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1. Einleitung

Die Frage der rechtlichen Behandlung der Verschwiegenheitspflicht im Aufsichtsrat nimmt
in der Literatur eine wichtige Rolle ein. Immer wieder geraten Aufsichtsratsmitglieder in die
offentliche Kritik. Immer wieder miissen sie eine Entscheidung treffen, ob Informationen
weitergegeben werden sollen oder nicht.

Der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft hat viele unterschiedlichen Aufgaben. Neben der
Bestellung und Abberufung der Geschiftsleitung hat er das Management zu iiberwachen, zu
beraten und zu begleiten. Die Aufsichtsratsmitglieder miissen dafiir alle ithnen zur Verfiigung
stehenden Handlungsinstrumente, wie z.B. Priifungsrechte und -pflichten im Rahmen der
zustimmungspflichtigen Geschifte, nutzen.

Interessenskollisionen sind bei dieser Tatigkeit vorprogrammiert. Einerseits haben die
entsandten Aufsichtsrite die Interessen der Berechtigten zu vertreten. Andererseits haben sie
das Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft zu beachten. Die Frage des Geheimnis- und
Informationsschutzes wird dabei in Konzernkonstellationen noch komplexer.

Die Aufsichtsratsmitglieder haben grds nicht nur die Vorschriften des Insiderrechts zu
beachten, sondern miissen auch darauf achten, in welchen Fillen sie die Ad-hoc-
Meldepflicht ibernehmen sollen und wann es zur Wissenszurechnung an die Gesellschaft
kommt. Obwohl Aufsichtsratsmitglieder keinem aktienrechtlichen Wettbewerbsverbot
unterliegen, konnen gewisse Sanktionen vorgesehen werden. Zusitzlich miissen Sanktionen
bei Pflichtverletzung, sprich Treue-, Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflicht, beachtet
werden.

Die Verschwiegenheitspflicht hat keine absolute Wirkung. In bestimmten Féllen diirfen
Aufsichtsratsmitglieder Informationen ohne Entbindung weitergeben. Je nach Konstellation
unterscheiden sich der Umfang der Offenlegung und der Kreis der Empfanger. In jedem Fall
stellt sich die Frage, welche Interessen Vorrang haben.

Aufsichtsratsmitglieder konnen in Zivilverfahren als Zeuge oder Partei einvernommen
werden. Sowohl der Partei als auch dem Zeugen steht ein Recht zur Aussageverweigerung
zu. Die zentrale Frage hierbei ist die Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht — wem
diese zugeordnet wird und wie der Aufsichtsrat in einem Zivilverfahren entbunden werden

kann.



Im Abschluss dieser Arbeit wird ein Fall behandelt, in dem ein Aufsichtsrat zugleich ein
Rechtsanwalt  ist.  Erortert sind dort besonders die  Auswirkungen der

Verschwiegenheitspflicht, die Entbindung und die Interessenskollisionen.



2. Bestellung, Abberufung und Uberwachung der

Aufsichtsratsmitglieder

Die Zentralnormen fiir das Verfahren zur Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder sind in §
87 und § 88 AktG zu finden. Insgesamt kann zwischen drei Bestellungsformen unterschieden
werden: Bestellung durch die Hauptversammlung, Entsendung und gerichtliche Bestellung
gem. § 89'. Im folgenden Kapitel werden nur die ersten zwei Formen, welche die im Rahmen

dieser Arbeit relevanten sind, behandelt.

2.1. Gewdhlte Mitglieder

Die im § 87 AktG beschriebene Norm regelt die Bestellung der Kapitalvertreter durch die
Hauptversammlung. Grds bestimmt die Satzung das Wahlverfahren. Fiir den Fall, dass keine
solche Regelung in der Satzung vorgeschrieben wurde, gilt das Verfahren gem. § 87 Abs 1
und 2 AktG?.

Die Wahl erfolgt mit einfacher Mehrheit, solange nichts anderes von der Satzung der
Gesellschaft festgelegt wurde. Die Minderheitserfordernisse konnen durch die Satzung
verschirft werden, z.B. durch groBere Mehrheit oder andere Bestimmungen, wie
beispielsweise ein Prisenzquorum bzw. eine relative Mehrheit gem. § 121 Abs 2 AktG®.
Bei dem Wahlvorschlag diirfen sowohl die Aktiondre als auch die entsandten
Arbeitnehmervertreter mitwirken*. Der Vorstand hat aber kein eigenes Recht auf einen
Vorschlag. Auf diese Weise soll ein moglicher Versuch des Vorstands, einen Kontrolleur in
den Aufsichtsrat zu setzen, verhindert werden®.

Die Kandidaten werden von allen Aktiondren gewéhlt, d.h. eine Berechtigung zum
Wahleintritt haben Aktioniire unabhiingig davon, ob sie stimmberechtigt sind oder nicht.

Die Kandidaten, die zur Wahl vorgeschlagen wurden, haben ihre fachlichen, beruflichen

' Vgl. Eckert/Schopper, AktG 11¢ § 87 Rz 4

2Vgl. Kittel (2016), S. 57

3Val. Kittel (2016), S. 58

4Vgl. Eckert / Schopper, AktG 11¢ § 87 Rz 6 und 10
> Vgl. Semler (1999), A Rz 21

6 Vgl. Kittel (2016), S. 57



oder vergleichbaren Qualifikationen nachzuweisen. Zusétzlich miissen alle Umstdnde
dargelegt werden, die die Besorgnis einer Befangenheit begriinden konnten’. Diese
Verpflichtung gilt nach hL nur fiir gewidhlte Aufsichtsratsmitglieder, da Abs 2 ausdriicklich
,vor der Wahl* spezifiziert, und bezieht sich nicht auf die entsandten Mitglieder, da diese
nicht gewihlt werden®.

Die fachlichen Qualifikationen sind insoweit wichtig, da ein Aufsichtsratsmandatar die
Sorgfaltspflicht verletzen konnte, wenn die erforderlichen Kompetenzen nicht vorliegen. Als
Konsequenz der Unfdhigkeit des Mandatars konnte ein Schaden fiir das Unternehmen
entstehen. Dadurch kann eine entsprechende Verpflichtung zum Schadenersatz begriindet
werden’.

Nach der Bestellung und Annahme des Aufsichtsratsamts besteht ein verbandsrechtliches
Rechtsverhiltnis und ein schuldrechtliches Vertragsverhéltnis zwischen der Gesellschaft
und dem Aufsichtsratsmitglied'®. Des Weiteren sind mit der Bestellung auch gewisse
Pflichten verbunden. Aus diesen Griinden muss der Kandidat nach hM die Wahl
ausdriicklich annehmen, um die Bestellung zum Mitglied wirksam zu machen'!.

Die Hochstdauer einer Amtsperiode betrigt grds rund fiinf Jahre und wird bei der Wahl oder
in der Satzung festgelegt'?. Die Satzung oder der Bestellungsbeschluss kdnnen auch eine

kiirzere Dauer bestimmen'?

. Somit endet die Bestellung also spitestens durch den
Entlastungsbeschluss nach dem vierten Geschiftsjahr, da das Geschéftsjahr, in dem die Wahl
stattgefunden hat, nicht mitgezihlt wird'*. Diese Hochstdauer gilt nur fiir gewihlte
Aufsichtsratsmitglieder!>.

Die Aufsichtsratsmitglieder konnen vorzeitig von der Hauptversammlung abberufen
werden. Soweit die Satzung nichts anderes bestimmt, kann ein Mitglied mit 2/3 Mehrheit

abberufen werden'®. Die sachliche Rechtfertigung stellt dabei keine Voraussetzung dar'’.

7Vgl. § 87 Abs 2 AktG; L-44 OCGK

8 Vgl. Kalss, AktG § 87 Rz 14; Rauter, WK GmbHG § 30b Rz 19
9 Vgl. Semler (1999), Rz A 217

10Vgl. Eckert / Schopper, AktG 11¢ § 87 Rz 3

' Vgl. Kittel (2016), S. 59; vgl. Rauter, WK GmbHG § 30b Rz 37; vgl. Stein (2016), S.96
12Vgl. Semler (1999), ARz 17

3 Vgl. Duursma / Duursma-Kepplinger / Roth (2007), Rz 3966

14 Vgl. Eckert / Schopper, AktG 11¢ § 87 Rz 24

5 Vgl. Kalss, AktG § 87 Rz 43

16 Vgl. Duursma / Duursma-Kepplinger / Roth (2007), Rz 3970

7 Vgl. Kalss, AktG § 87 Rz 47
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Durch die Abberufung verliert das Aufsichtsratsmitglied alle Rechte und Pflichten mit
Ausnahme von Verschwiegenheits- und anderen Pflichten, die eine Nachwirkung haben, wie

z.B. die Treuepflicht'®,

2.2. Entsandte Mitglieder

Bestimmten Aktiondren kann das Recht eingerdumt werden, Mitglieder in den Aufsichtsrat
zu entsenden'’. Es handelt sich dabei um ein Sonderrecht®, das individuell-konkret und

t*!. Ein Entsendungsrecht muss in der Satzung eingeriumt werden

somit hochstpersonlich is
und ist gemélB § 88 Abs 2 AktG nur bei Inhabern solcher Aktien mdglich, die auf Namen
lauten und deren Ubertragung an die Zustimmung der Gesellschaft gebunden ist*? Sobald
das Entsendungsrecht eingerdumt wurde, kann es nur durch Anderung der Satzung und nur
mit der Zustimmung des Entsendungsberechtigten entzogen werden?’. Es besteht keine
Pflicht zur Entsendung?*, auch wenn das entsprechende Mitglied fiir die Beschlussfihigkeit
erforderlich ist. Wird das Recht zur Entsendung nicht ausgeiibt, kann es nicht auf die
Hauptversammlung {ibertragen werden. Das Mandat kann jedoch durch gerichtliche
Bestellung gem. § 89 AktG besetzt werden. Der Entsendungsberechtigte hat die
Moglichkeit, einmal oder auch génzlich auf das Entsendungsrecht zu verzichten. Erst
dadurch geht das Recht zur Bestellung eines entsandten Aufsichtsratsmitglieds auf die
Hauptversammlung iiber?’.

Die Hochstgrenze der entsandten Aufsichtsratsmitglieder ist die Halfte aller Kapitalvertreter
in einer nicht-bdrsennotierten bzw. ein Drittel in einer borsennotierten Gesellschaft. Die
Arbeitnehmervertreter werden dabei nicht mitberiicksichtigt?. Grds legen die Satzung oder

das Gesetz die Gesamtzahl fest. Ausschlaggebend ist dabei die Hochstzahl der

8 Vgl. Kalss, AktG § 87 Rz 55
Y Vgl. § 88 Abs 1 AktG
20 Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 8
2 Vgl. Strasser, AktG 11+ § 88 Rz 17
22 Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 8; Strasser, AktG 11+ § 88 Rz 14
3 Vgl. Stein (2016), $.97
2 Vgl. Strasser, AktG I1* § 88 Rz 20
2 Vgl. Kittel (2016), S. 60; vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 23
26 Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 16
5



Kapitalvertreter, da vermieden werden soll, dass eine Minderheit zu viel Einfluss auf andere
Gruppen erlangt?’.

Wie das gewdhlte Mitglied die Wahl, so muss das entsandte Mitglied die Entsendung
annehmen, um die Eigenschaft als Aufsichtsrat zu begriinden?®. Dies ist eine Voraussetzung,
da sowohl Annahme als auch Ernennung korperschaftsrechtliche Rechtsakte sind. Diese
Willenserkldarungen begriinden aber keinen schuldrechtlichen Vertrag zwischen dem
entsandten Aufsichtsratsmitglied und dem Entsendungsberechtigten®’.

Es gibt keine gesetzliche aktienrechtliche Befristung fiir die Bestelldauer wie bei gewihlten
Aufsichtsriten. Die Dauer des Mandats kann aber vom Entsendungsberechtigten festgelegt
werden®’. Ein Mitglied kann sowohl auf bestimmte als auch auf unbestimmte Dauer entsandt
werden®!. Im Fall einer bestimmten Dauer liegt die Hochstbestellungsdauer fiir entsandte
Mitglieder bei fiinf Jahren. Es ist aber auch zuldssig, dass das entsandte Mitglied nach
Vereinbarung mit dem Entsender sein Mandat lebenslang beibehilt*?.

Der Entsendungsberechtigte kann das Aufsichtsratsmitglied jederzeit abberufen und
ersetzen®®, wobei dafiir keine Angabe von Griinden notwendig ist**. Fallen die
Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Rechts zur Entsendung weg, so kann das entsandte
Mitglied von der Hauptversammlung abberufen werden. Die Hauptversammlung benotigt
hierfiir keine sachliche Rechtfertigung??.

Das entsandte Aufsichtsratsmitglied hat dieselbe Rechtsstellung wie ein gewihltes
Mitglied®®. Die von Aufsichtsriten zu erfiillenden Aufgaben unterscheiden sich nicht
danach, ob die Mitglieder entsandt oder gewihlt wurden®’. Nach hA besteht zwischen dem

t38

Entsandten und dem Entsendungsberechtigten ein Weisungsrecht”. Die bloBe vertragliche

Weisungsbindung an die Interessen des Aktiondrs entspricht aber nicht den Grundsitzen des

27 Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 17

2% Vg, Stein (2016), $.96; Kittel (2016), S. 61

¥ Vgl. Strasser, AktG 11+ § 88 Rz 14

30Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 25

31'Vgl. Eckert / Schopper, AktG 11¢ § 88 Rz 21; Vgl. Strasser, AktG 11+ § 88 Rz 52
32 Vgl Kalss, AktG § 88 Rz 31

3 Vgl. § 88 Abs 4 AG

34 Vgl. Eckert / Schopper, AktG 11¢ § 88 Rz 21

3 Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 39

36 Vgl. Kittel (2016), S. 61; Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 25; Vgl. Strasser, AktG 11+ § 88 Rz 22
37 Vgl. Semler (1999) Rz A 26

38 Vgl. Eckert / Schopper, AktG 11¢ § 88 Rz 19



Aktienrechts. D.h. jedes Mitglied ist dem Interesse des Unternehmens verpflichtet,
wenngleich der Entsandte die Interessen des Entsendungsberechtigten im Aufsichtsrat
duBern darf’°. Jedes Mitglied muss ebenso jederzeit nachweisen, dass es sorgfiltig und
gewissenhaft gehandelt hat*.

Gem. dem Osterreichischen Corporate Governance Kodex muss die Mehrheit der
Aufsichtsratsmitglieder weisungsfrei sein*!. Die Unabhingigkeit bezieht sich allerdings auf
den Vorstand der Aktiengesellschaft und nicht auf bestimmte Anteilseigner®’. In der
deutschen Literatur spiegelt sich auch die Meinung wider, dass die entsandten
Aufsichtsratsmitglieder nicht gegeniiber dem Entsendungsberechtigten weisungsgebunden

sind®. Die einzige Mdglichkeit fiir den Entsendungsberechtigten, auf das entsandte Mandat

Einfluss zu nehmen, ist also die Abberufung**.

2.3. Arbeitnehmervertreter

Arbeitnehmervertreter stammen aus dem Kreis der aktiven Betriebsratsmitglieder, die ein
Wabhlrecht zum Betriebsrat haben. Sie miissen Arbeitnehmer im Betriebsrat sein®. Das
Belegschaftsorgan, das zur Entsendung berechtigt ist, unterscheidet sich nach der Sachlage
des Unternechmens: Zentralbetriebsrat, Betriebsausschuss oder Betriebsrat*®. Die
Entsendung eines Arbeitnehmervertreters ist lediglich ein Recht, d.h. die Entsendung kann
nicht erzwungen werden. Wird das Entsendungsrecht nicht wahrgenommen, kann weder die
Hauptversammlung diese Sitze belegen, noch kann eine gerichtliche Bestellung
vorgenommen werden®’.

In einem Konzern gelten Sonderregeln gem. § 110 Abs 6 und 6a ArbVG, wonach die

Konzernvertretung, sofern diese vorhanden ist, die Arbeitsnehmervertreter in den

3 Vgl. Nowotny, RAW 1999, 286

Vgl Semler (1999) Rz A 27

41vgl. C-53 OCGK

2 Vgl. Kalss, AktG § 86 Rz 68

B Vgl. Stein (2016), S.96; Habersack, MiiKoAktG? § 101 Rz 51

“Vgl. Koch, AktG1" § 101 Rz 12

4 Vgl. Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 105

46 Vgl. Strasser, AktG 11+ § 88 Rz 34; Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 108
Y7Vgl. Strasser, AktG 11+ § 88 Rz 35
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Aufsichtsrat der Muttergesellschaft entsendet. Wurde dagegen keine Konzernvertretung
errichtet, ist der Zentralbetriebsrat zur Entsendung berechtigt*®.

Der Arbeitnehmervertreter wird erst durch die Mitteilung der Entsendung an den
Aufsichtsratsvorsitzenden vollstindiges Mitglied des Aufsichtsrates®”. Scheidet ein
Arbeitnehmervertreter aus dem Betriebsrat aus, endet auch seine Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat. Genauso wie die entsandten Mitglieder kdnnen auch Arbeitnehmervertreter
vom entsendenden Organ abberufen werden >°. Die Hochstbestellungsdauer gilt grds fiir
Arbeitnehmervertreter nicht’!. In bestimmten Konstellationen in einem Konzern kdnnen
Ausnahmen zur Befristung des Amts zuldssig sein. Die Funktionsperiode betrigt in diesem
Fall vier Jahre>.

Sowohl Arbeitnehmervertretern als auch Kapitalvertretern werden gleiche Befugnisse
eingerdumt™. Die Arbeitnehmervertreter werden allerdings aus der Anwendung von einigen
Bestimmungen des Aktiengesetzes ausgenommen. Beispielsweise gilt fiir die
Arbeitnehmervertreter das Arbeitsverfassungsgesetz in Fragen der Bestellung und
Abberufung®*. Eine weitere nennenswerte Ausnahme ist die Ehrenamtlichkeit der
Aufsichtsratsfunktion gem. § 110 Abs 3 Satz 1 ArbVG>. Der Vergiitungsanspruch steht nur
den Kapitalvertretern zu. Die Arbeitnehmervertreter miissen von der Gesellschaft
unabhingig bleiben, um ihre Titigkeit im Aufsichtsrat wahrzunehmen®®. Die
Arbeitnehmervertreter erhalten also keine Vergiitung, haben aber einen Anspruch auf Ersatz
der angemessenen Barauslagen®’. Die Arbeitnehmervertreter erhalten ein Entgelt, das auch
in Form von Aktienoptionen vorkommen kann, nur fiir ihre allgemeine sonstige Leistung,
nicht aber fiir die Titigkeitsausiibung im Aufsichtsrat®.

Die Ehrenamtlichkeit widerspricht also einer gesonderten Vergiitung fiir die

Aufsichtsratstitigkeit. Alle sonstigen Vereinbarungen zu Sondervergiitungen der

B Vgl. Jabornegg, ATbVG § 110 Rz 111

¥ Vgl. Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 129

S0Vgl. Jabornegg, ArbVG § 110 Rz 133

S1Vgl. Strasser, AktG 114§ 88 Rz 54

2 Vgl. Strasser, AktG 11*§ 88 Rz 55

3 Vgl. Semler (1999), A Rz 26; Jabornegg, ArbVG § 110 Rz 217
4 Vgl. Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 218

3 Vgl. Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 220

6 Vgl. Kalss, AktG § 98 Rz 5

ST Vgl. Karollus | Karollus, DRAA 2003, S. 107f
8 Vgl. Kalss, AktG § 98 Rz 5



Aufsichtsratsmitglieder, die Arbeitnehmervertreter sind, gelten als gesetzwidrig und
nichtig®®. Werden unzuliissige Vergiitungen gewihrt, miissen diese an die Gesellschaft
zuriickgezahlt werden. Dies gilt auch bei Vergiitungen an Kapitalvertreter®.

Die geltende Rechtslage ist insoweit fiir die Arbeitnehmervertreter im Vergleich zu
sonstigen Aufsichtsratsmitgliedern benachteiligend, da die Arbeitnehmervertreter genauso
wie Kapitalvertreter das Unternehmensinteresse schiitzen miissen, der Sorgfalt verpflichtet
sind und strengen Haftungsvorschriften gem. § 84 AktG unterworfen sind. Allerdings
werden den Arbeitnehmervertretern das Haftungsrisiko und die Pflichtiibernahme nicht
abgegolten®!. Der Arbeitgeber kann allerdings den Mitgliedern des Betriebsrats, die

gleichzeitig Aufsichtsratsmitglieder sind, ein hoheres Entgelt auszahlen®?.

2.4. Uberwachung des Aufsichtsrats

Grds gilt, dass das Organ, das die Aufsichtsratsmitglieder bestellt, diese auch iiberwacht.
Die Hauptversammlung kann beurteilen, ob der Aufsichtsrat seinen Pflichten nachkommit,
indem der Bericht des Aufsichtsrats und, falls vorhanden, der Corporate Governance Bericht
der Hauptversammlung vorgelegt wird. Uberwacht werden nicht nur die von der
Hauptversammlung gewéhlten Mitglieder, sondern auch die entsandten Personen.
Beispielsweise kann eine Minderheit von 10 % eine gerichtliche Abberufung eines
entsandten Mitglieds beantragen. Die der Hauptversammlung zur Verfiigung gestellten
Interventionen reichen aber fiir eine laufende Uberwachung nach hM nicht aus. Diese
Ansicht kann auch dadurch gestiitzt werden, dass die Hauptversammlung die vorgelegten
Berichte extern nicht iiberpriifen muss®.

