahren unzulidssig. Nach der
vergleichbaren Bestimmung in Deutschland kann dann auf die
Anwendung der Cooling-off-Periode verzichtet werden, wenn 25%
der Aktionire dem zustimmen. Um dieses "Vertrauensvotum"
wollte sich Josef Ackermann nicht bemiuhen, welcher plangemaly
eigentlich direkt vom Vorstand der Deutschen Bank in deren

Aufsichtsrat wechseln hitte sollen.®

8 Http://diepresse.com/home/meinung/kommentare/wirtschaftskommentare/737297/
Hilfts-nicht-schadets-nicht?direct=737259&_vl_backlink=/home/wirtschaft/
international/737259/index.do&selChannel=.

8 Http://derstandard.at/1331780166029 /Wirtschaft--Recht-Kein-Platz-fuer-Ex-
Vorstaende-im-Aufsichtsrat.

86 Http://derstandard.at/1331780166029 /Wirtschaft--Recht-Kein-Platz-fuer-Ex-
Vorstaende-im-Aufsichtsrat.
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Im Aufsichtsrat von Volkswagen besteht nicht nur die
Problematik, dass neun von zehn Kapitalvertretern den
GroBlaktiondren (Familien Porsche und Piéch, Staatsfonds von
Katar und Land Niedersachsen) nahestehen — hinzu kommt, dass
das OLG Stuttgart dem Aufsichtsratsvorsitzenden Ferdinand Piéch
in der Vergangenheit bereits wortlich vorgeworfen hat, bei der
Kontrolle der scinerzeitigen Geschiftsfithrung unter Wendelin
Wiedeking in Zusammenhang mit Optionsgeschiften
"Kardinalpflichten als Mitglied des Aufsichtsrats" verletzt zu

haben.?

Die Europidische Kommission empfiehlt, dass bei
Gesellschaften, deren Anteile sich zu mehr als 20% im Streubesitz
befinden mindestens einer beziehungsweise bei Gesellschaften mit
mehr als 50% Streubesitz mindestens zwel der

Kapitalvertreter im Aufsichtsrat

e seclbst zu weniger als 10% an der Gesellschaft beteiligt
sein,
e nicht die Interessen von Anteilseignern mit einer

Beteiligung iiber 10% vertreten und

87 Http:/ /www.zeit.de/wirtschaft/unternehmen/2012-04/Piech-VW.
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e unabhingig sein  sollen; das  heit diese
Aufsichtsratsmitglieder sollen in keiner geschiftlichen
oder personlichen Beziehung zu Gesellschaft oder
Vorstand stehen, welche einen materiellen
Interessenkonflikt begrindet und geeignet ist, ihr

Verhalten zu beeinflussen.®

Anders als den Mitgliedern des Vorstands obliegt jenen des
Aufsichtsrats nicht die Leitung der Gesellschaft sondern
vielmehr die Uberwachung dieser Leitung. Insbesondere in
diesem besonders wesentlichen Aufgabenbereich des Aufsichtsrats
kommen Haftungsfille in Betracht.”’ Trotz des dualistischen
Systems mit Trennung der Funktionen von Geschaftsfihrungs-
und Aufsichtsorgan in Osterreich und Deutschland begegnet
insbesondere bei sogenannten Familiengesellschaften nicht nur die
Praxis,  Vorstands- und  Aufsichtsratsmandate  zwischen
Familienangehorigen aufzuteilen, oftmals verschmelzen die
Organe Vorstand, Aufsichtsrat und

Gesellschafterversammlung zu gemeinsam tagenden Kollegien.”

88 Kalss, K/N/S, Rz 3/475.
8 Hoffmann-Becking, MinchHB GesR IV? § 33 Rn 45, 47.
90 Kastner, FS R.Strasser 847.
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Auch aullerhalb von Familiengesellschaften entsteht
bisweilen de facto im — den Funktionstrennungsgrundsatz
unterlaufenden — engen Zusammenwirken des
Vorstandsvorsitzenden mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden eine
gesetzlich nicht vorgesehene einheitliche Leitungsinstitution;
ein Beispiel hiefir waren die sog "Chefbesprechungen" von AEG
und Telefunken, in deren Rahmen simtliche wichtigen
Entscheidungen der Geschiftspolitik getroffen wurden.” Sollte ein
Aufsichtsratsmitglied die Geschifte tatsichlich selbst fiihren
und dabei das formell bestellte Handlungsorgan weitgehend
verdringen, kann es nach den Regeln der Vorstandshaftung

haftbar gemacht werden ("faktisches Organ").”

D. Pflichten des Aufsichtsratsmitglieds

Im Vordergrund der Verantwortlichkeit der
Aufsichtsratsmitglieder steht die Uberwachungspflicht, welche die
Treuepflicht und die Verschwiegenheitspflicht umfasst. War
schuldhafte Verletzung einer dieser Sorgfaltspflichten kausal fur
einen Schaden, dann haftet jedes Aufsichtsratsmitglied, welches

sich nicht personlich exkulpieren kann, das heil3t welches nicht

N Semler, FS Lutter, 730.
92 Schaner, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats, HB AR, 1087.
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auf den Pflichtversto3 hingewiesen hat #zd es verabsdumt hat,
alles in seiner Macht stehende und zumutbare zu unternehmen, um

den drohenden Schaden abzuwenden.”

Seine Treuepflicht verbietet dem Aufsichtsratsmitglied,
jegliche Tatigkeit zu tibernehmen, die geeignet ist, seine Loyalitit
zu beeintrichtigen oder den Interessen der Gesellschaft zu
schaden.” Aus der Treuepflicht entstehen sowohl aktive

Handlungspflichten als auch passive Unterlassungspflichten.”

Die Einhaltung der Treuepflicht bereitet dann Probleme,
wenn ein Aufsichtsratsmitglied, welches diese Funktion ja

® etwa als Vertreter

regelmiBig als bloBe Nebentitigkeit ausiibt,’
von Anteilseignern oder Arbeitnehmern einem Interessenkonflikt
unterliegt. In solchen Fillen hat nach herrschender Meinung

grundsitzlich das Unternehmensinteresse Vorrang.”

% HB AktR7 § 19 Rz 680f.

9 Kalss, K/N/S, Rz 3/573.

% Kalss, D/N/K § 99 Rz 19.

% Nitsche, FS Krejci I, 768: "Die Angemessenheitsgrenze fiir die Entlohnung sowie die
Beschrinkung auf zehn Aufsichtsratsmandate schlieBen im Regelfall aus, dass die

Aufsichtsratsfunktion ein Hauptberuf sein kann".
9T HB AktR7 § 19 Rz 680f.
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Auch ein entsandtes Aufsichtsratsmitglied wird bei
Pflichtenkollisionen nicht schon deswegen von der Beachtung
des Unternehmensinteresses exkulpiert, weil ihm der

Entsendungsberechtigte eine Weisung erteilt hat.”

Eine abweichende Meinung, wie sie etwa Hueck/Windbichler
vertreten,  besagt, dass das  Aufsichtsratsmitglied zwar
Interessenkollisionen nicht zur Lasten des Unternehmensinteresses
l6sen darf, allerdings muss es auch nicht immer den Interessen

. 0C
des Unternehmens Vorzug vor den eigenen Interessen geben.”

Unter Anschluss an Kreei weist Nitsche nach, dass die
Pflichten der Mitglieder der Organe von Kapitalgesellschaften —
und da besonders der Mitglieder des Aufsichtsrats —  zu
relativieren sind. Schon das Gesetz setzt der Austbung solcher
Funktionen sinnvolle Grenzen, dariber hinaus missen die
Anforderungen an die Aufsichtsrats-Tatigkeit der Realitit
Rechnung tragen. Nicht jedes Aufsichtsratsmitglied muss auch
immer in jedem einzelnen Fall an  Sitzungen und
Beschlussfassungen des Kollegialorgans mitwirken; regelmif3ig

reicht es aus, wenn die notwendige Funktionsausiibung des

% Hopt/ M.Roth, GroBKomm AktG IV4§ 116 Rz 188.
9 Hueck/ Windbichler, GesR2! § 28 Rz 36.
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Gesamtaufsichtsrats sichergestellt ist. Geht es um eigene
Angelegenheiten des Aufsichtsratsmitglieds, entfallt sein Stimm-
und Teilnahmerecht ohnehin; unterschiedslos kann das
Aufsichtsratsmitglied von der Teilnahme entbunden werden, wenn

es personlich einer Interessenkollision untelrliegt.lo0

So soll nach Nitsche ein Steuerberater, welcher als
Aufsichtsratsmitglied iber Kreditgewihrung an seinen eigenen
Klienten mitentscheiden musste, um dessen Insolvenzgefahr er
weil3, weder dafur noch dagegen stimmen, sondern prinzipiell an
allen Beschliissen iber Kreditantrige seiner Klienten nicht
teilnehmen. Erst bei mit Erwartung regelmiflig
wiederkehrender Interessenkollisionen einhergehender
Haufung solcher Befangenheitsfille soll der Steuerberater in seiner
Funktion als Aufsichtsratsmitglied als derart beeintrichtigt

anzusehen sein, dass er sein Mandat zuriicklegen muss.'"

Die einzige Schwiche dieser Meinung Nitsches liegt meines
Erachtens darin, dass sie jene Szenarien vernachlissigt, in denen
die Teilnahme oder Nichtteilnahme des befangenen

Aufsichtsratsmitglieds die Stimmverhiltnisse im Aufsichtsrat

100 Nitsche, FS Krejci I, 768f.
101 Nitsche, FS Krejci I, 768f.
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wesentlich verandert: Insbesondere dann, wenn
Arbeitnehmervertreter dem Aufsichtsrat angehéren, ist bei
Nichtabgabe der Stimme eines Kapitalvertreters die leichte

102 e ist in diesem

Stimmenmehrheit der Anteilseigner in Gefahr;
Zusammenhang aber etwa auch an Fille zu denken, in denen
einander dhnlich starke verfeindete Gruppen unter den

Kapitalvertretern gegentiiberstehen.

E. Verschwiegenbeitspflicht des Aufsichtsratsmitglieds

73 Die Osterreichische  gesetzliche Regelung tber die
Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder, welche

grundsitzlich jener der Vorstandsmitglieder entsprechen soll, ist

nach Ansicht des OGH unzul:;inglich.103

74 Geheimzuhalten sind nach der Judikatur

e simtliche Tatsachen und Erkenntnisse,

e die nur einem iuberschaubaren und zur Geheimhaltung

verpflichteten Personenkreis bekannt,

e jedoch anderen Personen nur schwer zuginglich sind,"

102 B T etter, Rechte und Pflichten des Aufsichtsratsmitglieds, HB borsenAG § 29 Rz 27.
103 OGH 18.6.1970, JB1 1971, 205.
104 OGH 2.12.1948, EvBI1 1949/430.
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e und sich auf den produktionstechnischen oder

wirtschaftlichen Bereich beziehen,

e wobei ein objektives Interesse an ihrer

Geheimhaltung besteht.'”

Nur der Vorstand kann beurteilen, welche Tatsachen
geheim zu halten sind. Auch immaterielle Werte wie Ruf und
Ansehen des Unternehmens oder Ordnung und Friede im Betrieb
kénnen schutzwiirdig sein. Im Ubrigen kann aus der Verletzung
immaterieller Interessen auch die Verletzung wirtschaftlicher

Interessen des Unternehmens resultieren. '

Ein Indiz fur Geheimhaltungspflicht besteht im Hinweis
seitens des Vorstands, dass eine Angabe "vertraulich" oder
hinsichtlich bestimmter Daten "Diskretion" angebracht sei. Im
Zweifel ist von Geheimhaltungspflicht auszugehen.
Beschlussfassung im Aufsichtsrat dartber, ob im Einzelfall

Geheimhaltungspflicht besteht ist zuldssig, dann aber auch

bindend.!”’

105 OGH 12.10.1971, OBI 1972, 72.
196 Hengeler, FS Schilling, 180.
107 Nitsche, FS Krejci I, 756.
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Die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder
besteht gegeniiber jedermann, das heil3t etwa auch gegeniiber
dem Betriebsrat oder Gesellschaftern: Aufsichtsratsmitglieder
haben jedenfalls hinsichtlich solcher vertraulicher Angaben und
Geschiftsgeheimnissen der Gesellschaft Stillschweigen zu
bewahren,  welche  ihnen  durch  ihre  Tatigkeit als
Aufsichtsratsmitglied bekannt geworden sind (das heil3t die
Organmitgliedschaft war ursichlich fiir die Erlangung der
Information, Behandlung in einer Aufsichtsratssitzung ist nicht
erforderlich), im Einzelfall gilt das Stillschweigegebot als Ausfluss
der Treuepflicht jedoch auch fir Geheimnisse und vertrauliche
Informationen, die privat erlangt wurden, soweit das

. . 1
Unternehmensinteresse dies verlangt.'”

Geheimnisse sind

e nicht offenkundige Tatsachen, welche

e nur einem begrenzten Personenkreis bekannt sind,

e nach dem (auch nur mutmallichen!) Willen der
Gesellschaft geheim bleiben sollen und

e an  deren Geheimhaltung  ein  berechtigtes

wirtschaftliches Interesse besteht;

198 Krieger, Organpflichten und Haftung in der AG, HB MH? § 3 Rn 34-36.

44



o davon sind jedenfalls, aber nicht ausschlieBlich,
Betriebsgeheimnisse (zum Beispiel technische
Informationen wie Herstellungsverfahren)

o und Geschiftsgeheimnisse (zum Beispiel

Unternehmensplanung) erfasst.'”

Vertrauliche Angelegenheiten sind alle Informationen, an
deren Nichtweitergabe die Gesellschaft interessiert ist, wobei
dieses Interesse der Gesellschaft auch aus Interessen Dritter
(etwa Kunden) resultieren kann; weder Geheimniseigenschaft noch
ausdriickliche Kennzeichnung als "vertraulich" sind fir die

Qualifikation als "vertrauliche Angelegenheit" erforderlich.!

Vertrauliche Informationen durfen nur ausnahmsweise
weitergegeben werden, nimlich zur Abwendung eines
grofleren Schadens, der durch Geheimhaltung entstehen wiirde;
zum Beispiel wenn in der Belegschaft die Gefahr spontaner Streiks
besteht oder wenn ein Offentlich unzumutbar angegriffenes
Aufsichtsratsmitglied sich nicht anders helfen kann, als sich

ebenfalls mit Informationen an die Offentlichkeit zu wenden. '

109 Krieger, HB MH? § 3 Rn 34-306.
110 Krieger, HB MH? § 3 Rn 34-30.
M Ralss, D/N/K § 99 Rz 34.
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F. Beachtung des Unternehmensinteresses durch das

Aufsichtsratsmitglied

Aufsichtsratsmitglieder ~ haben  sich in  einer  der
Verkehrsauffassung objektiv entsprechenden Weise zu bemiihen,
ihre gesetzlichen Aufgaben zu erfiillen (insbesondere Vorsorge
fir eine geeignete Unternehmensfihrung, Kontrolle der
Verwaltung  der  Gesellschaft auf  RechtmiBigkeit und
Wirtschaftlichkeit). Dabei haben sie den Unternehmensverlauf
unter  Heranziehung  aller = zur  Verfiigung  stehender
Informationsquellen im Auge zu behalten und alles vorzukehren,
was vom Aufsichtsrat einerseits zum Wohl des Unternehmens

und andererseits gegen dessen Absinken getan werden kann.'"”

Grundsiatzlich st davon auszugehen, dass das
Unternehmensinteresse auch von solchen Aufsichtsratsmitgliedern
sachgerecht (das heil3t vorrangig) wahrgenommen werden kann,

welche gleichzeitig anderen Verpflichtungen unterliegen.'"”

12 R Strasser, Jabornegg/Strasser 115 (2010) §§ 98, 99 Rz 33, 35.
3 Marsch-Barner, ArtbHB ARM § 12 Rn 95.
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Gerade Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat unterliegen
stets und  unausweichlich  einem  (dem  Kapitalismus
systemimmanenten) sogenannten "natiirlichen
Interessengegensatz";''* dies bedeutet nicht, dass damit auch
immer Interessenkonflikte einhergehen: Dass in das Unternehmen
investiert sowie seine innere Substanz und nachhaltige
Wertschopfung  erhalten  wird, liegt im Interesse der
Arbeitnehmer; hingegen liegen Interessenkonflikte vor, wenn
Personal abgebaut oder Betriebsstitten geschlossen werden

sollen.'?

Die Frage, wie das Unternehmensinteresse konkret zu

¢ den

bestimmen ist, ist praktisch noch nicht restlos geldst,"
stairksten ~ Anhaltspunkt  liefert die  Formulierung  der
Geschiftspolitik durch den Vorstand. Das
Unternehmensinteresse ist darauf gerichtet, Erfolg am Markt,
innere Stabilitit und Selbsterhaltung des Unternehmens zu

sichern, doch was dies genau bedeutet, lisst sich weder abstrakt

noch fiir den Einzelfall mit letzter Sicherheit festlegen.'"”

14 Semler, MinchKommAktG 1112 § 100 Rn 148.

U5 Scholderer, Unabhingigkeit und Interessenkonflikte der Aufsichtsratsmitglieder,
NZG 2012, 173.

16 Kremer in Ringleb/ Kremer/ Lutter/ Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex?
(2005) Rz 1095.

U7 Marsch-Barner, AtbHB ARM § 12 Rn 91ff.
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Der Vorrang des Unternehmensinteresses vor anderen
personlichen oder beruflichen Interessen des
Aufsichtsratsmitglieds gilt nur dann, wenn die Gesellschaft von
der konkreten Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied
beziehungsweise vom Ausnutzen der mit dieser Stellung

verbundenen Einflussnahmeméglichkeiten betroffen ist.'™

Die eigentliche Wahrnehmung des Aufsichtsratsmandats hat
zwar Vorrang vor Pflichten aus der hauptberuflichen Titigkeit
beziehungsweise vor Privatinteressen, doch aullerhalb der
Organfunktion dirfen Aufsichtsratsmitglieder grundsitzlich
gesellschaftsfremde Interessen verfolgen, dabei aber dennoch
keine durch die Aufsichtsratstitigkeit erworbenen Kenntnisse

zum Nachteil der Gesellschaft verwerten.'"”

Zur Einschiatzung des Spannungsverhiltnisses zwischen
gesellschaftsfremden Interessen und jenen des Unternehmens kann

ein dreistufiges Modell herangezogen werden:

e Abstrakte Gefihrdung des Unternehmensinteresses

liegt ~ bei  mangelnder  Unabhingigkeit  eines

18 Ballof et alii, Gesellschaftsrecht fur die Praxis 2009 (2009), Rn 32.570.
19 Kiibler, GesR* 184.
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Aufsichtsratsmitglieds vor, das hei3t dann, wenn
anderweitige Interessen des Aufsichtsratsmitglieds
potentiell (mit hinreichender Wahrscheinlichkeit) mit
dem Unternehmensinteresse konfligieren kénnten;

e konkret gefihrdet ist das Unternehmensinteresse
dann, wenn ein Aufsichtsratsmitglied in
Zusammenhang  mit einem  Beschluss-  oder
Beratungsgegenstand ~dem  Unternehmensinteresse
aktuell gegentiberstehende anderweitige Interessen hat;

e crst dann, wenn das Aufsichtsratsmitglied solchen
anderweitigen Interessen auch tatsiachlich Vorrang vor
jenen des Unternehmens gibt, liegt eine Verletzung
des Unternehmensinteresses vor, die damit einhergeht,
dass  das  Aufsichtsratsmitglied  gegen  seine
Sorgfaltspflicht verst63t und bei Eintritt eines daraus

resultierenden Schadens persénlich haftet.'?

120 Scholderer, NZ.G 2012, 171.
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Nach herrschender Ansicht ist Arbeitnehmervertretern die
schlichte Teilnahme an Arbeitskimpfen zu gestatten, jedoch nicht
in Zusammenhang mit Ausnutzen ihrer Stellung als

Aufsichtsratsmitglieder.'”

Ein Aufsichtsratsmitglied, welches gleichzeitig Gesellschafter
oder Geschiftsfuhrer eines Wettbewerbers ist, darf nach
herrschender Meinung weiterhin im Wirtschaftsleben mit der
Gesellschaft konkurrieren — untersagt ist ihm jedoch
beispielsweise, den Vorstand der Gesellschaft zu solchen
Rechtsgeschiften zu veranlassen, die der Gesellschaft nachteilig,

seinem eigenen Unternehmen jedoch von Vorteil sind.'*

Geschiftschancen, die sich unabhingig vom
Aufsichtsratsmandat bieten, durfen auch dann ergriffen werden,
wenn die Gesellschaft selbst an deren Realisierung interessiert ist —
unzulidssig wire jedoch, dabei auf vertrauliche Informationen

aus dem Aufsichtsrat zuriickzugreifen.'”

121 Vgl HB AktR7 § 19 Rz 683 FN 837 mwN.
122 Ballof et alii, GesR 2009, Rn 32.570.
123 . Vetter, HB b6rsenAG § 29 Rz 29.
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IV. Konflikt des Aufsichtsratsmitglieds mit dem

Unternehmensinteresse

A. Eiqgeninteressen nebenberuflicher Aufsichtsratsmitglieder

In der Praxis begegnen zahlreiche Situationen, in denen
multiple parallel zu beachtende, wenn nicht konfligierende oder
kollidierende Rechtspflichten ein Aufsichtsratsmitglied nahezu
unvermeidlich in ein Spannungsfeld versetzen. Hiufig wurde
bewusst eine Vielzahl unterschiedlicher Personlichkeiten fir die
Titigkeit im Kontrollorgan ausgewahlt; dies bedingt, dass diese
unterschiedliche Titigkeiten und Interessen verfolgen und wird
grundsatzlich bis zu einem gewissen Grad in Kauf genommen —

umso mehr als es sich um eine Nebentitigkeit handelt.

Insbesondere in Fillen von Arbeitskampf,'” Verhandlungen

iiber eine mégliche Ubernahme,'” Management Buy Out'*® oder
Refinanzierung kann ein Aufsichtsratsmitglied als
Gewerkschaftsfunktionar, Ubernahmeinteressent oder
Fremdkapitalgeber (beziehungsweise als Angestellter,

124 Vgl dazu HB AktR7 § 19 Rz 680 FN 811 mwN.
125 Biicker/ v.Biilow, Risikobetreich und Haftung: M&A-Transaktionen, HB MH? § 25 Rz 39.

" Enginger, Interessenkonflikt und Organpflichten am Beispiel des Management Buy-out
(2005), 66ff.
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Geschiftsfihrer, Aufsichtsratsmitglied oder Berater eines solchen)
Interessen verfolgen und Pflichten unterliegen, welche sich nicht
mit dem Unternechmensinteresse decken oder diesem sogar

zuwiderlaufen.

Eine systematische Analyse der Aufsichtsratsberichte der
DAX 30-, MDAX- und TecDAX-Unternehmen aus 2007 und 2008
ergab Hinweise auf Interessenskonflikte in nicht weniger als
jedem zehnten Bericht.'” Sitzen Wettbewerber im Aufsichtsrat,
kann es etwa dann zu Interessenkonflikten kommen, wenn uber
die Strategie des Unternehmens beraten wird; geht es um
Finanzierungsfragen besteht eine dhnliche Problematik
hinsichtlich Vertretern von Kreditgebern, bei Zustimmung zu
Geschiften mit mehr oder weniger groler Marge konnen

Vertreter von Kunden oder Lieferanten befangen sein.'”

Die angemessene Reaktion der Aufsichtsratsmitglieder auf
Interessenkonflikte sind in Osterreich von der Literatur kaum
und von der Judikatur bisher gar nicht behandelt worden.'”

Regeln tber Befangenheit bei Interessenkollisionen von

127 Seibt, FS Hopt 1, 1367.
128 Scholderer, NZ.G 2012, 173.
129 M. Strasser, Die Treuepflicht der Aufsichtsratsmitglieder der Aktiengesellschaft (1998), 1.
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O auf die

Aufsichtsratsmitgliedern kennt das Aktiengesetz nicht,"”
Frage nach der Nichtigkeit von Beschliissen, an denen ein
einem Konflikt unterliegendes Aufsichtsratsmitglied mitgewirkt

hat, gibt das Gesetz keine Antwort.""

Der Gesetzgeber rechnet offensichtlich schon durch die
Ausgestaltung des Amts als Nebenbeschiftigung fir im
Wirtschaftsleben tatige Personen damit, dass
Aufsichtsratsmitglieder aufgrund des Beziehungsgeflechts, in dem
sie sich befinden haufig unterschiedlich schweren
Interessenkonflikten unterliegen; solange diese das
Unternehmensinteresse nicht in unzuldssiger Art und Weise

behindern, sind sie grundsitzlich in Kauf zu nehmen."”

B. Wabhrung wirtschaftlicher Interessen Dritter durch das

Aufsichtsratsmitglied

Die Offnungsklausel des § 86 Abs 3 AktG erwihnt solche
Aufsichtsratsmitglieder, welche gewihlt oder entsandt wurden, um
die wirtschaftlichen Interessen des Bundes, eines Landes, eines

Gemeindeverbandes oder einer Gemeinde, oder eines mit der

130 Prindl, Der Aufsichtsrat im System der Corporate Governance, in Prindl et alii, OCGK, 45.
131 Ginthér/ Barnert, AR, 39, 69.
132 §1.Frotz/ Schirghofer, HB AR, 680.
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Gesellschaft  konzernmifig  verbundenen  oder an  ihr
unternehmerisch beteiligten Unternehmens zu wahren. Damit
erkennt der Gesetzgeber an, dass das Aufsichtsratsmitglied neben
dem Gesellschaftsinteresse legitimer weise auch staatliche,
Konzern- oder Aktionidrsinteressen wahrnehmen darf. Aufgrund
des Gleichbehandlungsgebots des § 47a ist dies in erweiternder
Auslegung auch von anderen Aktiondren aullerhalb des explizit
genannten  Personenkreises gewihlten oder entsandten

Aufsichtsratsmitgliedern zuzugestehen.'”

Das historische Vorbild jener Norm, welche bestimmten
Aufsichtsratsmitgliedern die Befugnis zur Interessewahrung Dritter
einriumt, stammt aus der Zeit des Nationalsozialismus, es zielte
urspringlich  darauf ab, die ausreichende Wahrnehmung
wirtschaftlicher Belange des Deutschen Reichs in wichtigen
Unternehmen  sicherzustellen.”™ Fiir vom Staat entsandte
Aufsichtsratsmitglieder  gilt in  Deutschland  gelockerte
Verschwiegenheitspflicht zu Gunsten der entsendenden

staatlichen Stelle oder Gebietskérperschaft.135

133 Nitsche, FS Krejci 1, 753.

134 Vol Schlegelberger et alii (Hg), Aktiengesetz? (1937) § 86 Rz 10ff, C.Nowotny, Der Beamte
als Aufsichtsrat, RAW 1999, 283ff, beide zit nach Nitsche, FS Krejci I, 753.