Andererseits kann der Vorstand bestmdglich beurteilen, ob und in welchem Ausmal der
Aufsichtsrat seine Pflichten wahrnimmt. Der Vorstand hat insbesondere darauf zu achten,
dass die Organe innerhalb der Gesellschaft ordnungsgeméfl zusammenwirken. Missachtet

der Aufsichtsrat seine gesetzlichen Pflichten, so muss der Vorstand eingreifen. Dabei handelt

¥ Vgl. Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 221

0 Vgl. Kalss, AktG § 98 Rz 5

8'Vgl. Karollus / Karollus, DRAA 2003, S. 107f

2 Vgl. Kalss (2016), § 50 Rz 7

8 Vgl. Nowotny, GesRZ 2019, S. 88; Vgl. Kalss, AktG § 98 Rz 5
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es sich aber um keine Oberaufsicht, sondern vielmehr um einen Handlungszwang bei
Normverstolen. Es ist also nicht so, dass der Vorstand den Aufsichtsrat als Oberorgan
iiberwacht. Dies wiirde sich widersprechen und dazu fiihren, dass der Vorstand sich selbst
{iberwacht®*.

Der Abschlusspriifer hat gem. § 273 Abs 2 UGB eine Redepflicht. Werden Sachverhalte
festgestellt, die die Gesellschaft in Gefahr bringen, so hat er dariiber unverziiglich zu
berichten. Solch eine Redepflicht kann der Sache nach auch zu einer externen Uberwachung
des Aufsichtsrats fithren. Der Abschlusspriifer hat zwar nicht die Téatigkeit des Aufsichtsrats
zu kontrollieren, muss aber etwaige Gesetzesverletzungen im Auge behalten. IZm der
Abschlusspriifung kann auch die Abschlusspriiferaufsichtsbehérde (APAB) erwihnt
werden. Hier wurde 2018 ein Fragebogen entwickelt, der auf die Qualitit der Kooperation

des Priifungsausschusses mit dem Abschlusspriifer eingehen soll®.

% Vgl. Nowotny, GesRZ 2019, S. 89
% Vgl. Nowotny, GesRZ 2019, S.89f
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3. Funktion des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat hat vielfiltige Aufgaben in einer Gesellschaft. Als Hauptfunktion gelten
die Uberwachung und Kontrolle der Geschiftsleitung und der Schutz der Gesellschaft. Der
Aufsichtsrat tragt Mitverantwortung fiir die Corporate Governance des Unternehmens, wie
aus § 243b UGB ersichtlich ist®®. Im folgenden Kapitel werden die Aufgaben des

Gesamtaufsichtsrats und der einzelnen Mitglieder dargestellt.

3.1. Uberwachung der Geschiftsfiihrung

Uberwachung des Vorstands bedeutet eine argumentative Begleitung in allen Vorhaben®’,
Die  Uberwachungsaufgabe des  Aufsichtsrats  erstreckt sich  auf  alle
geschéftsfiihrungsrelevanten Verhaltensweisen. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Personen,
die de facto die Geschifte fiihren, eine formelle Organstellung als Vorstandsmitglieder
haben. Sowohl die Tétigkeit der Geschiftsleitung als auch die eines beauftragten Beraters
kann zum Gegenstand der Uberwachungstitigkeit eines Aufsichtsrates werden. Anzumerken
ist allerdings, dass der Aufsichtsrat keinen direkten Kontakt zu diesen externen Personen
aufnehmen darf. Die Geschiftsleitung stellt in solchen Fillen den Ansprechpartner dar®®,

Die Uberwachungstitigkeit kann in drei Kontrollarten unterteilt werden. Die gleichzeitige
Kontrolle bedeutet, dass der Aufsichtsrat sein Vetorecht vorbeugend und parallel nutzt.
Unter der vorausschauenden Kontrolle versteht man Gespriachsfiihrung und Beratung der
Geschiftsleitung beziiglich Planungen. Die nachtrdgliche Kontrolle beschreibt die Priifung
von Lageberichten, Jahresabschliissen und weiteren gesetzlich vorgeschriebenen Berichten.
Es ist die Aufgabe des Aufsichtsrates, die planmiBige Realisierung und allféllige
Abweichungen von Vorhaben der Geschéftsleitung im Rahmen der nachtriglichen Kontrolle

festzustellen®.

% Vgl. Lutter, GesRZ 2011, Rz 4

8 Vgl. Lutter, RAW 1987, S. 316

8 Vgl. Strasser, AktG 11+ § 95 Rz 8

% Vgl. Kittner | Késtler | Zachert (1995), Rz 528
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3.1.1. Beratung

Unter Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder fillt nicht nur die Uberwachung des Vorstands,
sondern auch seine Beratung’®. Im deutschen Aktiengesetz ist die Beratung als Teil der
Uberwachungspflicht explizit definiert, wobei sie keine Zusatzleistung ist, die auf der Basis
von Freiwilligkeit ausgeiibt werden kann’!. Es geht vielmehr darum, dass der Aufsichtsrat
bei Zielen nachtréglich, aber auch prophylaktisch die Rolle eines Beraters iibernimmt. Nicht
zu vergessen ist allerdings, dass es sich bei einer Aufsichtsratstitigkeit um ein Nebenamt
handelt. Die Aufsichtsratsmitglieder miissen zwar gewisse berufliche Voraussetzungen
erfiillen, sind aber nicht dazu verpflichtet, ihre Expertise der Geschéftsfithrung aktiv
anzubieten. Um  Beratung auf Basis von spezifischem Know-how von
Aufsichtsratsmitgliedern verlangen zu konnen, muss ein besonderer Vertrag abgeschlossen
werden’2.

Der Aufsichtsrat hat gem. § 95 Abs 1 AktG die Geschiftsfithrung zu tiberwachen. Nach hM
erstreckt sich aber die Aufgabe der Uberwachung nicht nur auf die vergangenen, sondern
auch auf die zukiinftigen Handlungen. Ausfithrlich wird dies im Katalog der
genehmigungspflichtigen Geschifte gem. § 95 Abs 5 AktG dargestellt. Da die aufgezahlten
Geschifte sich auf die Zukunft beziehen, wird die ex ante Zustimmungspflicht durch den
Aufsichtsrat festgestellt. Um sorgfiltig handeln zu kénnen, muss der Aufsichtsrat nicht nur
die Argumente des Vorstands anhoren, um eine positive bzw. negative Entscheidung treffen
zu konnen, sondern vielmehr Argumente austauschen und ein sachverstindiges Ergebnis
ermitteln. Dieser Austausch von Informationen zwischen dem Aufsichtsrat und dem
Vorstand stellt nichts anderes als eine Beratung dar’>.

Durch Zustimmungsvorbehalt nimmt der Aufsichtsrat am Diskurs teil und kann somit die
kiinftige Geschéftspolitik beeinflussen. Engagieren sich die beiden Organe in einem Diskurs,
so kann die Gesellschaft von der Expertise und den Erfahrungen der Aufsichtsrite nur

4

profitieren’*. Einzelne Mitglieder des Aufsichtsrats diirfen zusitzliche Titigkeiten,

' Vgl. Semler (1999) A Rz 21

""'Vgl. Semler (1999) A Rz 175

2 Vgl. Martens / Cahn, AktG 1) § 111 Rz 40
3 Vgl. Hiigel, GesRZ 1996, S. 215

" Vgl. v. Schenck (1999), E Rz 77
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beispielsweise als Rechtsanwilte oder Steuerberater, iibernehmen. Ein solcher
Beratungsvertrag bedarf der Zustimmung des gesamten Aufsichtsrats’. Die Genehmigung
ist deswegen notwendig, da die Gefahr besteht, dass durch den Beratungsvertrag die
Unabhéngigkeit und Unbefangenheit des betroffenen Aufsichtsratsmitglieds beeintrachtigen
wird’S.

Interessant ist idZ die Frage der Vergiitung von Beratungstitigkeiten. Gem. § 98 darf nur die
Erfiillung von Aufsichtsratsaufgaben entlohnt werden. Sonstige Leistungen, die nicht im
Rahmen der Aufsichtsratstitigkeit erbracht werden, diirfen gesondert gem. § 95 Abs 5 Z 12

abgegolten werden’’.

Hier stellen sich allerdings zwei Fragen: Was ist, wenn der
Beratungsvertrag ohne Zustimmung des Aufsichtsrats abgeschlossen wurde? Und wie
unterscheiden sich Beratungsaufgaben innerhalb und auBerhalb des Aufsichtsratsamts?
Hier kann eine Parallele zu Insichgeschiften gezogen werden. Ein Insichgeschéft muss vom
Aufsichtsrat genehmigt werden, um zivilrechtlich giitlich zu sein. D.h. ein Insichgeschéft ist
ohne Genehmigung unzuldssig und nichtig. Ein Beratungsvertrag dagegen bleibt auch ohne
Zustimmung aufrecht. Es kann also angenommen werden, dass der Vorstand in dem Fall,
wo keine Genehmigung eingeholt wurde, pflichtwidrig handelt und zur Verantwortung
gezogen werden konnte. Solche unzulissigen Beratungsvertriige sollen daher nichtig sein’®.
Ein Beratungsvertrag, der ohne Zustimmung des Gesamtaufsichtsrats abgeschlossen wurde,
verlangt die Riickzahlung der Vergiitung®.

Die Beratung bezieht sich dabei in der Regel auf eine Sonderexpertise, iiber die ein Mitglied
verfiigt. Die gewodhnliche Uberwachungsaufgabe eines Aufsichtsrates betrifft die
Gesellschaftsleitung, diesbeziigliche Maflnahmen und wesentliche Geschéftsvorginge. Im
Rahmen eines Beratungsvertrags konnen dagegen Fragen des operativen Tagesgeschéfts und
seine Umsetzung betroffen sein, die auBerhalb der gewdhnlichen Titigkeit liegen®’. Die

strategischen Fragen diirfen auch als Beratungsleistungen Gegenstand des Vertrags sein®!.

5 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014) § 12 Rz 858; Schimka, AR aktuell 2012, S.10

7 Vl. Schimka, AR aktuell 2012, S.12; Kalss (2016), § 13 Rz 8ff

7 Vgl Kalss (2016), § 50 Rz 38

8 Vgl. Schimka, AR aktuell 2012, S.11f

" Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014) § 12 Rz 859

80 Vgl. Lutter | Krieger / Verse (2014) § 12 Rz 859; Martens / Cahn, AktG 113§ 114 Rz 7
81 Vgl. Martens / Cahn, AktG 11§ 114 Rz 7
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3.1.2. Informationsfluss

Die umfassenden Informationsrechte des Aufsichtsrats stellen eine wichtige Grundlage fiir
die Uberwachung der Geschiftsfiihrung dar. Der Aufsichtsratsvorsitzende iibernimmt die

Rolle des Ansprechpartners fiir den Aufsichtsrat als Organ®’.

In der Regel flieBen
Informationen vom Vorstand an den Vorsitzenden des Aufsichtsrats, wobei der Aufsichtsrat
zusdtzlich jederzeit alle entscheidungsrelevanten Unterlagen vom Vorstand nachfordern
kann®3.

Als Schranke des Informationsrechts gilt der Unternehmensbezug. Haben die angeforderten
Informationen keinen Zusammenhang mit der Gesellschaft, kann der Vorstand verweigern,
diese Auskiinfte zu erteilen. Als unternehmensbezogen gelten dabei alle Informationen, die
fiir die Uberwachungstitigkeit relevant sind. Somit besteht das Einsichtsrecht immer dann
und nur dann, wenn sich die Informationen auf die Entscheidungsgrundlagen und Vorgénge
der Unternehmensfiihrung beziehen®.

Ab dem Moment, in dem der Aufsichtsratsvorsitzende Informationen vom Vorstand
bekommen hat, kann dieses Wissen dem gesamten Aufsichtsrat zugerechnet werden.
Obwohl der Vorsitzende die Rolle des Vermittlers iibernimmt und das Wissen dem
Gesamtorgan zugerechnet wird, kann der Aufsichtsratsvorsitzende im Rahmen des
pflichtgeméfBen Ermessens entscheiden, etwa im Falle eines Sonderberichts, ob diese
Informationen vor dem gesamten Aufsichtsrat zuriickzuhalten sind oder diesem mitgeteilt
werden sollen. Die Informationsweitergabe an das Gesamtgremium ist der Regelfall; sie hat
immer dann zu erfolgen, wenn dadurch die Wahrung der Unternehmensinteressen am besten
gewihrleistet werden kann. Der Vorsitzende des Aufsichtsrats muss also abwégen, ob durch
mangelnde Information Schaden an der Gesellschaft verursacht werden kann, weil der
Aufsichtsrat seinen direkten Uberwachungs- und Beratungsaufgaben nicht vollstindig
nachkommen kann®’.

Priifungs- und Einsichtsrechte geméf § 95 Abs 2 und 3 AktG stellen eine Mdglichkeit des

Aufsichtsrates dar, Informationen zu beschaffen. Neben diesen Pflichten und Rechten steht

82 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 112
83 Vgl. Kittel, GRAU 2021, S. 41
8 Vgl. Kittel (2016), S. 270
85 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 113ff
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die nicht gesetzlich verankerte Mdglichkeit, leitende Angestellte auBerhalb von Sitzungen
zu befragen, um Informationen zu beschaffen. Dieses Fragerecht sollte allerdings mit
besonderer Sorgfalt genutzt werden, da es zu erheblichem Misstrauen zwischen Aufsichtsrat
und Geschiftsleitung fiihren kénnte®¢.

Die Aufsichtsratsmitglieder haben gem. § 81 Abs 1 AktG ein Einsichtsrecht in die
Vermogenssphiare des Unternehmens. Indem der Vorstand zur periodischen
Berichtserstattung verpflichtet ist, kann die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats
effizient gewihrleistet werden. Somit erlangen die Aufsichtsratsmitglieder wichtige
Informationen iiber die Geschiftspolitik der Gesellschaft und iiber die Entwicklung der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage®”. Der Gesamtaufsichtsrat kann in die Biicher,
Vermégensgegenstinde und Schriften Einsicht nehmen®®. Das Recht zur Einsicht steht dabei
nur dem Gesamtaufsichtsrat als Organ zu und kann nicht von einem einzelnen
Aufsichtsratsmitglied durchgesetzt werden®. Ein Augenschein ermdglicht allerdings immer
nur einen punktuellen Einblick und kann somit Berichte nicht ersetzen®.

Der Vorstand ist verpflichtet, dem Aufsichtsrat periodisch {iber die Entwicklung des
Unternehmens und tiber sémtliche Anldsse, die nicht von untergeordneter Bedeutung sind,
zu berichten®!. Diese- Berichte bilden die Grundlage der Uberwachung des Vorstands®?. Zu
nennen sind vor allem Jahres-, Quartals- und Sonderberichte. Der Jahresbericht behandelt in
erster Linie die kiinftige Geschéftspolitik des Unternehmens und die kiinftige Entwicklung
der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage. Ein Quartalsbericht befasst sich mit der
Entwicklung der Geschifte und der Lage des Unternehmens alle drei Monate. Die beiden
Berichte sind vom Vorstand als Gesamtorgan zu erstellen und idR in den
Aufsichtsratssitzungen in miindlicher Form zu erkldren. Stehen Anldsse bevor, die fiir das
Unternehmen von erheblicher Bedeutung sind, hat der Vorstand {iber Rentabilitdt oder
Liquiditat der Gesellschaft in Form eines Sonderberichts zu berichten. Der Sonderbericht

kann auch miindlich gestaltet werden, sofern er viele sensible Informationen abdeckt®.

8 Vgl. Zollner (2016), § 22 Rz 70

8 Vgl. Mitterlehner, wbl 2017, S. 669

8 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 60

8 Vgl. Strasser, AktG I1* § 95 Rz 28; Kalss, AktG § 95 Rz 60
N Vel. Kalss, AktG § 95 Rz 60

''Vgl. Strasser, AktG II* § 95 Rz 20

2 Vgl. Martens / Cahn, AktG 1I* § 111 Rz 18

% Vgl. Kittel, GRAU 2021, S. 42; Kittel (2016), S. 269ff
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5% und

Diese Pflicht zur Berichterstattung wird durch den Vorlagebericht gem. § 95 Abs
den Anforderungsbericht gem. § 95 Abs 2 AktG erweitert. Bei einem Anforderungsbericht
handelt es sich um einen speziell vom Aufsichtsrat verlangten Bericht, der sich mit allen
Angelegenheiten der Gesellschaft inklusive der Beziehungen zu einer Konzerngesellschaft
befassen kann®®. Ein Vorlagebericht wird im Zusammenhang mit zustimmungsbediirftigen
Geschiéften erstattet. Des Weiteren setzen sich die Aufsichtsratsmitglieder mit Informationen
aus dem Priifungsbericht gem. § 273 Abs 4 UGB auseinander®®.

Der Vorstand darf nur in Ausnahmefillen und jedenfalls nur fiir kurze Zeit bestimmte
Informationen vor dem Aufsichtsrat zuriickhalten. Abgesehen von Sonderfillen gilt die
Geheimhaltungsklausel hier nicht, weil der Aufsichtsrat den internen Informationsfluss
braucht, um seiner Uberwachungspflicht nachzukommen®’. Der Bericht des Vorstandes
gem. § 95 Abs 2 AktG, sprich Vorlagebericht, kann gem. § 258 Abs 1 AktG durch gerichtlich
festzusetzende Zwangsstrafen erzwungen werden”®. Wird ein solcher Bericht nicht erstattet,
kann der Vorstand, sofern durch diese Nichterbringung ein Schaden entsteht,
schadenersatzpflichtig gemacht werden®.

In einem Konzern erstreckt sich der Anforderungsbericht auf die Geschiftslage des
gesamten Konzerns. Dieser Bericht wird vom Vorstand der Muttergesellschaft erstattet'®.
Der Aufsichtsrat der Muttergesellschaft kann aber keine Berichte vom Vorstand der
Tochtergesellschaft verlangen. In der Praxis wird der Bericht vom Konzernvorstand, der
konzernrechtlich befugt ist, die bendtigten Informationen von Untergesellschaften zu
erlangen, erstellt und an den Aufsichtsrat weitergeleitet'®!. Der Aufsichtsrat hat das Recht
und gleichzeitig eine Pflicht, Berichte der verbundenen Unternehmen zu verlangen, falls die
Informationen, die der Vorstand zur Verfiigung gestellt hat, fiir eine liickenfreie und

verniinftige Urteilsbildung nicht ausreichen'%?,

% Vgl. Strasser, AktG 11*§ 95 Rz 20

% Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 40; Kittel (2016), S. 270

% Vgl. Nowotny, AktG § 81 Rz 2

7 Vegl. Kalss, AktG § 95 Rz 44

B Vgl. Strasser, AktG 11*§ 95 Rz 296

2 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 53

100 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 57

101'Vel. Kalss, GesRZ 2010, S. 141; Kalss, AktG § 95 Rz 59
192 Vgl Thiimmel (1998), Rz 207
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Die Sorgfaltspflicht besagt, dass der Aufsichtsrat die Berichte und Beratungsunterlagen, die
ihm vom Vorstand zur Verfligung gestellt werden, sorgfaltig durchzuarbeiten hat. Ein
Mandat soll also imstande sein, eine kritische Grundhaltung zu wahren. Es muss tiberpriift
werden, ob die Unterlagen Fragen, Bedenken oder Zweifel begriinden oder hervorbringen
konnen'®,

Erhdlt der Aufsichtsrat keine ausreichenden Informationen, um eine gut begriindete
Entscheidung treffen zu konnen, hat er im Rahmen der Berichtspflicht des Vorstands gem.
§ 81 AktG ein erginzendes Fragerecht. Das Fragerecht steht jedem Aufsichtsratsmitglied
zu, wenn es zusitzliche Fragen zur kiinftigen Geschiftspolitik oder zum Jahresbericht hat!%*,
Zu beachten ist, dass das Fragerecht nach § 81 AktG nicht unmittelbar gesetzlich verankert
ist, sondern aus der Berichtspflicht des Vorstands abgeleitet wird'®. Der Vorstand ist
verpflichtet, die Fragen des Aufsichtsrats zu beantworten. Dabei ist es geboten, die Fragen
vollstindig und wahrheitsgetreu zu beantworten. Ein Verweigerungsrecht iZm der
Berichterstattung an den Aufsichtsrat steht dem Vorstand nicht zu'%.

Die aktienrechtliche Corporate Governance sieht auch vor, dass der Vorstand seiner
Berichtspflicht nachkommen muss'??. Der Informationsfluss zwischen dem Aufsichtsrat und
dem Vorstand muss moglichst zeitnah erfolgen, da bei fehlerhaftem Handeln des Vorstands

die modglichen Ersatzanspriiche zu verjihren beginnen!%®,

3.1.3. Eingriffsrechte

Die Uberwachung und Kontrolle der Geschiftsfiihrung gehdren zu den Hauptpflichten des
Aufsichtsrats. Die Aufsichtsratsmitglieder miissen iiberpriifen, ob die Geschiftsleitung ihre
gesetzlichen Aufgaben wirtschaftlich, zweckméBig, ordnungsgemdfl und rechtsgemal
erfiillt. Der Aufsichtsrat kann zwar nicht als Ersatzvorstand definiert werden, er konnte

allerdings als ein strategisches Kontrollorgan bezeichnet werden!”. ”Die Pflicht zur

103 Vgl. v. Schenck (1999), E Rz 102

194 Vgl. Reicht-Rohrwig / Grossmayer AktG II° § 81 Rz 55
195 Vgl. Miksch (2019), S. 35

196 Vgl. Miksch (2019), S. 35

17 Vgl L 9 OCGK

198 Vgl. Reicht-Rohrwig / Grossmayer AktG 11 § 81 Rz 11
199 Vgl Thiimmel (1998) Rz 198;
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Uberwachung” heiBt, dass ein Aufsichtsratsmitglied bei jedem Fehlverhalten oder bei
Pflichtverletzung des Vorstands andere Mitglieder des Aufsichtsrats oder den Vorsitzenden
dariiber informieren muss. Um das Vertrauensverhéltnis zwischen dem Vorstand und dem
Aufsichtsrat aufrecht zu halten, wird in der Praxis oft nur der Vorsitzende des Aufsichtsrats
iiber die Pflichtverletzung eines Vorstandsmitglieds informiert!'°.

Es gilt das aktienrechtliche Gewaltentrennungsprinzip. Die Geschiftsfithrung kann weder
durch den Vorstand oder die Satzung noch durch eine Beschlussfassung der
Hauptversammlung auf den Aufsichtsrat iibertragen werden!!!, da der Aufsichtsrat sowohl
kein Recht auf eigene Geschiftsfiihrung!!?, als auch kein verbindliches Weisungsrecht hat
13 Die genehmigungspflichtigen Geschifte gem. § 95 Abs 5 AktG gelten als eine
Ausnahme!!*,

§ 95 Abs 5 Z 12 fiihrt aus, dass gewisse Vertrige und Geschifte mit einzelnen
Aufsichtsratsmitgliedern nur mit der Zustimmung des gesamten Aufsichtsrats abgeschlossen
werden diirfen. Diese Norm stellt einen Schutz der Gesellschaft dar, die mdgliche

1115

Interessenskollisionen bewdltigen soll'>. Werden allfillige Vertrdge ohne Zustimmung

abgeschlossen, konnen sie zwar zur Schadenersatzpflicht des Vorstands fiihren, sind aber

wirksam!'®

. Das Erfordernis der Genehmigung ist eine interne Schranke, die sich keinerlei
auf die zivilrechtliche Wirksamkeit bezieht!!”. Ein typisches Beispiel aus der Praxis wire
ein Aufsichtsratsmitglied, das auch als anwaltlicher Berater vom Vorstand beauftragt
wird!'8, Obwohl die genehmigungspflichtigen Geschifte auch ohne die Zustimmung des
Aufsichtsrats wirksam sind, stellen sie eine Art von Eingriff in das Fiihrungsmonopol des
Vorstands dar.

Das subsididre Recht und die Pflicht, die Hauptversammlung einzuberufen, fillt dem

Aufsichtsrat zu, wenn das Gesellschaftswohl gefdhrdet ist. Eine Einberufung ist auch

O Vol. Lutter | Krieger | Verse (2014) § 12 Rz 892

vl Strasser, AktG I1* § 95 Rz 18; Kalss, AktG § 95 Rz 39
12 Vgl. Martens / Cahn, AktG II* § 111 Rz 77

113 ygl. OGH, 26.02.2002, 10b144/01k; Kalss, AktG § 95 Rz 114
14 ygl, Strasser, AktG 114§ 95 Rz 18

15 Vgl, Schimka, AR aktuell 2012, S.10

116 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 96; Schimka, AR aktuell 2012, S.11
"7 Vgl. Schimka, AR aktuell 2012, S.11

18 Vgl Kunz (2016), § 4 Rz 16
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moglich, wenn ein Misstrauensvotum gegen ein Vorstandsmitglied gem. § 75 Abs 4

beschlossen wurde''”.

3.2. Priifungspflicht

Um effektiv zusammenarbeiten zu kdnnen, muss eine gewisse Vertrauensbasis zwischen
dem Aufsichtsrat und dem Vorstand bestehen. Der Aufsichtsrat kann sich zwar idR auf die
vorgelegten Informationen verlassen, muss aber Moglichkeiten haben, Auskiinfte
einzuholen, um diese zu iiberpriifen. Die Priifungspflicht bezieht sich auf die
Plausibilitdtspriifung und das unternehmerische Ermessen, das jedem Aufsichtsratsmitglied
obliegt.

3.2.1. Business Judgment Rule

Handelt es sich um einen Fall, in dem die Business Judgment Rule angewendet werden kann,
kommt fiir den Aufsichtsrat zur generellen Uberwachungsflicht auch noch eine aktive
Nachforschungspflicht. Das geht so weit, dass im Fall einer Klage die Beweislast dafiir, dass
es sorgfiltig gehandelt hat, beim jeweiligen Aufsichtsratsmitglied liegt.'*°.

Die Business Judgment Rule kommt aus dem US-amerikanischen Gesellschaftsrecht, wo sie
teilweise gesetzlich verankert ist. Es handelt sich um eine Priifung der Sorgfalt bei
unternehmerischen Entscheidungen. Die Kernidee der Business Judgment Rule ist, dass die
Geschiftsleitung fiir ex post unrichtige Entscheidungen nicht haftet, solange sie
pflichtgeméll gehandelt hat. Um von der Haftung befreit zu werden, miissen gewisse
Voraussetzungen beziiglich der Entscheidung nachgewiesen werden. Die Entscheidung
muss interessenskonfliktfrei und in gutem Glauben getroffen worden sein. Des Weiteren
muss eine ausreichende Informationsbasis fiir diese Entscheidung vorgelegen haben. Wie
alle Entscheidungen in einer Gesellschaft muss diese schlieBlich die Interessen des

Unternehmens verfolgen'?!.

"9 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 75
120 Vgl. Muhri (2019), S. 49
121 Vgl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016, S. 5
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Die Business Judgment Rule wurde im April 2015 als Gesetzesvorschlag im Parlament
eingebracht und ist seit Jinner 2016 iRd § 84 AktG gesetzlich verankert!?2. Wihrend in
Deutschland diese Norm schon seit 2005 gilt'?*, war die Meinung der Experten zu diesem
Thema in Osterreich bis zur Verankerung 2016 strittig.

Die Bestimmung im Aktiengesetz iiber die Sorgfaltspflicht der Geschiftsleitung wurde im
Abs la erginzt, der besagt, dass Vorstandsmitglieder jedenfalls dann im Einklang mit der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters handeln, wenn ihre
unternehmerische Entscheidung von keinen sachfremden Interessen geleitet wird, auf
angemessenen Informationen basiert und zum Wohl der Gesellschaft getroffen wird!?* (in
good faith)!%>. Anzumerken ist, dass das Kriterium des Handelns trotz Interessenskonflikt in
der Literatur unterschiedlich betrachtet wird. Lutter'?® behauptet, dass das Handeln trotz
Interessenskonflikt an sich nicht pflichtwidrig sei. Die Hauptsache sei, dass zwar eine
Kollision vorliegt, das wohlverstandene Interesse des Unternehmens aber an der ersten Stelle
steht. Im Gegenteil dazu interpretiert Schima'?’ die Gesetzeslage wie folgt: Ob das Verhalten
pflichtwidrig sei, solle nicht davon abhéngen, ob ein Schaden eintritt. Die Entscheidung darf
des Weiteren mit keinen Risiken, die die Gesellschaftsexistenz bedrohen oder Unsicherheit
mit sich bringen, verbunden sein'?3.

Die erste Entscheidung zur Business Judgment Rule gab es in Osterreich schon 2016 und sie

erdffnete eine groBe Diskussion'?’

. Die Entscheidung befasste sich mit der Abberufung des
Vorstandsmitglieds einer Privatstiftung. Der OGH verwies dazu auf das Gesetz und
interpretierte dieses so, dass fiir die Berufung auf die Business Judgment Rule fiinf
Voraussetzungen erfiillt sein miissen: unternehmerische Entscheidung, keine sachfremden
Interessen, offenkundig zum Gesellschaftswohl, ex ante Betrachtung, verniinftige Annahme

des Handelns zum Gesellschaftswohl'*°, Die Tatsache, dass die Business Judgment Rule

122 Vgl. Schima / Toscani (2020), S. 87

122 Vgl. Schima / Toscani (2020), S. 87

124 Vgl. § 84 Abs la AktG

125 Vgl. Lutter, GesRZ 2007, S. 87

126 Vgl. Lutter, GesRZ 2007, S. 86; Mertens / Cahn, AktG 11° § 116 Rz 29

127Vgl. Schima, GesRZ 2007, S. 96

128 Vgl Muhri (2019), S. 21

129V gl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016; Gruber, AR aktuell 2016; Karollus, ZfS 2016; Konwitschka, GesRZ
2016

130 Vgl OGH 23.2.2016, 6 Ob 169/15w
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nicht im Privatstiftungsgesetz verankert ist, sondern sich nur im Aktien- und im GmbH-
Gesetz findet, hindert nicht daran, dass sie fiir alle juristischen Personen gilt und sich somit
auf alle Organe erstreckt'!. Die Business Judgment Rule Regelung ist also
rechtsformiibergreifend'*2.

Wihrend die hL die Verankerung der Business Judgment Rule im Gesetz begriiBt!®,
betrachtet Gruber'>* diese Ausfiihrungen skeptisch und findet die Regelung der Business
Judgment Rule redundant. Es sei selbstverstindlich, dass die Organe von keinen
sachfremden Interessen geleitet werden sollen. Die Voraussetzungen beziiglich der
Entscheidung zum Wohl der Gesellschaft, sprich ,,verniinftigerweise annehmen* und
»offenkundig®, seien widerspriichlich. In der Praxis sei zum Zeitpunkt, zu dem die
Entscheidung getroffen werden muss, noch unklar, ob diese offenkundig dem Wohl des
Unternehmens diene!3’.

Die Business Judgment Rule ist eine ,,safe-harbour-rule®. Geht ein Organmitglied iiber die
gezogenen Grenzen nicht hinaus, so bleibt es haftungsfrei. Agiert es auBlerhalb des Bereichs
der Business Judgment Rule, kann es jedoch einer Haftung unterworfen sein'*¢. Allerdings
handelt es sich nicht um eine strafrechtliche, sondern um eine zivilrechtliche
Verantwortung'®’. Anzumerken ist, dass die zivilrechtliche Haftung nicht automatisch
eintritt, sondern im Verhiltnis zur Sorgfaltswidrigkeit iiberpriift werden muss'*®. Werden
die Voraussetzungen, die die Business Judgment Rule vorsieht, eingehalten, liegt keine
Rechtswidrigkeit vor. Beim Ausfall des ,,safe-harbour*-Effekts muss die Rechtswidrigkeit
tiberpriift werden, denn ohne Rechtswidrigkeit kann kein Schadenersatzanspruch begriindet
werden'®.

Diese Regelung ist insoweit fiir Aufsichtsratsmitglieder relevant, da sie dazu verpflichtet

werden, ihre Organfunktion sorgfiltig wahrzunehmen'*’. Die Pflichten gem. § 99, der auf

BU'Vgl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016, S. 5
132Vgl. Schima / Toscani (2020), S. 87; Schima, GesRZ 2015, S. 293
133 Vgl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016; Konwitschka, GesRZ 2016; Reich-Rohrwig / Zimmermann, ecolex
2015;
134 Vgl. Gruber, AR aktuell 2016, S. 35; Zehenter, Compliance-Berater 2016, S. 226
135 Vgl. Gruber, AR aktuell 2016, S. 35
136 Vgl. Arnold / Ludwig (2013), S. 319; Welser (2019) S. 180
137 Vgl Schima (2016), S. 73
18 Vgl. Arnold / Ludwig (2013), S. 319; Schima, GesRZ 2015, S. 290
139 Vgl Schima (2016), S. 74
140 Vol. Kalss AktG § 99 Rz 5
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eine sinngemidfle Anwendung des § 84 AktG verweist, gelten fiir alle
Aufsichtsratsmitglieder, unabhingig davon, ob diese gewihlt oder von einem Betriebsrat
oder  Kapitalvertreter  entsendet  wurden'*!.  Miissen  Aufsichtsratsmitglieder
unternehmerische Entscheidungen treffen, so werden sie bei ihren Kontrollpflichten der
Business Judgment Rule unterworfen'#?. In der Praxis stellt sich allerdings heraus, dass ein
unternehmerisches Handeln unter Aufsichtsratsmitgliedern eher selten vorkommt, weil der
Aufsichtsrat in erster Linie ein Kontrollorgan ist'*.

Trotzdem lassen sich einige Beispiele finden. Zum einen gilt die Business Judgment Rule,
wenn der Aufsichtsrat die Gesellschaft vertreten muss'#**. Bestellt der Aufsichtsrat die
Vorstandsmitglieder, fiihrt ein neues System der Vergiitung an oder schlieBt Vertrige mit
dem Vorstand, so liegt eine unternehmerische Entscheidung vor. Der Aufsichtsrat muss aber

nicht nur in diesem Fall, sondern immer sorgfiltig handeln'#®

. Wird eine Entscheidung nicht
sorgfaltig vorbereitet und getroffen, konnen Schadenersatzanspriiche gegen das Mitglied des
Aufsichtsrates entstehen. Ein weiteres Beispiel befasst sich mit den zustimmungspflichtigen
Geschiéften, genauer gesagt, jenen, in denen der Aufsichtsrat Entscheidungen genehmigen
muss. Die Zustimmungspflicht sieht eine unternehmerische Beteiligung an einer
Entscheidung vor. Der Aufsichtsrat ist verpflichtet, die Grundlage fiir die Entscheidung und
die Entscheidung selbst zu kontrollieren. Die Plausibilitit der Entscheidung muss auch

6

tiberpriift werden'#. Nimmt der Aufsichtsrat diese Priifungspflicht nicht wahr und

genehmigt eine risikofreudige Mafinahme, kann er fiir diese Pflichtwidrigkeit zur Haftung
herangezogen werden, wenn daraus ein Schaden entsteht ',

Daraus kann abgeleitet werden, dass die Business Judgment Rule gewisse Kriterien vorsieht.
Grundsatzlich muss ein Spielraum vorliegen, in dem der Aufsichtsrat mehrere Optionen hat
und sich fiir die beste Alternative im Rahmen des Gesellschaftswohls entscheiden kann!4®.
Die rechtlich vorgeschriebenen Entscheidungen, wie z.B. in der Satzung, die keinen

Ermessensspielraum lassen, oder jene Entscheidungen, die keine unternehmerischen

' Vgl. Kalss AktG § 99 Rz 3
192 Vgl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016, S. 7
1B Vgl. Welser (2018), S. 176; Strasser, AktG 11* § 99 Rz 32
144 Vgl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016, S. 7
145 Vgl. Lutter, GesRZ 2007, S. 87
146 Vgl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016, S. 7
47 Vgl. Welser (2018), S. 177
48 Vgl. Schrank / Kollar, AR aktuell 2016, S. 7
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Entscheidungen sind, werden von der Business Judgment Rule nicht gedeckt'*’. Ein Beispiel
dafiir sind die gesetzlich vorgeschriebenen Informationspflichten gegeniiber dem
Kapitalmarkt. In diesem Fall gibt es keinen Spielraum fiir das unternehmerische
Ermessen'™’.

Die Anwendung der Business Judgment Rule muss fiir jedes einzelne Mitglied des Organs
tiberpriift werden. Allerdings gilt das Kontaminierungsprinzip nicht, d.h. befindet sich ein
einzelnes Aufsichtsratsmitglied im Interessenskonflikt, konnen sich weiterhin alle anderen

Organmitglieder auf die Business Judgment Rule berufen'>!.

3.2.2. Plausibilitétspriifung

Der Aufsichtsrat ist nicht verpflichtet und muss auch nicht in der Lage sein, die Tatigkeit
des Vorstands zu iibernehmen. Seine Aufgaben beziehen sich vielmehr auf Begleitung. Der
Aufsichtsrat muss aber imstande sein, die Angaben des Vorstands auf Plausibilitidt zu
priifen'>2,

Diese Plausibilitdtspriifung ist regelméBig durchzufiihren. Der Aufsichtsrat muss davon
iiberzeugt sein, dass die bestehenden Aufsichtsratsausschiisse ihre Aufgaben pflichtgemal

ausiiben'3

. Der Vorstand muss seinerseits dem Aufsichtsrat alle notwendigen Unterlagen
vorlegen, um diesen zu liberzeugen, dass keine Pflichtverletzung vorliegt. Der Aufsichtsrat
darf im Rahmen der Plausibilititspriifung dafiir erforderliche Informationen fiir eine
bestimmte Entscheidungsfindung verlangen. Es ist allerdings nicht vorgesehen, dass der
Aufsichtsrat das gesamte Vertragswerk einsieht!>*,

Handelt es sich um Sachverhalte aus dem Katalog von zustimmungspflichten Geschiften
gem. § 95 Abs 5 AktG, so hat der Aufsichtsrat eine Plausibilititspriifung durchzufiihren',
Dabei hat der Aufsichtsrat den Vorstand zu beraten und zu entscheiden, ob das Geschéft

angenommen oder abgelehnt wird. Die Priifung bezieht sich dabei auf die Beurteilung, ob

199Vgl. Schima / Toscani (2020), S. 89; Lutter, GesRZ 2007, S. 82
150 Vgl. Lutter, GesRZ 2007, S. 82

151 Vgl Schima (2016), S. 73

152 Vgl. Kalss, AktG § 86 Rz 53

153 Vgl Kalss, AktG § 92 Rz 178

154 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 93

155 Vgl. Schima, GesRZ 2012, S. 36
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der Vorstand im Rahmen des unternehmerischen Ermessens handelt und ob das Geschift

t1°%, Glaubt der Aufsichtsrat nach seiner wirtschaftlichen

tiberhaupt zweckmiBig is
Bewertung, dass die Genehmigung abgelehnt werden soll, und lehnt er diese ab, muss das
Geschiift unterbleiben'’.

Grds gibt es eine angemessene Frist, innerhalb derer der Aufsichtsrat die
Plausibilitétspriifung durchfiihren und eine Entscheidung treffen soll. Nichthandeln ist idZ
zwar zulédssig, kann allerdings Haftung zur Folge haben, weil der Aufsichtsrat seinen

Uberwachungsaufgaben nicht nachgekommen ist und diese durch das Verweigern der

Titigkeit verletzt hat!>®,

3.3. Schutz der Aktiengesellschaft

Der Vorstand hat den Aufsichtsrat umfassend zu informieren. Diese Informationspflicht
unterliegt dem Grundsatz, dass der Aufsichtsrat alles wissen darf, was das
Geschiftsfiihrungsorgan wei'>®. Aufgrund von hohem Informationsaustausch innerhalb der
Organe muss dabei sichergestellt werden, dass die Gesellschaft vor Schaden geschiitzt
werden kann. IdZ behandelt dieses Unterkapitel Fragen der Geheimhaltung und

Interessenskollisionen.

3.3.1. Interessenskonflikte

Die Aufsichtsratstatigkeit kann als ein fremdniitziges Amt bezeichnet werden. D.h., um die
geforderte Sorgfalt nachzuweisen, darf der Aufsichtsrat sich nicht eigenniitzig verhalten. Hat
das Aufsichtsratsmitglied an einer Angelegenheit personliches Interesse, so muss es die
gebotene Sorgfaltspflicht mit besonderer Vorsicht beachten und sich gegebenenfalls bei

160

dieser Angelegenheit der Stimme enthalten'®. Nicht zu vergessen ist allerdings, dass ein

156 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 101
57 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 102
158 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 101
159 Vgl. Semler (1999), A Rz 177
160 Vgl Semler (1999), A Rz 178
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Aufsichtsratsmandat ein Nebenamt ist, d.h. in der Praxis konnen und werden
Aufsichtsratsmitglieder auch andere Interessen haben!'®!,

Es gilt jedenfalls, dass die Interessen der Gesellschaft stets vorrangig verfolgt werden
miissen. Der Vorrang ergibt sich aus dem Aktiengesetz, das Aufsichtsratsmitglieder zur
Sorgfalt und auch zur Wahrung des Unternehmensinteresses verpflichtet. Jegliche
MaBnahmen, die diesem widersprechen, sind wunzuldssig. Der Begriff des
Unternehmensinteresses ist allerdings sehr abstrakt. Grds kann es als innere Stabilitét, Erfolg

und Selbsterhaltung definiert werden!.

Das Unternehmensinteresse steht fiir die
Gesellschaftsorgane jederzeit im Mittelpunkt. Dabei sind allerdings entsandte
Aufsichtsratsmitglieder, Arbeitnehmervertreter und Mitglieder, die in unterschiedlichen
Unternehmen Organfunktionen ausiiben, des Ofteren von Interessenkollisionen betroffen!%3,
Besteht ein Interessenswiderstreit, ndmlich ein Konflikt eigener Interessen des Mitglieds mit
den Unternehmensinteressen, muss das Mitglied von seiner Mitwirkung am konkreten
Beschlussgegenstand Abstand nehmen'®*. Die Aufsichtsrite miissen, wie bereits zuvor
erwéhnt, die Unternehmensinteressen verfolgen, aber auch die anderen Interessen, die in der

Gesellschaft vertreten werden, beachten'®’

. Ein Aufsichtsratsmitglied darf also auch
Interessen von Anteilseignern reprisentieren und ebenso andere Interessen, die in der
Gesellschaft vertreten werden, bei der Entscheidung miteinbeziehen. Auflerhalb der
Tatigkeit als Aufsichtsrat diirfen auch Interessen der Arbeitnehmer und Aktionére verfolgt
werden'®®,

Die Bestimmungen zur Vermeidung von Interessenskonflikten kommen in
unterschiedlichen (gesetzlichen) Grundlagen vor. Der OCGK stellt beispielsweise den
Leitfaden fiir die Fiihrung einer borsennotierten Aktiengesellschaft dar'®’. In den Regeln von
L-44 bis C-49 werden Interessenskonflikte des Aufsichtsrats ausdriicklich geregelt'®. Der

Kodex besagt, dass der Aufsichtsrat unabhingig Entscheidungen treffen kann, um seine

Uberwachungsfunktion wahrnehmen zu kénnen. In Situationen, die zu einer Kollision der

161 Vol. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 12 Rz 894

162 Vgl. Marsch-Barner (1999), J Rz 91ff

163 Vgl. Frotz / Schorghofer (2016), § 25 Rz 3

164 Vgl. Semler (1999), A Rz 179

165 Vgl. Lutter / Krieger | Verse (2014), § 12 Rz 894; Semler (1999), A Rz 181
166 Vgl. Semler (1999), A Rz 1821ff

167 Vgl. Hlawati / Wilfling (2016), § 32 Rz 2

168 gl Hlawati / Wilfling (2016), § 32 Rz 12
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eigenen Interessen mit den Unternehmensinteressen fiihren konnen, diirfen Aufsichtsrite
nicht titig werden'®”. Im Rahmen des Kodex bedeutet Unabhiingigkeit das Verbot jedweder
personlichen oder geschiftlichen Beziehung zum Vorstand oder zur Gesellschaft, die zu
materiellen Interessenskollisionen fiihren kann. Solche Beziehungen diirfen das Verhalten
des Aufsichtsratsmitglieds nicht beeinflussen!”’.