135 Hengeler, FS Schilling, 193. Vgl http://dejure.org/gesetze/AktG /394 . html.
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C. Bandbreite moglicher Interessengegensdte eines

Aufsichtsratsmitglieds

Es besteht ein Spektrum dem Unternehmensinteresse
unterschiedlich stark abtriaglicher Interessengegensitze, die bei
einem Aufsichtsratsmitglied vorliegen konnen, das von den
harmlosen bloBen Interessengegensitzen bis hin zu den
schwerwiegenden dauerhaften Pflichtenkollisionen reicht.
Wihrend bloBe Interessengegensitze hingenommen werden,
verhindern dauerhafte Pflichtenkollisionen die pflichtgemille
Wahrnehmung des Aufsichtsratsmandats und zwingen zum
Fernbleiben von  Aufsichtsratssitzungen.”  Erweisen  sich
widerstreitende Rechtspflichten aus zwei Funktionen als derart
unvereinbar, dass die Erfiillung einer Pflicht zum Verstof3
gegen die andere fiuhrt, muss das Aufsichtsratsmitglied eine

seiner Funktionen aufgeben."”’

Ein Beispiel fir die Kollision zwischen parallel
wahrzunehmenden Gesellschafts- und Aktionirsinteressen bot
das  Verhalten von  AUA-Vorstandsmitgliedern, die im

Aufsichtsrat der l.auda Air die Interessen der Il.auda Air-

136 Semler, MinchKommAktG I11% § 100 Rz 160f, § 116 Rz 217.
137 Verse, Risikobereich und Haftung: Wettbewerbsverbote und Ansichziehen von
Corporate Opportunities, HB MH? § 22 Rz 67.

55

98

99



Aktiondrin AUA zu vertreten hatten und ein ihnen in ihrer
Eigenschaft als Aufsichtsratsmitglieder der Lauda Air bekannt
gewordene Ergebnis eines Sonderprifungsgutachtens zum Vorteil
der AUA und Nachteil der Lauda Air an die Presse weitergeleitet
hatten.'” Hier konterkarierte die Realitit die Unterstellung
Hengelers, wonach meist die Arbeitnehmervertreter Informationen
aus dem Aufsichtsrat in die Offentlichkeit tragen."” Lege artis
informiert eine Kapitalgesellschaft die Presse derart, dass zunichst
ein gemeinsames Kommunique von Vorstand und Aufsichtsrat
erstellt sowie beschlussmiBig abgesegnet und dann durch den

Aufsichtsratsvorsitzenden an die Presse weitergegeben wird.'"

138 Nitsche, FS Krejci 1, 753.
139 Vol Hengeler, FS Schilling, 194 mwN.
140 Nitsche, FS Krejci I, 762.
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V. Haftung des Aufsichtsratsmitglieds

A. Privatrechtliche Verantwortlichkeit des Aufsichtsratsmitglieds

Die Verantwortung fiir Unternehmenskrisen wird
zunehmend nicht linger nur beim Vorstand, sondern auch beim
Aufsichtsrat  verortet.'" In  spektakuliren  wirtschaftlichen
Problemfillen wie Coop, Bremer Vulkan, Schneider-Gruppe,
Balsam AG, Sachsenmilch AG, oder Philipp Holzmann wurde
stets die mangelhafte Wahrnehmung der Uberwachung der

Geschiftsfithrung durch den Aufsichtsrat moniert.'*

Den Aufsichtsratsmitgliedern ist ihr Haftungsrisiko wegen

Verletzung von Uberwachungspflichten stirker bewusst

geworden.'® Organmitglieder von Kapitalgesellschaften
unterliegen regelmalig gegeniiber der Gesellschaft
schadenersatzrechtlicher Verhaltenshaftung tir eigenes

pflichtwidriges und schuldhaftes Verhalten. Unter Umstinden
kommt auch direkte Auflenhaftung gegeniiber

Gesellschaftsgliubigern in Frage, insbesondere in Fillen von

144, Jager, Aktiengesellschaft unter besonderer Bertucksichtigung der KGaA (2004) § 22 Rn 128.

142 Nitsche, FS Krejci 1,751f mwN, insb Verweis auf Kau/Kukat, Haftung von Vorstands-
und Aufsichtsratsmitgliedern bei Pflichtverletzungen nach dem Aktiengesetz, BB 2000,
1045ff.

143 Hoffmann-Becking, MinchHB GesR IV?2 § 33 Rz 44.
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Schutzgesetz- und Schutzpflichtverletzungen, beispielsweise bei

Konkursverschleppung.'*

In den Fillen der AuBlenhaftung werden die Interessen der
Glaubiger (oder auch der Gesellschafter) nicht als bloler Reflex
der  Schidigung der  Gesellschaft, sondern  unmittelbar
beeintrichtigt. Die Rechtsgrundlagen der Aullenhaftung von
Aufsichtsratsmitgliedern sind zersplittert, es besteht kein

geschlossenes System.'"

Sind mehrere Aufsichtsratsmitglieder fiir den Schaden
verantwortlich, haften sie gesamtschuldnerisch. Der Anspruch der
Gesellschaft ist regelmiflig durch den Vorstand geltend zu
machen. Gldubiger der Gesellschaft konnen, soweit sie von der
Gesellschaft keine Befriedigung erlangen koénnen, bei der
Aufsichtsrats-Haftung ihre Schadenersatzanspriiche auch im

eigenen Namen geltend machen.'

14 F Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996), 477.
145 Schauer, HB AR, 1044f.
146 Ballof et alii, GesR 2009, Rn 32.620, 32.625.
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Das haftungsbegriindende Rechtsverhdltnis beginnt mit
Annahme der Bestellung zum Aufsichtsratsmitglied und endet
mit dem Erloschen der Organfunktion, wobei ausreicht, dass das
pflichtwidrige Verhalten in diese Periode fillt, mag auch der
eigentliche Schaden erst spiter eintreten.'*’ Die Entlastung durch
die Hauptversammlung enthilt keinen Verzicht auf etwaige

Ersatzanspriiche.'*

In Osterreich ist es zwar bisher noch nicht zur tatsichlichen
Haftung eines Aufsichtsratsmitglieds gekommen und haben sich
bislang nur wenige vereinzelte Judikate mit der Haftung von
Aufsichtsratsmitgliedern beschiftigt, doch in Deutschland gibt es
bereits eine Reihe von Entscheidungen zur Aufsichtsrats-

Haftung.'"

Haftung von  Aufsichtsratsmitgliedern  fiir  die
schuldhafte Verletzung ihrer Pflichten wurde in der

Vergangenheit etwa bejaht in Fillen von

147 Schaner, HB AR, 1046.
148 HB AktR7 § 19 Rn 683.
149 J.Gruber, Haftung des Aufsichtsrats gegentiber Anlegern, AR aktuell 1/2009, 31.
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Duldung eines hinausgezoégerten Insolvenzantrags

trotz Uberschuldung der Gesellschaft,"

schidigender Einflussnahme auf den Vorstand der

Gesellschaft, ™!

unterlassenem Einschreiten gegen leichtfertige

MaBnahmen des Vorstands, '

mangelhafter Kenntnis der (iberwiegend im Ausland

stattfindenden) Geschiftstitigkeit der Gesellschaft,'”

unterlassener Setzung eines Zustimmungsvorbehalts
zur Verhinderung gesetzwidriger
GeschiftsfithrungsmaBnahmen des Vorstands,'™
unterlassener Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen der Gesellschaft
gegeniiber Vorstandsmitgliedern,'™

Gewihrung kompensationsloser
Anerkennungspriamien fiir Vorstandsmitglieder (in
diesem Fall kommt auch strafrechtliche Haftung

wegen Untreue in Betracht)."

150 BGH 9.7.1979, 11 ZR 118/77.

151 BGH 21.12.1979, I1 ZR 244/78 = NJW 1980, 1629 — "Schaffgotsch".
152 BGH 4.7.1977, 11 ZR 150/75.

153 OLG Disseldorf 8.3.1984, 6 U 75/83.

154 BGH 15.11.1993, 11 ZR 235/92.

155

BGH 21.4.1997, 1I ZR 175/95 = BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926 -

"ARAG/Garmenbeck".
156 BGH 21.12.2005, 3 StR 470/04 — "Mannesmann".
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B. Ausgewdbhlte Beispiele privatrechtlicher Haftung des

Aufsichtsratsmitglieds

1. Insichgeschift

Das Zivilrecht ordnet an, dass jeder Machthaber die 107
Interessen des Machtgebers vor seine eigenen zu stellen”” und
mehrere Auftraggeber mit gleicher Sorgfalt zu behandeln
hat; er unterliegt gegentiber jedem Machtgeber einer
Treuepflicht, welche die Vermeidung von Interessenkollisionen
beinhaltet.”” Im Fall eines nachtriglich entstehenden und nicht
auflosbaren Interessenkonflikts zweier Auftraggeber kann und soll
der Beauftragte von der Moglichkeit der Kiindigung des Auftrags
nach § 1021 ABGB Gebrauch machen.'” RegelmiBig werden die
Organfunktionen unterschiedlicher Gesellschaften — oft aber
nicht nur im Konzern — von denselben Personen
wahrgenommen. In diesem Zusammenhang stellen sich unter

Umstinden Rechtsfragen zum Insichgeschéif‘c.161

157 OGH 2 Ob 5/98v = MietSlg 50.105.

158 OGH 20.10.1961, JB1 1962, 322 = SZ 34/153.

159 OGH 13.2.1991, EvB1 1991/107 = JBI 1991, 520.

160 Rubin, ABGB-ON § 1021 Rz 9.

161 Rndchlein, Stellvertretung und Insichgeschift (1994), 55.
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110

Unter dem Begriff "Insichgeschaft" werden
zusammengefasst das sogenannte "Selbstkontrahieren" und die
sogenannte "Doppel-" bzw "Mehtfachvertretung".'” Beide
Ausprigungen des Insichgeschifts sind  grundsitzlich

unzulissig, nur ausnahmsweise erlaubt.'®

Im Rahmen des Selbstkontrahierens schlief3t ein Vertreter
ein Geschift fir den Vertretenen mit sich selbst ab (das heil3t
dieselbe Person handelt in Zusammenhang mit demselben
Rechtsgeschift simultan einerseits als Vertreter, andererseits im
eigenen Namen).'* Im Rahmen der Mehrfachvertretung schlieB3t
ein Vertreter fiir mehrere Vertretene cin Geschift ab (das heil3t
er vertritt mehrere, unter Umstinden samtliche,

Vertragsparteien).'®

§ 271 ABGB normiert, dass in Fillen, in denen die
Interessen eines Minderjahrigen und dessen gesetzlichen Vertreters
widerstreiten, ein Kollisionskurator zu bestellen ist. Diese

Bestimmung ist analog auch auf andere Kollisionsfille (zum

162 K /W 113, 215.

163 Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil des Burgetlichen Rechts® (1997) §46 Rn 121.
164 OGH 15.12.1982, EvBI1 1983/39.

165 OGH 9.1.1985, EvBI 1986/86.
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Beispiel Nachlasskurator, GmbH-Geschiftsfiihrer) anzuwenden.'®
Geschifte, die trotz Vorliegens eines Interessenwiderstreits ohne
Einschaltung eines Kollisionskurators vorgenommen wurden, sind

7 Ein Kollisionskurator ist zu bestellen, wenn zur

ungtltig.
Kollision im formellen Sinn (Vertreter hat in einer bestimmten
Angelegenheit auch im eigenen Namen oder Namen eines Dritten
zu handeln) eine Kollision im materiellen Sinn, ecin
Interessenwiderspruch, hinzutritt'® beziehungsweise zu befiirchten

. Q
ist.'®”

Eine Interessenkollision ist nicht erst dann anzunehmen,
wenn durch das Insichgeschiaft die Interessen des Vertretenen
tatsachlich verletzt werden, sondern bereits dann, wenn deren
Verletzung wahrscheinlich ist.""” Tritt eine Interessenkollision
erst im Nachhinein auf, hat der Geschiftsbesorger seinen
Auftrag zuriickzulegen und darf nicht mehr von seiner Vollmacht

Gebrauch machen.!™

166 StRsp seit OGH 30.5.1933, SZ 15/100.

167 Schwimann I# § 272 Rz 12.

168 .GZ Wien 48R 144/03m = EFSlg 107.942.

19 OGH 22.12.1965, EvB1 1966/152.

170 OGH 9.4.1981, GesRZ 1981, 174 = EvB1 1981/190 = SZ 54/57.

71 OGH 1 Ob 64/00v = EvBl 2001/118, 509; weitete Nachweise bei Kapfer I37 § 1009.
Bei Vorliegen eines Insichgeschifts kénnen sich im Ubrigen ebenso strafrechtliche Fragen
stellen. Zur Abgrenzung zwischen Betrug und Untreue in einem komplizierten Fall der
Doppelvertretung im Rahmen eines Insichgeschifts vgl OGH SSt 60/19.
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113

114

Nach ganz iberwiegender Ansicht (wenn auch in Abkehr
von alterer Judikatur) kann der Vertreter dem Interessenzwiespalt
nicht schon dadurch ausreichend begegnen, indem er sich eines
Untervertreters ~ bedient, da  dies ein unzulidssiger

Umgehungsversuch wire.'”

Bei Gefahr einer Interessenkollision muss das Insichgeschift
von dem gefihrdeten Machtgeber durch Einwilligung oder
Genehmigung gedeckt sein,'” welche auch konkludent erteilt
werden kann.'™ Wer sich auf die Giiltigkeit eines Insichgeschifts
infolge Gestattung oder Ungefihrlichkeit fiir den Vertretenen

beruft, hat das Vorliegen solcher Umstinde zu beweisen.'”

Ein Interessenwiderspruch kann sich auch aus den
Interessen anderer Personen als des Vertretungsbefugten

ergeben.'”

Zur Annahme einer Interessenkollision geniigt ein
objektiver Tatbestand, subjektive Grunde in der Person des

Vertreters sind nicht erforderlich.!”’

172 So bereits Lebmann, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuches!> (1966), 315f und
zahlreiche andere.

173 OGH 15.12.1982, EvBI 1983/39.

174 Heinrichs, Palandt® § 181 Rn 17.

175 Bub, KommBGB 12 § 181 Rn 47.

176 OGH 9.1.1996, EFSlg 81.268.

77OGH 7.9.1978, EFSlg 31.417.
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Insbesondere ist fiir die Annahme einer Interessenkollision
ausreichend, dass eine Gefihrdung der Interessen des
Vertretenen moglich ist,'® das heiBt etwa die Gefahr der

? oder die

Benachteiligung nicht ausgeschlossen werden kann,'
Unbefangenheit des Vertreters aufgrund eigener Beteiligung am
Geschift'™ oder Nahebeziehung zu einer beteiligten Person

zweifelhaft erscheint. '™

Nur wenn es gestattet wurde, oder ausgeschlossen ist, dass
es den  Vertretenen  gefihrdet, ist  Selbstkontrahieren
ausnahmsweise zulissig.'"” Keine Gefahr der Schidigung des

Vertretenen besteht etwa dann,

e wenn es um Waren oder Dienstleistungen geht, welche
einen Markt- oder Borsenpreis haben,'®

e wenn lediglich eine Rechtspflicht erfallt wird
(Vermogensverwalter zahlt eigene Schuld in durch ihn

selbst verwahrte Kasse des Glaubigers ein)

e oder das Geschift lediglich einen Vorteil bringt

(Eltern beschenken ihre minderjihrigen Kinder).'®

178 OGH 2 Ob 102/97g = EFSlg 84.268.

17 OGH 16.12.1976, EFSlg 27.052.

180 OGH 1 Ob 2410/96k = EFSlg 84.266.

181 OGH 4 Ob 174/99p = EvBI1 2000/2, 25; weitere Nachweise bei Kapfer 137 § 271.
182 Rndchlein, Insichgeschift 57.

183 IK/W 113, 216.
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Bei Immobilienmaklern, Rechtsanwilten und Notaren
ist Doppelvertretung hiufig und regelmiBig unproblematisch.'®
Auch kommt es hdufig vor, dass ein und dieselbe Person mit der
Vertretung der Mutter- und der Tochtergesellschaft betraut
werden; geschieht dies mit Billigung der zustindigen Organe
(Aufsichtsrat beziehungsweise Gesellschafterversammlung), ist
nichts dagegen einzuwenden, dass in weiterer Folge ein solcher

Mehrfachvertreter "alleine" Geschafte zwischen Mutter und

Tochter durchfiihrt.'®

Der Doppelvertreter unterliegt hohen Anforderungen. Er
hat die Interessen beider Vertragsparteien zu wahren und beide
mit gleicher Sorgfalt vor Nachteilen zu schiitzen. Benachteiligt er
lediglich einen der beiden Machtgeber, dann ist das
vorgenommene Geschift grundsitzlich im  Aullenverhiltnis

wirksam und der Benachteiligte hat Schadenersatzanspriiche.'”’

18+ Larenz/ Wolf, AT® § 46 Rn 128, 133.

185 R.Strasser, Rummel I3 § 1009 Rz 22.

186 Fiume, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts II° (1979), 821.
187 Rndchlein, Insichgeschaft 56f.
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Bei (i) sittenwidrigem  Mitwirken des anderen
Machtgebers, der bevorzugt wurde (Kollusion) wund (ii)
Missbrauch von Vertretungsmacht ist das Insichgeschaft

unzulissig und unwirksam.'

2. Missbrauch von Vertretungsmacht

Der Umfang von Vertretungsmacht beurteilt sich nach
Vollmacht, Satzung oder Gesetz.'” Verletzt der Vertreter lediglich
seine Pflicht aus dem Innenverhiltnis, handelt jedoch innerhalb
der Vollmacht, ist das Rechtsgeschaft grundsitzlich giiltig, das
Risiko aus missbriuchlichem Handeln trifft den Vertretenen.
Anderes gilt auller in Fillen der Kollusion dann, wenn der
Missbrauch offensichtlich ist.”” Wihrend Kollusion stets
sittenwidrig im Sinne des § 879 ABGB ist, kommt es beim
Missbrauch darauf an, Vertrauens- und Verkehrsschutz
gegeneinander abzuwigen: Vertretungshandlungen sollen dann
ungtltig sein, wenn dem Dritten ihre Pflichtwidrigkeit erkennbar

war (auf Schidigungsvorsatz kommt es nicht an).""

188 Knochlein, Insichgeschift 56f.

189 T ehmann, A'TV5, 314,

190 Heinrichs, Palandt® § 164 Rn 13f.
191 Perner, ABGB-ON § 1017 Rn 11.
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Auch die Abstraktheit gesetzlicher Formalvollmachten
kann im Einzelfall durchbrochen werden. P.Byd/inski weist nach,
dass das Verhalten eines Organmitglieds einer Kapitalgesellschaft
dann keine Bindungswirkungen entfaltet, wenn der Dritte
Kenntnis davon hat, dass der Vertreter dabei interne
Beschrinkungen verletzt. Das Interesse des Dritten am
Abschluss des Geschifts ist ndmlich dann nicht mehr
schutzwiirdig, wenn er nicht mehr darauf vertrauen darf, dass

der Vertreter im Interesse des Vertretenen (regelmiflig: der

Gesellschaft) handelt.'”

Der BGH nimmt insbesondere dann sich dem Dritten
"aufdringenden Missbrauch" der Vertretungsmacht der Organe
einer Kapitalgesellschaft an, wenn die Vertragskonditionen fir
die Gesellschaft grob nachteilig sind, oder die Gesellschaft die
Bestimmung der Vergilitung weitgehend dem Vertragspartner

iiberlisst.!”

192 Vgl P.Bydlinski, Der sogenannte "Missbrauch" unbeschrinkbarer Vertretungsmacht, FS
F.Bydlinski, passim, insb 20f, 44.
193 BGH 13.11.1995, IT ZR 113/94 = NJW 1996, 589.
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3. Rechtsmissbrauch

Rechtsmissbrauch ist ein Sammelbegriff fir
unterschiedliche Korrekturinstrumentarien."” Die Rechtsfolgen
reichen bis zu Ansprichen auf Beseitigung, Unterlassung
(inklusive Einstweiliger Verfiigungen) und Schadenersatz.'” Im
Exekutionsverfahren kann Rechtsmissbrauch mittels

Oppositionsklage geltend gemacht werden. '

"Rechtsmissbrauch" bezeichnet die Ausiibung eines nur
scheinbar zustehenden subjektiven Rechts: Manche Rechte
kénnen unter bestimmten Umstinden nicht ausgetibt werden.
Eine zweistufige Priiffung ergibt dann zunichst, dass eine — im
"Normalfall" ausreichende — Berechtigung vorliegt, doch zeigt der
zwelte Prifungsschritt, dass das Eingreifen eines
Missbrauchsverbots im konkreten Fall die Rechtsverfolgung
verunmoglicht, dass das Recht also im Ergebnis doch nicht
besteht. Zum Beispiel stehen Unterhaltsanspriiche dann nicht zu,
wenn ihre Geltendmachung "ein Missbrauch des Rechts wire"
(§94 Abs 2 ABGB) - etwa dann nicht, wenn der

haushaltsfiihrende Ehegatte zu einem neuen Partner zieht und

194 Mader, RechtsmiBlbrauch und unzuldssige Rechtsausiibung (1994), 321f.

195 F.Bydlinski, Skizzen zum Verbot des RechtsmiB3brauchs im 6sterreichischen Privatrecht,
FS Krejci 11, 1089ff.

1% OGH 28.03.1990, 3 Ob 7/90 = SZ 63/49.
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fortan dort gegen Unterhalt den Haushalt fihrt (grundsatzlich
zustehendes Recht besteht bei Einzelfallbetrachtung doch

nicht)."”’

§ 1295 ABGB verbietet die Verfolgung eines an sich
zustehenden Rechtsanspruchs in der Absicht, durch diese — auf
den ersten Blick zuldssige — Rechtsverfolgung einen Dritten zu
schidigen ("Schikaneverbot" — Verbot des schidigenden
Rechtsmissbrauchs). Dartber hinaus ist jede Rechtsausiibung
verboten, die gegen die guten Sitten verstoBt (dies ist besonders
dann relevant, wenn Schidigungsvorsatz nicht nachgewiesen
werden kann). Sittenwidriger Rechtsmissbrauch liegt dann vor,
wenn zwischen den Interessen des Rechtsaustibenden und des
negativ  Betroffenen ein offenbares und ganz krasses
Missverhidltnis besteht — ein Beispiel hiefiir ist die
Geltendmachung von Informationsrechten eines Gesellschafters

zur Erleichterung vertrags- und treuwidriger Tatigkeit.'”

197 F.Bydlinski, FS Krejci 11, 1080-1082.
198 F.Bydlinski FS Krejci 11, 1089ff.

70



Aus dem (im ABGB in § 484 angesiedelten) Grundsatz 126
servitus  est  civiliter exercenda wird ein  allgemeines
Rechtsmissbrauchsverbot abgeleitet: Rechtsausiibung, welche die
Interessen anderer tUbermiBig beeintrichtigt, ist unzuldssig
(Grundsatz der verhiltnismifligen Rechtsanwendung). Nach
Ansicht mancher ist auch der sogenannte "riicksichtslose
Eigennutz"  verboten:  Bei  dieser = Ausprigung  des
Rechtsmissbrauchs besteht zwar ein geringeres
Interessenmissverhaltnis, doch  bleibt dem  Missbraucher
vorwertbar, dass er seine Interessen auch alternativ zur gewihlten
Vorgehensweise in einer zumutbaren Art und Weise verfolgen
kénnte, welche die Interessen anderer deutlich weniger belasten

. ’l((
wirde. '’

Rechtsmissbrauch soll nach der Judikatur dann vorliegen, 127
wenn das unlautere Motiv der Rechtsausibung die lauteren
Motive eindeutig  iiberwiegt.”  Wann ein  relevantes
Interessenmissverhiltnis vorliegt, kann nur kasuistisch beantwortet

werden."!

199 Mader, RechtsmiBBbrauch, 225-235.
200 Karner, KBB3 § 1295 Rz 22 mwN.
201 Mader, RechtsmiB3brauch, 225ff.
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128 Das Rechtsmissbrauchsverbot greift zum Beispiel bei

e Bestehen auf Vertragserfullung im Fall

unvorhergesehener Wertentwicklungen;*”

e Verweigerung der Anpassung eines Vertrags an
neue Steuergesetze;™”

e Missbriauchlicher Ausiibung des
Gesellschafterstimmrechts in Zusammenhang mit

Beschlussfassung  tUber  Bezugsrechtsschluss  bei

Stammkapitalerh6hung.*”

4. § 99 AktG

129 Die — im Gesetz weitgehend unbestimmt formulierten —

haftungsrelevanten Aufsichtsrats-Pflichten werden eingeteilt in

e anlassbezogene Wahrnehmung der
Verbandsinteressen
bei internen Interessenkollisionen (zum Beispiel

Zustimmung zu mandatsfernen Vertrigen zwischen

Gesellschaft und Aufsichtsratsmitgliedern),

22 OGH SZ 6/172; OGH ]BI1 1915,444.
253 OGH 25.03.1987, 1 Ob 716/86 = SZ 60/50 = JBIl 1987,782.
204 OGH 16.12.1980, 5 Ob 649/80= SZ 53/172 = JB1 1981,545 = GesRZ 1981,44.

72



e Uberwachung der Geschiftsfilhrung (zum Beispiel
Prifung des Jahresabschlusses),

e strategische Planung (zum Beispiel
Krisenintervention),

¢ und prozedurale Pflichten (zum Beispiel eine Sitzung

205

pro Quartal).

Zumindest die Mehrzahl der Aufsichtsratsmitglieder 130

muss im Zusammenwirken simtliche Kenntnisse und Fihigkeiten
aufweisen, welche die Judikatur® bei einem ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiter im Sinne des § 84 AktG
voraussetzt, namlich (i) tberdurchschnittliche geschiftliche und
finanzielle Erfahrung sowie (ii) die Fahigkeit, schwierige rechtliche
und wirtschaftliche Zusammenhinge zu erkennen wund zu

beurteilen.?”’

Dem Priifungsausschuss des Aufsichtsrats muss zudem
mindestens eine Person angehoren, welche uber besondere
Kenntnisse und praktische Erfahrungen im Bereich Finanz- und

Rechnungswesen verfiigt (Finanzexperte), wobei es ausreicht,

205 Schauner, HB AR, 1050f.
206 Leading case hierzu ist OGH 31.5.1977 EvBIl 1978/4 = JB1 1978, 158.
207 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 115 §§ 98, 99 Rz 33.
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133

wenn diese Erfordernisse von mehreren Personen zusammen
erfiillt werden.”” Mitglieder von Bankaufsichtsriten haften dafiir,
dass sie GroBkredite auf Deckung prifen kénnen oder dafir

Sachverstindige hinzuziehen.””

Aufsichtsratsmitglieder haften gemall § 99 AktG bereits fur
der Gesellschaft leicht fahrlissig zugefiigte Schiden.” § 99
verweist zwar auf die Haftungsbestimmungen fir den Vorstand
(§ 84), doch sind diese lediglich sinngemil3 anwendbar. Anspriiche
der Gesellschaft fiir grob fahrldssige Sorgfaltspflichtverletzungen
kénnen unter Umstinden auch von Glaubigern der Gesellschaft
geltend gemacht werden (§ 99 iVm § 84 Abs 5). Ersatzanspriiche
nach § 99 verjihren innerhalb von finf Jahren ab Kenntnis von

Schaden und Schidiger."

Bei der Geltendmachung von Ansprichen nach § 99 trifft
die Gesellschaft die Beweislast fiir Schaden, Hohe und Kausalitit,
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit besteht bei Aktiengesellschaften
Beweislastumkehr, das heillt das Aufsichtsratsmitglied muss den

Entlastungsbeweis fithren, dass es die Sorgfalt eines ordentlichen

208 Kalss, K/N/S, Rz 3/541.

209 HB GesR, Rz 30695.

210 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 115 §§ 98, 99 Rz 44.
20 Sehaner, HB AR, 1047, 1077.
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und gewissenhaften Organmitglieds aufgewendet hat. Zu dieser
Verschiebung der Beweislast auf den Schidiger kommt es, sobald
die Gesellschaft Tatsachen nachweisen kann, aus denen ein Schluss

auf die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens gezogen werden kann.*”

Fehlen die notwendigen Kenntnisse und Fiahigkeiten, kommt
nicht nur Haftung der ungeeigneten Aufsichtsratsmitglieder
sondern daneben auch Haftung allfilliger

Entsendungsberechtigter in Frage (culpa in eligendo).””

5. §§ 100f AktG

§§ 100f normieren einen speziellen deliktsrechtlichen
Haftungstatbestand, der dhnlich aufgebaut ist wie ein
Straftatbestand. Die — aufgrund von Beweisschwierigkeiten selten
angewendeten — Bestimmungen richten sich vor allem gegen
dominante GroBaktionire, die Druck auf die Verwaltungsorgane

der Gesellschaft austiben. Die Parallelbestimmung im deutschen

Recht ist § 117 dAktG.*"

212 Schaner, HB AR, 1074f.
23 R.Strasser, Jabornegg/Strasser I1I° §§ 98, 99 Rz 34.
214 Kalss, D/N/K §§ 100, 101 Rz 1, 3, 5.
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138

Im Unterschied zu § 99 sind Aufsichtsratsmitglieder nach §§
100f nicht nur der Gesellschaft, sondern unmittelbar auch den

Gesellschaftern verantwortlich.??

Nach {§ 100f haftet jeder Dritte (zum Beispiel auch ein
Gesellschafter oder Gldubiger), der seinen Einfluss auf die
Gesellschaft dahingehend ausnutzt, ein Organmitglied dazu zu
bestimmen, zur Erzielung eines gesellschaftsfremden
Sondervorteils pflichtwidrig zum Nachteil der Gesellschaft zu
handeln,  gesamtschuldnerisch ~ mit dem  korrumpierten

216

Organmitglied (Einflusshaftung).

Ein gesellschaftsfremder Sondervorteil ist eine
Begiinstigung, auf die der Dritte keinen Anspruch hat und die
mit den Interessen der Gesellschaft in keinem
Zusammenhang steht. {§ 100f sind nicht anwendbar, wenn der
Einfluss durch Stimmrechtsaustibung in der Hauptversammlung

erfolgt oder der Vorteil schutzwirdigen Interessen dient.?"

25 Kalss, D/N/K § 99 Rz 44.
216 Schaner, HB AR, 1086.
27 Schaner, HB AR, 1086.
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Schutzwiirdige Interessen liegen nicht immer bereits deswegen vor,

weil Konzerninteressen verfolgt werden.*"

Titer kann jede natiirliche oder juristische Person sein, der
es aufgrund ihres Einflusses moglich ist, das Organmitglied zum
verponten Verhalten zu bewegen; dieser Einfluss kann zum
Beispiel ausgeliibt werden durch Beteiligungen, Kredit- oder
Geschiftsbeziehungen,  politische = Vernetzung,  personliche
Verhiltnisse, Verwandtschaftsbeziehungen. Der Einfluss muss zur
Deliktsverwirklichung ausgenutzt werden, das heil3t ein nicht
einwandfreies, missbriuchliches, anst6Biges oder unchrenhaftes
Verhalten muss gesetzt werden, Sittenwidrigkeit ist jedoch nicht

gefordert.””

Soll der Sondervorteil nicht dem Einflussnehmer sondern
einem Dritten zu Gute kommen, so haftet der Dritte dann mit dem
Aufsichtsratsmitglied und dem FEinflussnehmer, wenn er die
Beeinflussung vorsitzlich veranlasst hat und fahrlidssig die
Schadigungseignung dieser Beeinflussung verkannt hat. Damit die

Schadenersatzpflicht der {§ 100f, die auch immaterielle Schiden

28 St Frotz/ Schirghofer, Schadenersatzrechtliche Zurechnung bei Multiorganmitglied-
schaften, GesRZ 2011, 336.
219 Kalss, D/N/K §§ 100, 101 Rz 7f.
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erfasst, gegenliiber dem Einflussnehmer greift, muss der Kliger
(Gesellschaft,  Gesellschafter  oder  Gesellschaftsglaubiger)
beweisen, dass das rechtswidrige Handeln des Einflussnehmers
ursichlich fir eine Vermogensminderung bei der Gesellschaft oder
den Gesellschaftern war und dass der FEinflussnehmer mit
bedingtem Schidigungsvorsatz vorgegangen ist. Organmitglieder
haften dann neben dem Titer, wenn sie pflichtwidrig gehandelt

haben, wobei leichte Fahrlissigkeit geniigt.*”

6. Verbot der Einlagenriickgewihr

Adressaten des Verbots der Einlagenriickgewahr und damit
im Fall von Verst6Ben haftbar sind in erster Linie Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder, Gesellschafter und diesen nahestehende
Personen. Unter Umstinden kénnen auch Dritte betroffen sein —
nimlich in Fillen der Kollusion und dann, wenn der Dritte von
der Missbriuchlichkeit des Vorgehens des Gesellschafters oder
Organmitglieds wei3 oder aus den Umstinden wissen miisste.
Besteht beim Dritten ein Verdacht auf Missbriuchlichkeit, ist er
zur  Anstellung  von  diesbezuglichen = Nachforschungen

verpflichtet.”'

20 Kalss, D/N/K §§ 100, 101 Rz 1, 11-19.
221 Reich-Robrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei der AG, GmbH sowie
GmbH & Co KG (2004), 168f.
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Osterreichische Kapitalgesellschaften diirfen — abgesehen 142
von Gewinnausschiittungen — nur dann Leistungen an ihre
Gesellschafterinnen (beziehungsweise nach der Judikatur auch an
andere Konzerngesellschaften) erbringen, wenn sie dafiir eine
angemessene Gegenleistung erhalten (Verbot der
Einlagenrickgewahr; sedis materiae ist § 52 AktG). Das heillt im
Wesentlichen, dass die Leistungsbeziehungen einem
Fremdvergleich standhalten mussen. Die Frage, die man sich
hiebei stellen muss, lautet: Hitte ein sorgfiltiges Management ein
solches Rechtsgeschift unter identen Bedingungen auch mit einem
konzernfremden Dritten abgeschlossen (war das Rechtsgeschift
"betrieblich gerechtfertigt"), oder ist dies (allenfalls nur zum Teil)
aufgrund der Konzernzugehérigkeit des Leistungsempfingers
geschehen? Bei mangelnder betrieblicher Rechtfertigung kommt es
zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts und zu Haftungsfolgen fir das
Management der leistenden Gesellschaft. Ob bei der Begriindung
betrieblicher Rechtfertigung auch Interessen des Gesamtkonzerns
berticksichtigt werden durfen, ist strittig. Jedenfalls muss daneben

ein Einzelinteresse der Gesellschaft dargelegt werden kénnen. *

22 Kremslehner/ Polster, Rechtliche Aspekte von Cash Pooling Systemen in Osterreich, in
Polster-Griill et alii, Cash Pooling?, 152ff.
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Bei Verstol3 gegen das Einlagenriickgewihrverbot, welches
sowohl offene als auch verdeckte Verstoe umfasst, besteht
Riickerstattungs- und Schadenersatzpflicht. Nach Ansicht
mancher kommen der Gesellschaft daneben auch

223

Bereicherungsanspriiche zu.”™ Zu den verdeckten VerstéB3en

zahlen etwa

e besonders giinstige Darlehen,

e Ubernahme von Privatausgaben,

e iberhohte Sitzungsgelder,

o Aktienruckerwerb zu iberhohten Preisen,

o Weitergabe vermogenswerter Informationen.**

VerstoBe gegen das Einlagenriickgewahrverbot unterfallen
der Haftungsnorm des § 84 Abs 3 AktG. Die Regelung enthalt
Sonderhaftungstatbestinde fiir den Vorstand, deren Zweck die
Sicherung der Kapitalerhaltung der Gesellschaft ist, und die unter
Umstinden auch auf Aufsichtsratsmitglieder Anwendung finden

kénnen.?®

223 St Frotz/ Schirghofer, GesRZ 2011, 336f.
24 Kalss, K/N/S, Rz 3/869, 3/874f.
225 Schaner, HB AR, 1083f.
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Zu den haftungsauslosenden Verhaltensweisen zahlen neben
der Riickgewihr von Einlagen die Zeichnung eigener Aktien
oder verbotene Kreditgewdhrung. Aufsichtsratsmitglieder
konnen in diesem Zusammenhang haftbar werden, wenn der
Aufsichtsrat solchen Handlungen zugestimmt hat, obwohl er
deren Rechtswidrigkeit hitte erkennen kénnen, oder unterlassen
hat, solche vom Vorstand vorgenommene Handlungen
abzuwenden, obwohl ihm dies moéglich und zumutbar gewesen

. 22
ware. 6

7. Haftung des Aufsichtsratsmitglieds bei der Griindung

einer Aktiengesellschaft

§§ 41, 47 AktG  normieren  haftungsbewehrte
Sorgtaltspflichten der Aufsichtsratsmitglieder in Zusammenhang
mit Grindung respektive Nachgrindung der Gesellschaft. Es
handelt sich hiebei vor allem um Kontrollpflichten bei der
Durchfihrung der Grindungsprifung beziehungsweise bei der
Erstellung des Nachgrindungsberichts. Die Kontrolle durch die
Aufsichtsratsmitglieder ist im Wesentlichen auf die Vornahme

einer Plausibilititskontrolle beschrinkt.??’

226 Schaner, HB AR, 1083f.
227 Schaner, HB AR, 1084f.
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8. Haftung des Aufsichtsratsmitglieds bei

Verschmelzungen

Mitglieder des  Vorstands und  Aufsichtsrats  der
Ubertragenden Gesellschaft haften gemaial3 §§ 227ff AktG fir der
Gesellschaft, deren Aktionidren und Gliubigern entstandene
Schiden, wenn Pflichten in Zusammenhang mit der
Verschmelzung missachtet wurden, etwa Vereinbarung eines
unginstigen Umtauschverhiltnisses im Verschmelzungsvertrag —
auch, wenn die Hauptversammlung die Verschmelzung
beschlossen hat.**® Haftungsbegriindende
Sorgfaltspflichtverletzungen konnen etwa sein: unsachgemille
Due-Diligence; Verletzung von Form- oder
Vertahrensvorschriften, insbesondere Berichtspflichten; unter
Umstinden auch zeitlich nach Vertragsabschluss gesetztes
Fehlverhalten.” Anspriiche nach §§ 227ff sind durch den auf
Antrag eines  Gesellschafters oder  Gesellschaftsglaubigers
gerichtlich bestellten sogenannten "besonderen Vertreter" in

einem speziellen Verfahren geltend zu machen.””

228 Schaner, HB AR, 1085f.
29 Szep, Jabornegg/Strasser 115§ 227 Rz 11.
230 Kalss, Verschmelzung — Spaltung — Umwandlung? (2010) § 228 AktG Rz 5ff.
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9. Prospekthaftung

Man unterscheidet mehrere Anspruchsgrundlagen der
Prospekthaftung. Das KMG erfasst Aufsichtsratsmitglieder nicht
unmittelbar; der spezialgesetzliche Prospekthaftungstatbestand des
§ 80 BorseG kommt nur in Frage, wenn ein Aufsichtsratsmitglied

als verantwortliche Person an der Gestaltung eines Prospekts

mitgewirkt hat. Generell einzubeziehen sind
Aufsichtsratsmitglieder in die allgemeine zivilrechtliche
Prospekthaftung.231

Zivilrechtliche Prospekthaftung besteht, wenn

Aufsichtsratsmitglieder (1) in besonderem MaBle auf die
Gestaltung des Prospekts Einfluss nehmen und (i) hohes
persdnliches Vertrauen in Anspruch nehmen, dabei aber (iii)
fehlerhafte oder unvollstindige Darstellungen veranlassen, weil

sie (iv) eigene wirtschaftliche Interessen verfolgen.””

Bei der allgemeinen zivilrechtlichen Prospekthaftung handelt

es sich um eine Weiterentwicklung der Lehre von der culpa in

21 Kalss, D/N/K § 99 Rz 43.
22 Kalss, D/N/K § 99 Rz 43.
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contrahendo.”  Anwendungsfille in Zusammenhang mit
Aufsichtsratsmitgliedern wiren etwa denkbar in den Bereichen
privater  Pakettransaktionen oder iibernahmerechtlicher

Kaufangebote.”

10.Haftung des Aufsichtsratsmitglieds nach

Unternehmensreorganisationsgesetz

Vorstandsmitglieder haften dafir, dass ein
Reorganisationsverfahren eingeleitet wird, falls
Reorganisationsbedarf der Gesellschaft vermutet wird. Ist zu
dieser Einleitung jedoch die Zustimmung des Aufsichtsrats
vonnoten und wird diese nicht erteilt, so werden die
Vorstandsmitglieder von der Haftung frei; stattdessen haften
gemall § 25 URG alle Aufsichtsratsmitglieder, die gegen die
Einleitung gestimmt, bezichungsweise die Durchfihrung einer

Abstimmung iiberhaupt unterlassen haben.””

2% OGH 21.5.1997, OBA 1998, 51ff.
24 Kalss, D/N/K § 99 Rz 43.
255 Schaner, HB AR, 1088f.
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C. Exkurs: Strafrechtliche 1V erantwortlichkeit des

Aufsichtsratsmitglieds

1. Allgemeines zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des

Aufsichtsratsmitglieds

Obwohl im Bereich der Wirtschaftskriminalitit eine
vergleichsweise geringe Anzeigebereitschaft der Geschadigten —
zumal, wenn es um Mitglieder eigener Gesellschaftsorgane geht —
besteht, hat die strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Aufsichtsratsmitgliedern an praktischer Bedeutung
zugenommen.”  Ein  wichtiger  Aspekt strafrechtlicher
Verurteilungen  besteht  darin, dass  sie  regelmiBig
Ankniipfungspunkte fiir zivilrechtliche Haftungsanspriiche ex
delicto bieten.””” Mangels Nennung in der taxativen Aufzihlung in
§ 1 Abs 2 VbVG kann der Aufsichtsrat als Kollegialorgan nicht
bestraft werden — dem Strafrecht unterliegen nur seine einzelnen
Mitglieder sowie die Gesellschaft (letztere kann unter Umstinden
auch fur ein lediglich von einem einzelnen Aufsichtsratsmitglied

begangenes Delikt haftbar gemacht werden).

236 Vgl Kienapfel BT II § 153 Rz 10, 20.
237 Hoffmann-Becking, MinchHB GesR 1V2 § 33 Rz 44.
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Das Risiko, sich als unmittelbarer Tater strafbar zu
machen, besteht vor allem wenn der Aufsichtsrat ausnahmsweise
exekutiv tdtig wird (zum Beispiel bei Rechtsgeschiften mit
Vorstandsmitgliedern), aber auch in Zusammenhang mit

Kontrollaufgab en.>®

Daneben besteht das Risiko der Strafbarkeit wegen
Beteiligung an Delikten des Vorstands, etwa wenn der
Vorstand zur eigenen Absicherung die Zustimmung des
Aufsichtsrats zu geplanten Vorhaben auch dann einholt, wenn dies

nicht gesetzlich vorgeschrieben ist.?

Aufsichtsratsmitglieder gelten als "Bedienstete oder
Beauftragte cines Unternehmens" im Sinne des § 168c StGB
sowie als "leitende Angestellte" im Sinne des § 74 Abs 3 leg cit,*"

und zwar auch dann, wenn sie faktisch in der Unternehmensleitung

keinen groBlen Einfluss haben.?*!

28 Brandstetter, HB AR, Rn 2, 10ff, 73.

29 Brandstetter, HB AR, Rn 2, 10ff, 73.

240 Brandstetter, HB AR, Rn 3, 16, 95.

24 Bertel/ Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil 19 (2006) § 161 Rn 2.
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2. Betrug

Bei Vornahme eines Betrugs (§ 146 StGB) tduscht der Titer,
der sich oder andere ungerechtfertigt bereichern will, iiber
Tatsachen und ruft dadurch beim Opfer einen Irrtum hervor,
welcher das Opfer dazu verleitet, sich oder andere am
Vermégen zu schiddigen. Einen solchen Irrtum kann der Tater
durch  falsche Behauptungen, die Vorlage unwahrer
Bestitigungen, gefilschter oder verfilschter Urkunden oder
talscher Beweismittel, aber auch durch schliissiges Verhalten
hervorrufen, etwa dann, wenn er einen Vertrag schlie3t, obwohl er
diesen nicht halten kann oder will. Wird entgegen einer
bestehenden Aufklirungspflicht eine unrichtige Vorstellung nicht

aufgeklirt, kommt Betrug durch Unterlassen in Frage.””

Die Heranziehung falscher oder verfilschter Urkunden,
Daten oder dhnlicher Beweismittel, bestimmte Wertgrenzen
Ubersteigende  Schadensverursachung  und  gewerbsmilBige
Begehung begriinden Qualifikationen. Betrug zur Erlangung von

Sachen zum eigenen Gebrauch und von Dienstleistungen sowie

292 Bertel/ Schwaighofer, BT 1° § 146 Rz 1-6, 13.
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Betrug eines Angestellten zum Vorteil des Unternehmens

begriinden keine GewerbsmiBigkeit.**

Ubersteigt der Schaden EUR 40.000,--, und ist dies Ausmal3
zumindest vom bedingten Vorsatz des Titers umfasst, wird der
Betrug zu einem Verbrechen. Tauschungshandlungen im Rahmen
betriigerischer Krida (§ 156 StGB) sind nicht gesondert als Betrug
stratbar. Abgabenhinterziehung ist nie Betrug (§ 22 Abs 2
FinStrG).**

Setzt der Aufsichtsrat in Fillen, in denen er zur Vertretung
der Gesellschaft nach aullen titig wird, selbst eine
Tauschungshandlung, kommt Strafbarkeit als unmittelbarer
Tater in Betracht. Stimmt der Aufsichtsrat wissentlich zum
Beispiel einer vom Vorstand vorbereiteten
Unternehmenstransaktion zu, deren Kaufpreisgestaltung auf einer
unzutreffenden Bewertung beruht, kommt je nach Lage des Falles
sowohl  Mittdterschaft mit dem  Vorstand (unmittelbare

Tatbegehung) oder Beteiligung am Betrug in Betracht.”®

243 Bertel/ Schwaighofer, BT 1°§ 147 Rn 1,9 § 148 Rn 1.
24 Kienapfel BT II § 146 Rn 29, 262, § 147 Rn 84.
245 Brandstetter, HB AR, Rn 20f.
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Beteiligung liegt etwa dann vor, wenn ein
Aufsichtsratsmitglied bei einem Vorstandsmitglied anregt, dem
potentiellen Vertragspartner wichtige Informationen
vorzuenthalten ("Bestimmungstiter") oder den von einem
Vorstandsmitglied geplanten Betrug dadurch unterstiitzt, dass es
ihm Unterlagen zur Verfiigung stellt, die das Opfer in seinem
Irrtum noch bestirkt ("Beitragstiter"). Méglich ist natirlich auch,
dass ein Aufsichtsratsmitglied einen Betrug an der Gesellschaft,

deren Aufsichtsgremium es angehért, begeht.*

Im Wirtschaftsleben von Informationsvorspriingen zu
profitieren, das hei3t unter Umstinden auch ausdriickliche
Tauschungen vorzunehmen, ist im Rahmen des Verkehrsiiblichen
zuldssig. Tauschungen tuber Veritit und Bonitit von Forderungen
oder Zahlungstihigkeit und Kreditwurdigkeit von Personen sind
stets heikel. BloB weil das Opfer eine Entscheidung trotz
bestehenden Zweifels trifft, scheidet Betrug noch nicht aus. Je
hoher das dem Gegenliber bekannte mit einem Geschift
verbundene Risiko, desto weniger kann von verbotener Tdauschung
die Rede sein. Treten jedoch besondere Vertrauenselemente

hinzu (zum Beispiel aufgrund von langjahriger Geschiftsbeziehung

246 Brandstetter, HB AR, Rn 78f.
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oder aufgrund erteilter Beratung), so schrumpft der
Ermessensspielraum bei Abwigung der Schutzwirdigkeit des
Gegeniibers mit Vertrags- und Handlungsfreiheit. Mit einem
solchen — etwa  gesellschaftsvertraglich  begriindeten  —
Vertrauensverhaltnis geht stets Garantenstellung im Sinne des § 2
StGB einher, wodurch Tatbegehung durch Unterlassen mdoglich

wird. 2

3. Untreue

Wihrend Betrug ein Selbstschadigungsdelikt ist, handelt es
sich bei Untreue (§ 153 StGB) um ein Fremdschidigungsdelikt.**
Untreue ist ein Sonderdelikt, welches ausschlieB8lich durch
sogenannte "Machthaber" begangen werden kann, das sind
Personen mit der durch Gesetz, Behoérde oder Rechtsgeschaft
eingeraumten Befugnis, tiber fremdes Vermdgen zu verfiigen.
Aufsichtsratsmitglieder  sind  stets ~ Machthaber  (aufgrund

249

Rechtsgeschifts).

247 Kienapfel BT II § 146 Rn 28, 37, 74f, 87-89, 100.
28 Kienapfel BT II § 153 Rn 140.
249 Bertel/ Schwaighofer, BT 1° § 153 Rn 1f, 12.
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Tathandlung der Untreue ist der nachteilige Missbrauch 163

solcher Befugnis; bewirkt der Befugnismissbrauch sowohl Vorteile
als auch Nachteile, sind diese gegeneinander aufzurechnen.”’ Das
bedeutet nicht, dass Vor- und Nachteile der gesamten Tatigkeit des

Machthabers gegeneinander aufzuwiegen sind.?!

Wenn der Machthaber keine anderen Direktiven hat, ist er
dazu verpflichtet, jene Rechtshandlungen zu setzen, die dem
Machtgeber maximalen Nutzen bei minimalem Risiko
versprechen und simtliche Rechtshandlungen zu unterlassen, die

diesem Ziel zuwiderlaufen.??

Bei der Untreue macht der Machthaber von seiner Befugnis
wirksam nach aullen Gebrauch, verst6ft dabei aber gegen
interne Vorgaben fir die Befugnisausibung, die sich aus (i)
Gesetz, (i) Vertrag, (iii) Satzung, (iv) Einzelweisungen oder (v)
den  Grundsitzen redlicher wund verantwortungsbewusster

Geschiftsfiihrung ergeben kénnen.*”

250 Bertel/ Schwaighofer, BT 1° § 153 Rn 1f, 12.
21 OGH SSt 62/10.

252 Bertel/ Schwaighofer, BT 1° § 153 Rn 4.

23 Kienapfel BT II § 153 Rn 60.
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Nach der Judikatur kann bereits das FEingehen einer
Verbindlichkeit sowie bloBer Gewinnentgang (strittig) einen im
Rahmen der  Untreue strafbaren ~ Vermoégensschaden
begriinden;** auch ein bloB voriibergehender Vermégensschaden

soll zur Strafbarkeit ausreichen.?”

Untreue wurde bejaht in Fillen

e unangemessen hoher Honorierung von Leistungen
(etwa bei Gutachtern, Konsulenten et cetera);”°
e missbriuchlicher Darlehensvergabe an ecinen
. . . 257
Kreditunwirdigen;
e Verjihrenlassen einer Forderung;™®

e Verzégerung rechtzeitiger Rechnungslegung;259

e Einstellung gebotener KontrollmaBBnahmen.*”

Hinsichtlich des Untreuetatbestands bestehen deutliche
Unterschiede zwischen der oOsterreichischen und deutschen

Rechtsordnung; so ist in Deutschland versuchte Untreue nicht

24+ Kienapfel BT 11 § 153 Rn 81.
255 OGH JUS 1995/6/1891.

256 Kienapfel BT 11 § 153 Rn 82.
257 OGH EvBI 1974/35.

28 OGH EvBI 1973/23.

29 OGH EvBI 1984/128.

20 OGH SSt 50/6.
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strafbar. In Deutschland wird nur auf einzelne durch den Titer
vorgenommene rechtswirksame Verfiigungen und Verpflichtungen
abgestellt, wihrend der weitere Anwendungsbereich in
Osterreich die gesamte missbriuchliche Titigkeit erfasst, sofern
sie mit einer Rechtshandlung verbunden ist, das heil3t, dass in
Osterreich zum Beispiel auch das unterlassene Abfiihren fiir einen
Vertragsabschluss empfangener Provision Untreue sein kann,”
weil der OGH daran die Vermutung kntipft, dass die Provision den

Vertrag zum Nachteil des Machtgebers beeinflusst hat.?%?