Auch im Aktiengesetz sind Regeln zur Inkompatibilitit vorgesehen. Gem. § 90 Abs 1 AktG
sind — was sich ohnehin von selbst versteht — gleichzeitige Mitgliedschaften in beiden
Organen einer Gesellschaft, sprich Aufsichtsrat und Vorstand, unzulissig'’!. Diese
Unvereinbarkeit findet vor allem in Konzernkonstellationen Anwendung. Ein
Aufsichtsratsmitglied der Obergesellschaft darf nicht das Mandat eines Vorstands der
Untergesellschaft iibernehmen. Ein Vorstandsmitglied der Untergesellschaft darf auch kein
Aufsichtsratsmitglied der Obergesellschaft sein!’?. Dieselbe Norm wird im OCGK

3

vorgeschrieben!”. Diese Bestimmung ist allerdings nicht auf Arbeitnehmervertreter

anwendbar. Arbeitnehmervertreter diirfen also zugleich als Kapitalvertreter in einem
Unternechmen agieren'”,

Doppelmandate sind de facto erlaubt, obwohl dies nicht ausdriicklich im AktG geregelt
ist!”®. Eine Person darf sowohl im Aufsichtsrat der Ober- als auch der Untergesellschaften
sitzen. Problematisch wire die Moglichkeit der sogenannten Selbstiiberwachung, welche
unzuldssig ist. Zusétzlich besteht die Gefahr der Befangenheit als Vertreter der beiden
Gesellschaften, was negative Auswirkungen auf die T#tigkeitsausiibung haben kann'7®.
Uberkreuzverflechtung gem. § 86 AktG beschreibt die Grenze an {ibernommenen Mandaten
fiir Aufsichtsratsmitglieder in Kapitalgesellschaften. Eine Person darf maximal zehn
Mandate wahrnehmen. Kein Vorstand eines Tochterunternehmens kann die Tétigkeit des

Aufsichtsrats im Mutterunternehmen tibernehmen. Aufsichtsrat kann auch keine Person

sein, welche im Vorstand einer anderen Kapitalgesellschaft sitzt, deren Aufsichtsrat ein

19 Vgl. Hlawati / Wilfling (2016), § 32 Rz 14

10 Vgl Kalss, AKiG § 86 Rz 68; Hlawati / Wilfling (2016), § 32 Rz 15; C-53 OCGK
"' Vgl Kalss, AktG § 90 Rz 3

172 Vgl. Kalss /Schimka (2016), § 2 Rz 54

173 Vgl L-44 OCGK

174 Vgl. Kalss /Schimka (2016), § 2 Rz 55

175 Vgl. Kalss, AktG § 86 Rz 73

%6 Vgl Kalss /Schimka (2016), § 2 Rz 57
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Mitglied des Vorstands des Unternehmens angehort'’’. Ausnahmen sind nur bei
Gleichordnungskonzernen oder Schwestergesellschaften vorstellbar. Die Unternehmen
diirfen also konzernmiBig verbunden sein, allerdings ohne Mutter-Tochter-Verhiltnis'’®.
Diese Inkompatibilititen werden auch im § 189a UGB geregelt!”.

IdR bestehen keine speziellen Vorschriften — anders als § 125 AktG — die einen
Stimmrechtsausschluss eines Aufsichtsratsmitglieds vorsehen. D.h., dass Aufsichtsrite
immer mitstimmen diirfen. Bei Vorliegen von Befangenheit ist jedoch von einem Ausschluss
vom Stimmrecht auszugehen, auch wenn dies im Gesetz nicht speziell geregelt wird. Das
Verbot bedeutet aber nicht unmittelbar ein Teilnahmeverbot. Dieses kann erst bei
schwerwiegenden Kollisionen begriindet werden, wie z.B. um Missbrauch auszuschlieBen,
wie etwa in Konkurrenzsituationen. Im Fall von langfristigen Interessenskollisionen ist eine
Amtsniederlegung vorgesehen. Ein Interessenskonflikt ist des Weiteren ein wichtiger Grund
fiir eine Abberufung'®’. Der Kodex sieht Stimmenenthaltung fiir Arbeitnehmer- und

Kapitalvertreter vor!®!.

3.3.2. Geheimhaltung und Vertraulichkeit

Informationen, die der Aufsichtsrat vom Vorstand erhélt, unterliegen strikter Vertraulichkeit

und Geheimhaltung'®?

. Wird die Vertraulichkeit nicht ausreichend gewahrt, so konnte das
dazu fiihren, dass der Vorstand die Informationsweitergabe gelegentlich beschrinkt. Aus der
rechtlichen Sicht ist dies unzuldssig, weil durch eine derartige Beschriankung von
Informationen das Aufsichtsorgan seine Pflichten nicht ausreichend wahrnehmen kann. Zur
Sicherung der Geheimhaltung und Vertraulichkeit all dieser Informationen muss vom
Vorstand und vom Aufsichtsratsvorsitzenden ein passendes Konzept ausgearbeitet

werden'®3,

177 Vgl. Frotz / Schérghofer (2016), § 25 Rz 16
178 Vgl. Kalss /Schimka (2016), § 2 Rz 56

179 Vgl. Frotz / Schérghofer (2016), § 25 Rz 16
180 Vgl, Kalss, AktG § 92 Rz 88ff

181 Vgl 1-59 OCGK

182 Vgl. Semler (1999), A Rz 183

183 Vgl. Semler (1999), A Rz 184
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Nach Lutter ist ein Aufsichtsrat ein Innenorgan, das die Gesellschaft nach aulen nicht
vertreten kann. Die Weitergabe von Informationen hingegen ist Teil der Leitungstatigkeit
und obliegt grundsétzlich dem Vorstand. Nur wenn die Offenlegung einen wesentlichen
Nachteil beseitigen kann, konnen der Gesamtaufsichtsrat oder einzelne Mitglieder eine

eigenstindige Entscheidung iiber die Offenlegung treffen!8*

. Grds liegt es im Ermessen des
jeweiligen Vorstands, ob ein Geheimhaltungsinteresse vorliegt, da er als Leitungsorgan der
Gesellschaft auch fiir den Umgang mit Informationen zustindig ist'8>. Uber bestimmte
Informationen, bei denen ein objektives Geheimhaltungsinteresse besteht, muss jedenfalls
geschwiegen werden'®,

Eine detaillierte Antwort auf die Frage, ob Aufsichtsratsmitglieder selbst Entscheidungen

iiber Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen treffen diirfen, finden Sie in Kap. 5.3.

184 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 284
185 Vgl. Torggler (2013), S. 1217; Lutter / Krieger / Verse (2014), § 6 Rz 261
186 Val. Lutter / Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 287
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4. Pflichten des Aufsichtsrates

Jedes Aufsichtsratsmitglied ist zur Sorgfalt und Verantwortlichkeit verpflichtet. Die
sinngemédfe Anwendung der aktienrechtlichen Bestimmungen des § 84 AktG fiir den
Vorstand bezieht sich vor allem auf die Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflichten bei der
Wahrnehmung seiner Uberwachungstitigkeit. In diesem Kapitel werden die
aufsichtsrétlichen Pflichten gegeniiber der Gesellschaft behandelt. Des Weiteren werden die

Sanktionen bei Verletzung dieser Pflichten dargestellt.

4.1. Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflicht besagt, dass die Aufsichtsratsmitglieder ihre Pflichten sorgfiltig
wahrnehmen miissen, schulden aber in diesem Zusammenhang keinen Erfolg'®’. § 99 AktG
gilt fiir alle Aufsichtsratsmitglieder ohne Riicksicht darauf, wie sie zum Amt gekommen
sind'®®. Diese sind verpflichtet, ihre Aufgaben und Funktion sorgfiltig wahrzunehmen'®.
Grds entspricht die Sorgfaltspflicht der Aufsichtsratsmitglieder jener der
Vorstandsmitglieder. Die Kernaussage bezieht sich auf die Beachtung des
Unternehmenswohls, wobei die unterschiedlichen Interessen der Anteilseigner,
Arbeitnehmer und der Offentlichkeit gleichermaBen beriicksichtigt werden miissen.
Aufsichtsratsmitglieder unterliegen einem objektiven Sorgfaltsmaf3stab, laut welchem sie
die nebenamtliche Uberwachungsfunktion ordentlich und gewissenhaft ausiiben'®’. Ein
Mitglied des Aufsichtsrates muss daher mit den Angelegenheiten der Gesellschaft vertraut
sein, Unterlagen kritisch und sorgfiltig priifen und seine Meinung vertreten. Im Mittelpunkt
der Amtsausiibung stehen das Unternehmensinteresse und die Treue zur Gesellschaft!®!.

Um sorgfiltig handeln zu konnen, muss ein Aufsichtsratsmitglied nach hL!'%? fihig sein,

ohne die Hilfe von Sachverstiandigen Berichte des Vorstands und Vorgénge im Unternehmen

187 Vgl. Schauer (2016), Rz 13

188 Vgl. Kalss, AktG § 99 Rz 3

18 Vgl. Kalss, AktG § 99 Rz 5

190 Vgl. Fritz (2007), Rz 3890

Y1 Vgl. Semler (1999), Rz A 207

192 Vgl. Schauer (2016), § 45 Rz 20ff; vgl. Kalss, AktG § 96 Rz 42
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sachgerecht zu beurteilen. Nach einer strengeren Auffassung muss ein Aufsichtsratsmitglied
daher sogar mehr Wissen und Erfahrung nachweisen konnen als ein durchschnittlicher
Kaufmann. Des Weiteren wird erwartet, dass ein Aufsichtsrat fahig ist, schwierige
betriebswirtschaftliche Zusammenhinge zu erkennen, zu verstehen und ihre Auswirkung auf

193 Die Sorgfaltsanforderungen gelten als erfiillt, wenn ein

das Unternehmen zu beurteilen
Aufsichtsratsmitglied bestimmte Grundkenntnisse aus der Betriebswirtschaft, den
sogenannten Common body of knowledge!**, wie z.B. Analyse von Bilanzen, nachweisen

195 Als weitere Beispiele konnen ein Verstindnis von Marktmechanismen und das

kann
Erkennen der Notwendigkeit, einen Sachverstindigen beizuziehen, genannt werden'®. Auch
juristisches Wissen ist von Vorteil, um regelkonform wirken zu konnen. Es wird daher
erwartet, dass jedes Aufsichtsratsmitglied liber rechtliches Grundwissen verfiligt, wobei
allerdings das juristische Know-how eines Rechtsanwalts nicht erforderlich ist!®’.

Weitere Anforderungen sind unternehmensspezifisch und hingen von der Art der Tatigkeit
und der Unternehmensgrofe ab. Ein Mangel an bestimmten Qualifikationen kann nicht von

einer allfilligen Haftung befreien!®®,

4.2. Treuepflicht

Die Aufsichtsratsmitglieder sind grds in der Wahrnehmung ihrer Pflichten zur Treue
verpflichtet. Treuepflicht bedeutet die Wahrung der Unternehmensinteressen'®’. Zu
unterscheiden ist dabei allerdings, ob diese Treuepflicht inner- oder auB3erhalb der Funktion
wahrgenommen wird*%.

Werden Interessenskonflikte nicht beachtet oder agiert ein Mitglied im Eigeninteresse und
verletzt damit das Gesamtinteresse des Unternehmens, so liegt ein Versto3 gegen die

Treuepflicht vor?!. Die Interessen Dritter, die sich aus vertraglichen Pflichten oder auf

193 Vgl. OGH, 26.02.2002, 1 Ob 144/01k

194 Vgl. Kalss / Schimka (2016), § 2 Rz 4

Y5 Vgl. Fritz (2007), Rz 3891; Lutter, RAW 1987, S. 315
19 Vgl. Kalss, AktG § 99 Rz 6

197 Vel. Kunz (2016), § 4 Rz 2

198 Vgl. Fritz (2007), Rz 3891

99 Vgl. Schauer (2016), § 45 Rz 13

200 Vol, Mertens / Cahn, AktG 11° § 116 Rz 24

01 Vel Fritz (2007), Rz 3030
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Grund von beruflicher Stellung ergeben, sind dabei von untergeordneter Bedeutung. Ein
Aufsichtsratsmitglied kann darauf eine eigene Interessenskollision nicht entlastet werden®2,
Gehort es den Organen von zwei Unternehmen an, beispielsweise in einem Konzern, kann
die Pflichterfiillung gegeniiber einer Gesellschaft eine Pflichtverletzung gegeniiber der
anderen nicht rechtfertigen®®.

Die Aufsichtsratsmitglieder sind gegeniiber der Gesellschaft zur Loyalitit verpflichtet.
Anzumerken ist, dass es sich beim Gesellschaftswohl um keinen festgelegten Malistab
handelt, sondern um einen Leitfaden, der einen gewissen Spielraum fiir Entscheidungen
zuldsst. Im Sinne des Unternehmenswohls miissen unterschiedliche Interessen
gegeneinander abgewogen und optimiert werden. D.h., dass unterschiedliche mit der
Gesellschaft verbundene Interessen vom Aufsichtsrat berilicksichtigt werden diirfen und
sollen. Eine Unterstiitzung von Partikularinteressen bei der Entscheidungsfindung ist per se
nicht jedenfalls ein VerstoB gegen die Treuepflicht?**. Ein VerstoB beginnt erst dort, wo ein
Partikularinteresse keinen Bezug zum Unternechmenswohl hat bzw. diesem entgegensteht.
Schadet das Partikularinteresse der Gesellschaft, liegt ein Verstofl gegen die Treuepflicht
vor®%,

Wird eine Interessenskollision vermutet, so ist es moglich, dass das Aufsichtsratsmitglied
von der Entscheidung oder sogar bereits von der Entscheidungsfindung Abstand nehmen
muss®%. In einer solchen Situation kann geboten sein, dass ein Mitglied von den Beratungen
ausgeschlossen wird®®’. In Sonderfillen kann die Treuepflicht sogar verlangen, dass das
Mitglied sein Mandat niederlegt**® oder gar nicht wahrnimmt*”. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn die Stimmenthaltung bei der Entscheidung keine zufriedenstellende Losung
des Interessenskonflikts ermoglicht?!?.  Besteht beispielsweise eine dauerhafte

Interessenskollision, muss das Mitglied von den Sitzungen ausgeschlossen werden. Dies

202 Vgl. Mertens / Cahn, AktG 11> § 116 Rz 25

03 Vgl. Doralt (1999), M Rz 34

204 Vgl. Anders in Schima, GesRZ 2007, S. 96

205 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II* § 116 Rz 29

206 Vgl Fritz (2007), Rz 3030

207 Vgl. Doralt (1999), M Rz 36

208 Vgl. Fritz (2007), Rz 3030; Doralt (1999), M Rz 36; Semler (1999), B Rz 88
29 Vol Lutter, RAW 1987, S. 318; Kunz (2016), § 4 Rz 88fF

200 Vigl. Doralt (1999), M Rz 36
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widerspricht der Treuepflicht, weil das Mandat nicht mehr pflichtgemal3 ausgeiibt werden
kann?!!,

Als Beispiel der Verletzung der Treuepflicht kann insbesondere die Stimmabgabe in einer
Sitzung genannt werden, wenn dadurch ein Beschluss zustande kommt, der der Gesellschaft
schaden kann. Schadenersatzpflichtig sind nicht nur jene Mitglieder, die fiir einen
gesellschaftsschidigenden Beschluss gestimmt haben?!2,

Es gibt grds kein Wettbewerbsverbot fiir Aufsichtsratsmitglieder?!®. Die allgemeine Pflicht
zur Riicksichtnahme auf das Gesellschaftswohl ist mit der Interessensverfolgung Dritter idR
kompatibel*!*. Die Aufsichtsratsmitglieder diirfen Geschiftschancen nutzen, sofern diese
nicht mit dem Amt verbunden sind?!®. Stimmt eine persdnliche Geschiftschance fiir das
Aufsichtsratsmitglied mit den Unternehmensinteressen iiberein, ist das Mitglied berechtigt,
von dieser Chance Gebrauch zu machen?!®.

Es ist dabei allerdings verboten, Informationen, die die Mitglieder im Rahmen ihrer
Amtstdtigkeit erhalten, fiir Eigeninteresse oder Interessen Dritter zu Lasten der Gesellschaft
zu nutzen. Die Nutzung von Insiderinformationen im Eigeninteresse ist treuepflichtwidrig,
wenn dadurch ideelle Unternehmensinteressen beeintrachtigt werden, z.B. konnte die
Offentlichkeit dadurch ihr Vertrauen in das Unternehmen verlieren. Insidergeschifte sind
daher immer treuepflichtwidrig?!”.

Aufsichtsratsmitglieder diirfen ihre Organstellung nicht zum Schaden der Gesellschaft
ausnutzen. Dies ist auch dann anzuwenden, wenn ein Mitglied vertraglich gegeniiber einem
Dritten verpflichtet ist — sprich bei Entsendung. Ein Vorbehalt ist aber bei der Wahrung von
Konzerninteressen zu machen. Ist die Muttergesellschaft berechtigt, die Geschéftspolitik der
Tochtergesellschaft zu beeinflussen, kann auch das entsandte Aufsichtsratsmitglied von
seiner Amtsposition zugunsten der Muttergesellschaft Gebrauch machen. Im faktischen
Konzern ist dies allerdings nur unter Nachteilsausgleich moglich?!s.  Unter

Nachteilsausgleich versteht man, dass eine nachteilige Maflnahme durchgefiihrt werden

2 Vgl. Mertens / Cahn, AktG 11> § 100 Rz 22

212 ol Fritz (2007), Rz 3031

23 Vgl. Doralt (1999), M Rz 37; Mertens / Cahn, AktG II° § 116 Rz 31
214 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II* § 116 Rz 26

215 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II? § 116 Rz 31; Kalss, AktG § 99 Rz 20
216 Vgl. Kalss, AktG § 99 Rz 20

27 Vgl. Mertens / Cahn, AktG 1I° § 116 Rz 21

218 Vgl. Mertens / Cahn, AktG 11°§ 116 Rz 32
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darf, wenn das iibergeordnete Unternechmen die Nachteile, die aus dieser MaBnahme
resultieren, dem abhéngigen Tochterunternehmen unverziiglich und vollstindig

ausgleicht?!’.

4.3. Verschwiegenheitspflicht

Die gesetzlich vorgesehene Verschwiegenheitspflicht ist die Grundsdule des
vertrauensvollen Informationsaustausches innerhalb einer Gesellschaft??’. Die Pflicht zum
Schweigen stellt ein typisches Merkmal der Treuepflicht dar. Dies gilt auch dann, wenn die
Verschwiegenheitspflicht  nur  implizit im  Vertrag  geregelt ist??!.  Die
Verschwiegenheitspflicht  betrifft vor allem das Tatigwerden auBerhalb der
Organfunktion®??. Sie gilt jedenfalls nicht gegeniiber dem Vorstand und anderen
Aufsichtsratsmitgliedern®?®. Sie gilt auBerdem fiir alle Aufsichtsratsmitglieder im gleichen
Ausmaf3??*,

Ein Aufsichtsratsmitglied ist grds hinsichtlich vertraulicher Angaben des Unternehmens
gem. § 84 Abs 1 AktG gleichermalBBen wie der Vorstand zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Unter diese Angaben fallen alle Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse, wobei die Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht zur Haftung oder auch zur Abberufung fiihren kénnen®%. Die
Informationen, die auBerhalb der Organausiibung erlangt wurden, unterliegen zwar keiner
Verschwiegenheitspflicht, konnen aber bei unsachgeméBer Verwendung oder Offenlegung
als VerstoB gegen die Treuepflicht eingestuft werden??°.

Die Verschwiegenheitspflicht ist nicht absolut. In bestimmten Situationen kann sie begrenzt
werden, beispielsweise durch das Interesse des Unternehmens und durch Gesichtspunkte der

t227

Zumutbarkeit=~’. Hier gelten dieselben Regelungen wie fiir den Vorstand, die sich aus § 84

AktG ergeben. Die Beachtung der Verschwiegenheitspflicht kann unter bestimmten

219 Vgl. Doralt / Diregger AktG* § 15 Rz 80

20 vgl. Miksch (2019), S. 4

21 Vgl. Engelbrecht / Horak, ecolex 2019, S.527
222 Vgl. Habersack, MiichKomAktG § 116 Rz 53
23 Vgl. Fritz (2007), Rz 3029

224 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II* § 116 Rz 39
25 Vgl. Fritz (2007), Rz 3797

226 Vgl. Habersack, MiichKomAktG § 116 Rz 53
27 Vgl. Mertens / Cahn, AktG 1I* § 116 Rz 41
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Umstinden auch unzumutbar sein. Ein Beispiel dazu ist die Situation, wenn das
Aufsichtsratsmitglied sich auf keine andere Weise vor Abberufung oder gegen personliche
Schadenersatzanspriiche wehren kann??®. Zu beachten ist dabei allerdings, dass die
umfassende und allgemeine Verpflichtung, Schaden vom Unternehmen abzuwenden, nicht
den Aufsichtsratsmitgliedern obliegt. Erst wenn alle angemessenen, gesellschaftsinternen
Einwirkungsmoglichkeiten — ausgeschopft  wurden, darf der Aufsichtsrat die
Verschwiegenheitspflicht durchbrechen und geschiitzte Informationen an die Offentlichkeit
weitergeben, um diesen schweren Schaden vom Unternehmen abzuwenden >2°.

Gelockert wird die Verschwiegenheitspflicht auch im Konzerninteresse: In einem
Vertragskonzern konnen Aufsichtsratsmitglieder von der Verschwiegenheitspflicht
entbunden werden, wenn sie zugleich Vorstandsmitglieder der Muttergesellschaft und fiir
die einheitliche Leitung der Tochtergesellschaft verantwortlich sind. Sofern die
Informationsweitergabe der einheitlichen Leitung dient, diirfen alle hierfiir notwendige
Informationen an die Muttergesellschaft weitergegeben werden. Die Lage in einem
faktischen Konzern ist allerdings strittig. Die Begrenzung der Verschwiegenheitspflicht
muss bejaht werden, weil die einheitliche Leitung auch in einem faktischen Konzern zuldssig

ist*°.