Insbesondere enthilt die Osterreichische Untreue keinen
Treubruchtatbestand, das heil3t es kommt nicht darauf an, ob
zwischen  Machthaber und Machtgeber ein  besonderes

Treueverhiltnis besteht.?®

Die hier getitigten Ausfihrungen
beziehen sich stets auf das Osterreichische Strafrecht. Gefordert
wird ein eindeutiger Verstol gegen bestehende Pflichten; die
Austbung eines Ermessensspielraums kann keinen Missbrauch
begrinden. Auch in Grenzbereichen der Ermessenstbung, vor

allem bei Entscheidungen unter Zeitdruck, dart die Strafbarkeit

nicht iberdehnt werden — Missbrauch ist nur in Fallen rechtlich

20 Schramm, Die deutsche (Banken-)Untreue im Lichte des Landowsky-Beschlusses des
Bundesverfassungsgerichts, AnwBI1 2012, 133f

22 OGH SSt 54/42.

263 Kienapfel BT II § 153 Rn 7.
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unvertretbaren Fehlgebrauchs anzunehmen. Als subjektives
Korrektiv gegentiber den umfassenden Pflichtenanforderungen ist
Wissentlichkeit hinsichtlich der Missbrauchlichkeit sowie
bedingter Schidigungsvorsatz gefordert — ansonsten bestiinde
die Gefahr, dass unternehmerischer Wagemut und

Innovationsfreude verkiimmerten.*

Handeln mit Genehmigung des Machthabers ist nie
Missbrauch, wird die Genehmigung jedoch bloB3 nachtriglich
erteilt, andert sich an der Tatbestandsverwirklichung nichts.
Brancheniibliche Spekulationsgeschifte werden erst dann
missbrauchlich wenn bei ex-ante-Betrachtung Risikogrenzen
eindeutig tberschritten wurden — dies ist in der Regel dann nicht
der Fall, wenn das riskante Geschaft dem mutmallichen Willen des
Machtgebers entspricht, mag es sich auch im Nachhinein als

verlustreich herausstellen.?®

204 Kienapfel BT 11 § 153 Rn 2, 4, 13, 61.
265 Kienapfel BT I1 § 153 Rn 65, 70f.
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Beispiele fir Untreue durch Aufsichtsratsmitglieder: 171

e Verschwendung von Mitteln der Gesellschaft zur

Finanzierung von Vergnigungsreisen

6

Betriebsangehoriger™ (Beteiligung durch

Unterlassen).267

e Gewihrung unbegriindeter Vergiinstigungen an ein

Vorstandsmitglied aus unsachlichen Motiven
(Ubernahme von Rechtsvertretungskosten,
Geldstrafen);

e Herbeifuhrung eines Schadens fur die Gesellschaft
durch Verschweigen von Informationen gegeniiber
den Gesellschaftern (Begehung durch Unterlassen; hier
kommt auch Strafbarkeit nach § 255 AktG in
Betracht);

e Dringen auf Durchfithrung eines ex-ante betrachtet
uniiblich riskanten Geschifts gegeniiber dem
Vorstand (Bestimmungstiterschaft, allenfalls

Bestimmung zum Versuch im unwahrscheinlichen

Erfolgsfall);

266 OGH ]JBI 1986, 397.
27 Vgl Kienapfel BT 1T § 153 Rn 106, 128.
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e Beauftragung personlich bekannter Spaltungsprifer,
Sachverstindiger oder Investmentbanken die nicht

Bestbieter sind;

e Zustimmung zu unzuldssig riskantem Geschift des
Vorstands im Wissen um dessen Missbrauchlichkeit
und unter Inkaufnehmen der Moglichkeit eines

Vermégensschadens (Beitragstiterschaft);*”

Selbst  bei  missbrauchlichem Vorgehen mangelt es
regelmifBlig an der Nachweisbarkeit des Schadigungsvorsatzes. Wer
sich insbesondere bei riskanten Geschiften tber die Grenzen
seines Durfens hinwegsetzt, dabei aber doch darauf vertraut,
dass das Geschift dem Machthaber Vorteile bringt, handelt

nicht vorsitzlich.?®

Wer auf den Machthaber in verkehrsadiquater Weise
einwirkt (etwa als Gegner im Rahmen von Vertragsverhandlungen)
ist bloB deswegen noch kein Beitragstiter. Die Grenze der
Verkehrsadiquanz liegt erst im kollusiven Zusammenwirken mit

dem Machthaber. Bei Nichtigkeit wegen rechtsmissbrauchlicher

268 Brandstetter, HB AR, Rn 26-29.
29 Vel OGH JBlI 1991, 465 (Veranlassung einer Kapitalaufstockung unter bewusster
Tiduschung des Aufsichtsrats).
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Kollusion mit einem Dritten ist die Anwendung des § 153 StGB
nicht gehindert, da ansonsten gerade die krassesten Fille des
Vollmachtsmissbrauchs straffrei wiren.”” In der Regel indert die
Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des Rechtsgeschifts nichts an der
Verwirklichung des § 153 StGB.*"

4. Geschenkannahme durch Machthaber

"Geschenkannahme durch Machthaber" (§ 153a StGB) ist
gegeniiber der Untreue lediglich ein subsididrer
Auffangtatbestand; es handelt sich um ein  echtes
Unterlassungsdelikt. Ponalisiert ist das pflichtwidrige Nicht-
Abfiihren fir die Austiibung der Befugnis, tiber fremdes Vermogen
zu verfiigen, erhaltener Vorteile — fithrt die Tat zu einem
Vermogensnachteil beim Machthaber, ist § 153 StGB verwirklicht,

der Geschenkannahmetatbestand tritt zuriick.?”

§ 153a StGB wird kaum angewandt, weil der OGH die
Annahme unerlaubter Provisionen regelmillig als Untreue
behandelt. Anderes konnte dann gelten, wenn der Titer die

Provision von einem Dritten, oder zwar vom Geschiftspartner,

270 Kienapfel BT I1 § 153 Rn 53, 114.
21 OGH NRsp 1988/96.
272 Kienapfel BT II § 153 Rn 145, § 153a.
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jedoch erst nach Vertragsschluss erhilt (ohne dass dem eine

dementsprechende Vereinbarung vorangegangen wire).””

Aufsichtsratsmitglieder koénnen sich nach § 153a StGB
stratbar machen, wenn sie fir die konkrete Befugnis, einem
Geschift des Vorstands zuzustimmen, geldwerte Vorteile von
einem Dritten erhalten. Der erhaltene Vorteil muss tiber EUR
100,-- wert sein, es muss sich jedoch nicht um Bargeld handeln,
etwa die Einladung zu einer Reise kann erfasst sein. Wann die
Pflicht besteht, einen solchen Vorteil abzuftihren, ergibt sich aus
dem Zivilrecht (Vertrag oder Gesetz, insbesondere § 1009 ABGB,
wonach den Machthaber die Pflicht trifft, simtliche aus einem
Geschift entspringenden Vorteile dem Machtgeber zukommen

2
zu lassen.?™

5. Kridadelikte

Die Kridadelikte (Betrugerische Krida — § 156 StGB,
Schidigung fremder Gldaubiger — § 157 StGB, Beglinstigung eines
Glaubigers — § 158 StGB sowie Grob fahrlissige Beeintriachtigung

von Glaubigerinteressen — § 159 StGB) sollen hier nur

213 Bertel/ Schwaighofer, BT 1° § 153a Rn 6.
274 Brandstetter, HB AR, Rn 32.
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Uberblicksweise, vor allem der Vollstindigkeit halber, behandelt
werden; schlieBlich kommt die Haftung von

Aufsichtsratsmitgliedern auch in diesen Bereichen in Betracht.

Betrtigerische Krida ist ein Sonderdelikt. Sie kann nur durch
einen Gemeinschuldner oder einen seiner leitenden Angestellten
verwirklicht werden.”” Der Straftatbestand verbietet, das
Vermégen vorsitzlich zu verringern (zum Beispiel durch
Anerkennung und Befriedigung nicht bestehender Forderungen®’)
und dadurch die Befriedigung der Glaubiger zu vereiteln oder zu
schmilern. Ein praktisches Beispiel wire die Zustimmung des
Aufsichtsrats zum Verkauf einer Liegenschaft der Gesellschaft
weit unter Wert mit der Wirkung der Verletzung von

Gliubigerrechten.””

§ 157 StGB sanktioniert zwar dieselben Tathandlungen wie
die betrugerische Krida, doch stellt diese praktisch kaum relevante
Bestimmung darauf ab, dass Aullenstehende ohne Einverstindnis
des Schuldners in dessen Vermogen eingreifen. § 158 StGB

verbietet — wie der Name der Regelung schon sagt — jede

2715 Bertel/ Schwaighofer, BT 1° § 156 Ra 1.
26 OGH 8.11.1984, 13 Os 195/83.
277 Brandstetter, HB AR, Rn 37.
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Besserstellung eines Gldubigers, welche ecinen anderen
Gliubiger  benachteiligt.”  § 159 StGB  ist das  einzige
Fahrlissigkeitsdelikt im Vermogensstrafrecht.”” Es handelt sich
um die Nachfolgebestimmung der fahrlissigen Krida und
sanktioniert im Unterschied zur als zu weitgehend aufgefassten
Vorgingerbestimmung ausschlieBlich grob fahrlissiges das heif3t
auffallend sorgloses Verhalten. Verboten ist das grob fahrlissige
Herbeifithren  von  Zahlungsunfihigkeit  durch  eine
kridatrichtige Handlung. Die Bestimmung dient in der Praxis vor

allem als Auffangbestimmung fir Betrug. 280

6. Unrichtige Darstellung der Verhiltnisse der

Gesellschaft

Das unrichtige Darstellen der Verhiltnisse der
Gesellschaft durch unrichtiges Wiedergeben, Verschleiern und
Verschweigen ist unter bestimmten Umstinden mit Haftung
bedroht. Die wichtigste diesbeziigliche Vorschrift ist die des
§ 255 AktG,”™ welche unwahre Darstellungen der Verhiltnisse der
Gesellschaft und falsche Angaben tber bestimmte Tatsachen oder

das  Verschweigen erheblicher ~ Umstinde, etwa  im

218 Brandstetter, HB AR, Rn 38ff.
279 Kienapfel BT II § 159.

280 Brandstetter, HB AR, Rn 43ff.
281 Brandstetter, HB AR, Rn 48, 54f.
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Geschiftsbericht,™ sanktioniert, wenn bedingter Vorsatz auf
Falschinformation beziehungsweise Unterlassung einer gebotenen
Information  (zum  Beispiel = Ad-hoc-Publizititsmitteilung)

nachweisbar ist.®

§ 255 AktG, die dieser Norm inhaltlich weitgehend
entsprechenden {§ 122 GmbHG, 41 PSG, 89 GenG, 114 VAG
sowie die verwandten {§ 15 KMG (6ffentlicher Prospekt) und 18
SpaltG ~ schiitzen  neben  bestehenden  und  kinftigen
Gesellschaftern, Glaubigern und Arbeitnehmern der Gesellschaft
auch die Gesellschaft selbst sowie simtliche mit ihr in
Geschiftsverkehr stehende Personen. Als Tathandlungen in
Betracht kommen simtliche schriftlichen und miindlichen
Darstellungen an Gesellschafter oder Offentlichkeit, mégen diese
in Erfillung gesetzlicher AuBerungspflichten ergehen oder
freiwillig erfolgen (zum Beispiel informelle AuBerungen in

Interviews); Bezug zur finanziellen Situation der Gesellschaft ist

hiebei nicht erforderlich.?*

282 OGH 13.12.1996, 15 Os 113/96.
23 OGH 27.6.2006, 3 Ob 75/06k = ecolex 2007/7 (Wilhelm).
284 Brandstetter, HB AR, Rn 49f.
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Stellt der Prifungsausschuss des Aufsichtsrats im
Nachhinein fest, dass der Vorstand ex ante betrachtet unzulissig
riskante Geschifte getitigt hat, wodurch ein Vermogensschaden
bei der Gesellschaft eingetreten ist (sohin Untreue vollendet
wurde) und legt der Aufsichtsrat dem Abschlusspriifer diese
Geschifte nicht offen, um den Vorstand zu decken, kommt
aufgrund der abgeschlossenen Tathandlung zwar keine Beteiligung
an der Untreue, jedoch Strafbarkeit nach § 255 AktG in Betracht.
Unterstitzen Aufsichtsratsmitglieder Vorstandsmitglieder physisch
oder psychisch beim Verschleiern von solchen Informationen oder
stiften sie diese dazu an, kann dies ein Fall der strafbaren

Beteiligung an § 255 AktG sein.”®

§ 255 AktG ist ein Schutzgesetz zugunsten der
Gesellschafter und  Gesellschaftsgliubiger, sodass diesem
Personenkreis bei Verletzung ein Schadenersatzanspruch

zukommt.?°

Kann lediglich Fahrldssigkeit bewiesen werden,
kommt bei borsenotierten  Gesellschaften der subsididre
Tatbestand der Marktmanipulation gemil3 § 48a Abs 1 Z 2 lit ¢

BorseG iVm § 48c BorseG in Betracht.”

285 Brandstetter, HB AR, Rn 52f, 93.
26 Kalss, D/N/K § 99 Rz 42.
287 Brandstetter, HB AR, Rn 50, FN 42.
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7. Insiderrecht

Das Insiderrecht hat zum Ziel, den Finanzmarkt zu
schiitzen. Qua expliziter Nennung in der Legaldefinition des § 48b
Abs 4 BorseG sind Aufsichtsratsmitglieder stets Insider, dh

Personen, die Zugang zu Insider-Informationen haben.”

§ 48d BorseG  verpflichtet Organmitglieder dazu,
Insiderinformationen, die sie unmittelbar betreffen, unverziiglich
der Offentlichkeit bekannt zu geben.” Insider-Informationen sind
(i) der Offentlichkeit iiber die iiblichen Wege (zum Beispiel
Zeitung, Internet) nicht zuginglich; erfassen (ii) entweder
bereits vorhandene Tatsachen und Ereignisse oder solche, von
deren kiinftigen Eintreten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
ausgegangen werden kann; sind (iii) bestimmt genug, einen Schluss
auf mogliche Auswirkungen auf die Kursentwicklung von
Finanzinstrumenten zuzulassen, betreffen (iv) direkt oder indirekt
einen oder mehrere Emittenten von Finanzinstrumenten und sind
(v) geeignet, den Kurs dieser Finanzinstrumente zu

beeinflussen.?”

288 Brandstetter, HB AR, Rn 57.
289 Dubsky, Ausgewihlte rechtliche Aspekte bei Private-Equity-Transaktionen, HB M&A, 679.
290 Brandstetter, HB AR, Rn 57-63.
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§ 48b Abs 1 Z 1 BorseG ponalisiert die vorsitzliche
Verwertung von Insider-Informationen in Zusammenhang mit
Kauf und Verkauf der betroffenen Finanzinstrumente oder
Anbieten und  Empfehlen  derselben an  Dritte  mit
Bereicherungsvorsatz ("Insiderhandel"), Abs 3 leg cit bestraft die
grob fahrlissige Verwirklichung des gleichen Tatbilds ohne
Bereicherungsvorsatz, Abs 1 Z 2 leg cit erfasst Fille, in denen
Insider ohne dazu verhalten zu sein solche Informationen
Dritten zuginglich machen. Beispiel fur Insiderhandel: Ein
Aufsichtsratsmitglied weill bereits, dass Unternehmensinterne
Forschungen erfolgreich waren und kauft sogleich Aktien der
Gesellschaft, die es nach Bekanntwerden des Erfolgs in der

Offentlichkeit zu deutlich gesteigertem Kurs wieder verkauft. ®!

Die Bundes-Wertpapieraufsicht hat eine Verordnung "uber
Grundsitze fur die Informationsweitergabe im Unternehmen
sowie betreffend organisatorische Malnahmen zur Vermeidung
von Insiderinformationsmissbrauch fir Emittenten" (Emittenten-
Compliance-Verordnung) erlassen, welche nur fiir borsenotierte
Gesellschaften gilt und Regelungen iiber die Einrichtung von

Vertraulichkeitsbereichen,  Sperrfristen und  Handelsverbote

21 Brandstetter, HB AR, Rn 64-70.
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enthidlt, sowie die Vorschriften uber Weitergabe von
Insiderinformationen niher konkretisiert. Es wird empfohlen, dass
Aufsichtsratsmitglieder ~ boérsenotierter Gesellschaften sich
schriftlich  ausdricklich der Anwendung der Emittenten-
Compliance-Verordnung unterwerfen und deren Regelungen

anerkennen.??

8. Verletzung eines Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses

Das Privatanklagedelikt des § 122 StGB schitzt die
wirtschaftliche Geheimsphire. Wer wirtschaftliche Geheimnisse
verrit oder verwertet (Geschiftsgeheimnisse: Tatsachen und
Erkenntnisse vor allem kommerzieller Art, die sich nur dem mit
dem inneren Geschiftsgang Bekannten erschliel3en;
Betriebsgeheimnisse: Wissen um die technischen Einrichtungen),
ohne dies durch ein O6ffentliches oder berechtigtes eigenes
Interesse rechtfertigen zu kénnen,”” ist dann zu bestrafen, wenn er
dies unter Verletzung einer ausdriicklichen gesetzlichen

294

Verschwiegenheitspflicht tut. Eine solche

292 Prindl, Aufsichtsrat, in Prandl et alii, OCGK, 49.
23 Fabrizy® § 122 Rz 1ff.
294 Bachner-Foregger, StGB1° (2005), 137.
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Verschwiegenheitspflicht fiir Aufsichtsratsmitglieder normiert § 99

AktG.*”

Verwertet ein  Aufsichtsratsmitglied Geschifts- oder
Betriebsgeheimnisse, die es kraft seiner Tatigkeit in Erfahrung
gebracht hat, vorsitzlich zu Zwecken des Wettbewerbs, so
kommt die wettbewerbsrechtliche Strafbestimmung des § 11 UWG
in Betracht. Auch diese Bestimmung ist ein Privatanklagedelikt.
§§ 13ff UwG gewahren Unterlassungs- und

Schadenersatzanspriiche gegen den Straftiter.””

25 Koziol, FS G.Frotz, 360.
26 Kalss, D/N/K § 99 Rz 35f.
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VI. Typische Interessenkonflikte im Aufsichtsrat

A. Mebhrfache Beauftragnng

Mit doppelter Interessewahrungspflicht einhergehende
doppelte Vertretung oder Beauftragung ist grundsatzlich zulidssig,
wenn die Interessen beider Teile gleichgerichtet sind und
entsprechend gewahrt werden und wird unzuldssig, wenn eine

Interessenkollision zu befiirchten ist.”’’

Ein echter Interessenkonflikt liegt jedenfalls dann vor, wenn
ein Aufsichtsratsmitglied berechtigte eigene Anspriiche gegen die
Gesellschaft nicht durchsetzen oder unberechtigte Anspriiche der
Gesellschaft nicht abwehren kann, ohne dabei ein Internum der

Gesellschaft preiszugeben.””

Falls ein Aufsichtsratsmitglied aufgrund seiner
Fachkenntnisse zusitzlich vom Vorstand mit Beratungstitigkeiten
auBerhalb der Aufsichtsrats-Funktion betraut wird, mag bereits
deswegen die unabhingige Kontrolle der Vorstandstitigkeit wegen

Verlust der kritischen Distanz beeintrichtigt sein. Es droht das

27 Nitsche, FS Krejci 1, 766.
298 Hengeler, FS Schilling, 198.
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Entstehen eines '"verkehrten" Abhingigkeitsgefilles zwischen
Geschifts- und Aufsichtsorgan; das Aufsichtsratsmitglied wirkt
durch seine Beratungstatigkeit an der Geschiftsfihrung mit, die es

tiberwachen soll.?”

Problematisch  sind auch solche Fille, in denen
Aufsichtsratsmitglieder iber zustimmungspflichtige Geschifte
mit eigenen Klienten oder Geschiftspartnern entscheiden sollen.
Wie soll sich ein Steuerberater, der als Aufsichtsratsmitglied eines
Kreditinstituts iber den Kreditantrag eines Klienten entscheiden
muss, verhalten — soll er im Fall unzureichender Bonitit des
Kreditwerbers sein gesamtes Wissen tber den Klienten offenlegen
oder ist er in erster Linie zur Interessenwahrung des Klienten

verpflichtet?””

Steuerberater, Rechtsanwilte, Techniker oder sonstige
Spezialisten werden oft neben ihrer hauptberuflichen Titigkeit
aufgrund ihres gefragten Wissens in zahlreiche unterschiedliche
Aufsichtsrite berufen. Damit dies problematisch wird, miussen
nicht einmal im eigentlichen Sinn inhaltlich kollidierende

Interessen vorliegen — es reicht aus, dass diese vielbeschiftigten

299 Nitsche, FS Krejci I, 754, 763.
300 Nitsche, FS Krejci 1, 754.
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Fachleute mit ihren bestehenden Aufgaben derart ausgelastet,
wenn nicht tiberlastet sind, dass sie regelmif3ig nicht ausreichend
vorbereitet in  Aufsichtsratssitzungen kommen oder diese
Uberhaupt verpassen. Der Aufsichtsratsvorsitzende hat solche
Uberlasteten Aufsichtsratsmitglieder zunichst im Rahmen seiner
Leitungsbefugnis abzumahnen und, wenn dies nicht hilft, zum
Riicktritt aufzufordern, beziehungsweise eine Hauptversammlung
mit der  Abberufung des  Aufsichtsratsmitglieds  als

Tagesordnungspunkt einzuberufen.’

B. Multiorganmitgliedschaft

Hat eine natirliche Person in mehreren Gesellschaften
Organfunktionen inne, spricht man von der sogenannten
"Multiorganmitgliedschaft".  Diese ist bei  konzernmillig
verbundenen Unternehmen, insbesondere bei Gesellschaftern, die
zur Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern berechtigt sind,
besonders hiufig (zum Beispiel gleichzeitige Mitgliedschaft in
Vorstand der Mutter und Aufsichtsrat der Tochter), doch sind

solche Fille nicht auf Konzerne beschrinkt.>*

301 R.Strasser, Jabornegg/Strasser II° §§ 98, 99 Rz 38.
302 §t. Frotz/ Schirghofer, GesRZ 2011, 334f.
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Wer kollidierende Rechtspflichten tbernimmt und eine
Pflicht nicht erfullen kann, ohne die andere zu verletzen, haftet
nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen bei Schuldhaftigkeit
auf  Schadenersatz  wegen  Nichterfiillung (Beispiel:
Doppelverkauf einer Speziessache). Wirde die Berufung auf eine
widerstreitende Pflicht stets exkulpieren, so konnte jeder
leistungsunwillige Schuldner seine Ersatzpflicht durch Eingehen
einer seiner ersten Verpflichtung widerstreitenden Pflicht

abwehren.’”

Im Rahmen der Verschuldenspriifung ist fir die Bejahung
oder Verneinung von Schadenersatzpflicht entscheidend, ob das
Multiorganmitglied in dem Zeitpunkt, in dem ihm bei
Aufwendung der gebotenen Sorgfalt erkennbar war oder wurde,
dass es zu einem Pflichtenkonflikt kommen kann, versucht hat,
diesen Konflikt und die damit verbundene Pflichtverletzung

abzuwenden.*

303 Riss, ecolex 2010, 157.
304 Riss, ecolex 2010, 157.
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War die Moglichkeit eines Pflichtenkonflikts bereits bei
Annahme der zweiten Organmitgliedschaft erkennbar, ist bereits
diese Annahme der Bestellung und die Unterlassung der
Aufklirung der Gesellschaft tber den moglichen Konflikt
vorwerfbar. Wird der Konflikt erst nach Ubernahme der
Organwalterstellung erkennbar, so trifft den Organwalter ab
diesem Zeitpunkt die Pflicht, den Grundkonflikt zu beseitigen,
etwa indem er sich um ausreichende Entbindung von einer der
widerstreitenden Pflichten bemuht oder eine der beiden

Rechtsbeziehungen tiberhaupt beendet.’”

Sind die Interessen der Gesellschaften, bei denen
Multiorganmitgliedschaft vorliegt, gleichgerichtet, so kann das
Multiorganmitglied problemlos simtliche Funktionen pflichtgemal3
wahrnehmen. Bestehen jedoch widerstreitende Interessen, ist zu
differenzieren (der Einfachheit halber wird im Folgenden von
zweifacher Organmitgliedschaft ausgegangen): Koénnen beide
Pflichten zur Wahrung der jeweiligen Unternehmensinteressen
gewahrt werden, dann schligt der Konflikt nicht auf die
Pflichtenebene durch und der Organwalter kann seiner

Treubindung gegeniiber beiden Gesellschaften gerecht werden.

305 Riss, ecolex 2010, 157f.
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Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Konflikt entschirft
werden  kann, wie zum  Beispiel durch  Offenlegung,
Mandatsbeendigung  oder  Inhaltliche = Modifizierung  der
Handlungspflichten ohne Aufgabe ihres Zwecks. Bestehen jedoch
miteinander unvereinbare Handlungspflichten, stellt sich die
Frage nach der schadenersatzrechtlichen Verantwortung des

Multiorganmitglieds.3’06

Abzulehnen sind jene Literaturmeinungen, welche besagen,
dass stets die Moglichkeit bestinde, anhand bestimmter
Vorrangregeln zu ermitteln, welche der widerstreitenden
Pflichten "automatisch" derart zu reduzieren sei, dass ihre
Nichterfillung keine Sanktionen nach sich zieht. Dass dafir
angefihrte Argument, dem Multiorganmitglied stiinde keine
rechtmalBlige Handlungsalternative offen und die Rechtsordnung
dirfe nichts Unmoégliches verlangen, geht deswegen fehl, da der
Organwalter seine Pflichten ja privatautonom iibernommen hat
— die widerstreitenden Aufgaben waren ithm nicht unausweichlich

vorgegeben.”’

306 Riss, ecolex 2010, 156.
307 Riss, ecolex 2010, 157.
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In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob auch
die Gesellschaften fir das Verhalten jener natiirlichen Personen
einzustehen haben, die zugleich bei ihnen und anderen
Gesellschaften Organfunktionen bekleiden ("Machthaber- oder
Reprisentantenhaftung"). Wihrend das BGB die
Reprasentantenhaftung in § 31 ausdriicklich regelt, beruht diese im
Osterreichischen Recht auf einer analogen Anwendung von § 337
ABGB. Die Reichweite der Repriasentantenhaftung ist strittig.
Bereits 1929 war v.Hofmannstha! der Meinung, dass zumindest
Entsendungsberechtigte stets fiir die von ihnen entsandten
Aufsichtsratsmitglieder zu haften haben. Nach Reich-Rohrwig ist die
schidigende Handlung des entsandten Aufsichtsratsmitglieds dann
dem Entsendungsberechtigten zuzurechnen, wenn es in dessen
Interesse gehandelt hat. Kalss/Eckert  lehnen die
Reprisentantenhaftung ab, da jedes Organmitglied eine
hochstpersonlich wahrzunehmende, unabhingige und

eigenverantwortliche Stellung innehat.’®

Ein Teil der Lehre bejaht Repriasentantenhaftung dann, wenn
das entsandte Organmitglied die Interessen der abordnenden

Korperschaft jenen der aufnehmenden Koérperschaft tiberordnet

308 St Frotz/ Schirghofer, GesRZ 2011, 334-338.
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und dabei deren Schiadigung in Kauf nimmt. Daran anschlieBend
vertreten Frotz/Schirghofer, dass das Verhalten des entsendeten
Multiorganmitglieds immer dann der entsendenden Gesellschaft
zuzurechnen ist, wenn es einen Konflikt zwischen den Interessen
der aufnehmenden und der entsendeten Gesellschaft gibt und das

Multiorganmitglied letzteren den Vorzug einrdumt.””

Bei Unvorhersehbarkeit des Konflikts hat ein und dieselbe
Person widerstreitende Handlungspflichten Ubernommen, ohne
sich dadurch einer Sorgfaltspflichtverletzung schuldig gemacht zu
haben — sie hat unvermeidlich gegen eine der beiden Pflichten zu
verstoflen und ist bloB deswegen grundsitzlich nicht haftbar.
Allerdings ist ihr die Entscheidung dartiber, welche der beiden
Pflichten sie vernachlissigt nicht vollig freigestellt, das heil3t unter
Umstinden haftet sie dafiir, der "falschen" Pflicht den Vorrang
gegeben zu haben. In diesem Zusammenhang werden

unterschiedliche Kollisionsregeln diskutiert:

e Bei teilbaren Handlungspflichten sollen beide
Pflichten anteilig erfullt werden

(Repartierungspflicht).

309 St Frotz/ Schirghofer, GesRZ 2011, 339.

114



e Bei unteilbaren Pflichten ist Gleichbehandlung
durch quotenmiBige Erfillung nicht méglich, eine
der beiden Pflichten muss vernachlissigt werden. In
diesem Fall sind im Rahmen einer
Interessenabwigung Rettung und Verletzung der
beiden Rechtsgiiter gegeneinander abzuwigen.

o Bei gleichrangigen Interessen ist die
angezeigte Vorgehensweise strittig. In der
Literatur wird dazu unter Anderem vertreten:

* Entscheidung durch Los,

" Vorrang fir das iltere Rechtsverhiltnis,
(Priorititsgrundsatz),

" Vorrang fir die Seite, die die Leistung
als erste einfordert (Priventionsprinzip).

o Bei ungleichrangigen Interessen ist bei
sonstiger Haftung jene Handlungsalternative
zu wihlen, welche die hoherwertigen
Interessen schutzt.

o Die Verletzung hoherwertiger Interessen
kann dann entschuldigt sein,

» wenn der herbeigefiihrte Nachteil nicht

unverhaltnismaBig schwerer wiegt
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* und diese Verletzung (etwa aufgrund
drohender persénlicher Konsequenzen)

zZu erwarten War.310

C. Geschdfte mit der Gesellschaft

Bei der Vornahme von  Geschiften, an  denen
Organmitglieder der Gesellschaft direkt oder indirekt
interessiert sind, kann so einiges schief gehen. Wells/Kopetzky
nennen mehrere Fille, in denen die Gesellschaft (i) durch
nachteilige Preisgestaltung bei Kaufvertrigen oder dadurch, dass
(ii) unbare Vermoégenswerte zweckentfremdet oder (iii) Kunden

abgeworben werden, geschidigt wird:

e FEinkidufe werden zu uberhéhten Preisen beim
Unternehmen der Gattin des Organmitglieds, das von
dessen Bruder geleitet wird, getitigt.

e Vorgeschriebene Ausschreibungen oder Rotationen
im Lieferantenbereich werden zugunsten des
Unternehmens, an dem eine versteckte Beteiligung

des Organmitglieds besteht, ignoriert.

310 Riss, ecolex 2010, 158f.
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e Nach Kenntnis der Angebote der anderen

Ausschreibungsteilnehmer wird das Angebot des
eigenen Unternehmens exakt auf die Ausschreibung
der Gesellschaft zurechtgezimmert.

Ein Organmitglied eines Versorgungsunternehmens
handelt Vertrige zur Aufstellung von Strommasten
mit  Grundeigentimern  aus.  Unter  diesen
Grundeigentimern ist die Schwiegermutter des
Organmitglieds; sie erhidlt ungewdhnlich glinstige
Konditionen.

Der CEO und ein weiterer Mitarbeiter wissen davon,
dass die Gesellschaft beabsichtigt, ein Biirohaus zu
kaufen. So kommt es dann auch, allerdings erwirbt
die Gesellschaft das Haus von eben diesem
Mitarbeiter, und zwar einen Tag nach dem dieser es
um einem um EUR 1,2 Mio geringeren Preis
erworben hatte.

Vermogensgegenstainde des Unternehmens werden
unter Marktwert Kiaufern Uberlassen, an denen

Organmitglieder ein verstecktes finanzielles Interesse

haben.
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e Forderungen gegen das eigene Unternehmen werden
ohne Not abgeschrieben oder gegen eigens

ausgestellte Gutschriften verbucht.

e Rechnungen an das eigene Unternehmen werden
derart zeitverzogert ausgestellt, dass im Ergebnis die
Zwischenfinanzierung der bei Rechnungserhalt
lingst weiterverkauften Ware der Gesellschaft

aufgebiirdet wird.

e Im Rahmen des Auftretens als Reprisentant der
Gesellschaft wirbt das Organmitglied Kunden fur

sein eigenes neugegriindetes Unternehmen ab.’"!

Auch wenn die Konditionen einem Drittvergleich
standhalten oder fur die Gesellschaft gunstig sind, entspricht es
nicht guter Corporate Governance, Vertrige mit Unternehmen
abzuschlieffen, an denen Angehdrige eines Organmitglieds beteiligt
sind. Runggaldier/ Schima empfehlen, vorab vertraglich festzuhalten,
ob und unter welchen Umstinde Manager tuberhaupt zur
Mitwirkung an  Abschlissen sogenannter related party

transactions berechtigt sind.”"

S Wells/ Kopetzky, Wirtschaftskriminalitat?, 297-302.
312 Runggaldier/ Schima, Manager-Dienstvertrage? (2006), 93f.
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Zur Verhinderung des Entstehens des Anscheins von 206
Befangenheit beziechungsweise der Beeintrichtigung der
kollektiven Willensbildung im Aufsichtsrat und damit zum Schutz
der Organisationsverfassung der Aktiengesellschaft wurde die
Regelung tber sog Organgeschifte geschaffen, die in § 95 Abs 5 Z
12 angesiedelt ist. Man unterscheidet direkte und indirekte

Organgeschifte:

e Direkte Organgeschifte sind Vertrige, durch die
sich ein  Aufsichtsratsmitglied gegentuber der
Gesellschaft gegen ein nicht blof3 geringfiigiges
Entgelt (in der Regel tber EUR 5.000) zu solchen
Leistungen verpflichtet, die aullerhalb seiner
organschaftlichen Leistungspflichten liegen (dabei
kommt es auf den dem konkreten
Aufsichtsratsmitglied zugeteilten Aufgabenbereich an,
nicht auf die Intensitit der Leistung). Erfasst sind
Beratungs- und sonstige Dienstleistungs- sowie Kauf-
und Liefervertriage. Erbringt die Gesellschaft solche
Leistungen an das Aufsichtsratsmitglied, ist die
Regelung analog anzuwenden, da eine parallele

Konfliktsituation droht.
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e Indirekte Organgeschifte sind Vertrige mit
Unternehmen, an denen ein Aufsichtsratsmitglied ein
erhebliches wirtschaftliches Interesse hat, weil es
etwa als Gesellschafter oder Organmitglied dieses
Unternehmens weitreichende Fiihrungskompetenz
innehat oder mittelbar oder unmittelbar von dem

Vorteil aus dem Geschift profitiert.’”

Organgeschifte bediirfen der beschlussmifligen
Zustimmung des Aufsichtsrats ohne befangenes Mitglied oder
eines Ausschusses des Aufsichtsrats; der Aufsichtstrat muss sich
ein eigenes Urteil tiber das konkrete Geschift, insbesondere
uber die Entgeltberechnung, bilden konnen. Auch nachtrigliche
Genehmigung oder die Fassung von Rahmen- beziehungsweise
Vorratsbeschlissen tiber mehrere geplante genehmigungspflichtige
Organgeschifte ist zuldssig. Die Genehmigung darf nur erteilt
werden, wenn die Vereinbarung im Interesse der Gesellschaft

liegt.314

313 Kalss, Interessenkonflikte bei Geschiften von Aufsichtsratsmitgliedern mit ihrer
Gesellschaft, ecolex 2009, 924.
314 Kalss, ecolex 2009, 925.
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Direkte Organgeschifte sind ohne Genehmigung stets
unwirksam (Vollmachtsmissbrauch — Kennen oder Kennenmiissen
interner Beschrinkung); solche indirekten Organgeschifte, in
deren Durchfihrung das erheblich wirtschaftlich interessierte
Aufsichtsratsmitglied in keiner Weise eingebunden war, kommen
zwar gultig zustande, doch koénnen Schadenersatzanspriiche

entstehen.’”

D. Management Buy-Out

Ubernimmt das bestehende Management die Anteile an
der Gesellschaft, um nach der Transaktion die Geschifte als
Eigentiimer weiterzufithren, spricht man vom Management Buy-
Out; beim sogenannten Management Buy-In erwirbt ein
aullenstehendes Management das Unternehmen. Die Mehrzahl
solcher Transaktionen findet mit Unterstiitzung
eigenkapitalfinanzierender ~ Finanzinvestoren  (Private-Equity-
Hauser) und fremdkapitalgebender = Banken statt; bei
Fremdkapitalanteil iiber 50% spricht man auch vom Leverage-

316

Buy-Out.

315 Kalss, ecolex 2009, 925.
316 Hurek, Beteiligung des Managements in MBO-Prozessen, HB M&A, 796.
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In der Regel handelt es sich bei den Protagonisten eines
Management Buy-Outs um Vorstandsmitglieder (Management Buy-
out im klassischen Sinn), doch bei Aufsichtsratsmitgliedern als

Kaufinteressenten ergeben sich vergleichbare I(onﬂiktlagen.3l7

Im Rahmen eines Management Buy-Outs befinden sich die
Mitglieder des Managements regelmallig  in einem
Interessenkonflikt mit den bisherigen Gesellschaftern:
Einerseits sollen sie den fiir das Unternehmen und damit auch fur
die  Anteilseigher  bestmoglichen  Verkaufspreis  erzielen,
andererseits sind sie selbst als Kaufinteressenten an einem
gunstigen Preis interessiert. Organmitglieder verfiigen meist Uber
Informationen tUber das Entwicklungspotential des Unternehmens,
die fur die Festsetzung eines angemessenen Kaufpreises bedeutsam
sind (zum Beispiel bevorstehende GroBauftrage, zukinftige
Erwerbschancen); bei Management Buy-Outs besteht die Gefahr,
dass dieses Sonderwissen den Anteilseignern vorenthalten wird,’™
was zu Verstimmungen fiuhren kann, an denen die geplante

Transaktion scheitert.’”’

N7 Enginger, Management Buy-out, 66.
318 Dubsky, HB M&A, 675.
319 Hurek, HB M&A, 808f.
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Auch in der Beziehung zwischen kaufwilligem Management 212
und dem Finanzinvestor koénnen aus unterschiedlichen
Interessenlagen  herrihrende  Unstimmigkeiten  entstehen:
Wihrend die Manager regelmalBlig das Unternehmen erhalten
wollen, sind Finanzinvestoren per definitionem daran interessiert,
tir den Zeitpunkt ihres fix geplanten zukiinftigen Wiederausstiegs

aus der Beteiligung die erzielbare Rendite zu maximieren.*”

Oft wissen die Kaufinteressenten aus ihrer Tatigkeit als 213
Organmitglieder von stillen Reserven, noch ungenitzten
Geschiftschancen, Entwicklungspotentialen, aber auch von nicht
betriebsnotwendigen Aktiva, fiir die ihrerseits interessierte Kaufer
bereitstehen oder von dritten Interessenten am Erwerb von
Anteilen an der Gesellschaft und verschweigen dies, wie sie auch
dazu tendieren, die Altgesellschafter so spit wie moglich vom
geplanten Management Buy-Out zu informieren. Manchmal
ermOglicht ithr Wissen den Managern, Gruppen von
Gesellschaftern gegeneinander auszuspielen oder unbemerkt
nach und nach von veriduBerungsbereiten Gesellschaftern eine

Anteilsmehrheit zusammenzukaufen.??!

320 Hurek, HB M&A, 809.
321 Janeba-Hirtl, Management-Buy-out (2005), 45.
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Das Ausspielen von Sonderwissen des Managements bleibt
riskant und kann auch nach hinten losgehen: Im Herbst 1988 legte
das Managementteam von RJR Nabisco ein Angebot fir ein
Management Buy-Out mit einem Preis von USD 75 pro Aktie.
Andere Kaufinteressenten hielten einen hoheren Preis fur
angemessen. Der Private Equity-Investor Kohlberg Kravis Roberts
& Co begann sein Gegenangebot bei USD 90 pro Aktie. Damit
begann eine Bieterschlacht, im Zuge derer das kaufwillige
Management indirekt zugeben musste, urspriinglich aus Kalkiil
einen zu niedrigen Preis geboten zu haben — obwohl das letzte
Angebot des Managements bei USD 112 lag, wurde schlieBlich
jenes von Kohlberg Kravis Roberts & Co angenommen, welches
mit USD 109 um USD 3 niedriger war — die Glaubwiirdigkeit des

Managements war einfach zu stark beeintrichtigt worden.””

E. Bankenvertreter im Aufsichtsrat

Bankenvertreter im Aufsichtsrat kénnen
Interessenkonflikten unterliegen, welche sich in vier Gruppen
einteilen lassen: (1) Pflichten gegentiber der Bank und gegeniiber
der Gesellschaft kénnen kollidieren, (ii) Gefahr der Haftung

gegeniiber Bankkunden besteht, falls Informationen deswegen

322 Janeba-Hirtl, MBO, 46.

124



nicht an Bankkunden weitergegeben werden, weil Pflichten aus
dem Aufsichtsratsmandat dem entgegenstehen, (iii) Verdacht des
Insiderhandels kann die Bank treffen, wenn sie an Geschiften
tiber Aktien der Gesellschaft mitwirkt, uber deren wirtschaftliche
Lage das Aufsichtsratsmitglied besondere Kenntnisse hat, (iv)
Anleger konnen gegeniiber der Bank den Vorwurf erheben, dass
die Bank ihnen Informationen vorenthilt, die dem

Aufsichtsratsmitglied zur Verfigung stehen.?®

Genau genommen, gibt es keine "Bankenvertreter" im
Aufsichtsrat, da Aufsichtsratsmandate hochstpersonlich und ihre
Trager an keinerlei Weisungen gebunden sind; allenfalls kann man
von Bankmitarbeitern im Aufsichtsrat sprechen. Dennoch werden
zahlreiche Aufsichtsratsmitglieder eben wegen des Umstands
ausgewihlt, dass sie in einem Kreditunternehmen titig sind,
welches in wichtigen Geschiftsbeziehungen zur Gesellschaft
steht. Die Gesellschaft erwartet sich dadurch regelmif3ig Vorteile,
doch darf sie nicht ubersehen, dass in solchen Fillen

Interessenkonflikte geradezu vorprogrammiert sind.*

323 Koziol, FS G.Frotz, 352.
324 Koziol, FS G.Frotz, 352f.
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Bankenmitarbeiter dirfen ausschlieBlich mit Zustimmung
der Bank ein Aufsichtsratsmandat annehmen. Solch Zustimmung
impliziert nach herrschender Meinung, dass Sorgfalts- und
Treuepflichten gegeniiber der Bank reduziert werden, da die
Bank nicht verlangen werde, dass sich ihr Mitarbeiter zur Wahrung
ihrer Interessen gegeniiber der Gesellschaft, in deren Aufsichtsrat
er sitzt, schadenersatzpflichtig machen werde. Allerdings ist der
Bankenmitarbeiter zu Stimmenthaltung im Aufsichtsrat oder zur
Mandatsniederlegung verpflichtet, wenn er dadurch
Interessenkonflikte, die die Gefahr der Schidigung der Bank in

sich tragen, vermeiden kann.’”

Im Fall eciner geplanten Ubernahme muss ein
Aufsichtsratsmitglied, das gleichzeitig ein Vorstandsmandat in
jener Bank innehat, welche den potentiellen Ubernehmer berit
oder als Investmentbank unterstitzt, sowohl die Interessen der
Gesellschaft als auch seine Vorstandspflichten gegentiber der Bank
und allenfalls mit dem Ubernahmeinteressenten vertraglich
vereinbarte Pflichten wahrnehmen. Selbst wenn samtliche
Beteiligten die Ubernahme begriiBen, ja selbst wenn der

Bankenvertreter aus seiner Titigkeit im Awufsichtsrat keinen

325 Koziol, FS G.Frotz, 354.
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nennenswerten Wissensvorsprung generiert, da die Bank ohnehin
ihre eigene Analyse und Recherche durchgefiihrt hat, entsteht
zumindest ein schiefes Bild in der 6ffentlichen Wahrnehmung — es
wirkt, als hitte die Bank den Verlauf der Transaktion steuern

kénnen.?%

Koziol nennt folgende Fallgruppen in Zusammenhang mit
Wertpapiergeschiften, in denen die Interessen der Gesellschaft
und der Bank gegenliufig sind und deren Gemeinsamkeit darin

besteht, dass sich die Gesellschaft in einer Krise befindet:

e Die Gesellschaft mochte Anteile emittieren und
wunscht, dass die Bank diese ubernimmt. Die Bank
befiirchtet, die Wertpapiere nicht weiterverkaufen zu
kénnen, und mochte nicht an deren Ausgabe
teilnehmen. In dieser Situation kollidieren die
gegentber der Gesellschaft und der Bank bestehenden
Pflichten des Bankenvertreters im Aufsichtsrat.

e Die Gesellschaft will nicht, dass ihre Krise bekannt
wird. Die Bank hilt Anteile an der borsenotierten
Gesellschaft und will diese abstoflen — tut sie dies,

vergroBert sie das Risiko des Bekanntwerdens der

26 A4, Jiger, AG § 22 Rn 127.
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Krise der Gesellschaft und setzt sich dem Verdacht

auf Insidergeschifte aus.

e Das Aufsichtsratsmitglied, das Mitarbeiter der Bank
ist, kann kaum noch seriése Beratungen tiber An- oder
Verkauf von Anteilen der Gesellschaft durchfihren,
ohne seine haftungsbewehrten Pflichten gegentiber
der Gesellschaft oder dem Kunden zu verletzen. Doch
selbst wenn es solche Beratungen nicht persénlich
durchfihrt, konnten Bankkunden den Vorwurf
erheben, die Bank habe Warn- und
Beratungspflichten verletzt, indem sie auf erwartete
negative Wertentwicklung (zum Beispiel Kursverfall

bei Aktien) nicht hingewiesen hat.”

327 Koziol, FS G.Frotz, 351f.
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VII. Mogliche Losungen von Interessenkonflikten

im Aufsichtsrat

A. Grundlegendes zn Reaktionen anf Interessenkonflikte

Auf Interessenkonflikte kann in Abhingigkeit von ihrer
Intensitit unterschiedlich reagiert werden. Die am wenigsten
schwerwiegende Reaktion ist die blole Offenlegung des
Konflikts, wie sie der OCGK vorsieht. Nach herrschender Lehre
besteht die Verpflichtung zur Offenlegung als Ausfluss der
Sorgtaltspflicht auch fur Aufsichtsratsmitglieder von
Gesellschaften, die sich nicht freiwillig dem Corporate Governance

Kodex unterworfen haben.??

Bei schwereren  Interessenkonflikten (insbesondere
Rechtsgeschaft zwischen Gesellschaft und Aufsichtsratsmitglied,
Entscheidung dartiber, ob nachteilige Mallnahmen gegen das
Aufsichtsratsmitglied  gesetzt  werden  sollen) kann  der
Aufsichtsratsvorsitzende nach herrschender Meinung feststellen,
dass das Aufsichtsratsmitglied einem Stimmverbot unterliegt

beziehungsweise der Aufsichtsrat als Gesamtplenum

328 Oberbofer, Unabhingigkeit, 99-102.
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Teilnahmeverbote hinsichtlich einer oder mehrerer
Tagesordnungspunkte oder Aufsichtsratssitzungen aussprechen,
obwohl Stimm- und Teilnahmeverbote gesetzlich nicht
vorgesehen  sind. Bei Interessenskonflikten, die eine
Mandatsaustibung dauerhaft behindern (etwa Titigkeit in einem
Konkurrenzunternehmen), kann das betroffene
Aufsichtsratsmitglied sein Mandat niederlegen. Verfolgt ein
Aufsichtsratsmitglied seine eigenen Interessen zum Schaden der
Gesellschaft, etwa durch Ausnutzen von Geschiftsgeheimnissen,

kommt schadenersatzrechtliche Haftung in Frage.””

Verfolgt das Aufsichtsratsmitglied potentiell mit dem
Unternehmenswohl kollidierende Partikularinteressen, ist
danach zu differenzieren, ob ein "bloBer Interessensgegensatz"

oder eine "echte Pflichtenkollision" vorliegt.

e Zunichst sind solche Partikularinteressen siamtlich
offenzulegen und mit den anderen
Aufsichtsratsmitgliedern in Hinblick auf mdgliche
Vereinbarkeit mit dem Unternehmensinteresse zu

diskutieren.

329 Oberbofer, Unabhingigkeit, 99-102.
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"unauflosbaren

e Handelt es sich um einen sogenannten
Interessenkonflikt", das heillt fihrt die korrekte
Beachtung einer Ptlicht zwingend zur
schadenersatzpflichtigen Missachtung der anderen,
kollidierenden, Pflicht, dann unterliegt das betroffene
Aufsichtsratsmitglied  einem  Stimmverbot  im
Aufsichtsrat. Solch Stimmverbot ist zwar gesetzlich
nicht ausdriicklich angeordnet, doch sind nach

herrschender Meinung § 125 AktG respektive § 39

GmbHG analog anzuwenden.

e Da Aufsichtsratsmitglieder oftmals selbst zu beurteilen
haben, ob sie einem Stimmverbot unterliegen, kommt
in Zweifelsfallen auch eine treiwillige
Stimmenthaltung in Frage, wie sie etwa der
Osterreichische Corporate-Governance-Kodex
nahelegt.330 Der OCGK*™ ist nicht verbindlich;
lediglich boérsennotierte Aktiengesellschaften miissen
sich  (im Rahmen des fir sie verpflichtenden
Corporate-Governance-Berichts)  dberhaupt  dazu

juBern, ob sie sich an ihn halten, oder nicht.**

30 St.Frotz/ Schirghofer, HB AR, 678ff.
331 Der OCGK hat iibrigens 2012 einige Neuerungen erfahren.
32 Fischer/ Fenchtinger, Wirtschaftsrecht fur die Praxis (2008), 120.
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B. Offenlegung des Interessenkonflikts im Aufsichtsrat

Offenlegung ist die hdufigste Reaktionsform bei Bestehen
eines Interessenkonflikts und besonders fir intensititsschwache
und temporire Interessenkonflikte geeignet, die noch kein
Stimmverbot auslésen — regelmallig ist Offenlegung dann geboten,
wenn zwischen einem Aufsichtsratsmitglied und der Gegenseite
personelle Nihe besteht (insbesondere Ehe und
Verwandtschaft).” Unterlisst es ein Aufsichtsratsmitglied, alle
Befangenheiten und moglichen Interessenkonflikte ausreichend
offenzulegen, fithrt dieses Verhalten alleine noch nicht zur
Haftung: Seine Offenlegungspflichten sind keine Schutzgesetze —
auch ein befangenes Aufsichtsratsmitglied kann sich im Einzelfall
pflichtgemal3 verhalten. Allerdings muss sich das
konfliktverfangene  Aufsichtsratsmitglied bei Eintritt eines
Schadens infolge Beweislastumkehr vom Vorwurf freibeweisen,

dass sein Interessenkonflikt kausal fiir den Schadenseintritt war. >

Der BGH wertete die mangelnde Offenlegung eines
Interessenkonflikts des Aufsichtsratsmitglieds bei der Axel

Springer  Verlag AG  Brian M.  Powers als relevante

333 Seibt, FS Hopt, 1374, 1377.
34 Schaner, HB AR, 1066.
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Informationspflichtverletzung: Die Ubernahme der
ProSiebenSat.1 Media AG, an der Hellman & Friedman LLC
beteiligt war, war erwogen worden; Powers war auch Organmitglied

bei Hellman & Friedman LLC.?*

Der Corporate-Governance-Kodex empfiehlt die
Ausgestaltung der Offenlegung von Interessenkonflikten in Form
einer jahrlichen Befragung durch den Aufsichtsratsvorsitzenden,
wobei die Antworten im Sitzungsprotokoll des Aufsichtsrats
festgehalten werden.” Die Offenlegung dient dazu, die Gefahr der
Beeinflussung der anderen Aufsichtsratsmitglieder zu
vermeiden und ihnen die Moglichkeit 2zu geben, uber
MaBnahmen zur Uberwindung des Interessenkonflikts zu
beraten.” Unterlassene Offenlegung kann die restlichen
Mitglieder des Gremiums mit dem Konflikt "infizieren".””
Besonders informative Offenlegung ist in Zusammenhang mit

Organgeschiften im Sinne des § 95 Abs 5 Z 12 AktG, die der

Zustimmung des Aufsichtsrats bediirfen, gefordert.””

35 Seibt, FS Hopt, 1368.

336 Prindl, Aufsichtsrat, in Prandl et alii, OCGK, 46f.
BT E. Vetter, HB borsenAG, 1035.

38 Scholderer, NZ.G 2012, 175.

339 Kalss, ecolex 2009, 924,
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Aufsichtsratsmitglieder sollen alle Interessenkonflikte —
sowohl kurzfristig einzelfallbezogene als auch dauerhaft wirkende
— in Abstimmung mit dem Vorsitzenden dem Aufsichtsrat
offenlegen und zwar spitestens dann, wenn sie Auswirkungen auf
die Beratungen im Aufsichtsrat zeitigen wiirden. Auf Grundlage
des offengelegten Sachverhalts hat sodann der
Aufsichtsratsvorsitzende als Sitzungsleiter zu priifen, welche
MafBlnahmen zur Losung des Konflikts zu diskutieren sind; in
Frage kommen nach Kremer Stimmenthaltung, Nichtteilnahme des
befangenen Aufsichtsratsmitglieds an der Beratung, "Ruhen des

Mandates fiir die Dauer des Konflikts" und Mandatsbeendigung.”®

C. Freiwillige Stimmenthaltung des Aufsichtsratsmitglieds

Arbeitnehmervertreter im  Aufsichtsrat bedienen sich
regelmiflig dann der Stimmenthaltung, wenn sie fur die
Arbeitnehmer unpopuliren Mallnahmen aus optischen Grinden
nicht  zustimmen  wollen.”" Manche Syndikats- und
Gesellschaftsvertrige sehen die Verpflichtung zur
Stimmenthaltung einzelner Aufsichtsratsmitglieder in bestimmten

Sachfragen vor. In der Vergangenheit wurden Stimmenthaltungen

340 Kremer, DCGK, Rz 1110, 1121.
341 Kastner, FS R.Strasser, 852.
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jedoch teilweise als Pflichtverstofle fir unzulissig erachtet.’*

Andere nehmen unter gewissen Umstinden sogar eine Pflicht zur

3

Stimmenthaltung an;’® etwa dann, wenn ansonsten wegen eines

Stimmverbots die Beschlussunfihigkeit des Aufsichtsrats droht.”*

Grundsitzlich trifft das Aufsichtsratsmitglied die Pflicht,
von seinem Stimmrecht im Aufsichtsrat Gebrauch zu machen.
Insbesondere Kapitalvertreter kénnen durch Nichtabgabe ihrer
Stimmen die Stimmenmehrheit der Anteilseignerseite gegentber
der  Arbeitnehmerseite in  Gefahr bringen. Trigt ein
Aufsichtsratsmitglied durch Nichtabgabe der Stimme dazu bei,
dass der Aufsichtsrat einen Beschluss fasst, welcher gegen das
Unternehmensinteresse verstoft, kommen

Schadenersatzanspriiche in Betracht.™

Grundsitzlich besteht die Pflicht des Aufsichtsratsmitglieds,
sich an den Abstimmungen zu beteiligen; das muss nicht immer
bedeuten, eine explizit positive oder negative Stellungnahme
abzugeben.  Werden die im  konkreten Fall giltigen

Mehrheitserfordernisse miteinbezogen, zeigt sich, dass manche

2 Gagawznk et alii, AR, 166f.

33 Vgl Marsch-Barner, ArtbHB ARM § 12 Rz 102 mwN.
34 Hopt/ M.Roth, GroBKomm AktG IV*4§ 116 Rz 189.
345 E. Vetter, HB borsenAG, 1035.