4.4. Sanktionen und Haftung

Werden die Pflichten fahrldssig oder vorsitzlich vernachléssigt, miissen Sanktionen
verhidngt werden. Neben der Abberufung und Schadenersatzforderungen konnen
Aufsichtsratsmitglieder nach StGB auch mit einer Freiheitsstrafe bestraft werden. Im
folgenden Unterkapitel werden mogliche Sanktionen iZm der Verletzung der Treue-,

Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflicht dargestellt.

228 Vgl. Fleischer, Grosskommentar § 93 Rz 206
229 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II*> § 116 Rz 17
B0Vgl. Mertens / Cahn, AktG 11 § 116 Rz 42
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4.4.1. Innenhaftung

231 Gem

Grds kann der Aufsichtsrat zu Innen- oder zu Aufenhaftung herangezogen werden
§ 84 Abs 2 AktG ist ein Aufsichtsratsmitglied, das vorsitzlich oder fahrlissig die
Verschwiegenheitspflicht verletzt, dem Unternehmen zum Schadenersatz verpflichtet. Gibt
es einen Versto gegen die Verschwiegenheitspflicht, geht die Vertrauensgrundlage
zwischen der Gesellschaft und dem Aufsichtsratsmitglied verloren. In diesem Sinne ist auch
die weitere Kooperation mit diesem Mitglied unzumutbar’*?. Die Haftung der
Aufsichtsratsmitglieder wird nur mittelbar im Aktiengesetz geregelt. Die Bestimmungen des
§ 84 AktG regeln die Haftung des Vorstands und finden gemill § 99 AktG fiir den
Aufsichtsrat nur sinngemdfe Anwendung, weil sich die Pflichten dieser zwei Organe
unterscheiden®*3,

Die Aufsichtsratsmitgliederhaftung kann weder beschriankt noch im vertraglichen Wege
ausgeschlossen werden. Die Haftung bezieht sich nicht auf Erfolg, sondern auf
Verschulden?**. Im Falle eines pflichtwidrigen Verhaltens haftet ein Aufsichtsratsmitglied
ohne Riicksicht darauf, ob es im obligatorischen oder fakultativen Aufsichtsrat sitzt>*>. Es
spielt auch keine Rolle, ob es sich um ein gewihltes oder entsandtes Mitglied handelt**®. Die
Mitglieder des Aufsichtsrats haften gegeniiber der Gesellschaft solidarisch. Ein
Regressanspruch gegeniiber den anderen zur Haftung verpflichteten Mitgliedern des
Aufsichtsrates und der Geschiftsfiihrung besteht im Innenverhltnis®’.

Verletzt ein Aufsichtsratsmitglied seine Pflichten und verursacht dadurch einen blofen
Vermogensschaden der Gesellschaft, ist dieses Mitglied zu Schadenersatz verpflichtet.
Obwohl die Gesamtschuldnerschaft gilt, kann idR keine kollektive Verantwortung allen

238 Die Gesellschaft muss ihrerseits einen

Aufsichtsratsmitgliedern vorgeschrieben werden
Schadensnachweis, die Hohe des Schadens und einen kausalen Zusammenhang zwischen

dem Schaden und dem Verhalten des Mitglieds vorlegen. Das Aufsichtsratsmitglied muss

B Vgl. Schauer (2016), § 45 Rz 3

B2 Vgl. Miksch (2019), S. 6

B3 Vgl. Schauer (2016), § 45 Rz 8f

B4Vel. Kalss, AktG § 99 Rz 5; Schauer (2016), § 45 Rz 3f
25 Vgl. OGH, 26.2.2002 1 Ob 144/01k

86 Vgl. Muhri (2019), S. 438

BT Vgl. Muhri (2019), S. 49

28 Vgl. Kittner | Kostler | Zachert (1995), Rz 698
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t23°. Ein immaterieller Schaden kann

gegenteilig nachweisen, dass es sorgfiltig gehandelt ha
beispielsweise iZm § 16 Abs 2 UWG eintreten, wie es im Falle der Verletzung der
Verschwiegenheitspflicht durch die Weitergabe von Geschiftsgeheimnissen ist?*°. Ein
immaterieller Schaden kann hierbei nicht nur bei direkter Weitergabe, sondern auch allein
durch das Risiko des Schadenseintritts entstehen®*!.

Rechtswidrigkeit liegt bei Pflichtverletzung vor. Die Aufsichtsratsmitglieder konnen
insbesondere durch ihr Mitwirken iZm genehmigungspflichtigen Geschéfte gem. § 95 zur
Haftung herangezogen werden. Die Uberwachung und Kontrolle iZm Wirtschaftlichkeit,
ZweckmaifBigkeit und RechtméBigkeit der Geschiftsfithrung stellen eine weitere wichtige
Pflicht dar***. Interessanterweise beschloss der OGH?#, dass, obwohl der Aufsichtsrat auch
die Bilanzpolitik bzw. die Geschéftsfiihrungsmaflnahmen zu iiberpriifen hat, der Bericht
tiber die Abschlusspriifung die wichtigste Grundlage fiir die Beurteilung der Bilanzpolitik
des Vorstands darstellt. Gibt es unbedenkliche Priifergebnisse, wie z.B. einen
uneingeschrankten Bestitigungsvermerk, gibt es keine Handlungspflicht. Erst bei
offensichtlich wahrheitswidrigen und widerspriichlichen Angaben sei der Aufsichtsrat
verpflichtet, der Sache nachzugehen und sie aufzukldren®**. Strasser’® lehnt diese
Auffassung ab. Der Aufsichtsrat diirfe sich bei der Feststellung des Jahresabschlusses ohne
Nachpriifung auf die Abschlusspriifung nicht verlassen. Der Aufsichtsrat braucht zwar die
Abschlusspriifung nicht zu wiederholen, muss aber die OrdnungsmaBigkeit und
Unbedenklichkeit des Abschlusses selbst beurteilen konnen**®. Das Gericht urteilte
allerdings, dass der Aufsichtsrat nicht pflichtwidrig gehandelt habe; es sah keine grobe
Fehlbeurteilung und somit keine Haftung*’.

Die weiteren Pflichten, die bei Verletzung eine Haftung auslésen konnen, sind etwa die

Einhaltung der Geschéftsordnung, das Einwirkung auf den Vorstand, sachgerechte

29 Vgl. Kittner | Késtler | Zachert (1995), Rz 701

20 Vgl. Schauer (2016), § 45Rz 11

241 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 260

242 Vgl. Muhri (2019), S. 49; Fritz (2007), Rz 3890

243 Vgl. OGH, 22.05.2003, 8 Ob 262/02s

244 Vgl. OGH, 22.05.2003 8 Ob 262/02s; auch Welser (2018), S. 180; Hartig (2019), S. 825
M5 Vel. Strasser, AktG I1* § 99 Rz 35

26 Vel, Strasser, AktG II* § 95 Rz 55

247 Vgl. OGH, 22.05.2003, 8 Ob 262/02s
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Entscheidungen, Abberufung und Bestellung von Vorstandsmitgliedern und ausnahmsweise
Pflichten beziiglich der Vertretung des Unternehmens?*®.

Ein Aufsichtsratsmitglied muss selbst beweisen, dass es seine Pflichten ordentlich und
gewissenhaft erfiillt hat. Es muss einen Beweis vorlegen, dass kein Verschulden vorliegt
bzw. dass der Aufsichtsrat seine Pflichten vollstidndig erfiillt hat. Die Beweisvorlage ist
insbesondere schwierig, wenn der Vorwurf einer pflichtwidrigen Unterlassung erhoben

wird?*,

4.4.2. Strafrechtliche Haftung

Gem. § 153 StGB wird Untreue ponalisiert. Untreue ist definiert als wissentliche
Vermdgenschidigung  durch  Machtmissbrauch®’.  Missbrauch  bedeutet befugte
Hinwegsetzung iiber Begrenzungen und Regelverstof, bei dem das Vermdgen des
wirtschaftlich Berechtigten gefihrdet wird®!. Fiir den AufSichtsrat ist diese Norm insoweit
wichtig, weil die Mitglieder nur dann direkte Téter der Untreue sein konnen, wenn der
Aufsichtsrat die Gesellschaft nach auflen hin vertritt. Die Kompetenz zur Vertretung ist
gesetzlich im § 97 AktG eingerdumt, wonach der Aufsichtsrat befugt ist, Rechtsgeschéfte
mit Mitgliedern des Vorstands zu fiihren. Eine derartige Befugnis kann auch im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen werden. Daraus folgt, dass die blofe Befugnis zur
Uberwachung gem. § 95 Abs 1 AktG oder Zustimmungsbefugnis gem. § 95 Abs 5 AktG
keine unmittelbare Titerschaft der Untreue aufweisen kann?>2,

Der Missbrauch kann auch dann vorliegen, wenn die Handlung unterlassen wurde?>*. Die
Organstellung begriindet die Garantenstellung. Daraus kann eine Obhutsgarantie abgeleitet
werden, die den Aufsichtsrat zur Handlung verpflichtet”>*. Daher {ibernechmen

Aufsichtsratsmitglieder eine Obhutsgarantenstellung zum Vermogensschutz — der

28 Vgl Muhri (2019), S. 49

29 Vgl Muhri (2019), S. 49

20 Vgl. Kirchbacher / Sadoghi, WK? StGB § 153 Rz 2/6
31 Vgl. Kirchbacher / Sadoghi, WK? StGB § 153 Rz 28
22 Vgl. Koukol, GRAU 2021, S. 81

23 Vgl. Kirchbacher / Sadoghi, WK? StGB § 153 Rz 30
%4 Vol. Hartig (2019), S. 817
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Gesellschaft?®®. Aufsichtsratsmitglieder kénnen auf diese Weise fiir Untreue durch
Unterlassen gem. § 153 StGB bestraft werden®*.

In der Osterreichischen Judikatur konnen die strafrechtlichen Risiken gem. § 153 StGB mit
den Sorgfaltspflichten gem. § 84 AktG anhand des Falls BAWAG* veranschaulicht werden.
In der Entscheidung handelt es sich um die Strafbarkeit eines Vorstandsmitglieds, das ohne
ausreichende Uberlegung einen Kredit gewihrt hat. Das Urteil wurde allerdings auch
kritisiert: Es wird bestritten, dass eine Kreditvergabe an einen finanzschwachen, aber nicht
insolventen Schuldner keine Untreue begriinde, auch wenn das Verlustrisiko wesentlich ist.
Die Untreue solle kein Vermogensgefihrdungsdelikt sein, sondern ist ein
Schiadigungsdelikt. Der vorliegende Fall erfiille des Weiteren die Voraussetzung des
Eventualvorsatzes nicht®*®,

Fir den Aufsichtsrat ist diese Entscheidung insoweit wichtig, weil fiir ihn dieselbe
Sorgfaltspflichten gelten wie fiir den Vorstand. Die Aufgaben, die im § 92 AktG
vorgeschrieben sind, sprich Uberwachung des internen Kontrollsystems, Risikomanagement
usw., bringen somit ein grofles Haftungspotenzial mit sich. Stellt ein Aufsichtsratsmitglied
fest, dass diese Systeme nicht vorhanden oder nicht funktionsfahig sind, kann es zur Haftung
herangezogen werden, wenn es keine entsprechende Handlung setzt>>°.

Zu den Sanktionen bei Verletzung der Verschwiegenheitspflicht siehe Kap. 6.

4.4.3. Abberufung

Eine weitere Sanktionsmoglichkeit bei pflichtwidrigem Handeln ist eine gerichtliche
Abberufung gem. § 87 Abs 10 AktG*°. Gerichtlich kénnen nur solche

Aufsichtsratsmitglieder abberufen werden, die durch einen einfachen Beschluss der

261

Generalversammlung gewéhlt wurden®". Die Abberufung bedarf wiederum eines wichtigen

Grundes?®2.

255 Vgl. Kirchbacher / Sadoghi, WK?* StGB § 153 Rz 89

236 Vgl. Koukol, GRAU 2021, S. 83; anders in Ruhm, RAW 2005, S. 813
7 Vgl. OGH, 23.12.2010, 14 Os 143/09z

28 Vgl. Lewisch, AnwBI 2012, S. 142ff

9 Vgl. Hartig (2019), S. 820

260 Vgl. Welser (2018), S. 184

261 Vgl. Kalss, AktG § 87 Rz 69

22 Vgl. Kalss, AktG § 87 Rz 68
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Bei Pflichtverletzung hat die Minderheit der Hauptversammlung, die 10vH Anteile des
Grundkapitals ausmacht, den Antrag beim Gericht zu stellen. Die Moglichkeit zur
Antragstellung fiir eine gerichtlichen Abberufung steht nur den Aktiondren zur Verfiigung.
Der Aufsichtsrat selbst hat keine Kompetenz dazu®®}. Nach dem Deutschen Aktiengesetz
hingegen darf auch der Aufsichtsrat selbst einschreiten. Es ist zuldssig, dass der Aufsichtsrat
den Antrag beim Gericht selbst stellt, wenn ein Aufsichtsratsmitglied beispielsweise die

Verschwiegenheitspflicht verletzt?%4.

263 Vgl. Doralt (2016), § 8 Rz 157
264 Vgl. Marsch -Barner (1999), J Rz 21
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5. Verschwiegenheitspflichten allgemein

Die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder steht im engen Zusammenhang
mit den umfangreichen Informationsrechten des Aufsichtsrats. Da der Informationsfluss fiir
die Wahrnehmung der Tatigkeit unvermeidbar ist, sind Aufsichtsratsmitglieder zur
Vertraulichkeit und Geheimhaltung verpflichtet. In diesem Kapitel werden sowohl die
Grundlagen der Verschwiegenheitspflicht als auch ihr Zusammenhang mit der Offenlegung

dargestellt.
5.1. Gesetzliche Grundlagen

Das Aktiengesetz rdumt Aufsichtsratsmitgliedern Rechte ein, die ihnen erlauben,
Berichterstattung tiber die Gesellschaftsangelegenheiten inklusive der Ebenen des Konzerns
zu verlangen. Zusétzlich sind ihnen Einsichts- und Priifungsrechte beziiglich der Biicher,
Vermégensgegenstinde und Schriften des Unternehmens eingerdumt®®®, Im Licht solcher
umfassenden und sensitiven Informationen ist es auch nicht iiberraschend, dass der
Aufsichtsrat ~ die  Interessen  des  Unternechmens  schiitzen  muss®®.  Die
Verschwiegenheitspflicht ist daher nicht nur im Aktiengesetz, sondern auch im UWG und
StGB ausdriicklich geregelt ¢’

§ 84 Abs 1 Satz 2 iVm § 99 AktG verpflichtet Aufsichtsratsmitglieder zur Wahrung von

268 Diese Norm ist ein Pendant zu den

vertraulichen Angaben und Geschéiftsgeheimnissen
umfangreichen Informationsrechten des Aufsichtsrats*®®. Die Pflicht zur Verschwiegenheit
besteht gegeniiber Dritten, Aktiondren und dem Betriebsrat, allerdings nicht gegeniiber den
anderen Mitgliedern des Aufsichtsrates und jenen des Vorstands®’’.

Die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht gilt fiir alle Mitglieder des Aufsichtsrates,

egal ob sie Arbeitnehmervertreter oder Kapitalvertreter sind, da Arbeitnehmervertreter

265 Vgl. Mitterlehner, wbl 1997, S. 669

266 Vgl. Lutter / Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 254; Welser (2012), S. 168
27 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 10

268 Vgl. § 84 AKIG

269 Vgl. Eckert / Schopper AktG 11° § 99 Rz 30

210 Vigl. Doralt (1999), M Rz 30
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dieselben Rechte und Pflichten haben und den Kapitalvertretern gleichgestellt sind 2’!. Die
besondere Verschwiegenheitspflicht nach Arbeitsverfassungsgesetz gilt auch fiir
Aufsichtsratsmitglieder, die vom Betriebsrat entsandt werden?’?. IdR gilt, dass
Arbeitnehmervertreter keine Berechtigung haben, dem Betriebsrat vertrauliche Angaben
weiterzugeben, solange sie diese im Rahmen der Tatigkeitsausiibung im Aufsichtsrat erlangt
haben?”®. Allerdings kann die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht in gewissen
Ausnahmefillen berechtigt sein®’*.

Die Auffassung, die frither in der Literatur vertreten wurde, dass Arbeitnehmervertreter
einen anderen Umfang hinsichtlich der Verschwiegenheitspflicht haben, widerspricht dem
heutigen Grundsatz der Gleichbehandlung aller Aufsichtsratsmitglieder. Die Geheimhaltung
der Informationen, die den Organmitgliedern anvertraut wurden, gehdrt zu den
unabdingbaren Voraussetzungen fiir Zusammenarbeit im Interesse der Gesellschaft. Nur
wenn die Vertraulichkeit gewahrt werden kann, kann der Vorstand den Aufsichtsrat zur
Entscheidungsfindung oder Problemldsung friihzeitig miteinbeziehen®”>.

Aufgrund von solchen Begrenzungen der Informationsweitergabe  geraten
Aufsichtsratsmitglieder oft in einen Interessenskonflikt und kénnen von dem Entsender
unter Druck gesetzt werden. Das Ziel der Entsendung ist es, Einblick in die
Unternehmenslage zu gewinnen und die Interessen des Entsendungsberechtigten zu
vertreten. Eine Bank entsendet beispielsweise einen Angestellten in den Aufsichtsrat eines
Kreditunternehmens. Der Hauptgrund dieser Entsendung ist die Absicherung der Investition
und des Informationsflusses iiber die Wirtschaftslage der Gesellschaft. Allerdings darf das
Aufsichtsratsmitglied aufgrund der Verschwiegenheitspflicht keine solchen Informationen
weitergeben. In der Praxis stellt sich allerdings heraus, dass der Entsandte fast immer die
Interessen der Berechtigten vertritt 276,

Die Verschwiegenheitspflicht kann als Ausfluss der aktienrechtlichen Treuepflicht

7

angesehen werden®’’. Sie gilt entsprechend iiber die Amtszeit hinaus. Dabei ist es

211 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 18; Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 265

212 Vgl. Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 262

273 ol Kalss (2016), § 26 Rz 18; Kittel (2016), S. 104

2714 Vgl. Jabornegg, AtbVG § 110 Rz 268

275 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II* § 116 Rz 39

276 Vigl. Kittel (2016), S. 104

277 Vgl. Welser (2012), S. 747; Gruber / Auer, GesRZ 2013, S. 173; Kalss (2016), § 26 Rz 13
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unerheblich, auf welche Art die Informationen erworben wurden: Sowohl Abstimmungen
als auch Beratungen und Protokolle sind idR geheim zu halten?’s,

Auch gem. OCGK sind alle Organmitglieder und involvierten Mitarbeiter verpflichtet,
Vertraulichkeit zu bewahren?””. Der OCGK beinhaltet einen Leitfaden fiir gute
Unternehmensfithrung und ist somit fiir die Osterreichischen Aktiengesellschaften von
groBBer Bedeutung. Der Zweck dieser Standards ist Transparenz und Sicherstellung einer
nachhaltigen und verantwortlichen Leitung und Kontrolle von borsennotierten
Aktiengesellschaften®”,

Der Kodex wurde 2002 in Osterreich erlassen. Die ersten Anderungen wurden 2015
vorgenommen, wodurch auch zusitzliche Regelungen zur Zusammenarbeit von
Abschlusspriifer und Aufsichtsrat geschaffen wurden?®!.

Die Verschwiegenheitspflicht schiitzt das Unternehmen vor wirtschaftlichen Nachteilen und
ermdglicht eine effektive Uberwachung durch den Aufsichtsrat. Bestehen Zweifel an der
Vertraulichkeit, die der Hauptbestandteil der guten Corporate Governance ist, wird die
Uberwachungstitigkeit gefdhrdet. Das Aktiengesetz sowie OCGK stellen die
Vertraulichkeit in den Vordergrund der Uberwachungstitigkeit?*>.

5.2. Meinungsfreiheit

Im deutschen Raum wurde der Gedanke entwickelt, dass die Verschwiegenheitspflicht am
Grundrecht der individuellen Meinungsfreiheit gemessen werde. Dies wiirde dazu fiihren,
dass die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht einschrinkend zu interpretieren ist*?,
weil sie verfassungswidrig sei’®*. Die Meinungsfreiheit in Osterreich wird durch Art 10
EMRK und Art 13 StGG geschiitzt und hat Verfassungsrang. Die Schweigepflicht hat

dagegen das einfache Aktiengesetz und das einfachrechtlichen Treuegebot gegeniiber der

28 Vgl. Kittel (2016), S. 107
2P Vgl. OCGK L-9; Reicht-Rohrwig / Grossmayer, AktG 1I¢ § 84 Rz 256
20 Vigl. Kittel (2016), S. 25
21yl Kittel (2016), S. 25
22 Vgl. Cervellini (2012), S. 163
283 Vgl. Marsch-Barner (1999), J Rz 5
284 Vgl. Kittner | Kostler | Zachert (1995), Rz 484
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285 D.h., dass die Verschwiegenheitspflicht wie jede gesetzlich

Gesellschaft als Grundlage
vorgeschriebene Norm darauf iiberpriift werden muss, ob sie mit geltenden Grundrechten
vereinbar ist*¢,

Diese Betrachtung findet aber wenig Unterstlitzung in der Literatur. Staatsbiirger diirfen
zwar  ihre  Meinungen duflern und bekannte Informationen  verwenden,
Aufsichtsratsmitglieder sind aber Organwalter, die einen rechtlichen Anspruch auf
Informationen haben. D.h., dass sich die Aufsichtsratsmitglieder nicht auf eine subjektiv-
eigene Meinungsfreiheit berufen konnen?®’,

Gesetzlich besteht ein Gebot der Amtsverschwiegenheit, d.h. die anerkannte Treuepflicht
der Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber dem Unternehmen, die im § 84 AktG steht und gem.
§ 99 AktG auch fiir Aufsichtsratsmitglieder gilt. Bei der Gesetzesauslegung ist wiederum
auf das Gesellschaftsinteresse Riicksicht zu nehmen. Dabei ist auch zu beachten, dass die
Aufsichtsratsmitglieder freiwillig in den Interessensbereich des Unternehmens eintreten, die
Gesellschaft ihrerseits die Aufsichtsratsmitglieder aber nicht ablehnen kann. Es handelt sich
also nicht um personliche Interessen einzelner Mitglieder, sondern um Interessen der

Gesellschaft, die durch strenge Pflicht zur Verschwiegenheit geschiitzt werden sollen®®. Es

handelt sich, wie schon ausgefiihrt wurde, um fremdniitzige Amtsausiibung®®.

5.3. Entscheidung iiber Offenlegung — Meinungsstand

Der Vorstand ist jenes Organ, das sowohl die Unternehmensinteressen als auch die
Schadensgefahr am besten ermessen kann®*°, Im Falle einer Aktiengesellschaft wird auf die
Willensbildung des Vorstands gezihlt*!, da weder bestimmte Mitglieder noch der

Gesamtaufsichtsrat fiir die Informationspolitik der Gesellschaft verantwortlich sind®®?.

%5 Vgl Scicker (1979), S. 60
286 Vgl. Kittner | Késtler | Zachert (1995), Rz 485
287 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 257
288 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 258
289 Vgl. Marsch-Barner (1999), JRz 5
20 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 261
21 ygl. Kalss (2016), § 26 Rz 10
2 Vgl. Lutter | Krieger / Verse (2014), § 6 Rz 287
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Ein besonderer Wille zur Geheimhaltung der Informationen des Vorstands ist nicht
erforderlich. Der Vorstand kann Tatsachen selbst bekanntmachen oder den Aufsichtsrat

293 Der Vorstand entscheidet also, ob ein Geheimnis an

ermachtigen, diese weiterzugeben
den Aufsichtsrat und seine Mitglieder oder an Dritte weitergegeben werden kann?**.
Objektive Betrachtung ist mallgeblich. Der Aufsichtsrat kann der Entscheidung {iiber
Geheimhaltung oder Offenlegung vertrauen?®>.

Bei einer Entscheidung iiber die Offenlegung befindet sich der Aufsichtsrat nicht selten im
Interessenskonflikt. Einerseits steht er in Pflichtenkollision, ndmlich zwischen der Pflicht,
die Gesellschaftsinteressen zu vertreten und der Verschwiegenheitspflicht. Andererseits
miissen das Verteidigungsrecht und die Verschwiegenheitspflicht betrachtet werden. Ein
weiterer Konflikt entsteht im Rahmen eines zivil- oder strafrechtlichen Prozesses®*°.

In vielen Quellen wird der Vorstand des Unternehmens als Herr der
Gesellschaftsgeheimnisse definiert?”’. Allgemein anerkannte Durchbrechungen der
Verschwiegenheitspflicht sind allerdings zuldssig®”®.

Liegt die Offenlegung im objektiven Interesse der Gesellschaft, kann sich ein
Aufsichtsratsmitglied selbst von der Verschwiegenheit entbinden, solange sich die
Offenlegung auf ein Beratungsgeheimnis bezieht. Allerdings bleibt auch in diesem Fall der
Vorstand Herr der Geheimnisse, da der Aufsichtsrat keine Vertretungsbefugnis hat, so Koch
299

Nach Lutter*® kann eine Information ausnahmsweise in Konfliktsituationen als duBerste
Grenze weitergeben werden. Ein betroffenes Aufsichtsratsmitglied darf die
Vertraulichkeitspflicht brechen, wenn die Verschwiegenheit unzumutbar ist. Kann
beispielsweise die Weitergabe einen erheblichen Nachteil von der Gesellschaft abwenden,

darf die Information selektiv und nur in geringem Ausmall offengelegt werden. Der

Aufsichtsrat darf selbst entscheiden, ob eine Information im Ausnahmefall offenbart werden

293 Vgl. Lutter | Krieger / Verse (2014), § 6 Rz 262

24 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 262; Kalss (2016), § 26 Rz 11

25 Vgl. Mertens / Cahn, AktG I § 116 Rz 47; Kalss (2016), § 26 Rz 11

296 Vgl. Welser (2012), S. 167

Y7 Vegl. Kalss (2016) § 26 Rz 11; Lutter / Krieger / Verse (2014), § 6 Rz 259; Hopt / Roth, AktG Sonderausgabe
§ 116 Rz 225

28 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 11; Welser (2012), S. 173

29 Vel. Koch, AktG'® § 116 Rz 10

390°Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 283
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darf. Ist ein anderer Aufsichtsrat oder auch ein anderes Organ der Meinung, dass
Geheimhaltung geboten ist, muss er jedoch hochst sorgfiltig vorgehen, wenn er seine
Entscheidung abwigt. Ein Aufsichtsrat muss also an erster Stelle erkldren konnen, warum
eine Information an die Offentlichkeit weitergegeben werden soll*°!.

Habersack®® sieht die Informationspolitik grds als Aufgabe des Vorstands, der nach
Interessensabwigung Geheimnisse offenlegen darf. Den Aufsichtsratsmitgliedern ist es aber
auch erlaubt, Informationen weiterzugeben. Diese diirfen im Allgemeinen aber keine unter
die Verschwiegenheitspflicht fallenden Mitteilungen sein. Die Offenlegung von sensiblem,
unternehmensbezogenem Wissen an Dritte , welches im Rahmen der Organstellung
erworben wurde, ist verboten, wobei auch Aktiondre Dritte sind. Allerdings gem. Z 5.2. des
Deutschen Corporate Governance Kodex darf der Vorsitzende des Aufsichtsrats mit
Investoren tatigkeitsspezifische Themen behandeln. Diese Kompetenz zur Kommunikation
auf dem Kapitalmarkt kann die Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht begriinden.
Die Entscheidung beziiglich der Offenlegung bedarf allerdings einer Erméchtigung durch
den Gesamtaufsichtsrat.

Das osterreichische Aktiengesetz bleibt bei uns allerdings die einzige rechtliche Grundlage
fiir Aufsichtsratskommunikation. Somit muss der Investorendialog, der allerdings einen
speziellen Sonderfall darstellt, gem. Z 5.2. wie er im deutschen Corporate Governance
Kodex steht, mit Vorsicht ausgelegt werden. Der Gesamtaufsichtsrat kann allerdings die
Vorschriften beziiglich der Verschwiegenheitspflicht in der Satzung des Aufsichtsrats
gemeinsam mit dem Vorsitzenden adaptieren, um den Investorendialog sicherzustellen 3*°.
Nach Mertens / Cahn®™ ist der Vorstand fiir Informationspolitik zustindig, allerdings ist er
kein Herr seiner eigenen Verschwiegenheit, da die Verschwiegenheitspflicht nicht nur durch
Organe definiert werden kann. Jedes Aufsichtsratsmitglied kann eigene Entscheidungen
nach sorgfiltiger Interessensabwigung treffen. Im Rahmen des unternehmerischen
Entscheidungsspielraums konnen die Aufsichtsratsmitglieder die Interessen der Gesellschaft
abwigen und eine Verlautbarung anregen. Die 6ffentliche Weitergabe von Informationen

durch ein Aufsichtsratsmitglied ist allerdings als Pflichtverletzung anzusehen, wenn sie ohne

3V Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 287

302 Vgl. Habersack, MiinchKommAktG® § 116 Rz 53ff

303 Vgl. Krumpel, AR aktuell 2019, S. 13ff

304 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II* § 116 Rz 47T — 44 letzter Satz
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Abstimmung mit dem Aufsichtsrat oder dem Vorstand erfolgt. Betrifft die Information einen
Gegenstand, fiir den der Aufsichtsrat keine Kompetenz hat, handelt das
Aufsichtsratsmitglied jedenfalls pflichtwidrig.

Fiir Spindler*® kann die Verschwiegenheitspflicht nur in Ausnahmefillen durchbrochen
werden. Kommt der Vorstand seinen Ad-hoc-Publizitétspflichten nicht nach, darf der
Aufsichtsrat die Informationen offenlegen. Die Entbindung im Rahmen von strafrechtlichen
Handlungen ist ebenfalls zuldssig. Das Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens ist
primdr. Die personlichen Interessen des Aufsichtsratsmitglieds haben dabei keinen Vorrang.
Die Pflichtenkollision ist keine sachliche Rechtfertigung fiir eine Durchbrechung.
Unzumutbarkeit der Geheimhaltung kann allerdings im Falle der Rechtswahrung vorliegen:
Muss das Aufsichtsratsmitglied sich gegen Abberufung oder rechtliche Vorwiirfe wehren,
darf es die Verschwiegenheitspflicht verletzen.

Nach Welser*®® ist die Verschwiegenheitspflicht des Aufsichtsrats Sache jedes einzelnen
Mitglieds des  Aufsichtsrats. Das  Aufsichtsratsmitglied muss dabei eine
Interessensabwigung durchfiihren und entscheiden, welche Informationen es weitergeben
und in welchem Ausmal} die Verschwiegenheitspflicht verletzt werden darf. Hier miissen
die jeweiligen Vor- und Nachteile beriicksichtigt werden, die mit der Offenlegung
verbunden sind. Die Gesellschaftsinteressen stehen an erster Stelle, es ist aber zuldssig das
Eigeninteresse des Aufsichtsrats zu berticksichtigen.

Obwohl eine Besprechung tiber die Entbindung mit dem Gesamtorgan hilfreich sein kann,
bleibt die Verantwortung iiber eine Offenlegung beim einzelnen Mitglied. Die Grenzen der
Geheimhaltung diirften jedenfalls dann iiberschritten werden, wenn die Geheimhaltung
unzumutbar ist*’,

Eine Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht kann nach Strasser’’® zuldssig sein,
wenn der Aufsichtsrat personlich erheblich betroffen ist. Die Geheimhaltung muss dabei

auch nach sorgfaltiger Interessensabwigung unzumutbar sein.

305 Vgl. Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 110ff
306 Vgl. Welser (2012), S. 170f; Welser (2012), S. 758
307 Vgl. Welser (2012), S. 172

398 Vgl. Strasser, AktG 11* § 84 Rz 95
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Nach Kalss®” hat die Verschwiegenheitspflicht keine absolute, sondern nur eine relative
Wirkung. In Ausnahmefillen ist die Offenlegung von Informationen zuldssig, wie etwa um
einen schweren Schaden an der Gesellschaft abzuwenden. Strategisch relevante Daten
diirfen auch selektiv offengelegt werden, falls die Bekanntgabe im Unternehmensinteresse
ist. In dieser Betrachtung dhnelt diese Aussage der von Lutter vertretenen Meinung.
Andererseits verweist Kalss auf die Auffassung von Welser, dass Aufsichtsratsmitglieder
sich selbst von der Verschwiegenheit entbinden kdnnen, wenn sie Informationen an Dritte
offenlegen wollen. In einer dlteren Ausgabe®! lehnte sich Kalss stark an die Meinung, dass
der Vorstand der ,,Herr der Geheimnisse®™ sei. Kalss schrieb 2010: ,, Der Vorstand der
Gesellschaft ist der Souverdn der Gesellschaftsgeheimnisse; Zugleich hat [der Aufsichtsrat]
sich [der Entscheidung des Vorstands] aber auch zu unterwerfen*. Wie Welser*!! schon 2012
richtigerweise betont hat, gibt es keine Rechtfertigung fiir diese Meinung, weil in gewissen
Fillen die beiden Organe entscheiden sollen, welche Informationen offengelegt werden
diirfen. Steht beispielsweise der Vorstand unter Verdacht, darf er die Grenzen der
Verschwiegenheit fiir den Aufsichtsrat nicht festsetzen. Dariiber hinaus gelten dieselben
aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflichten fiir beide Organe. Hat der Vorstand das Recht,
sich selbst von der Verschwiegenheit zu entbinden, muss dieses Recht auch dem Aufsichtsrat
zustehen.

Auch Kunz*'? ist der Rechtsansicht, dass sich Aufsichtsratsmitglieder selbst von der
Verschwiegenheitspflicht entbinden konnen, wenn die Weitergabe von Informationen im
Gesellschaftsinteresse liegt. Er fiihrt aus, dass die Durchbrechung der Schweigepflicht nicht
nur in einer Konzernkonstellation zuldssig ist, sondern auch flir einen
entsendungsberechtigten Aktiondr. Des Weiteren ist die Offenlegung durch einzelne
Aufsichtsratsmitglieder berechtigt, wenn dadurch ein groBlerer Schaden abgewendet wird
oder im Falle der Unzumutbarkeit der Geheimhaltung.

Nach Kittel’'? hat die Verschwiegenheitspflicht auch keine absolute Geltung. Die

Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht ist zuldssig, wenn die Weitergabe im

309 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 23ff
310 Vgl. Kalss (2010), § 19 Rz 11
311 Vgl Welser (2012), S. 169

312 Vgl. Kunz (2016), § 4 Rz 13
313Vgl. Kittel, GRAU 2021, S. 46
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Unternehmensinteresse ist oder wenn die Geheimhaltung unzumutbar ist. Vertrauliche
Informationen diirfen von Aufsichtsratsmitgliedern weitergegeben werden, wenn sie
beispielsweise im Zusammenhang mit diesen Informationen Offentlich bzw. persénlich
angegriffen werden. Die Offenlegung ist aber nur im duBersten Notfall erlaubt.

Auch Marsch-Barner*'* weist auf die Ausnahmen von der Verschwiegenheitspflicht hin, die
nur zur Abwendung eines erheblichen Nachteils zuldssig sind. Die Offenlegung ist auch
dann erlaubt, wenn ein Aufsichtsratsmitglied sich gegen Kritik wehren muss und wenn die

Geheimhaltung unzumutbar ist.

5.4. Dauer der Verschwiegenheitspflicht

Die Dauer der Verschwiegenheitspflicht ist von mehreren Umstinden abhédngig. Zweifellos
endet sie spétestens dann, wenn eine zuvor geheime Tatsache 6ffentlich bekannt gemacht
wird oder wenn der Vorstand festgestellt hat, dass kein weiteres Geheimhaltungsinteresse
besteht*>.

Die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht geht iiber die Amtszeit hinaus. Da die
Treuepflicht eine Nachwirkung hat, ist das ehemalige Aufsichtsratsmitglied dazu
verpflichtet, {liber Geheimnisse des Unternehmens zu schweigen, solange ein

316

Geheimhaltungsinteresse ~ besteht Eine  derartige = Nachwirkung  der

Verschwiegenheitspflicht gilt idR bis zu dem Zeitpunkt, an dem das Interesse nicht mehr
besteht®!”.

Auch ausgeschiedene Aufsichtsratsmitglieder diirfen daher die Verschwiegenheitspflicht
nicht verletzen. Sie konnen sich auf § 321 Abs 1 ZPO stiitzen und die Aussage verweigern,
wenn sich eine gerichtliche Vernehmung auf Informationen bezieht, die dem

Aufsichtsratsmitglied unter der Primise der Verschwiegenheit anvertraut wurden®'®,

314 Vgl. Marsch -Barner (1999), J Rz 21

315 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 285

316 Vgl. Hopt / Roth, AktG* § 116 Rz 225; Hopt / Roth, AktG Sonderausgabe § 116 Rz 170
317 Vgl. Marsch-Barner (1999), ] Rz 69

318 Vgl. Lutter /| Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 285
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6. Umfang der aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflicht

Die Verschwiegenheitspflicht schiitzt die Gesellschaft und mittelbar auch ihre Aktionire®!”,

Anders als nach UWG und Arbeitsrecht geht die Verschwiegenheitspflicht nach dem
Aktiengesetz iiber die Amtszeit hinaus*?°. Die Verschwiegenheitspflicht gem. § 84 iVm §
99 AktG muss idR gegeniiber jedermann bewahrt werden. Nichtsdestotrotz bestehen
gewisse Ausnahmen, die aus dem Gesetz stammen und gewisse Grenzen, sprich die
Interessen der Gesellschaft, nicht iiberschreiten diirfen®?!. Im folgenden Kapitel werden
unterschiedliche Arten von sensiblen Informationen, der Umgang damit und mdgliche
Auswirkungen auf die Aufsichtsratstitigkeit behandelt. AbschlieBend werden Folgen der
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht dargestellt.

6.1. Vertrauliche Angaben

Als vertrauliche Angaben werden Informationen bezeichnet, die intern bekannt sind, aber

im Unternehmensinteresse geheim gehalten werden’??

. Die Unterscheidung zwischen den
vertraulichen Angaben und Geschiftsgeheimissen ist in Deutschland insoweit wichtig, weil
strafrechtliche Konsequenzen gem. § 404 dAktG bestehen, ndmlich bis zu einem bzw. zwei
Jahren  Freiheitsstrafe  bei  unbefugter = Offenbarung von  Geschifts-  oder

Betriebsgeheimissen??.

Im osterreichischen AktG werden vertrauliche Angaben und
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse gleichbehandelt®?*.

Die vertraulichen Angaben umfassen schwebende Geschifte, Forschungsinformationen
sowie Beratungsgeheimnisse im Personalbereich®?®. Sie umfassen also breitere Aspekte als
Geheimnisse und beziehen sich auf Tatsachen, die im Rahmen der Funktion als ein Organ
bekannt wurden. Miteinbezogen sind nicht nur objektive Tatsachen, sondern auch subjektive

Daten wie Meinungen, beispielsweise Einschdtzungen {iber die finanzielle Lage eines

319 Vgl. Nowotny, AktG § 84 Rz 16;

320 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 16

321 Vgl. Reicht-Rohrwig / Grossmayer AktG I1° § 84 AktG Rz 263
322 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 264

323 Vg, § 404 Abs 1 dAKIG

324 Vgl. Mitterlehner, wbl 2017, S. 670

325 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 14; Gruber / Auer GesRZ 2013, S.173
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untergeordneten Unternehmens. Alle solchen vertraulichen Informationen fallen unter den
Schutzbereich der Schweigepflicht. Erlangt ein Aufsichtsratsmitglied zufdllig Wissen
dariiber auBBerhalb seiner Organfunktion, gelten die bekannt gewordenen Tatsachen nicht als
vertrauliche Angaben>?,

Die Verschwiegenheitspflicht erfasst keine oOffentlich bekannten Daten. Bereits
verdffentlichte Informationen, d.h. Tatsachen, die bereits bekannt gegeben wurden, was
nicht unbedingt mittels Medien erfolgen muss, sind nicht geschiitzt*?’. Geriichte, die in
Umlauf gesetzt wurden, entbinden dagegen die Aufsichtsratsmitglieder nicht von der
Verschwiegenheitspflicht®>®,  Unter gewissen Umstinden miissen AufSichtsrite
Informationen Dritter geheim halten. Die Verschwiegenheitspflicht betrifft aber die
Gesellschaft als Schutzobjekt. D.h. die Interessen der Gesellschaft haben Vorrang vor den

Interessen Dritter’2°.

6.2. Geheimnis

Ein Geheimnis ist eine relativ unbekannte Tatsache, deren Weitergabe Schaden an der
Gesellschaft verursachen konnte. Unter einer Tatsache sind nicht nur objektive Sachverhalte,
sondern auch eine subjektiv zum Ausdruck gebrachte Absicht oder Stellungnahme zu
verstehen. Gibt ein Aufsichtsrat beispielsweise einen Hinweis auf eine bevorstehende
Abberufung eines Aufsichtsrats- oder Vorstandsmitglieds, so liegt eine Tatsache vor**°. D.h.
z.B. sowohl der Plan, ein neues Produkt zu entwickeln, als auch die Schitzung der
zukiinftigen Absitze aus diesem Produkt sind ein Geheimnis®3!.

Relativ unbekannt heiflt idZ, dass das Wissen um die Tatsache iiber eine beschriankte
Personengruppe nicht hinausgeht**?. Ist die Tatsache gesellschaftsweit bekannt oder wurde

sie bekannt gemacht, wie z.B. durch Veréffentlichung, so liegt ein Geheimnis nicht vor®*.

326 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 14

327 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 15

28 l. Kittel (2016), S 106

39 Vgl. Welser (2012), S. 172

30 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 259
31 Vgl. Marsch-Barner (1999), I Rz 7

32 gl. v. Stebut (1972), S. 9ff

333 Vgl. Lutter | Krieger / Verse (2014), § 6 Rz 259
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Die Offenlegung eines Geheimnisses muss mit einem mdglichen Schaden einhergehen.

Allerdings geniigt es, wenn nur ein Risiko fiir einen Schaden besteht*3*.

6.2.1. Geschifts- und Betriebsgeheimnisse

Es ist von Gesellschaft zu Gesellschaft unterschiedlich, was genau unter ein Betriebs- und
Geschéftsgeheimnis féllt. Geht die Veroffentlichung des Geheimnisses mit einem mdglichen
Schadenseintritt einher, so muss diese Information durch die Organe der Gesellschaft
geschiitzt werden?®.

Betriebsgeheimnisse sind Geheimnisse technischer Natur. Die Geschiftsgeheimnisse
beziehen sich dagegen auf kaufminnisch-geschiftliche Tatsachen®®. Sie umfassen alle
Tatsachen kommerzieller Art, die nur dem inneren Geschéftsgang bekannt sind*’. Zu den
typischen Beispielen zdhlen Auskiinfte iiber unternehmerische Entscheidungen,
Finanzierung oder IT-Programme?*®. Informationen beziiglich der strategischen Ausrichtung

oder Planungsdaten des Unternehmens sind ebenso Geheimnisse®*’.

6.2.2. Beratungsgeheimnis

Diskussionen und Meinungsduflerungen im Rahmen einer Sitzung fallen unter
Beratungsgeheimnisse*®. Die Beratungsaufgaben konnen aus dem § 95 Abs 5 AktG
abgeleitet werden. Liegen beispielsweise Griinde vor, um die Zustimmung abzuwégen, fallt
ein dazugehdrender Beschluss unter die Kategorie der Beratungsgeheimnisse**!. Die
Informationen und Meinungen, die auf Aufsichtsratssitzungen mitgeteilt werden, fallen

unter die Verschwiegenheitspflicht. Die Frage, ob Protokolle und Berichte, iiber die

334 Vgl. Lutter | Krieger / Verse (2014), § 6 Rz 260
35 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 262
36 Val. Kalss (2016), § 26 Rz 10
37 Vgl. Ruhm, RAW 2005, S. 813
38Vl Kalss (2016), § 26 Rz 10
39 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 25
340 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 266
341 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 17
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selbstverstiandlich prinzipielle Geheimhaltung zu wahren ist, nach Interessensabwigung
offengelegt werden diirfen, ist umstritten*.