135

228

229



230

Stimmenthaltungen im FErgebnis einer Ja- oder Nein-Stimme
gleichkommen. Solche Stimmenthaltungen sind stets zuldssig;
"echte" Stimmenthaltungen kénnen hingegen im FEinzelfall dem
unentschuldigten Fernbleiben von einer Aufsichtsratssitzung
gleichgehalten werden. Nicht nur zuldssig sondern geboten ist
echte Stimmenthaltung jedoch bei Befangenheit und
Kollisionsgefahr — das hei3t dann, wenn bereits ein Stimmverbot

zu beachten ist.**

D. Verbot der Abstimmung im Aunfsichisrat

In manchen Fillen von Interessenkonflikten durfen
Aufsichtsratsmitglieder bei Beschlusstassungen nicht abstimmen —
zum Beispiel tiber Rechtsstreitigkeiten oder Rechtsgeschifte mit
dem Aufsichtsratsmitglied selbst oder mit einer Gesellschaft,
an der das Aufsichtsratsmitglied direkt oder indirekt beteiligt ist
beziehungsweise bei der es eine einflussreiche Stellung hat.
Der Vorsitzende und die ubrigen Mitglieder des Aufsichtsrats

haben dieses Stimmverbot bei sonstiger Haftung durchzusetzen.>”

346 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 115 §§ 92-94 Rz 60, 66.
#THB ARM, 178f.
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Solche Stimmverbote ergeben sich aus den gegen Insichgeschifte

und gegen das "Richten in eigener Sache" gerichteten Verboten.*

Stimmverbote  erfassen insbesondere  Entscheidungen
dariber, die Ausibung von Rechten des betroffenen
Aufsichtsratsmitglieds zu beschrinken. Es besteht kein numerus
clausus der Stimmverbotstatbestinde. Stimmverbote greifen,
wenn (1) bei abstrakter Betrachtungsweise eine unbefangene
Willensbildung nicht erwartet werden kann und (ii) die bloB3e
Offenlegung des Konflikts aus Sicht der Stakeholder des

Unternehmens nicht ausreicht.>®

Grundsatzlich muss das betroffene Aufsichtsratsmitglied
selbst auf Stimmverbote achten, doch verst6Bt es gegen diese
Pflicht, so darf der Aufsichtsratsvorsitzende seine Stimme nicht
mitzihlen und hat den Stimmrechtsausschluss niederschriftlich

festzuhalten.>"

Kastner berichtet, dass 1965 anlisslich des Aktiengesetz-

Entwurfes im Justizausschuss dartiber diskutiert wurde, eine

348 K.Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002), 835.
349 Seibt, FS Hopt, 1378f.
30 St.Frotz/ Schirghofer, HB AR, 681.
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Bestimmung in den Gesetzestext aufzunehmen, die fiir den Fall
von Interessenkollisionen explizit den Wegtfall von Stimm- und
Teilnahmerechten im Aufsichtsrat angeordnet hitte — obwohl
dieses Vorhaben aufgegeben wurde, bestand im Justizausschuss
Einvernehmen dartber, dass solche Stimm- und
Teilnahmeverbote aus grundsitzlichen Erwigungen auch ohne

dezidierte gesetzliche Vorschrift greifen sollen.™

E. Verbot der Teilnahme an Aufsichtsratssitzungen

Auch Stimmrechtsausschlissen unterliegende
Aufsichtsratsmitglieder behalten grundsitzlich ihre Rechte auf
Sitzungsteilnahme. Anderes soll dann gelten, wenn die Teilnahme
des befangenen Aufsichtsratsmitglieds die Unbefangenheit auch
der anderen Aufsichtsratsmitglieder gefihrden wirde. Wirkt
ein solches Aufsichtsratsmitglied an einer Abstimmung mit, fihrt
dies zur Fehlerhaftigkeit des Aufsichtsratsbeschlusses und das
betreffende Aufsichtsratsmitglied, gegebenenfalls auch die anderen
Mitglieder und der Vorsitzende des Aufsichtsrats, haften fir
allfallige der Gesellschaft dadurch entstandene Schiden. Diesem

Risiko kann durch den Ausspruch eines Teilnahmeverbots —

31 Kastner, FS R.Strasser, 851.
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eventuell lediglich hinsichtlich einzelner Tagesordnungspunkte —

entgegengewirkt werden.”

Der Aufsichtsratsvorsitzende kann Aufsichtsratsmitglieder
von der Teilnahme ausschlieen, wenn der Ablauf der Sitzung
gestért wird, insbesondere dann, wenn wichtige Belange der
Gesellschaft  konkret  gefihrdet  werden.”™  Auch  an
Konkurrenzunternehmen in bedeutendem Umfang beteiligte
Aufsichtsratsmitglieder kénnen von der Sitzungsteilnahme
ausgeschlossen werden.” Nimmt ein Aufsichtsratsmitglied an
einer Sitzung nicht teil, so steht ihm das Recht zu, eine schriftliche

Stellungnahme abzugeben.”

Die Akzeptanz, die die Praxis dem Sitzungsteilnahmeverbot
fir befangene Aufsichtsratsmitglieder entgegenbringt, kann sich
nicht mehr auf gesetzliche Vorgaben stitzen, da die als
Analogiebasis herangezogenen {§ 125 AktG, 39 GmbHG zwar
Stimm- aber keine Teilnahmeverbote kennen. Auch das
Aufsichtsratsmitglied, das  nicht mitstimmen  darf, soll

grundsitzlich seine Sicht der Dinge darlegen kénnen, bevor

32 HB ARM, 178f.

33 Mertens, KolnKomm AktG 112 § 109 Rz 8.

3 Hopt/ M.Roth, GroBKomm AktG IV*§ 109 Rz 20.
35 Kalss, D/N/K § 93 Rz 18.

139

235

236



abgestimmt wird. Falls jedoch die konkrete Gefahr (abstrakte
Gefihrdung ist nicht ausreichend) besteht, dass das
Aufsichtsratsmitglied vertrauliche Informationen missbraucht,
oder — was im Einzelfall zu beurteilen ist — unbefangene
Willensbildung im Aufsichtsrat beeintrdchtigt, konnen die
gesetzlichen Regelungen tber den Aufsichtsrat nicht beachtet
werden, ohne das Unternehmensinteresse zu beeintrichtigen — ein
Dilemma, das faktisch dazu zwingt, das Teilnahmeverbot ins
Handlungsrepertoire der Aufsichtsratsmitglieder aufzunehmen.
Der Aufsichtsrat hat in solchen Fillen als Gesamtorgan (ohne
betroffenes Mitglied) dariiber zu entscheiden, einem seiner
Mitglieder nicht nur die Abstimmung, sondern auch die Teilnahme
an der Beratung zu verbieten. Mit dieser Entscheidung kann nach
Uberwiegender Meinung auch eine Informationsbeschrinkung
ausgesprochen werden.” Reicht dieses Instrumentarium zur
Bewiltigung des Interessenskonflikts nicht aus, ist das befangene
Aufsichtsratsmitglied bei sonstiger Haftung zur
Mandatsniederlegung verpflichtet; ist das Aufsichtsratsmitglied
mit seiner Mandatsniederlegung siumig, kénnen die Gesellschafter
zur  Abberufung des befangenen  Aufsichtsratsmitglieds

schreiten.”’

36 St Frotz/ Schirghofer, HB AR, 681ff
37 Vgl St.Frotz/ Schirghofer, HB AR, 681ff mwN.
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F. Schlichte Nichtteilnahme an Aufsichtsratssitzungen

Grundsitzlich begriindet bereits die dem 237
Aufsichtsratsmitglied zugegangene FEinladung die Verpflichtung
zur Sitzungsteilnahme.” Aufsichtsratsmitglieder miissen sich
stets in besonderer Weise um die Teilnahme an Sitzungen
bemthen - daraus wird die Pflicht abgeleitet, bei
Terminkollisionen andere Aufgaben, die einen Aufschub dulden,
zu verschieben, beziehungsweise — wenn dies die Satzung zuldsst —
seine Stimme schriftlich abzugeben oder eine Ersatzperson zur
Teilnahme zu berechtigen. Sohin besteht das Risiko, dass im
Einzelfall die Nichtteilnahme an Sitzungen oder -einzelnen

Beschliissen als Pflichtverstof3 gewertet wird.?”’

Es kénnten allerdings eine Mehrheit der 238
Aufsichtsratsmitglieder beziehungsweise der Vorsitzende des
Aufsichtsrats dem befangenen Aufsichtsratsmitglied empfehlen,
von sich aus an bestimmten Beratungen und Beschlussfassungen
nicht teilzunehmen;’” wird dieser Erwartungshaltung entsprochen,
so dirfte kaum ein Pflichtverstof3 vorliegen. Zur Bewiltigung von

Interessenkonflikten rdt Kalss zu "Abstandnahme der Ausiibung

38 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 1I° §§ 92-94 Rz 28.
359 Schaner, HB AR, 1071.
30 Marsch-Barner, AtbHB ARM § 12 Rz 165.
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1361 n 362

von Rechten"” und "Nichtteilnahme an einer einzigen Sitzung",
Enzinger empfiehlt "bloBe Nichtteilnahme an der Willensbildung
des Aufsichtsrats",’” Hopt/M.Roth empfehlen "Nichtausiibung

des Aufsichtsratsmandats".’*

Seibt berichtet, dass in der Unternehmenspraxis bei
Auftreten eines Interessenkonflikts regelmiflig das befangene
Aufsichtsratsmitglied von sich aus auf Informationsversorgung,
Teilnahme an bestimmten Gremiensitzungen und Stimmabgaben
verzichtet. Seibt gibt folgendes Formulierungsbeispiel aus dem
Geschiftsbericht der Deutsche Telekom AG 2008 wieder: "Um ...
auszuschlielen, dass es im Zusammenhang mit [einem anhingigen
Verfahren] zu einem Interessenkonflikt kommen koénnte, erklirte
[ein Aufsichtsratsmitglied mit Naheverhaltnis zum
Vertahrensgegner| gegeniiber dem Aufsichtsrat, dass er ... darauf
verzichte, Berichte oder Informationen zu erhalten, an
Beschlissen — mitzuwirken und  an  Aufsichtsrats-  und
Ausschusssitzungen teilzunehmen, sobald Sachverhalte [betroffen
sind, die mit dem Verfahren zusammenhingen]". Seibs bezeichnet

dies als zuldssig und sieht darin eine "verbindliche

361 Kalss, ecolex 2009, 925.

362 Kalss, D/N/K § 86 Rz 57.

363 Enzginger, Management Buy-out, 67.

364 Hopt/ M.Roth, GroBKomm AktG IV*§ 116 Rz 204.
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Rechtebeschrinkung zu Lasten des betreffenden
Aufsichtsratsmitglieds".>® Bei diesem Verzicht auf
Rechteausiibung handelt es sich um das sogenannte

"Ruhendstellen von Aufsichtsratsmandaten".

G. Rubendstellen des Aufsichtsratsmandats

1. Akademische Diskussion des Mandatsruhendstellens

In  Deutschland werden unterschiedliche Modelle 240
moglicher Reaktionen auf Interessenkonflikte im Aufsichtsrat
diskutiert. etter beispielsweise vertritt ein lediglich dreistufiges
Modell bestehend aus (i) Offenlegung als mildestes Mittel, (ii)
Nicht-Abstimmen  oder  Stimmenthaltung  fiir den  Fall
voribergehender Konflikte und (iif) Ausscheiden aus dem

Aufsichtsrat bei dauerhaften oder wiederkehrenden

Konfliktfillen.?*

In der von etter vertretenen Linie kann eine Nachwirkung 241
der ilteren Lehre beobachtet werden, die ein

Sitzungsteilnahmeverbot fir Aufsichtsratsmitglieder rundweg

365 Seibt, FS Hopt, 1385.
366 F. Tetter, HB borsenAG, 1035.
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abgelehnt  hat:  "Allenfalls, wenn  [...] gegen ein
Aufsichtsratsmitglied Anspriiche geltend gemacht werden sollen,
ein Vertrag mit ihm abgeschlossen werden soll [...] ihm Kredit
gewahrt werden soll [...], kann das Aufsichtsratsmitglied von der
Teilnahme ausgeschlossen werden. Sonst darf ihm nichts
vorenthalten werden. Dann hitte er nicht zum
Aufsichtsratsmitglied bestellt werden sollen" schrieb Gef/er in den

1970er-Jahren.>”

Marsch-Barner nennt neben den oben erwihnten dret
Reaktionsmoéglichkeiten noch (iv) das Teilnahmeverbot und (v)
"die Pflicht, bestimmten Beratungen und Beschlussfassungen
fernzubleiben, das Amt also zeitweise ruhen zu lassen".’® Ahnlich
duBern sich  Lautter/Krieger: Bevor die "Ultima Ratio" der
Mandatsniederlegung ergriffen werden muss, sind als gelindere
Mittel von Intensitit und Dauer des Konflikts  abhingige
Mitwirkungsbeschrinkungen  unterschiedlichen = Ausmalles
moglich. Ist abzusehen, dass der Interessenskonflikt beendet und
danach vertrauensvolle Zusammenarbeit erneut ermoglicht wird,
"ist ein Ruhenlassen des Mandates fir die Dauer des Konfliktes

ausreichend". Fur Lutter/Krieger bedeutet Ruhenlassen, dass das

37 Geffler in Gefler/ Hefermehl/ Eckardt/ Kropff, Aktiengesetz II (1974) § 109 Rz 9.
38 Marsch-Barner, ArtbHB ARM § 12 Rz 102.
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Aufsichtsratsmitglied voriibergehend kein Stimmrecht hat und
wahrend dieser Zeit den Aufsichtsratssitzungen fernbleiben

1’111188.369

Praktisch besonders bedeutsam sind Interessenskonflikte in
Zusammenhang mit geplanten Ubernahmen, insbesondere wenn
Vertreter des Bieters einen Sitz im Aufsichtsrat der Zielgesellschaft
innehaben (oder umgekehrt), beziehungsweise wenn dies auf
Vertreter einer involvierten Bank zutrifft. Schon die geringsten
Anzeichen darauf, dass die Ubernahme nicht im Interesse der
Gesellschaft liegen konnte, sollen das betroffene
Aufsichtsratsmitglied zum Ruhenlassen seines Mandats oder —
"fraglos besser" — zum Ausscheiden aus dem Aufsichtsrat

verpflichten.””

Bisweilen steht die fraglos bessere Option jedoch nicht
offen, vielmehr "muss es ... geniligen, wenn das
Aufsichtsratsmitglied an den Sitzungen ... nicht mehr teilnimmt,
seine Mitgliedschaft ... also 'ruhen' ldsst"; dies ist namentlich
dann der Fall, wenn sofortige Mandatsniederlegung als Hinweis auf

die bevorstehende Ubernahme zu deuten sein kann und dieselbe

309 Lutter/ Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats® (2008) § 12 Rz 901.
370 Lautter/ Krieger, AR5 § 12 Rz 901, 919.
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durch ihr (gertichteweises) Bekanntwerden gefdhrdet. Nach
offizieller ~Bekanntgabe der Ubernahmeabsicht kann die
Mandatsniederlegung erklirt werden, sollte dies dann noch nétig

sein.”™!

Sezbt hat einen funfstufigen Mechanismus zur Reaktion auf
Interessenskonflikte entwickelt, der zwischen Teilnahmeverbot

"Sitzungsausschluss") und Ruhenlassen unterscheidet.
g

e AuBlergewohnliche Konfliktlagen, welche die
Aufgabenerfillung eines Aufsichtsratsmitglieds
dauerhaft verunmoéglichen und die
Funktionsfihigkeit des Aufsichtsrats gefihrden,
begrinden nach Seibt die Pflicht des
Aufsichtsratsmitglieds zur Mandatsniederlegung.

e Ist ein solcher Interessenskonflikt hingegen zwar
gravierend doch blof3 temporirer Natur, kommt
nach Sezbr Ruhenlassen des Mandats in Betracht —
vor allem fir die Dauer einer zeitlich begrenzten

Sondersituation von maligeblicher Bedeutung fiir das

ST Marsch-Barner, AtbHB ARM § 12 Rz 170f.
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Unternehmen wie etwa Ubernahme, Refinanzierung

oder strategische Umstrukturierung, *"

Die Praxisbeispiele, die Se/br bringt, haben stets den
Wortlaut, das konfliktverfangene Aufsichtsratsmitglied
"verzichte" auf die Teilnahme an Sitzungen und Beschlissen
des Aufsichtsrats zu bestimmten Themen. Ruhenlassen kann nach
Seibt  entweder durch eine einseitige empfangsbedurftige
Erklirung des Aufsichtsratsmitglieds, auf die Austbung seiner
organschaftlichen Rechte zu verzichten, erreicht werden, oder aber

durch einen Beschluss des Aufsichtsrats als Gesamtgremium.’”

2. Abgrenzung vom Ruhen wegen Vertretung eines

Vorstandsmitglieds

Zu unterscheiden ist das zeitweise "Ruhen" eines Mandats
infolge des gesellschaftsrechtlichen
Funktionstrennungsgrundsatzes cinerseits vom "Ruhendstellen"
eines Mandats als Reaktion auf in Ausibung des Mandats

auftretende Interessenskonflikte andererseits. Lediglich fir die

372 Seibt, FS Hopt, 1368.
373 Seibt, FS Hopt, 1383ff.
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zweite Gruppe ist die Bezeichnung "Ruhendstellen" auch wirklich

angebracht.

Mitglieder des Aufsichtsorgans dirfen keinem Organ,
welches Gegenstand ihrer Aufsicht ist, angehéren.”™ Gleichzeitige
Mitgliedschaft in Aufsichtsrat und Vorstand ist grundsitzlich
unzulissig. § 90 Abs 2 AktG’” respektive § 30 e Abs 2
GmbHG” eréffnen eine Ausnahme von dieser Regel: Fiir einen
begrenzten Zeitraum darf ein Aufsichtsratsmitglied ein an der
Ausibung seiner Funktion "verhindertes" Vorstandsmitglied

7 Das Aufsichtsratsmitglied, das voriibergehend ein

ersetzen.”’
Vorstandsmitglied vertritt, ist wihrend dieses Zeitraums sowohl
Vorstandsmitglied als auch nach wie vor Mitglied des
Aufsichtsrats, darf (besser: kann) jedoch in letzterer Eigenschaft
keine Titigkeit ausiiben.”® Man sagt, "seine Titigkeit im

Aufsichtsrat ruht."?”’

374 Mit Ausnahme der vereinsrechtlichen Besonderheit der bei jedem Vereinsmitglied
gegebenen Mitgliedschaft in der Mitgliedetversammlung. Vgl Krejei/ S.Bydlinski/ Weber-
Schallaner, VerG? (2009) § 5 Rz 41.

35 Entspricht §105 Abs 2 dAktG.

376 Entspricht § 52 dGmbHG iVm §105 Abs 2 dAktG. In Einzelheiten bestehen inhaltlich
unterschiedliche Ausformungen der Rechtslage in Osterreich und Deutschland, die jedoch
fur die hier interessierenden Fragestellungen irrelevant sind.

77 Vgl dazu Aburumieh, Interimistische Bestellung eines Aufsichtsratsmitglieds zum
Vorstandsmitglied, AR aktuell 3/2010, 9-11.

378 R.Strasser, Jabornegg/Strasset 115 § 90 Rz 15-17; Straube/ Ranter, Straube 11 § 30e Rz 26ff.

379 Umfahrer® Rn 380.
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Beispiele:

o Michael Kaschke wird voribergehend
Vorstandsvorsitzender der Carl Zeiss Meditec AG,
sein  Aufsichtsratsmandat ruht wihrend- (und
aufgrund) dessen.”™

o Mark Williams™ Aufsichtsratsmandat bei der Premiere
AG ruht wihrend seiner interimistischen Austubung
der Funktion des Vorstandsvorsitzenden.™

e Herbert Kaufmann wird vorzeitig aus dem Vorstand des
Flughatens Wien abberufen, Christoph Herbst ersetzt
ithn voriibergehend, wodurch dessen Aufsichtsmandat

ruht.’®

Die ersatzweise zeitlich begrenzte Ausiibung einer

Vorstandsfunktion ist zwar der einzige Fall, fiir den das Gesetz

eindeutig die Moglichkeit des Ruhens eines
Aufsichtsratsmandats erwidhnt — das Ruhen ist in diesem
Zusammenhang jedoch eben kein  "Ruhenlassen"  oder

30 Http://www.boetse-frankfurt.de/DE/index.aspx?pageID=41&NewsID=18678.

31 Http://www.financial.de/news/agenturmeldungen/dj-update-neuer-premiere-ceo-nut-
bergangsweise-im-amt/.

32 Ob eine Abberufung, wie die Kaufmanns, jedenfalls als Verhinderungsfall des § 90 Abs 2
GmbHG zu werten ist, ist str. Christian Nowotny bejaht dies unter Verweis auf eine
dhnliche Vorgehensweise im Fall det Austria Tabak. Vgl http://diepresse.com/home/wirts
chaft/economist/636068/Flughafen-Wien_Halte-diese-Loesung-fuer-zulaessig.
Zustimmend auch Koppensteiner/Ruffler? § 30 ¢ Rz 4: "Behinderung umfasst auch ...
Abberufung".
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"Ruhendstellen", sondern vielmehr automatische Rechtsfolge
der interimistischen Mitgliedschaft im Vorstand, tber welche nicht
disponiert werden kann. Die im Zusammenhang mit dem
Flughaten Wien in der Berichterstattung einer Qualititszeitung
gewihlte Formulierung, wonach Herbst sein Mandat "gemil3 §90/2

Aktiengesetz ruhend stellte"*®

ist demnach grob irrefiihrend: Es
liegt nicht in  Herbsts Macht, das Ruhendstellen aktiv
herbeizuftihren, vielmehr ruht sein Mandat ipso iure ab dem

Moment seiner Bestellung zum Vorstandsmitglied.

3. Abgrenzung vom '"faktischen'" Ruhen (Verhinderung an

der Teilnahme)

Ein Aufsichtsratsmitglied, das aufgrund nachhaltiger,
dauerhafter Konflikte stindig Sitzungen fernbleiben muss, ist mit
einem chronisch erkrankten Aufsichtsratsmitglied zu vergleichen,
sein Mandat ruht faktisch, das heil3t es kann seine Funktion nicht
pflichtgemial3 ausiiben und hat diese deshalb friher oder spiter
zuriickzulegen. Faktisches Ruhen ist kein angestrebter Zustand
sondern ergibt sich aus Teilnahmeverboten, ja es indiziert, dass

Teilnahmeverbote — ecine normalerweise vortubergehende

33 Http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/636481/Flughafen_Aufsichtsrat-
behandelt-Kuer-von-Herbst.
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MaBnahme — zur Auflésung des Interessenkonflikts auf absehbare

Zeit eben nicht mehr ausreichen.

4. Mandatsruhendstellen in der Praxis

Ein Aufsichtsratsmitglied, welches in Wahrnehmung seiner 252
Funktion einander widersprechende Interessen berticksichtigen
miusste, tritt regelmalBig nicht sogleich zuriick, sondern verzichtet
lediglich fiir eine gewisse Zeitspanne (womoglich nur fir die
Dauer einer einzigen Sitzung) auf die Ausiibung seines Amtes

bei formal ungebrochener Innehabung desselben.

Beispiele: 253

e Die Gewerkschaftsfunktionire und
Aufsichtsratsmitglieder Margrit Wendt (Deutsche Post
World Net AG) und Michael Sommer (Postbank AG)
lassen ihre Mandate ruhen, wihrend die BHW Holding
von der Gewerkschaft an den Post-Konzern verkauft

werden soll.*®

384 Martinek, Wettbewerbliche Interessenkonflikte von

AG-Aufsichtstiten im Licht det deutschen Cotrporate Governance-Debatte, WRP 2008/1,
51 — 67, zit nach http://archiv.jura.uni-saarland.de/projekte/Bibliothek/text.php?id=622.
85 Seibt, FS Hopt, 1366.
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® Roland Berger lisst sein Aufsichtsratsmandat bei Fiat
ruhen, wihrend er die deutsche Bundesregierung in
Sachen Opel berit.”*

e Das chemalige Vorstandsmitglied der German
Hardcopy AG Tom Schroder muss sein bereits
angetretenes Aufsichtsratsmandat beim
Branchenkonkurrenten KMP ruhen lassen, bis sein
seinerzeit vereinbartes Konkurrenzverbot endet.”

e Fin Gutachten empfiehlt Gewerkschaftsfunktioniren,
ihre Aufsichtsratsmandate als Arbeitnehmervertreter

im Fall eines Streiks ruhen zu lassen.’®®

e Falls und solange sich malBigebliche Gesellschafter in
einem Konflikt befinden, sollen deren Kapitalvertreter

ihre Mandate ruhen lassen.

Insbesondere in sensiblen Branchen oder in Fillen
politischer Postenvergaben in staatsnahen Unternehmen sind

Aufsichtsratsmitglieder regelmallig offentlichkeitswirksam

380 Http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/auto-experte-kalmbach-es-wird-noch-einen-
richtigen-schlag-geben-1.82394-2.

37 Http://www.tintenalarm.de/Druckerpatronen-Tonet-blog/kmp-aufsichtsrat-tom-
schr%C3%B6der-muss-sein-mandat-ruhen-lassen.

388 Http://www.ag-mav.de/cweb/cgi-bin-noauth/cache/VAL_BLOB/9419/9419/7229/
2008_08_13_ig_metall.pdf.

3% Http://www.bccg.tu-bertlin.de/main/publikationen/Anforderungen%20an%20
Aufsichtsratsmitglieder%20und%20ihre%20Nominierung.pdf.
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gedullerter Kritik von Gegnern und Konkurrenten ausgesetzt.
Solche Kritik verbindet sich oft mit Forderungen, das Engagement
im Aufsichtsrat bis zur Klirung der Kritikpunkte aussetzen.
Manchmal wird zur Vermeidung schlechter Optik solchen
Aufforderungen selbst in Fillen, in denen das Ausmal
(potentieller) Interessenskonflikte nicht die notige Schwere
erreicht, um die Austbung des Mandats zu beeintrichtigen
nachgekommen, manchmal erfolgt eine Entscheidung zum
Ruhendstellen, um schidliche Publicity zu vermeiden, manchmal
wird  diese = Moglichkeit  ergriffen, um  eine  baldige

Mandatsniederlegung geriuscharm vorzubereiten.

Beispiele:

o Rolf Schnellecke (CDU) lidsst sein Aufsichtsratsmandat
bei den Wolfsburger Stadtwerken bis zur Klirung
strafrechtlicher Verdachtslagen ruhen.”

o Katharina Reiche (CDU) fordert, dass Jann Jakobs (SPD)
seine Mitgliedschaft im Aufsichtsrat der Potsdamer
Stadtwerke ruhen ldsst, bis gegen ihn erhobene

Vorwiirfe geklirt sind.”

30 Http://www.firmenptesse.de/pressinfo265704.html.
31 Http://europa-ticker.de/news/111/news3.php3?nummer=3134.
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Reinhart Robhr (SPO) duBert gegeniiber Josef Marting
(OVP) eine ihnliche Anregung hinsichtlich der
Kirntner Landesholding.””

Gerald Grosy (BZO) kritisiert, dass Hella Ranner (OVP)
ihr Aufsichtsratsmandat bei der Grazer Messe lediglich
ruhend gestellt hat und fordert ihre Abberufung.®”
Karl Biiche will sein OTAG-Aufsichtsratsmandat ruhend
stellen, sollte ein Verfahren wegen UnregelmaBigkeiten
beim Brau Union-Verkauf gegen ihn eingeleitet
werden.”

Die Aufsichtsratsvorsitzende der DRK Kliniken Berlin
Heidi  Schdfer-Frischmann will ihr Mandat bis zur
Einstellung der gegen sie laufenden Ermittlungen
ruhen lassen.””

Hans Reisch! erblickt in strafrechtlichen Vorwirfen
keinen  Grund, sein  Aufsichtsratsmandat  bei

KarstadtQuelle ruhen zu lassen.”®

Hermann-Josef Lamberti, Mitglied des Vorstands der

Deutschen Bank und des Aufsichtsrats von Schering

92 Http://www.mein-klagenfurt.at/aktuelle-pressemeldungen/pressemeldungen-mai-
2010/verdacht-der-falschaussage-gegen-martinz.

33 Http://www.bzoe-steiermark.at/aktuelle_themen/2011_04_15_ranner/index.htm.
34 Http://www.wirtschaftsblatt.at/archiv/unternehmen/brau-union-verkauf-insider-
affacre-schacumt-ueber-33827/print.do.

35 Http://www.betliner-aerzte.net/pdf/bael1011_012.pdf.

3% Http:/ /www.welt.de/wirtschaft/article155737/Ex_Chef_von_Rewe_unter_Verdacht.html.
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lasst seine letztgenannte Funktion zunichst ruhen, als
die Deutsche Bank den Schering-Konkurrenten und
Ubernahmeinteressenten Merck berit,”” bald darauf
legt er sie komplett nieder.””

e Die Staatsanwaltschaft ermittelt gegen Hanspeter Zobl,
in Reaktion darauf stellt er sein Mandat im
Aufsichtsrat der Tiroler Lebenshilfe zuniachst ruhend,

bald darauf legt er es nieder.”

Da kaum einmal Streitigkeiten der betroffenen Akteure in
Zusammenhang  mit der  rechtlichen  Einordnung  des
Mandatsruhendstellens aufzutreten oder zumindest bekannt zu
werden scheinen, liegt der Schluss nahe, dass ein solches
Ruhendstellen ohne Einvernehmen der Gesellschafter und der
Aufsichtsratsmitglieder schwer moglich ist. Hier kann allerdings
nur gemutmalt werden. G.Frosz"" hat bereits in den 1970er-Jahren
den Mangel an empirischen Erkenntnissen tber die Arbeitsweise
der Aufsichtsrite kritisiert und auf das "gesammelte Schweigen der

Aufsichtsratsmitglieder" zurtickgefthrt.

7 Http://www.handelsblatt.com/unternehmen/industrie/deutsche-bank-geraet-bei-
schering-in-interessenkonflikt/2629776.html.

38 Http://www.spiegel.de/wirtschaft/a-407067.html.

39 http:/ /tirol.otf.at/stories /496402

400 zit nach Kastner, FS R.Strasser, 869.
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H. Beendigung des Mandats

Der  Aufsichtsrat  selbst hat in  Osterreich  kein
"Selbstreinigungsrecht".*”’ Das von einem Interessenkonflikt
betroffene  Aufsichtsratsmitglied ist dann, wenn andere
Mafinahmen nicht in Betracht kommen oder nicht ausreichen, bei
sonstigem Schadenersatz zur Zurtcklegung seines Mandats

verp flichtet.*?

Der Riicktritt des Aufsichtsratsmitglieds muss sich zur
Konfliktbereinigung eignen und darf die Gesellschaft nicht
schidigen,'” insbesondere nicht zur Unzeit erfolgen. Unzeit liegt
dann vor, wenn weder ein wichtiger Grund zum Rucktritt besteht,
noch der Gesellschaft die Moglichkeit gegeben wird, rechtzeitig fiir
adaquaten Ersatz zu sorgen — das kann insbesondere dann der Fall

sein, wenn ein Insolvenzverfahren droht.*”

401 Kalss, Das Osterreichische Gesellschaftsrecht im Spiegel der Entwicklung des deutschen
Rechts, NZG 2012, 161-167 (166).

42 Enginger, Management Buy-out, 68.

405 Kalss, D/N/K § 86 Rz 54.

404 Schaner, HB AR, 1087f.
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In der Praxis sind fir Ricktritte zumeist Fristen einzuhalten. 259
Der Entsendungsberechtigte kann entsandte
Aufsichtsratsmitglieder  jederzeit  grundlos  entfernen, die
Hauptversammlung kann mit % der abgegebenen Stimmen

gewihlte Aufsichtsratsmitglieder grundlos vorzeitig abberufen.*”

Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes, das hei3t dann, 260
wenn die Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat
unzumutbar geworden ist, wird es einerseits moglich, dass das
Aufsichtsratsmitglied fristlos kiindigt, andererseits kann eine
Gesellschafterminderheit, die zu zumindest 10% am Grundkapital
beteiligt ist, die gerichtliche Abberufung des

Aufsichtsratsmitglieds Ver12111g611.406

Ein solcher wichtiger Grund liegt insbesondere dann vor, 261
wenn sich eine dauerhafte Pflichtenkollision breitflichig auf
weite Teile der Organtitigkeit auswirkt.*” Ein derart befangenes
Aufsichtsratsmitglied miisste sich permanent der Stimme

enthalten und kann sohin nicht mehr sinnvoll titig sein.*”

405 Rieder/ Huemer, Gesellschaftsrecht (2008), 310.

406 Rieder/ Huemer, Gesellschaftsrecht (2008), 310.

47 BGH 16.02.2009, II ZR 185/07 = BGHZ 180,9 = NZG 2009, 342.
408 Scholderer, NZG 2012, 176.
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262 Das  OLG  Hamburg  bejahte  einen  wichtigen
Abberufungsgrund hinsichtlich eines Aufsichtsratsmitglieds eines
Atomkraftwerksbetreibers, der sich als Politiker als

Atomkraftgegner positioniert hatte.*”

49 OLG Hamburg, 23.1.1990, 11 W 92/89 = DB 1990, 415 = ZIP 1990, 311.
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VIII. Zum Ruhendstellen des

Aufsichtsratsmandats

A. Grundlegendes zum Mandatsrubendstellen

1. Relativitit der Sorgfaltspflichten des

Aufsichtsratsmitglieds

Krejei, Nitsche und andere haben bewiesen, dass der 263

prinzipielle Vorrang der Wahrnehmung von Sorgfaltspflichten
des Aufsichtsratsmitglieds vor Dritt- und Eigeninteressen im
Einzelfall relativiert wird. Dies gebietet eine lebensnahe
Betrachtung der Wirtschaft. Angehorige bestimmter
Berufsgruppen wie Steuerberater dirften ansonsten regelmiflig
Uberhaupt nicht in den Aufsichtsrat gewihlt oder entsandt werden,
wo deren Wissen allerdings — nicht zuletzt auch aufgrund

gesetzlicher Vorschriften — benétigt wird.*"

Die Anforderungen an das nebenberuflich titige 264

Aufsichtsratsmitglied diirfen nicht iiberspannt werden.*"

Vielfach wurde es wegen seines spezifischen beruflichen

410 Nitsche, FS Krejci, 769.
M Kalss, K/N/S, Rz 3/569.
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Hintergrunds und damit einhergehender Expertise bestellt, und ist
in Verwaltungsorganen anderer Gesellschaften tdatig. Dass ein
solches Aufsichtsratsmitglied regelmiflig mehrfachen nicht
kongruenten, = manchmal nicht einmal  richtungsgleichen
Pflichtenbindungen unterliegt, ist der vom Gesetzgeber tolerierte
Normalfall, den die Ausgestaltung als Nebentitigkeit mit sich

bringt.ﬂ*12

2. Multiple Pflichtenbindungen beim

Aufsichtsratsmitglied

In der Literatur wird vielfach betont, dass Kapital- und
Arbeitnehmervertreter nicht in erster Linie im Interesse der
Aktionidre beziehungsweise der Belegschaft, sondern vielmehr stets
im Interesse des Unternehmens handeln sollen.””” In der Praxis
vertreten Aufsichtsratsmitglieder regelmillig die Interessen der
oOffentlichen Hand, verschiedener Gewerkschaftsfraktionen oder
Betriebsratswahllisten und Anlegergruppen.** Dabei unterliegt das
Aufsichtsratsmitglied bisweilen unausweichlich '"natiirlichen"

Gegensitzen zum Interesse der Gesellschaft.*”

42 §t.Frotz/ Schirghofer, HB AR, 680.

M3 Hengeler, FS Schilling, 190ff. Vgl insb auch den Wortlaut des § 70 AktG.
4 Vol Semler, FS Lutter, 724.

45 Semler, MinchKommAktG 1112 § 100 Rn 148.
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Die Lehre von der Doppelvertretung besagt, dass ein und 266
dieselbe Person grundsdtzlich rechtsgeschiftlich zur Erfillung
separater Pflichten verpflichtet werden und beide parallel
erfilllen darf, solange (was sie unter Einrdumung eines
Ermessensspielraums selbst zu beurteilen hat) die Erfillung einer
Pflicht nicht zum Versto gegen die andere fithrt."'® Ist dies
der Fall, muss sie die Interessenkollision auflésen.*"” Unterldsst sie
dies, kann in weiterer Folge ihr Handeln (unter anderem wegen
Rechtsmissbrauchs)  verboten  sein  und  unterschiedliche

Haftungsfolgen nach sich ziehen.

3. In der Literatur entwickeltes abgestuftes

Konfliktlosungsmodell

In Abhingigkeit vom Ausmal} der Interessenkonflikte, 267
denen Aufsichtsratsmitglieder unterliegen, ist die passende aus
einer Reithe aufeinander aufbauender Reaktionsméglichkeiten

zu ergreifen.

416 Kngehlein, Insichgeschift, 56f.
47 Rubin, ABGB-ON § 1021 Rz 9.
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268 Es kann je nach Schwere des Interessenkonflikts oder der

Pflichtenkollision zur Bewiltigung ausreichen,

e den Konflikt anzusprechen,
e sich der Stimme zu enthalten,

e die Sitzung (eventuell blo3 voribergehend)
o freiwillig zu verlassen beziehungsweise
o vom Aufsichtsratsvorsitzenden zum Verlassen
aufgefordert zu werden,
e cinzelnen oder mehreren Aufsichtsratssitzungen
o freiwillig beziehungsweise
o aufgrund selbst zu beachtenden oder

o formlich festgestellten Teilnahmeverbots

(ganzlich oder teilweise) fern zu bleiben
(und  dabei  Informationsbeschrinkungen  zu

erleiden).

e Unter Umstinden besteht die Pflicht, das Mandat
zuriickzulegen.
e Im schlimmsten Fall kann das Aufsichtsratsmitglied
o abberufen oder

o gerichtlich entfernt werden.*®

418 Vgl Oberbofer, Unabhingigkeit, 99ff.
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4. Mandatsruhendstellen als Reaktion auf

Interessenkonflikte

Meines Erachtens spricht nichts gegen die Zulidssigkeit des
Mandatsruhendstellens, unter anderem auch deswegen, weil die
Gesellschaft (1) mittels des — ebenfalls nicht im Gesetz normierten
— Teilnahmeverbots ein befangenes Aufsichtsratsmitglied in einen
rechtlich vergleichbaren Zustand versetzen darf und (if) mit der
Moglichkeit der Abberufung und etwaigen Haftungsanspriichen
Instrumentarien zur Verfigung hat, um ein unerwiinschtes

Ruhendstellen zu verhindern oder zu sanktionieren.

Unter Umstinden kann das Aufsichtsratsmandat
temporir nicht ausgeiibt werden — das Gesetz sieht dies explizit
dann vor, wenn ein Aufsichtsratsmitglied voribergehend ein
verhindertes Mitglied des Vorstands in dessen Funktion vertritt
(ipso iure eintretendes Ruhen des Mandats).*"” Manche erkennen
in lingerdauernder Verhinderung aufgrund von Krankheit oder
intensiverer Interessenkollision eine ahnliche Lage (faktisches
Ruhen).”” Diesen beiden Ausprigungen des Ruhens des

Aufsichtsratsmandats ist gemein, dass es aufgrund dullerer

49 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 115 § 90 Rz 15ff.
420 Martinek, WRP 2000, 51ff.
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Umstinde automatisch eintritt, das heil3t, dass sein Eintreten
lediglich passiv zur Kenntnis genommen werden kann. Es kann
sohin festgehalten werden, dass dem Aktienrecht das Konzept
einer ruhenden, gleichwohl aufrechten, Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat nicht fremd ist. Ruht sein Mandat, dann kann das
Aufsichtsratsmitglied voriibergehend keine Rechte aus seiner
Funktion wahtrnehmen und nimmt an einer oder mehreren

Aufsichtsratssitzung(en) nicht teil.

Im Normalfall nimmt ein Aufsichtsratsmitglied an
samtlichen Aufsichtsratssitzungen teil, bis es entweder durch
Abberufung oder durch Niederlegung sein Mandat verliert, aus
dem Aufsichtsrat ausscheidet und demzufolge nicht mehr an
Sitzungen teilnimmt. VerstoBt das Aufsichtsratsmitglied gegen
seine Pflicht zur Sitzungsteilnahme, muss es mit Sanktionen wie
Schadenersatzforderungen, Verweigerung der Entlastung oder
seiner Abberufung rechnen, es sei denn, seine Abwesenheit ist —
etwa durch Erkrankung — entschuldigt. In Ausnahmefillen
hingegen wirde gerade die Teilnahme bestimmter Mitglieder an
Aufsichtsratssitzungen zu Haftungen oder auch zu anfechtbaren

Beschliissen  fithren.”!  Soll es nach Beendigung  der

421 Kastner, FS R.Strasser, 851.
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Ausnahmesituation seine Funktion ohnehin wieder aufnehmen,**

ist es meist unerwinscht, das Aufsichtsratsmitglied abzuberufen,

bloB um es nach einiger Zeit erneut zu bestellen.

Im vierstufigen Modell der Reaktionen auf
Interessenkonflikte (Offenlegung — Stimmverbot —
Teilnahmeverbot — Mandatsniederlegung) handelt es sich beim

"Ruhendstellen" nicht um eine "finfte" Moglichkeit sondern

blof3 um einen weiteren Anwendungsfall des Teilnahmeverbots.

Samtliche angesprochene Reaktionsmdoglichkeiten

existieren in "aktiver" und "passiver'" Ausgestaltung:

e Der "aktiven" Mandatsniederlegung entspricht die
"passive" Abberufung.

e Falls das befangene Aufsichtsratsmitglied pflichtwidrig
verabsaumt, seine Befangenheit offenzulegen, kann auch
ein anderes  Aufsichtsratsmitglied, das von der
Befangenheit Kenntnis hat, diese zum Wohl des
Unternehmens in der Aufsichtsratssitzung thematisieren.

e Entscheidet sich das befangene Aufsichtsratsmitglied

dagegen, ein Stimmverbot eigenverantwortlich von selbst

42 Seibt, FS Hopt, 1368.
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("aktiv") zu beachten, wire es problematisch, sollten die
anderen Aufsichtsratsmitglieder die potentielle
Anfechtbarkeit* ihres gemeinsamen Beschlusses hilflos
dulden miussen, weshalb thnen wohl zu gestatten ist, auch

selbst ein solches Stimmverbot auszusprechen.

Der Aufsichtsrat als Kollegialorgan soll nach herrschender
Lehre einem seiner Mitglieder verbieten koénnen, an einer oder
mehreren  Sitzungen teilzunehmen, ohne jedoch dessen
Rechtsstellung als Aufsichtsratsmitglied aufzuheben.** Soll es
umgekehrt dem betroffenen Aufsichtsratsmitglied, das ein
wahrscheinliches Teilnahmeverbot antizipiert, verwehrt sein, dem
"passiven" Erleiden eines solchen zuvorzukommen, in dem es eine
dquivalente Entscheidung, sein Mandat "ruhend zu stellen" aktiv
selbst  trifft?  Dies wire zumindest inkonsequent und
begriindungsbedirftig. Es dringt sich der Schluss auf: "Wenn in
Osterreich Teilnahmeverbote akzeptiert werden, muss auch das

Ruhendstellen erlaubt sein".

42 Vel Saurer, D/N/K §§ 100, 101 Rz 22: Verfolgt ein Aufsichtsratsmitglied durch sein
Stimmverhalten gesellschaftsfremde Sondervorteile, ist der Beschluss, an dem es
mitgewirkt hat, anfechtbar. AA jedoch Hueck/Windbichler, GesR?! § 28 Rz 36 mwN unter
Anschluss an deutsche Judikatur: Zwar sei einem uberstimmten Aufsichtsratsmitglied
zuzugestehen, mittels Klage die Rechtswidrigkeit und damit Nichtigkeit eines
Aufsichtsratsbeschlusses gerichtlich feststellen zu lassen (vgl insb BGH 21.4.1997, IT ZR
175/95 = BGHZ 135, 244 = NJW 1997, 1926 — "ARAG/Garmenbeck"), doch sei
Anfechtbarkeit von Aufsichtsratsbeschlissen entgegen Meinungen in der Literatur zu
verneinen (vgl insb BGH 17.05.1993, I ZR 89/92 = BGHZ 122, 342 = NJW 1993, 2307).
424 St.Frotz/ Schirghofer, HB AR, 681ff.
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In der Praxis bedienen sich zahlreiche
Aufsichtsratsmitglieder zur Auflésung von Interessenkollisionen
eines im Gesetz nicht vorgesehenen Instruments, namlich des
sogenannten ''"Ruhendstellens'" des Mandats. "Ruhendstellen"
des Aufsichtsratsmandats bezeichnet die Ankindigung, an
einzelnen oder mehreren Aufsichtsratssitzungen aufgrund eines
Interessenskonflikts nicht teilzunehmen. Ein
Aufsichtsratsmitglied, das sein Aufsichtsratsmandat ruhendstellt,
erklart — regelmifBig im Einvernehmen mit seinen Wihlern oder
Entsendungsberechtigten sowie den anderen Mitgliedern der
Verwaltungsorgane der Gesellschaft — | dass es sein Mandat
temporir nicht ausiiben und keine damit zusammenhingenden
Rechte wahrnehmen, gleichwohl nicht aus dem Aufsichtsrat
ausscheiden wird. BloB3es Fernbleiben von Aufsichtsratssitzungen
und Erleiden eines Teilnahmeverbots sollen zur Vermeidung von

Begriffsverwirrrung nicht als Ruhendstellen angesprochen werden.
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5. Spannungsverhiltnis des Mandatsruhendstellens zur

Sitzungsteilnahmepflicht

Das  Aufsichtsratsmitglied ist zur Sitzungsteilnahme
verpflichtet,” doch sein Fernbleiben bleibt regelmiBig
sanktionslos. Allerdings kann seine Abwesenheit heikle Balancen

in den Stimmverhiltnissen storen.*?

Umgekehrt kann die
Teilnahme eines befangenen Aufsichtsratsmitglieds (unter
Umstinden bereits dessen bloBe physische Anwesenheit in der
Sitzung) Aufsichtsratsbeschliisse mit Nichtigkeit bedrohen —
mit zahlreichen moglichen Haftungsfolgen. Aufsichtsratsmitglieder
dirfen nicht an Beschlissen mitwirken, die ihre persénlichen
Angelegenheiten betreffen (Verbot des Richtens in eigener
Sache).”” Es ist moglich, fiir den Fall der Verhinderung die
Vertretung durch andere Aufsichtsratsmitglieder vorzusehen®
(diese konnen im Einzelfall jedoch dem identen Interessenkonflikt

wie das aufgrund Befangenheit verhinderten Aufsichtsratsmitglieds

unterliegen).

45 Vel Kalss, D/N/K § 93 Rz 4: Die Teilnahme kann nur bei begriindeten Verhinderungen
unterbleiben.

426 Scholderer, NZ.G 2012, 176.

427 S Bydlinski/ Potyka, Jabornegg/Strasser 115 § 125 Rz 1.

428 Kastner, FS R.Strasser, 852.
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Bereits eine  Stimmenthaltung kann als (potentiell 277

haftungsauslésendes) '"unentschuldigtes Fernbleiben von der
Aufsichtsratsitzung" gewertet werden;* argumento minorem ad
maius kommt dies umso mehr fiir Abwesenheiten und
Mandatsruhendstellungen in Betracht. Nachteilige Folgen des
Fernbleibens von Aufsichtsratssitzungen konnen dann eintreten,
wenn nicht dargetan werden kann, dass der Konflikt

ausreichende Schwere erreicht hat.

6. Spannungsverhiltnis des Mandatsruhendstellens zur

Mandatsbeendigungspflicht

Manche vertreten, dass in bestimmten Situationen
nachhaltiger Interessenskollisionen eine Pflicht zur
Mandatsniederlegung besteht, da die Beibehaltung des
Aufsichtsratsmandats als Treupflichtverletzung zu werten ist, etwa
wenn nur mit derart massiven Einschrinkungen im Aufsichtsrat
mitgewirkt werden kann, dass dies die Arbeit in unverantwortlicher
Art und Weise belastet, oder wenn sich das Aufsichtsratsmitglied

aullerstande sieht, sich vom Unternehmensinteresse leiten zu

429 R.Strasser, Jabornegg/Strasser 115 §§ 92-94 Rz 66.
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lassen und trotz Nichtteilnahme an der Abstimmung den Ausgang

der Beschlussfassung maBgeblich beeinflussen kann.*’

Unter Umstinden kann es also dazu kommen, dass ein
konfliktverfangenes Aufsichtsratsmitglied glaubt, durch das
Ruhenlassen seines Mandats seinem Konflikt Rechnung zu tragen
und tatsichlich wegen VerstoBes gegen die Pflicht zur
Mandatsniederlegung haftbar bleibt. Hinzu kommt, dass in Fillen,
in denen konfliktbelastete Aufsichtsratsmitglieder unterlassen, ihr
Amt niederzulegen, die ubrigen Aufsichtsratsmitglieder dazu
verpflichtet sind, die gerichtliche Abberufung des
problematischen  Aufsichtsratsmitglieds zu betreiben;
unterlassen sie dies, weil sie etwa die Situation verkennen,

$1 Sohin kann ein

verstoflen sie gegen ihre Sorgfaltspflicht.
leichtfertiges Ruhendstellen im worst case ganze Aufsichtsrats-

Gremien kompromittieren.

B0 Mertens, KolnKomm AktG 112 § 116 Rz 32.
B Semler, MinchKommAktG 1112 § 116 Rz 225f.
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B. Eigene Ansicht zum Mandatsrubendstellen

1. Empfohlene Begleitmal3nahmen fiir

Ruhendstellensvorginge

Aus Grinden der Planbarkeit und Rechtssicherheit sollte 280
meines Erachtens das Ruhendstellen von Aufsichtsratsmandaten
nur nach Mallgabe flankierender MalBnahmen durchgefiihrt
werden. Die Erfahrung legt nahe, die Einvernehmlichkeit als
Tatbestandsmerkmal giiltigen Ruhendstellens anzuschen. Im
Gegensatz zur Mandatsniederlegung bedarf das Ruhendstellen
aufgrund  schwerer  abzuschitzender  Konsequenzen  der
Koordination mit der Gesellschaft. Wer die mit einem Mandat
verbundene Rechtsstellung nicht mehr innehaben will, kann dazu
nicht verhalten werden (allenfalls dafir haften, falls die
Niederlegung zur Unzeit*” erfolgen wiirde) — doch der
Ruhendstellenswillige moéchte ja etwas von der Gesellschaft: Er
mochte seine Stellung als Aufsichtsratsmitglied behalten und
erwartet dabei regelmiflig, dass die Gesellschaft damit
zusammenhangende (allenfalls potentielle) Nachteile in Kauf
nimmt. Nimmt er umgekehrt auf Wunsch der Gesellschaft von der

Alternative der Mandatsniederlegung Abstand oder besteht gar

B2 Schaner, HB AR, 1087f.
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282

eine Pflicht zum Ruhendstellen des Mandats, ist der Bedarf nach
Koordination regelmif3ig vergleichbar dimensioniert — gilt es doch
etwa in Hinblick auf mégliche Eindriicke in der Offentlichkeit
konzertiert vorzugehen; eine eigenmichtige einseitige Wahl des

Zeitpunkts des Ruhendstellens wire dabei kontraproduktiv.

Aufgrund  der  tiefgreifenden  Abkehr  von = der
gesellschaftsrechtlichen Normalitat, die das
Aufsichtsratsmandatsruhendstellen mit sich bringt, soll das
Ruhendstellen nur durch einen contrarius actus aufgehoben
werden  koénnen. Es  wire  problematisch, sollte das
Aufsichtsratsmitglied eigenmichtig zum Schluss kommen durfen,
es wire nicht mehr befangen, um dann die Teilnahme an einer

Aufsichtsratssitzung zu begehren.

In diesem Zusammenhang scheint es angezeigt, festzuhalten,
dass der Bezeichnung "Ruhendstellen" gegeniiber der offenbar
synonym vielfach in der Literatur begegnenden Bezeichnung

"Ruhenlassen"*?

unbedingt der Vorzug gebithrt — Ruhendstellen
bezeichnet ein aktives Tun, angestrebt wird der nicht ohne

weiteres wieder aufzuhebende Sonderzustand des Ruhens,

43 Vgl Seibt, FS Hopt, 1383; Lutter/ Krieger, AR5 § 12 Rz 901.
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Ruhenlassen indiziert hingegen irrefiilhrenderweise ein Unterlassen

und eine gewisse jederzeit revidierbare Vorlaufigkeit.

Das Ruhendstellen ist ein schwerwiegender Schritt, der das

Vorliegen eines schwerwiegenden Konflikts indiziert;"”* es soll
kein Instrument der routinemifligen
Abwesenheitsrechtfertigung  werden, sondern  Ausnahme

bleiben. Insbesondere "Verpflichtungen" in Zusammenhang mit
Familienleben oder Freizeitgestaltung begriinden in aller Regel

keine ausreichend schwere Pflichtenkollision.

Bevor Mandatsruhendstellen erwogen wird, muss eine
Abwigung der Pflichten aus dem Aufsichtsratsmandat mit den
Pflichten aus dem konfligierenden Rechtsverhiltnis, insbesondere
eine Abwigung der jeweiligen Verschwiegenheitspflichten
und der Schutzwiirdigkeit der betroffenen Informationen
vorgenommen werden. Man darf nicht aus den Augen verlieren,
dass manchmal nicht das Aufsichtsratsmandat sondern vielmehr
die anderweitige Verpflichtung beendet oder — soweit moglich

— ruhend gestellt werden muss.