Aufsichtsratsprotokolle sind Schriftstiicke, die als Beweismittel verwendet werden konnen.
Die Offenlegung eines Protokolls darf unter besonderer Sorgfalt nur in dem Fall zuldssig

343, Unter Umstidnden

sein, wenn sie der Gesellschaft mehr Nutzen als Risiken mit sich bring
verdffentlicht die Gesellschaft gekiirzte Protokolle, die dadurch ein verzerrtes Bild iiber die
Gesamtlage weitergeben. Der Aufsichtsrat kann nach Interessensabwigung entscheiden, ob
die Weitergabe des Gesamtprotokolls fiir die Gesellschaft vorteilhaft sein kann**.

Nach Kalss’®, die auf Veil’*® verweist, diirfen Beratungsgeheimnisse nur unter
auBBergewohnlichen Bedingungen offengelegt werden. Dies ist dann der Fall, wenn das

Unternehmen vor einem schweren Schaden steht und nur die Weitergabe der Information

diesen Schaden abwenden kann.

6.3. Insiderinformationen

Die Marktmissbrauchsverordnung ist seit 2016 in allen EU-Mitgliedstaaten anwendbar.
Diese ersetzt die Bestimmungen, die frither im BorseG geregelt wurden. Die wesentlichen
Normen betreffen das Verbot von Insidergeschédften und von Marktmanipulation,
Verpflichtung zur Ad-hoc-Publizitdt, Fiihren von Insiderlisten und Meldepflicht von
directors® dealings. Diese Verordnung gilt auch fiir Gesellschaften, deren Wertpapiere auf
keinem geregelten Markt zugelassen werden*’.

Das Insiderrecht wirkt nicht nur auf borsennotierte Gesellschaften und deren
Aufsichtsratsmitglieder, sondern auch auf nicht bdrsennotierte Tochtergesellschaften, die
gewisse Insiderinformationen erhalten. Der Aufsichtsrat einer Obergesellschaft, die nicht an
der Borse ist, kann ein ebensolcher Insider sein. Alle Mitglieder des Aufsichtsrats einer

Aktiengesellschaft und eines Konzerns sind ebenso davon betroffen®*s.

32 Vgl. Welser (2012), S. 749

33 Vgl. Welser (2012), S. 172

344 Vgl. Welser (2012), S. 750

%5 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 24

346 Vgl, Veil (2008), ZHR 2008, S. 246

37 Vgl. Wifling, AR aktuell 2017, S. 16

38 Vgl. Lutter | Krieger / Verse (2014), § 6 Rz 292
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Finanzinstrumente, die zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen sind, bergen

besondere Haftungsrisiken fiir Aufsichtsratsmitglieder bei M&A Transaktionen*’

, weil alle
Wertpapiere dem Insiderhandelsverbot unterliegen. Als Insider gilt jede Person, die als ein
Organmitglied oder aufgrund von Beteiligung, Aufgaben oder Tatigkeiten iiber
Insiderinformationen verfiigt. Somit ist ein Aufsichtsratsmitglied ein Insider’’.,

Als Insidergeschéft wird jegliche Verwertung von Insiderinformationen durch einen Insider

bezeichnet®!

. Insiderinformationen sind die auf ein Unternehmen bezogenen, offentlich
unbekannten Tatsachen, die bei Bekanntgabe dazu in der Lage sind, den Kurswert der Aktie
nicht unerheblich zu beeinflussen®>2.

Emittiert ein Unternehmen Insiderpapiere, wird jedes Aufsichtsratsmitglied dieses
Unternehmens als Primirinsider bezeichnet’*®. Die Primirinsider unterliegen gewissen
Verboten, falls sie iiber eine Insidertatsache Kenntnis erlangt haben®>*. Sekundérinsider sind
Personen, fiir welche Insiderinformationen verfiigbar sind, beispielsweise eine personlich
nahestehende Person des Aufsichtsratsmitglieds®>.

Als Insiderpapiere werden Wertpapiere, Rechte und Kontrakte, die sich auf Wertpapiere
beziehen, verstanden, die an einer inldndischen Borse zum Handel zugelassen sind. Im
osterreichischen Kontext handelt es sich um die Wiener Borse®*.

Es gelten drei Verbote gem. Art 8 der Marktmissbrauchsverordnung fiir Primér->>" und
Sekundirinsider’>®. Zum einen diirfen sie bestimmte Insiderpapiere weder fiir eigene noch
fiir fremde Rechnung kaufen oder verkaufen, d.h. es gilt ein Handelsverbot. Zweitens gilt
ein Empfehlungsverbot: Insider diirfen Dritten nicht empfehlen, bestimmte Insiderpapiere

zu verdauBern oder zu erwerben. Drittens diirfen sie keine Insidertatsachen unbefugt

weitergeben, dies ist das sogenannte Weitergabeverbot>>’.

39 Vigl. Hodl (2016), § 33 Rz 51

350 Vigl. Kalss (2019) , S. 33

351 Vgl. Kalss (2019), S. 33

32 Val. Hodl (2016), § 33 Rz 54; Semler (1999), A Rz 187

353 Vgl. Semler (1999), A Rz 185; Hodl (2016), § 33 Rz 52; Thiimmel (1998), Rz 328
354 Vgl. Semler (1999), A Rz 185

355 Vgl. Hodl (2016), § 33 Rz 52

336 Vgl. Semler (1999), A Rz 186

357 Vgl. Semler (1999), A Rz 189

358 Vgl. Hodl (2016), § 33 Rz 52

359 Vgl. Semler (1999), A Rz 189; Hidl (2016), § 33 Rz 51; Kalss (2019), S. 33
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Sanktionen bei Verletzung des Insiderhandelsverbots unterscheiden sich je nach Grad des
VerstoB3es. Fiir einfache Verstofle sind verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen gem. § 154
BorseG vorgesehen, wahrend schwerwiegende Verletzungen gerichtliche Straftatbestéinde
gem. § 163 BorseG darstellen. Geschéfte, die ein Volumen von mehr als einer Million Euro
haben, werden mit einer Freiheitsstrafe bedroht. Ist das Volumen geringer, gilt die
Verletzung als Verwaltungsiibertretung. Bei einer Empfehlung auf Basis von
Insiderinformationen gilt eine Fiinftagesfrist. Verdndert sich der Kurswert von betroffenen
Wertpapieren erheblich in den néchsten fiinf Tagen ab der Empfehlung auf Basis von
Insiderinformation, wird der Téter bestraft**’. Der Versuch ist nicht strafbar®¢’.

Da die Regeln sehr streng sind, ergibt sich die Notwendigkeit, die

Verschwiegenheitspflichten in der Praxis zu sichern’%

. Das Borsengesetz sieht in diesem
Zusammenhang Compliance-Einrichtungen gem. § 119 Abs 4 vor, die die strafrechtlichen
Normen ergidnzen und die Imminenten zur Hintanhaltung von Insidergeschiften
verpflichten. Erstens miissen Insider iiber das Missbrauchsverbot eingeschult werden.
Zweitens miissen interne Compliance Regelungen etabliert und iiberwacht werden. Drittens
sind MaBnahmen zur Verhinderung der Weitergabe oder Verwendung einzurichten*®*. Die
Errichtung einer Compliance-Abteilung, die sich mit der Ausgabe von internen

Vertraulichkeitsvorschriften, Leitfaden und Insiderverzeichnis beschéftigt, ist daher in einer

Gesellschaft willkommen3*,

6.4. Ad-hoc-Publizitat

Die Verhaltenspflichten auf dem Kapitalmarkt sind seit dem 3. Juli 2016 einheitlich geregelt.
Die Marktmissbrauchsverordnung sieht gewisse Pflichten und Verbote zur Publizitit vor.

Die Zielsetzungen der Verordnung sind die Bekdmpfung von Marktmissbrauch, der Schutz

360 Vgl Kalss (2019), S. 34

31 Vgl § 163 Abs 2 BorsG 2018

362 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 303
363 Vgl Kalss (2019), S. 34

364 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 303
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der Finanzmirkte, eine Stirkung des Anlegervertrauens und Chancengleichheit fiir alle
Anleger 3%,

Die allgemeine Ad-hoc-Publizitatspflicht hat die oben genannte
Marktmissbrauchsverordnung als Grundlage und verpflichtet alle Unternehmen,
Insiderinformationen unverziiglich zu verdffentlichen. Diese Meldepflicht erstreckt sich
auch auf Emittenten, die mit Wertpapieren auf dem ungeregelten Dritten Markt titig sind*®¢,
Die Veroffentlichungspflicht soll einerseits praventive Wirkung haben; andererseits dient
sie dazu, dass alle Investoren gleichzeitig wesentliche Informationen erhalten, die fiir ihre
Entscheidungen relevant sind*®’.

Die Ad-hoc-Meldepflicht betrifft gleichzeitig drei Emittenten, wenn Papiere verdufBert
werden. Unmittelbar werden nicht nur der Verkdufer und der Erwerbsinteressent, sondern
auch die Zielgesellschaft zur Verdffentlichung verpflichtet. Die Offenlegung erfolgt
allerdings nicht von allen Gesellschaften. Grds iibernimmt der Vorstand die Aufgabe der
Ad-hoc-Publizitit**®. Der Aufsichtsrat ist nur indirekt von der Meldepflicht betroffen, da er
den Vorstand im Rahmen der Uberwachungspflicht darauf hinzuweisen hat, dass die
Verdffentlichungspflicht vorliegt®®®. Priift der Aufsichtsrat nicht sorgfiltig, ob die
Anmeldungserfordernisse vorliegen, kann er zur Haftung herangezogen werden?’’.

Durch die Einfithrung des Verbots der Weitergabe von Insiderinformationen wird die
Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsrite verschérft. Andererseits ist klar feststellbar,
wann die Verschwiegenheitspflicht endet, nimlich mit der Verdffentlichung®’!. Auch hier
wird empfohlen, eine Compliance-Abteilung in der Gesellschaft einzufiihren, die iiber die
Insiderbestimmungen informieren kann. Die Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht
ist nur in duBersten Grenzen zuldssig. Die Unterlagen miissen filir Dritte unzugénglich

sein®’?.

365 Vgl. Gruber, ZFR 2021, S. 316; EuGH 23. 12. 2009, C-45/08, Spector, Rz 47

36 Vgl. Kalss (2019), S. 30; Art 17 Abs 1| MAR

367 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 306

368 Vgl. Hodl (2016), § 33 Rz 58; Miilbert / Sajnovits, NJW 2016, S. 2541; Kittel (2016), S. 107
369 Vgl. Stein (2016), S. 104; Hédl (2016), § 33 Rz 69

30 Vgl. Hodl (2016), § 33 Rz 69

371 Vgl. auch Kalss, AktG § 93 Rz 50

372 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 308

57



Kalss®” argumentiert, dass bei Uberwachungsaufgaben eine Annexkompetenz des
Aufsichtsrats zur Ad-hoc-Mitteilung liegt. Die Zusténdigkeit fiir Publizitdt wird nicht in der
Marktmissbrauchsverordnung als Sonderregelung dargestellt, sondern muss aus dem
Gesellschaftsrecht abgeleitet werden. Es gilt grds, dass der Vorstand als Leitungsorgan
Vertretungsmonopol hat und somit auch fiir Mitteilungen zustiindig ist*’*. Andererseits hat
auch der Aufsichtsrat eine Vertretungsbefugnis nach aulen. Gem. § 75 Abs 1 und § 97 AktG
darf der Aufsichtsrat die Gesellschaft vertreten. Es handelt sich um eine organschaftliche
Befugnis, die unmittelbar mit der Funktionsausiibung verlinkt ist*’>. Eine der Kernaufgaben
des Aufsichtsrats ist die Abberufung, Suspendierung und Bestellung der
Vorstandsmitglieder. Die daran anhidngende Annexkompetenz verpflichtet daher den

Aufsichtsrat zur Ad-hoc-Mitteilung gegeniiber den Behdrden?’¢

. Das Vertretungsmonopol
des Vorstands wird auch dann durchbrochen, wenn der Vorstand durch diese Aktivitét
tiberwacht wird. Als Beispiel kann die Beauftragung der Sachverstidndigen gem. § 95 Abs 3
AktG genannt werden. Eine Befugnis zur derartigen Kontrollsicherung wird auch gem. §
270 UGB eingerdumt, der den Aufsichtsrat befugt, einen Abschlusspriifer fiir die
Gesellschaft zu beauftragen®”’.

Die Ad-hoc-Meldepflicht ist vor allem in Konzernkonstellationen beziiglich der
Doppelmandate im Aufsichtsrat von groBer Bedeutung. Die Bekanntmachung von
Informationen aus einer Gesellschaft konnte die Interessen der anderen Gesellschaft
beeintrichtigen. Die Aufsichtsratsmitglieder unterliegen der Schweigepflicht gem. § 84 iVm
§ 99 AktG einerseits und der Ad-hoc-Publizitit gem. Art 17 MAR andererseits. In diesem
Zusammenhang muss tiberpriift werden, welche Auswirkungen die aktienrechtliche
Verschwiegenheitspflicht und die Offenlegung aufeinander haben®’®.

Aus der Rechtsprechung®”

kann festgehalten werden, dass die aktienrechtliche
Verschwiegenheitspflicht der Offenlegungspflicht vorrangig ist. Die

Verschwiegenheitspflicht besteht gegeniiber allen Personen, die nicht zu Organen eines

33Vgl. Kalss (2016), § 23 Rz 61; Kalss, GesRZ 2021, S. 62

374 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014), § 6 Rz 284; Nowotny, AktG § 71 Rz 4

375 Vgl. Kalss (2016), § 23 Rz 56

376 Vgl. Kalss (2016), § 23 Rz 54; Kalss, GesRZ 2021, S. 62; Kalss, AktG § 97 Rz 11
377 Vgl. Kalss, GesRZ 2021, S. 62; Mertens / Cahn, AktG II* § 112 Rz 28

378 Vgl. Gruber, ZFR 2021, S. 318

37 Vgl. BGH, 26. 4. 2016, XI ZR 108/15, ecolex 2016, S. 800;
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Unternehmens gehdren. Einerseits drohen bei einer Vertraulichkeitsverletzung
strafrechtliche Folgen gem. § 11 UWG, die allerdings mit Vorsicht zu betrachten sind, da
hier ein Wettbewerbsvorsatz vorausgesetzt wird**®. Andererseits wird die Verletzung der
Ad-hoc-Publizititspflicht mit einer Verwaltungsstrafe sanktioniert®®!.

Im Strafrecht gilt, dass, wenn eine gesetzliche Regelung in einem Bereich eine
Verhaltensweise gestattet, sich diese Erlaubniswirkung auch auf das Strafrecht erstreckt.
Dieser Erlaubnistatbestand gilt als Rechtfertigungsgrund®®?. Das aktienrechtliche
Verschwiegenheitsgebot stellt daher einen Rechtfertigungsgrund dar und befreit gegen
Bestrafung bei Verletzung des Art 17 Abs 1 MAR. Daher ist das Wissen, das aus einer
anderen Gesellschaft stammt und iiber welches Schweigegebot gilt, der zweiten Gesellschaft
nicht zurechenbar®?,

Besteht eine Verdffentlichungspflicht, so besteht auch die direkte Anwendbarkeit der MAR.
Bei der Kollision dieser muss das Prinzip des Anwendungsvorrangs beachtet werden. Die
EU-Mitgliedsstaaten sind verpflichtet, Unionsrecht uneingeschrankt anzuwenden, wobei das
nationale Recht die Anwendung nicht beeintrachtigen darf. Kann die Anwendung des
Unionsrechts nicht sichergestellt werden, konnte die entgegenstehende Regelung des
nationalen Rechts unangewendet bleiben®®*. Unionsrechtlich gesehen miissen Anleger
unverziiglich iiber Insiderinformationen informiert werden, so Art 17 MAR. Dieses Recht
wire allerdings durch die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht beschrinkt. Durch
diese Einschrinkung der Veroffentlichung kann das Ziel des Marktmissbrauchsrechts
deutlich gefdhrdet sein. Nicht zu vergessen ist, dass MAR ein zwingendes Recht ist und
daher durch Satzung oder Vertrag nicht eingeschriinkt werden kann®%°.

Die Verschwiegenheitspflicht kann also durchbrochen werden, sofern aufsichtsrechtliche
Pflichten zur Offenbarung vorliegen. Ist es gesetzlich vorgesehen, dass die jeweilige
Behorde iiber Insidergeschifte informiert werden muss, kann die Verschwiegenheitspflicht

aufgehoben werden. Es wird allerdings keinesfalls erwartet, dass Aufsichtsratsmitglieder

380 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 54; auch Gruber, ZFR 2021, S. 318

381 Vgl. Gruber, ZFR 2021, S. 318

382 Vgl. Lewisch, WK? StGB Nach § 3 Rz 10

383 Vgl. Gruber, ZFR 2021, S. 318ff

384 Vgl. VwGH 10. 10. 2018, Ra 2017/03/0108 Rz 20; auch in Gruber, ZFR 2021, S. 319
385 Vgl. Gruber, ZFR 2021, S. 319
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Geheimnisse an ausgewdhlte Dritte — Arbeitgeber oder im Rahmen anderer Organstellungen
— weitergeben?®¢.
Kommt der Vorstand seiner Ad-hoc-Meldepflicht nicht nach, ist der Aufsichtsrat

verpflichtet, diese Aufgabe wahrzunehmen?®’.

6.5. Wissenszurechnung

Das Wissen kann dem Gremium Aufsichtsrat zugerechnet werden, sobald der Vorsitzende
die Informationen vom Vorstand erhilt. Es reicht grds aus, dass nur ein Mitglied das Wissen
erlangt®®®. Ob das Wissen einzelner Mitglieder des Aufsichtsrats der Gesellschaft
zugerechnet werden kann, war bisher fraglich. Gegen die Zurechnung kann vorgebracht
werden, dass die Gesellschaft bei der Geltendmachung eines Anspruchs gegen das
haftpflichtige Aufsichtsratsmitglied keine Vertretungsbefugnis hat. Als ein Argument fiir die
Wissenszurechnung gilt die Treuepflicht, aus der erwartet werden kann, dass ein
Aufsichtsratsmitglied die Informationen an die Geschiftsleitung weitergeben wird*®’.

Das Wissen eines einzelnen Aufsichtsratsmitglieds bedeutet allerdings nicht, dass dieses
Wissen dem Vorstand oder dem Unternehmen zugerechnet werden kann. D.h. rein
personliches Wissen darf nicht zurechnet werden®.

Das Problem der Wissenszurechnung von Aufsichtsratswissen ist schon seit langem
bekannt. Grofle Bedeutung hat diese Problematik aber erst mit der Pflicht zur Ad-hoc-
Mitteilung nach Art 17 MAR bekommen. Bis zur deutschen Entscheidung aus 2016, wo die
Verschwiegenheitspflicht als Zurechnungsschranke in einer Aktiengesellschaft anerkannt
wurde, wurde diese Frage allerdings kaum in der Rechtsprechung beleuchtet™!.
Wissenszurechnung kann mit unterschiedlichen Rechtsfolgen verkniipft werden. Zum einen
handelt es sich um Redlichkeitsfragen und bereicherungsrechtliche Anspriiche, zum anderen

muss die rechtliche Seite, sprich Zivil-, Kapitalmarkt- und Strafrecht, betrachtet werden.

386 Vgl. Miilbert / Sajnovits, NJW 2016, S. 2541
387 Vgl. Kalss (2016), § 23 Rz 54

38 Val. Kalss (2016), § 26 Rz 113

389 Vgl. Schauer (2016), § 45 Rz 70

90 Vel. Kalss (2016), § 26 Rz 113

91 Vgl. Nietsch, ZGR 2020, S. 925ff.
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Somit ist die oben erwdhnte Rechtsprechung von groer Bedeutung. In der Entscheidung
geht es darum, ob einer Bank das Wissen ihres Prokuristen, der gleichzeitig im Aufsichtsrat
einer Aktiengesellschaft sitzt und Wissen aus dieser Tétigkeit erwirbt, zugerechnet werden
kann oder nicht. Ein Anleger der Bank begehrte Schadenersatz mit der Begriindung, dass
das Wissen iiber die fehlerhafte Anlageberatung der Bank zuzurechnen sei. Da das
Aufsichtsratsmitglied der aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegt, kann es
aber ohne Entbindung iiber diese Informationen nicht reden. Die Direktbank hat eine
Warnpflicht gegeniiber ihrem Klienten, wenn sie von der Fehlberatung weill oder einen
entsprechenden Verdacht hat. Ob die Direktbank iiber die Fehlberatung informiert ist, hingt
nun davon ab, ob ihr das Wissen des Prokuristen, der Aufsichtsratsmitglied einer
Aktiengesellschaft ist und dabei der Verschwiegenheitspflicht unterliegt, zugerechnet
werden kann>*2.

Ob es zur Wissenszurechnung kommt, héngt auch von der Funktion der Organstellung
innerhalb der Gesellschaft ab. Die Voraussetzungen fiir eine Wissenszurechnung von
Aufsichtsratswissen unterscheiden sich von denen des Vorstands. Die Zurechnung von
Aufsichtsratswissen muss  gerechtfertigt werden. Erlangt beispielsweise ein
Aufsichtsratsmitglied Insiderinformationen innerhalb der Gesellschaft, muss dieses Wissen
dem Unternehmen zugerechnet werden?®*?.