4 Seibt, FS Hopt, 1383.
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Von  der  Verpflichtung  zur  Niederlegung  des
Aufsichtsratsmandats unterscheidet sich die Situation, in der nur
noch mit dessen Ruhendstellen, jedoch mit keinem gelinderen
Mittel das Auslangen gefunden werden kann, lediglich dadurch,
dass voriibergehende Natur des Konflikts angenommen wird.*”
Bestehen bei Vornahme einer Abwigung schutzwiirdige
Gesellschaftsinteressen gegen die Mandatsniederlegung
(beziehungsweise eventuell lediglich gegen die sofort erfolgende
Mandatsniederlegung), ist zu prifen, ob das befangene

Aufsichtsratsmitglied sogar eine Pflicht zum Ruhendstellen trifft.

Nicht nur die Unterlassung des Ruhendstellens, auch das
Ruhendstellen selbst kann die Gesellschaft schidigen. Droht der
Gesellschaft potentieller Schaden, etwa durch Verschiebung der

7 dann trifft das

Stimmverhiltnisse infolge Abwesenheit,®
ruhendstellenswillige Aufsichtsratsmitglied unter Umstinden im
Vorfeld die Schadensminderungsobliegenheit, fiir ein
brauchbares Ersatzmitglied zu sorgen — so dies nach der Lage

des Falles moglich ist. Unter Umstinden ergibt die objektive

Betrachtung simtlicher FEinzelfallparameter, dass in casu ein

435 Lutter/ Krieger, AR5 § 12 Rz 901.
86 Vol Semler, MinchKommAktG 1112 § 100 Rz 192.
$7 Vgl E.Vetter, HB borsenAG, 1035.
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Mandatsruhendstellen zur Konfliktbewiltigung erkennbar nicht
ausreicht, nicht ausgereicht hat oder zu frith beendet wurde. Die
Koordination mit der Gesellschaft schiitzt in solchen Fillen das
Aufsichtsratsmitglied, da es beweisen kann, dass die
Gesellschaft die gemeinsame Vorgehensweise gebilligt, sohin
ebenfalls subjektiv vorwerfbar gehandelt hat und deswegen

allenfalls mit haftet.

Rechtssicherheitserwagungen gebieten, dass das
Ruhendstellen unabhingig davon, ob es sich objektiv um das
gelindeste Mittel zur Auflosung des Konflikts handelt, giltig sein
muss. Dennoch befreit ein gultig erklirtes Ruhendstellen nicht
automatisch von jeglicher Haftung. Haftung kommt etwa bei
mangelnder  Schwere® des Interessenkonflikts oder bei

Ruhendstellen zur Unzeit in Betracht.

2. Umfassendes Ruhen simtlicher Rechte aus dem

Mandat

Rechtssicherheitserwigungen gebieten ebenfalls, dass ein
Aufsichtsratsmitglied, welches sein Aufsichtsratsmandat wirksam

ruhend gestellt hat, auch vollumfinglich sofort simtliche Rechte

438 Seibt, FS Hopt, 1383.
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49 _ damit ist auch eine

aus dem Mandat (vortibergehend) verliert
Warnfunktion gegeben, die verhiiten soll, dass sich des

Ruhendstellens leichtfertig bedient wird.

Hat ein Aufsichtsratsmitglied lediglich vorgehabt, einer
Sitzung fern zu bleiben*’ und dies entweder im Vorfeld gar nicht
angekundigt oder zwar angekiindigt, jedoch nicht als Auffassung,
einem Teilnahmeverbot zu unterliegen beziechungsweise nicht
explizit als "Ruhendstellen" bezeichnet, und erscheint ein solches
Aufsichtsratsmitglied dennoch bei der Sitzung, bestehen

zahlreiche Unklarheiten.

Besteht tberhaupt ein Konflikt ausreichender Schwere,
welcher das Fernbleiben gerechtfertigt hitte und nun ein
Verweigern des Zugangs rechtfertigt? VerstoB3t das
Aufsichtsratsmitglied nun mit seiner Sitzungsteilnahme gegen das
Rechtsmissbrauchsverbot? Ist ein Beschluss, an dem es mitwirkt,
nichtig? Bei Vorliegen des Ruhendstellens stellen sich all diese
Fragen nicht. Ein Aufsichtsratsmitglied, das sein Mandat
ruhendgestellt hat und dennoch bei einer Aufsichtsratssitzung

auftaucht hat genauso kein Teilnahme-, insbesondere kein

9 Vgl Seibt, FS Hopt, 1382ff; Marsch-Barner, AtbHB ARM § 12 Rz 171.
40 Vgl Kalss, D/N/K § 86 Rz 57.
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Stimmrecht, wie eine beliebige Person von der Stralle und ist

schon deswegen umgehend zu entfernen.

3. Ruhen nur der konfliktbetroffenen Pflichten

Hinsichtlich der Frage, ob mit einem ruhendgestellten
Mandat auch der voriibergehende Verlust simtlicher Pflichten des
Aufsichtsratsmitglieds  einhergeht, ist eine differenzierte
Betrachtungsweise angezeigt: Die Pflichten zur Beteiligung an
Sitzungen und Beschlussfassungen missen naturgemail
erléschen, da sie gar nicht ausgeiibt werden koénnen und die
Rechtsordnung nichts Unmdégliches verlangen darf. Manche
Schutz- und Sorgfaltspflichten miissen ebenfalls
verschwinden oder gemildert werden,*"! da das Ruhendstellen
sonst keinen Vorteil gegeniiber der Mandatsniederlegung
hitte. Wenn das Ruhendstellen gewihlt wurde, um gerade nicht
gegen die Pflicht zu verstolen, das Interesse der Gesellschaft
gegentber dem Interesse des Mandanten, Kunden, Arbeitgebers et
cetera hoher zu bewerten, wire es unsinnig, wollte man bejahen,

dass diese Pflicht in vollem Ausmal3 weiterbestunde.

¥ Vol Marsch-Barner, ArtbHB ARM § 12 Rz 163.
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Der Berater eines Ubernahmeinteressenten, der sich
aullerstande sieht, wihrend der laufenden Beratungstitigkeit sein
Aufsichtsratsmandat bei der  Zielgesellschaft ausreichend
wahrzunehmen, der jedoch nicht aus dem Aufsichtsrat ausscheiden
soll, weil die Gesellschaft etwa auf seine Branchenkenntnis
mittelfristig nicht verzichten will, darf selbstverstindlich nach
erfolgtem Ruhendstellen seines Aufsichtsratsmandats den
Interessen des  Ubernahmeinteressenten  bestméglich

entsprechen — das war ja der Zweck der Maf3nahme.

Auch nach Ruhendstellen behilt der Befangene seinen
Status als Aufsichtsratsmitglied und damit eine (wenn auch
reduzierte) Treubindung zur Gesellschaft.*” Nicht einzusehen
wire es, sollte es eine Klasse von Aufsichtsratsmitgliedern geben,
welchen erlaubt wire, nach Mandatsruhendstellung riticksichtslos
gegen simtliche Interessen der Gesellschaft zu handeln, wie dies

etwa Konkurrenten ohne Verbindung zur Gesellschaft dirfen.

Zusammenfassend ldsst sich die These aufstellen, dass
samtliche Pflichten erléschen sollen, die nach dem gemeinsamen

Willen und Verstindnis des Erklirenden (des befangenen

42 Diese besteht sogar noch nach Mandatsbeendigung, argumento maiorem ad minus umso
mehr nach Ruhendstellen. Vgl Hop?/M.Roth, GroBKomm AktG IV*4§ 116 Rz 214.
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Aufsichtsratsmitglieds) und des Annehmenden der
Ruhendstellenserklirung (der Gesellschaft) vom auslésenden

Interessenkonflikt betroffen sind.

Restliche Pflichten bleiben im Zweifel aufrecht. Dies kann
nur im Einzelfall beurteilt werden. Es empfiehlt sich, die
hinfilligen und nach wie vor zu beachtenden Pflichten in einem
gemeinsamen schriftlichen Dokument festzuhalten. Im Rahmen
einer solchen schriftlichen Vereinbarung konnen etwa auch die
Fragen danach behandelt werden, ob der Entgeltanspruch des
Aufsichtsratsmitglieds wihrend des Ruhendstellens ebenfalls ruhen
soll und ob trotz erklirten Ruhendstellens das Aufsichtsratsmandat
unter bestimmten Umstinden dann wieder aufleben soll, wenn es
infolge einer Abwigung zur Abwendung schwerer Schiden von der

Gesellschaft geboten ist.

Das im Einvernehmen mit der Gesellschaft vorgenommene
Ruhendstellen sollte immer mit gemeinsamem Antizipieren
moglicher nachteiliger Folgen cinhergehen. Zumindest im
Rahmen dieses gemeinsamen worts-case-Szenarios begibt sich die
Gesellschaft durch Dulden des Ruhendstellens moglicher spiterer
Anspriiche gegen das Aufsichtsratsmitglied fiir eintretende

Schiden. Einvernehmen ist nattrlich auch mit einem etwaigen
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Entsendungsberechtigten zu suchen; dieses wird regelmillig
unproblematisch zur erlangen sein, sind es doch oft dessen
Interessen, die das Aufsichtsratsmitglied derart intensiv verfolgt,

dass es die Titigkeit fiir die Gesellschaft ruhen lassen muss.

Praktisch wichtig ist die Frage, ob dem Unternehmen durch
die Abwesenheit des oder der befangenen Aufsichtsratsmitglieder
— auch aber nicht nur in Zusammenhang mit deren Stimmrecht bei
Aufsichtsratssitzungen oder aufgrund ihres Wissens — ein
konkreter  wirtschaftlicher  Nachteil droht. Es  sollte
Verstindigung dartiber erzielt werden, welche MalBnahmen
ergriffen werden und durch wen diese einzuleiten sind, wenn sich
nachtriglich herausstellt, dass mit dem Ruhendstellen kein
Auslangen mehr gefunden werden kann, etwa weil die vereinbarte
Hoéchstdauer dieses Zustandes uberschritten wurde oder davon

auszugehen ist, dass sich die Konfliktsituation verfestigt hat.

Fuhlt sich ein Aufsichtsratsmitglied aufgrund eines
Interessenkonflikts "innerlich nicht frei" zur Ausiibung seines
Mandats, so soll ihm grundsatzlich die Mandatsniederlegung ohne

nihere Prifung des Vorliegens eines ausreichend wichtigen
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Grundes gestattet werden.*” In Fillen, in denen keine Pflicht zur
Mandatsniederlegung besteht, kommt dem konfliktverfangenen
Aufsichtsratsmitglied sohin grundsitzlich ein  Wahlrecht
zwischen Ruhendstellen und Niederlegung des
Aufsichtsratsmandats zu. Anderes ailt, wenn
Mandatsniederlegen im Einzelfall pflichtwidrig wire** — dann
und nur dann besteht ausnahmsweise Pflicht zum Ruhendstellen

des Aufsichtsratsmandats.

3 Hiiffer, AktG® § 103 Rz 17.
44 Semler, MinchKommAktG 1112 § 100 Rz 192.
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C. Priifschemata fiir das Mandatsrubendstellen

5.
0.

1. Priifschema Zulissigkeit

. Unterliegt das Aufsichtsratsmitglied einem
Interessenkonflikt?
. Ist  dieser Konflikt geeignet, die  sachgerechte

Wahrnehmung des Aufsichtsratsmandats zu
beeintrichtigen?

Ist das Ruhendstellen zur Konfliktauflosung geeignet?
Kann der Konflikt mit keinem gelinderen Mittel als dem
Ruhendstellen aufgelést werden?

Besteht keine Pflicht zur Mandatsniederlegung?

Ist die Gesellschaft mit dem Ruhendstellen einverstanden?

Koénnen diese sechs Fragen simtlich bejaht werden, dann kann

die Zuldssigkeit des Ruhendstellens eines Aufsichtsratsmandats

im Einzelfall angenommen werden.

7.

Versto3t die Mandatsniederlegung im Einzelfall gegen

schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft (etwa Unzeit)?

Kann zusitzlich auch noch die siebente Frage bejaht werden, dann

besteht Pflicht zum Ruhendstellen; ist die nicht der Fall, kann

das vom Konflikt betroffene Aufsichtsratsmitglied zwischen den

Reaktionsmoéglichkeiten Ruhendstellen und Mandatsniederlegung

wiahlen.
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2. Priifschema Haftungsrisken

Folgende Uberlegungen sollten angestellt werden, um

Haftungsrisken in Zusammenhang mit dem Ruhendstellen eines

Aufsichtsratsmandats  zu  identifizieren und  weitgehend

auszuschliel3en:

@

(11)

(111)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

Haben sich Gesellschaft und Aufsichtsratsmitglied tber
mogliche Haftungsfolgen des Ruhendstellens informiert?
Haben sich Gesellschaft und Aufsichtsratsmitglied eines
fairen und transparenten Mechanismus in Zusammenhang
mit dem Ruhendstellen bedient?

Besteht Einvernehmen mit der Gesellschaft dariber,
welche Pflichten des Aufsichtsratsmitglieds erléschen und
welche aufrecht bleiben?

Kann ein Ersatzmitglied des Aufsichtsrats bestellt
werden?

Besteht Einvernehmen uber die voraussichtliche Dauer

des Ruhendstellens?

Soll das Ruhendstellen mit Aufleben des Mandats oder
mit dessen Niederlegung enden?

Soll das Ruhendstellen nach auB3en kommuniziert werden?
Wenn ja, wie, wann und durch wen? Gibt es eine

Sprachregelung?
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Schlussbemerkung

Aufsichtsrite sind Kollegialorgane, die ihren Willen nach
dem  Mehrheitsprinzip  bilden;  sie  iiberwachen  die
Geschiftsfiithrung von Kapitalgesellschaften, wirken an
bestimmten Rechtsgeschiften mit und haben in

Unternehmenskrisen gesteigerte Anforderungen zu bewiltigen.

Ihre nebenberuflichen Mitglieder sind zwar unabhingig,
doch fihlen sie sich faktisch regelmifB3ig einem Gesellschafter oder
der Belegschaft verpflichtet. Aufsichtsratsmitglieder sind oft
Politiker, Freiberufler oder bei Banken, Kunden, Lieferanten oder
Branchenkonkurrenten titig, das heil3t sie miissen zwar die
Interessen der Gesellschaft beachten, doch haben selbst

oftmals abweichende Eigeninteressen.

Aufsichtsratsmitglieder diirfen keine Geschiftsgeheimnisse
verraten oder ausnutzen, nicht bestechlich sein, die Verhiltnisse
der Gesellschaft nicht wunrichtig darstellen, allgemein ihre
Befugnisse nicht missbrauchen und die Gesellschaft nicht
schidigen und sie haben bis zu einem gewissen Grad auch zu
verhindern, dass die Mitglieder des Vorstands solche Handlungen

setzen; andernfalls setzen sie sich Haftungsrisiken aus.



Bei mehrfacher Beauftragung oder Organmitgliedschaft bei
mehreren  Gesellschaften oder als Geschiftspartner oder
Bankberater der Gesellschaft entstehen bei
Aufsichtsratsmitgliedern  bald  Zustandsbilder  verschiedener
Schattierungen von  Befangenheit, die pflichtgemilles
Wahrnehmen ihrer Aufgaben erschwert oder beeintriachtigt und
Haftungsfolgen befiirchten lasst. Auf solche Konfliktlagen muss

reagiert werden.

Die gesetzlich angeordneten Pflichten des Aufsichtsrats und
seiner  Mitglieder sind  weitgehend unbestimmt.*”  Die
Konkretisierung insbesondere der Vorstands- und
Aufsichtsratspflichten bei Interessenkonflikten wiare
wunschenswert: "Manches davon", schreiben P.Doralt/ W .Doralt,
"findet sich zwar versteckt in Lehrbuchern und Kommentaren,
zum Teil sogar im 6sterreichischen Corporate-Governance-Kodex,
nicht aber in den Képfen und im Gewissen aller 6sterreichischen

Organwalter".**

45 Schaner, HB AR, 1051.
46 P Doralt/ W.Doralt, FS Koziol, 588.
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Da auch die Merkmale der Interessenkollision unbestimmt
und oft auch unerkennbar sind, fehlt es an einem generell-abstrakt
fassbaren, vom konkreten Einzelfall abstrahierbaren Begriff der
Interessenkollision.””” Das Gesetz geht auf die Frage mdglicher

Interessenkonflikte nur punktuell ein.**

Die iltere Interessenjurisprudenz fasste die Aufgabe von
Rechtsnormen dahingehend auf, dass sie anhand iibergeordneter
Gemeinschaftsinteressen daruber entscheiden sollen, ob und
inwieweit ein kollidierendes Interesse auf Kosten des anderen
durchzusetzen sei. Die Lehre vom kausalen Rechtsdenken nahm
die Erginzung vor, zusatzlich auch fallspezifische Macht- und
Vertrauenslagen zu beriicksichtigen. Die heute vorherrschende
Wertungsjurisprudenz konzentriert sich nicht nur auf den Aspekt
der Auflésung widerstreitender Interessen, sondern gesteht dem

Gesetzgeber daneben auch eine wertende Stellungnahme zu. **

7 Schramm, MinchKommBGB 1/15§ 171 Rn 9, 12.
48 Kalss, K/N/S, Rz 3/574.
49 F.Bydlinski, Rechtsbegriff, 114-125.
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Auftragnehmer haben die Interessen aller Auftraggeber
gleichermallen zu beachten und dirfen einseitige, einem anderen
Auftraggeber nachteilige Weisungen nicht befolgen.” "[V]on
einem Selbstbeteiligten ebenso wie von einem Diener zweier
Herren mit konkurrierenden Interessen [kann]| Objektivitit nicht
erwartet werden".®  Dennoch kann der durch eine
Interessenkollision des Machthabers gefihrdete Machtgeber durch

Einwilligung oder Genehmigung sogar Insichgeschiften seine

Zustimmung geben,® welche auch konkludent erteilt werden

kann.*?

Aufsichtsratsmitglieder ~ unterliegen aullerhalb des
Aufsichtsrats nach herrschender Meinung lediglich einer stark
relativierten Loyalitidtspflicht, die in der Regel nicht auf die
hauptberufliche Titigkeit durchschligt;”* insbesondere die

Aufgabe des Hauptberufs kann nicht verlangt werden. Die

"sauberste = Losung"  bestinde wohl darin, vollstindigen
Personenkreisen — wie zum Beispiel Vorstandsmitgliedern von
Banken — die Annahme von Aufsichtsratsmandaten zu

40 P.Bydlinski, KBB3 § 1009 Rz 3 mwN.

1 Steffen, RGRK 112§ 181 Rn 1.

42 OGH 15.12.1982, EvB1 1983/39.

43 Heinrichs, Palandt®® § 181 Rn 17.

44 Marsch-Barner, ArtbHB ARM § 12 Rz 167.
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untersagen.455 Dass dies unrealistisch und vor allem von den
unmittelbar Betroffenen unerwinscht ist, zeigt sich zum Beispiel
auch daran, dass die Einfiilhrung des im Gesetzesentwurf zum
GesRAG 2005 noch enthaltenen Konkurrenzverbots  fiir
Aufsichtsratsmitglieder in letzter Minute aufgrund des Widerstands

einflussreicher Gruppen nicht realisiert wurde.*”

Jedenfalls sind Aufsichtsratsmitglieder dazu verpflichtet, bei
Verfolgung berechtigter Eigen- oder Drittinteressen das Interesse
der Gesellschaft nicht ohne Not und nicht stirker als
unvermeidlich zu beeintrichtigen.”’ Meist reicht es aus, dem
Aufsichtsrat  vom  Interessenkonflikt zu berichten. Viele
Aufsichtsratsmitglieder enthalten sich in Konfliktfillen der Stimme
oder bleiben Abstimmungen oder Aufsichtsratssitzungen fern — ob
und unter welchen Umstinden sie dies diirfen oder sogar miissen,
dariiber sind sich die juristischen Autoren uneinig. Besteht ein
schwerwiegender dauerhafter Interessenkonflikt auf unabsehbare
Zeit, dann kann das Aufsichtsratsmitglied seine Funktion nicht

mehr wahrnehmen und muss aus dem Aufsichtsrat ausscheiden.

45 Semler, MinchKommAktG 1112 § 100 Rz 192, 197.
456 Runggaldier/ Schima, Managetr-Dienstvertrage3, 93.
7 Mertens, KélnKomm AktG 112 § 116 Rz 29.
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Grundsitzlich missen sich  Aufsichtsratsmitglieder an
Sitzungen und Abstimmungen beteiligen. Stimmenhaltung ist dann
eine zuldssige Form der Beteiligung an der Entscheidungsfindung
wenn nicht im FEinzelfall eine Rechtspflicht zur Stimmabgabe
besteht. Bei Nicht-Beteiligung an der Abstimmung wird das
Aufsichtsratsmitglied bei Ermittlung der Beschlussfihigkeit nicht
mitgezdhlt, bei Stimmenthaltung wird es zur Berechnung der
Beschlussfihigkeit, nicht jedoch  der  Beschlussmehrheit

mitgezéhlt.458

Wer in Konfliktfillen den Sitzungen fernbleibt, hat nach
herrschender Meinung meist nicht einmal mit finanziellen
Konsequenzen zu rechnen.” SchlieB3lich gibt es Situationen, in
denen es legitim ist, den anderen Aufsichtsratsmitgliedern die

Entscheidungsfindung zu iiberlassen.*”

Nimmt ein Aufsichtsratsmitglied an einer Sitzung tberhaupt
nicht teil, kann die Satzung folgende Instrumentarien vorsehen: (i)
im Firmenbuch eingetragene "stellvertretende

Aufsichtsratsmitglieder” nehmen mit allen Rechten und Pflichten

458 Kalss, K/N/S, Rz 3/566.
49 Hopt/ M.Roth, GroBKomm AktG IV*§ 109 Rz 16.
40 Nitsche, FS Krejci, 769.
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die Stelle des verhinderten Aufsichtsratsmitglieds ein (nicht zu
verwechseln mit "Ersatzmitgliedern", welche fir ausscheidende
Aufsichtsratsmitglieder nachriicken), (i) das nicht anwesende
Aufsichtsratsmitglied betraut ein anderes Aufsichtsratsmitglied
schriftlich mit seiner Vertretung, (iii) das Aufsichtsratsmitglied
ermachtigt einen Dritten zur Teilnahme, der auch als Stimmbote
fungieren kann. Aufsichtsratsmitglieder, die sich vertreten
lassen, werden zur Feststellung der Beschlussfihigkeit nicht

1rnitgezéihlt.461

Mit der Stimmabgabe im Aufsichtsrat sind immer Risken
verbunden, dies gilt umso mehr fir interessenkonfliktverfangene
Abstimmende. Einerseits gibt es Situationen, in denen weder die
Befurworter noch die Gegner eines Beschlusses sorgfaltswidrig
handeln, andererseits kann wunter Umstinden sogar ein
Uberstimmter Gegner eines Beschlusses dann mit dessen
Befirwortern mithaften, wenn er keine Anstrengungen
unternommen hat, kinftige aus diesem Beschluss resultierende

Nachteile abzuwenden ("Interventionspflicht").*?

4 Kalss, K/N/S, Rz 3/537f, 3/556.
462 Schauer, HB AR, 1059, 1065.
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Rechtsmissbriauchlich oder treuwidrig abgegebene Stimmen
sind unwirksam,*® doch auch fahrlissige
Interessenverletzungen sind moglich ("disclosure which is

“* Fine Losung fiir

accidental, inadvertent or negligent").
Interessenkonflikte besteht in der  Einrichtung  eines
Aufsichtsratsausschusses, dem das betroffene

Aufsichtsratsmitglied nicht angehért.*”

Marsch-Barner, Lutter/ Krieger, Seibt und andere vertreten, dass
befangenen Aufsichtsratsmitgliedern, die ihre Mandate nicht
niederlegen wollen oder sollen, die Moglichkeit zukommt, ihre
Mandate "ruhend zu stellen", das hei3t auf Rechte aus ihrem
Mandat temporir zu verzichten. Aus der unter anderem von
Semler vertretenen Position, dass Mandatsniederlegen im Einzelfall
pflichtwidrig sein kann (weil es etwa in der Offentlichkeit
Aufsehen erregen konnte) ergibt sich bei ausreichend starkem

Interessenkonflikt eine Verpflichtung zum Ruhendstellen.

463 Kalss, K/N/S, Rz 3/561.
44 Hopt, FS P.Doralt, 218.
45 Seibt, FS Hopt, 1389.
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Ruhendstellen ist mehr, als bloBe kommentarlose —
regelmiflig konsequenzlose — Nichtteilnahme — ein Publizitatsakt
ist notwendig. Bei Nichtteilnahme werden Pflichten bewusst
vernachlissigt, bei Ruhendstellen bestehen temporir nur
reduzierte Pflichten gegeniiber der Gesellschaft ("verbindliche
Rechtebeschrinkung").*® Ruhendstellen des Mandats ist aktive
Rechtsgestaltung, es tritt nicht ipso iure ein — Formulierungen wie
die, dass "aufgrund eines Arbeitskampfes das Aufsichtsratsmandat

1!1467

von Arbeitnehmervertretern ruhen sol sind als irrefuhrend

abzulehnen.

Rechtliche Strukturen sind an der Rechtswirklichkeit zu
messen und gegebenenfalls fortzuentwickeln.**® Das
Ruhendstellen von Mandaten im Aufsichtsrat wird in der
Wirtschaft praktiziert; in vorliegender Arbeit werden etwa ein
Dutzend Praxisbeispiele erwihnt. Ruhendstellen muss als zuldssig
bezeichnet werden: "Was allgemein als Rechtens anerkannt ist und

entsprechend getibt wird, dafiir bedarf es keines Gesetzes".*”

466 Vol Seibt, FS Hopt, 1385-1387.

47 Vel HB AktR7 § 19 Rz 683 FN 837 mwN.
48 St Frotz/ Schirghofer, GesRZ 2011, 339.

499 Flume, AT 113, 822.
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Zusammenfassung

Aufsichtsratsmitglieder sind meist nebenberuflich titig, deswegen
haben sie oft Eigeninteressen, die mit dem Interesse der Gesellschaft in
Widerspruch stehen konnen. Blole Gegensitze zwischen dem
Unternehmensinteresse und dem Interesse eines Aufsichtsratsmitglieds
(oder seines Arbeitgebers, Kunden, etc) sind tolerabel, Konflikten
mittlerer Intensitit kann zum Beispiel begegnet werden, in dem sich das
befangene Aufsichtsratsmitglied beziiglich einzelne Punkte nicht an
Beratungen und Abstimmungen beteiligt, dauerhafte Interessenkonflikte
tuhren dazu, dass die Aufsichtsratsfunktion zurtickgelegt werden muss.
Unter bestimmten Umstinden — nidmlich bei intensiven, aber
voriibergehenden Konflikten — kann ein Aufsichtsratsmandat auch
ruhend gestellt werden, das heillt, die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat
bleibt zwar aufrecht, doch kénnen aus dieser Mitgliedschaft temporar

keine Rechte wahrgenommen werden.
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