Fiir einen Aufsichtsrat ist relevant, dass er die Informationen im Rahmen der
Funktionsausiibung erhalten hat, weil er der Verschwiegenheitspflicht unterliegt. Wiirde
man die Zurechnung des aus der aufsichtsrétlichen Tétigkeit erworbenen Wissens bejahen,
wiirde das das Aufsichtsratsmitglied in einen Rechtskonflikt bringen. Auf der einen Seite
muss es der Offenlegungspflicht — in der Position des Prokuristen in einer Bank —
nachkommen; auf der anderen Seite unterliegt es der Verschwiegenheitspflicht***. Die
Verschwiegenheitspflicht darf nicht willkiirlich durchbrochen werden, weil sie nicht nur
dem Schutz der Gesellschaft, sondern auch der Sicherung von vertrauensvoller Mitwirkung

t395

im Aufsichtsrat selbst und in der Gesellschaft allgemein dient’”. Wissen, das keinen

32 Vgl. Barth, GesRZ 2016, 319; BGH 26. 4. 2016, XI ZR 108/15, ecolex 2016, S. 800
393 Vgl. Barth, GesRZ 2016, 320

394 Vgl. Barth, GesRZ 2016, 321

395 Vgl. Miilbert / Sajnovits, NJW 2016, S. 2541
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funktionalen Bezug zur Aufsichtsratstitigkeit hat, schadet nicht*®. Ist das Wissen von der
Verschwiegenheitspflicht erfasst, kann es nicht zugerechnet werden. Der Zurechnung
unterliegen nur solche Kenntnisse, fiir die keine Geheimhaltungspflicht gilt**”.

Die Verschwiegenheitspflicht hat Vorrang, auch wenn das Wissen fiir eine andere
Gesellschaft von groBer Bedeutung ist, da die Relevanz dabei keine Rolle spielt. Uberlegt
ein Aufsichtsratsmitglied, ob es Insiderinformationen offenlegen soll oder nicht, muss es bei
der Entscheidung auch daran denken, welche moglichen Rechtsfolgen es gibt. Der Umstand,
dass das Wissen anderswo benotigt wird, ist kein Rechtfertigungsgrund fiir die Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht**®,

In Zusammenhang mit dieser Rechtsprechung konnen gewisse Fragen zu
Interessenskonflikten beantwortet werden. Die Aufsichtsratstitigkeit ist einerseits eine
gesetzlich vorgeschriebene Tétigkeit. Andererseits ist sie ein Nebenamt, neben dem die
Haupttitigkeit bei einem anderen Unternehmen weiter ausgeiibt werden kann. Auf diese
Weise sind Interessenskollisionen im Beruf vorprogrammiert®”’.

Bei Kollision von organschaftlichen und vertraglichen Offenbarungspflichten kann die
aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht nicht durchbrochen werden, da die vertraglichen
Pflichten eines Aufsichtsratsmitglieds keine Offenlegung rechtfertigen. Die Entbindung
eines  Aufsichtsratsmitglieds von der  Verschwiegenheitspflicht kann  im
Gesellschaftsinteresse ex-post durch einen Beschluss oder durch Interessensabwégung eines
Organmitglieds erfolgen. Wird ein Aufsichtsratsmitglied von der Schweigepflicht
entbunden, steht der Wissenszurechnung nichts mehr im Weg. Zu unterscheiden ist
allerdings das Nachkommen der Ad-hoc-Verdffentlichungspflicht*%.

Die Wissenszurechnung im Konzern im Fall eines Doppelmandats stellt ein weiteres
Problem dar. Ist ein Aufsichtsratsmitglied der Obergesellschaft auch ein Vorstandsmitglied
der Untergesellschaft, hat es Verschwiegenheitspflichten zu wahren. Dies ist vor allem

wichtig, wenn das Tochterunternehmen eine borsennotierte Gesellschaft ist und ihrer Ad-

3% Vgl. Kalss, AktG § 99 Rz 23

37 Vgl. Koziol (1993), S. 361; Miilbert / Sajnovits, NJW 2016, S. 2542
398 Vgl. Barth, GesRZ 2016, 321

99 Vgl. Koziol (1993), S. 353

400 Vgl. Miilbert / Sajnovits, NJW 2016, S. 2542
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hoc-Mitteilungspflicht ~ nachkommen  muss.  Ein  Aufsichtsratsmitglied  der
Tochtergesellschaft darf dagegen Informationen an die Muttergesellschaft offenlegen®°!.

Dies wird aus einer weiteren deutschen Rechtsprechung®? ersichtlich. Die
Wissenszurechnung bei Doppelmandaten im Konzern findet nicht statt, weil das
Aufsichtsratswissen nicht als Gesellschaftswissen gilt. Des Weiteren wird das Wissen der
Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft nicht zugerechnet. Geht man von der
doppelten Organzugehorigkeit aus, scheidet die Wissenszurechnung ebenso aus, weil ein

Aufsichtsratsmitglied der Muttergesellschaft die Informationen geheim halten muss*®>.

6.6. Wettbewerb

Obwohl Aufsichtsratsmitglieder keinem Wettbewerbsverbot nach AktG unterliegen, gelten
doch gewisse Begrenzungen, die im Zusammenhang mit Interessenskonflikten vorkommen.

Abgesehen vom Aktiengesetz ist Wettbewerb auch im UWG geregelt.

6.6.1. Aktienrechtliches Wettbewerbsverbot

Das Wettbewerbsverbot gem. § 79 AktG gilt nicht fiir Aufsichtsratsmitglieder***. Stattdessen
muss das Aufsichtsratsmitglied beim Wahlvorschlag mitteilen, dass es schon in anderen
Unternehmen eine Aufsichtsratstétigkeit ausiibt. In Ausnahmefiéllen kann die Zugehdrigkeit
zu Organen konkurrierender Unternehmen fiir die Gesellschaft sogar vorteilhaft sein. Zum
Beispiel konnen Erfahrungen oder Beziehungen, die sich aus der Tétigkeit beim
Konkurrenzunternehmen ergeben, im Interesse des Unternehmens liegen. Es ist auch
zulissig, Aktien eines Mitbewerbers zu kaufen*®>.

Andererseits wird diskutiert, dass Aufsichtsratsmitglieder, die ein weiteres Mandat bei

einem Konkurrenzunternehmen iibernehmen, ihr Amt nicht ordnungsgemill ausiiben

401 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 109

402 Vgl. OLG Frankfurt, 04.09.2019, 13 U 136/18

493 Vgl. Reichert (2020), S. 669

404 Vgl. Kalss, AktG § 90 Rz 20; Strasser, AktG 11* § 79 Rz 68

405 Vgl. Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 94; Kunz (2016), § 4 Rz 84ff
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konnen und die Zusammenarbeit im gesamten Aufsichtsrat schwerwiegend
beeintrichtigen*®®.

In der Literatur sind unterschiedliche Meinungen zu diesem Thema zu finden. In der hL wird
zugestimmt, dass es keine Mandatsunfahigkeit gibt. Andererseits wird argumentiert, dass bei

1% ist der hL zuzustimmen. Der Grund

Konkurrenz eine Unvereinbarkeit besteht. Nach Koc
fiir die Zulassung solcher Interessenkonflikte ist aus dem Gesetz ersichtlich, sprich einer
Vielzahl von Mandaten gem. § 86 AktG. Aufsichtsratsmitglieder diirfen erst dann abberufen
werden, wenn die Interessenskonflikte konkret das Unternehmenswohl beeintridchtigen
konnen.

Lutter®®®  fiihrt aus, dass ein Aufsichtsratsmitglied, das ein Mandat in einem
Konkurrenzunternehmen iibernimmt, amtsunfahig ist. Es wird dabei bestritten, dass das
Wohl der zwei zueinander in Konkurrenz stehenden Gesellschaften im Rahmen der
ordnungsgeméfBen Amtsfilhrung in gleicher Weise gefordert werden kann. Das
Aufsichtsratsmitglied, welches das Amt in einem Konkurrenzunternehmen iibernimmt, muss
entweder das erste Mandat niederlegen oder das zweite iiberhaupt erst nicht annehmen.

Die Aufsichtsratsmitglieder werden aus dem Wettbewerbsverbot nach Aktienrecht
ausgenommen, da ihre Tatigkeit im Vergleich zu Vorstandsmitgliedern eher kurzfristig ist.
Zusitzlich wire es bei einem strengen Wettbewerbsverbot problematisch, qualifizierte
Personen fiir dieses voriibergehende Amt zu finden*”’. Ein Aufsichtsratsmitglied darf somit
auch im Aufsichtsrat eines zweiten Unternechmens, das in Konkurrenz zum ersten steht,
sitzen 1%, Widerspriichlich dazu besagt der OCGK, dass Aufsichtsratsmitglieder keine
Organfunktionen in anderen Gesellschaften ausiiben diirfen, sofern diese mit der
Gesellschaft in Wettbewerb stehen*!!. Anzumerken ist allerdings, dass es sich dabei nur um
eine Empfehlung handelt. In Deutschland ist diese Regelung strenger, wobei nach dem
Wortlaut die Aufsichtsriate keine Organfunktionen in konkurrierenden Unternehmen

annehmen sollen*'?. In der C-Regel 45 verbietet der OCGK den Aufsichtsratsmitgliedern,

406 Vgl. Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 94

497 Vgl. Koch, AktG'® § 103 Rz 13b;

408 Vgl. Lutter / Krieger / Verse (2014) § 1 Rz 221f

409 Vgl. Strasser, AktG 11* § 79 Rz 68

4190vgl. Mertens / Cahn, AktG I1* § 100 Rz 14; Feltl / Kraus, wbl 2011, S. 63
411Vgl. C-45 OCGK

412 Vgl. Feltl / Kraus, wbl 2011, S. 63; 5.4.2. dCGK
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eine Tatigkeit in im Wettbewerb stehenden Gesellschaften anzunehmen. Die
Mandatsausiibung in einem Konkurrenzunternehmen, also in einem Unternechmen mit
gleicher  Ausrichtung, bringt offenkundig latente Interessenskollisionen. Die
ordnungsmaiflige Auslibung der Tétigkeit wire in diesem Fall unmoglich, wobei die
Annahme unzulissig, allerdings nicht unwirksam, ist*!3.

Das osterreichische Aktiengesetz beinhaltet keine Regelung dazu, ob Aufsichtsréte als
Organwalter ihre Téatigkeit gleichzeitig in zwei Unternehmen, die zueinander in einem
Wettbewerbsverhiltnis stehen, wahrnehmen diirfen. Stattdessen enthdlt das Gesetz
unterschiedliche Bestellungsverbote*'*. Zu nennen sind beispielsweise das Verbot der
Uberkreuzverflechtung gem. § 86 Abs 2 Z 3 AktG, das besagt, dass Personen einander nicht
wechselweise iiberwachen diirfen*!®. Ein Organ darf sich nach § 90 Abs 1 AktG auch nicht
selbst iiberwachen*'S. Die Unvereinbarkeit der gleichzeitigen Mitgliedschaft in einem
Aufsichtsrat und Vorstand einer Gesellschaft gilt wechselseitig*!”.

Ergibt sich ein Interessenskonflikt daraus, dass ein Aufsichtsrat in einer konkurrierenden
Gesellschaft dieselbe Tatigkeit wahrnimmt, muss man mogliche Rechtsfolgen nach der
Schwere des Konflikts unterscheiden*'®. Eine der angemessensten Mdoglichkeiten, solche
Konflikte zu 18sen, ist das Stimmverbot*'®. Im schlimmsten Fall kann das
Aufsichtsratsmitglied aber aus einem wichtigen Grund auch abberufen und zur Haftung
herangezogen werden*?",

Aufsichtsratsmitglieder sind verpflichtet, das Wohl der Gesellschaft zu wahren, und
unterliegen der umfassenden Treuepflicht. Sie unterliegen also dem Loyalititsprinzip, sollen
keine Gesellschaftsinteressen gefdhrden und die Interessen Dritter nicht an die oberste Stelle

421

stellen™". Die Nachwirkung der Treuepflicht greift vor allem dann, wenn ein ausscheidendes

43 Vgl. Kalss, AktG § 86 Rz 66

414 Vgl Feltl / Kraus, wbl 2011, S. 64

45 Vel, Strasser, AktG 11* § 86 Rz 10

416 Vgl. Feltl / Kraus, wbl 2011, S. 65

47 Vgl. Kalss, AktG § 90 Rz 3

48 Vol Mertens / Cahn, AktG 11° § 100 Rz 14

419 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II* § 100 Rz 20

420 Vol, Mertens / Cahn, AktG 1I° § 100 Rz 14

21 Vgl. Kittel (2016), S. 117; Kalss, AktG § 90 Rz 19; Strasser, AktG II* § 90 Rz 16
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Mitglied in den Aufsichtsrat eines im direkten Wettbewerb stehenden Unternehmens
wechselt. Das Aktiengesetz verbietet einen derartigen Wechsel nicht ausdriicklich*?,

Ein Aufsichtsratsmitglied hat die Interessen des Unternehmens zu verfolgen, in das es
gewihlt bzw. in das es entsendet wurde. Es muss iiber Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse
und sonstige Informationen Verschwiegenheit bewahren. Bei Pflichtenkollisionen ist davon
auszugehen, dass das Aufsichtsratsmitglied die besonderen Umstdnde offenlegt und bei
Bedarf von der Teilnahme an einer Abstimmung Abstand nimmt. Dauerhafte
Konkurrenzkonflikte, die die Téatigkeitsausiibung und den Kernbereich der Gesellschaft
beeintrichtigen, fiihren dazu, dass die Tétigkeit nicht mehr ordnungsgeméf ausgetibt werden
kann. In so einem Fall ist das Aufsichtsratsmitglied verpflichtet, sein Amt niederzulegen.
Dies ist immer dann der Fall, wenn das Aufsichtsratsmitglied nicht mehr sinnvoll an den
Sitzungen mitwirken kann, weil die Vertraulichkeit in Frage steht. Kann das Mitglied bei
der iberwiegenden Zahl der Beratungen und Abstimmungen nicht teilnehmen, liegt eine
schwerwiegende dauerhafte Interessenskollision vor. Ist dies bereits beim Wahlvorschlag

vorsehbar, darf dieser Kandidat nicht vorgeschlagen werden*?.

6.6.2. Wettbewerbsrecht

Werden Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse, die im Rahmen des Dienstverhéltnisses
anvertraut wurden, zu Zwecken des Wettbewerbs mitgeteilt, greift die Bestimmung gem. §
11 UWG ein***. Diese bietet Individualrechtsschutz, wobei der Inhaber des Geheimnisses,
das kann sowohl eine juristische als auch eine natiirliche Person sein, ein Mittel erhilt, um
sich strafrechtlich gegen Untreue zu wehren*”. Mitteilen heift idZ Zuginglichmachen.
Verwerten bedeutet die Ausnutzung eines Geheimnisses. Sowohl eine Mitteilung als auch
eine Verwertung konnen unbefugt sein. Eine Mitteilung ist dann unbefugt, wenn sie keine
Erlaubnis als  Rechtfertigung 1im  Hintergrund hat und wenn sie den

Geheimhaltungsinteressen widerspricht. Eine unbefugte Verwertung bezieht sich auf die

422 Vgl. Kalss, AktG § 86 Rz 66

423 Vgl. Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 95
24yl UWG § 11 Abs 1

425 Vgl. Kraft / Steinmair, UWG? § 11 Rz 1
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Nutzung zu Eigen- oder Fremdzwecken ohne eine entsprechende Genehmigung. Jede
Verwendung von Informationen zum Zweck des Wettbewerbs gilt als unbefugt*2S.

Ein Geschifts- oder Betriebsgeheimnis ist im Sinne des UWG stets ein
Wirtschaftsgeheimnis**’. Es handelt sich um ein Geheimnis, das Kraft des
Dienstverhiltnisses gewahrt werden muss, der Person im Zuge ihrer Téatigkeit zugénglich
gemacht oder anvertraut wurde, und dessen Weitergabe das Gesellschaftsinteresse
beeintrichtigen konnte*?®. Es ist irrelevant, ob ein Geheimnis bei der Wahrnehmung der
Tatigkeit oder durch Moglichkeiten, die diese Téatigkeit er6ffnet hat, bekannt wurde. Sobald
die Kenntnis, auch zufilligerweise, einen Dienstvertrag im Hintergrund hat, gilt die
Verschwiegenheitspflicht*””. Um die Verletzung des Geheimhaltungsinteresses zu
begriinden, reicht es, dass die Verwertung oder Offenbarung geeignet ist, der Gesellschaft
zu schaden. Diese Eignung muss schon zum Zeitpunkt der Mitteilung bestehen**°.

Die Deliktstruktur gem. § 11 UWG weist drei Fille auf, die weitgehend Privatanklagedelikte
sind®!. Im § 11 Abs 1 wird die unbefugte Mitteilung von Geheimnissen wihrend des
Dienstverhiltnisses kategorisiert. Es handelt sich um ein unrechtsrelevantes Sonderdelikt.
Die anvertrauten Informationen, sprich ein Geheimnis, wurden im Rahmen der
Titigkeitsausiibung bekannt*?. Das Delikt gem. § 11 Abs 2 ist Betriebsspionage*>.
Geheimnishehlerei, also sittenwidriges Auskundschaften und Verwerten der Geheimnisse
durch Bedienstete oder Dritte stellt den dritten Deliktsfall dar***. Eine Voraussetzung fiir das
Vorliegen einer Verletzung eines Wirtschaftsgeheimnisses ist ein Wettbewerbsvorsatz*®,
Der Vorsatz auf Verwertung zu Zwecken des Wettbewerbs beschrinkt die Ponalisierung des

Geheimnisverrats gem. § 11 UWG erheblich**® (sehe Kap. 6.6.1.)

426 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 49ff

427 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 25

428 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 24

429 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 37; Lewisch, WK? StGB § 122 Rz 5
$OVgl. Lewisch, WK? StGB § 122 Rz 15
B1Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 10

432 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 67

$3Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 11

44 Vgl. Kuchar, ipCompetence 2019, S. 40
85 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 12

436 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 54
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6.7. Verletzung der Verschwiegenheitspflicht

Die aktienrechtliche Pflicht zur Verschwiegenheit zihlt zu den Hauptvoraussetzungen einer
guten Unternehmensfiihrung. Die Pflicht, iiber Geheimnisse des Unternehmens Schweigen
zu bewahren, gilt nicht nur zum Schutz der Gesellschaft gegeniiber Dritten, wie etwa
Wettbewerbsunternehmen, sondern auch fiir eine reibungslose Kommunikation der

437

Organmitglieder untereinander In diesem Zusammenhang werden im folgenden

Unterkapitel mogliche Sanktionen bei Verletzung der Verschwiegenheitspflicht beleuchtet.

6.7.1. Freiheits- und Geldstrafe

In Deutschland kann ein Aufsichtsratsmitglied gem. § 344 dAktG mit einer Geld- bzw.
Freiheitsstrafe bedacht werden, wenn es iZm KapitalmaBBnahmen in einer Aktiengesellschaft
tiber nicht unerhebliche Umstinde schweigt oder falsche Angaben macht**8. Strafrechtlich
gesehen  unterliegt die  Verletzung der  Geheimhaltungspflicht durch ein
Aufsichtsratsmitglied nach dem Osterreichischen Aktiengesetz keiner Strafandrohung. Es
gibt aber wettbewerbsrechtliche Strafbestimmungen gem. § 11 UWG bzw. § 122 StGB*¥,
Diese bestrafen die unbefugte Weitergabe von Geheimnissen zu Zwecken des Wettbewerbs
und ihre Verwertung®*’. Gem. § 123 StGB wird das Auskundschaften von Geheimnissen
ponalisiert**!. Méglich sind auch Verfolgungen des Aufsichtsratsmitglieds aufgrund von
Untreue gem. § 153 StGB oder Veruntreuung gem. § 133 StGB*#2,

Der Missbrauch der anvertrauten Vorlagen gem. § 11 Abs 1 UWG besagt, dass die Person,
die Geheimnisse zu Zwecken des Wettbewerbes mitteilt, mit einer Geldstrafe bis zu 180

443

Tagessdtzen oder mit Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten ponalisiert werden kann**’. Dieser

97 Vgl. Oetker (2010), S. 1092

838 Vgl. Semler (1999), A Rz 219

49 Vel. Kalss, AktG § 99 Rz 21

440 vgl. Lewisch, WK? StGB § 122 Rz 2
41 vgl. Koukol, GRAU 2021, S. 78

42 Vgl. Ruhm, RAW 2005, S. 813

“3 Vgl § 11 Abs | UNG
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Vorschrift kommt allerdings sehr wenig Bedeutung im Rahmen der Aufsichtsratshaftung zu,
weil es zu § 11 UWG kaum Gerichtsentscheidungen gibt**.

Zur Anwendung von § 11 UWG kommt es ndmlich nur im Falle eines aufrechten
Dienstverhiltnisses. Der Aufsichtsrat als Gesellschaftsorgan ist aus der Ponalisierung nach
dieser Bestimmung grds ausgeschlossen. Eine Haftung ist aber nicht undenkbar. Liegt
irgendein Dienstverhidltnis mit der Gesellschaft vor, kann ein Aufsichtsratsmitglied bei
Offenlegung von Geheimnissen auch nach dem UWG bestraft werden**.

Je nach Sachverhalt konnen andere Strafordnungen bei Verstoen gegen die
Geheimhaltungspflicht greifen. § 101 Abs 1 BWG und § 63 DSG sind beispielsweise leges
speziales und haben nach dem Grundsatz der Spezialitdt Vorrang. Die Bestimmungen des
Bankwesengesetzes gelten fiir Kreditinstitute, wobei Datenverarbeitung in Gewinn- oder
Schidigungsabsicht in Idealkonkurrenz zur Anwendung kommen. D.h. eignet sich ein
Arbeitnehmer Kundeninformationen an mit der Absicht, diese fiir eigenes Interesse zu
nutzen oder an Dritten zu verwerten, ist dieser Vorgang sowohl nach DSG als auch nach
UWG strafbar®6,

In der Praxis ergeben sich sowohl allgemeine als auch besondere Griinde zur Rechtfertigung
von Verletzungen von Wirtschaftsgeheimnissen. Allgemein anerkannte
Rechtfertigungsgriinde kommen beispielsweise iZm Rechtspflichtausiibung vor, da die
gesetzlichen Verschwiegenheitspflichten mit Offenbarungsbefugnissen kollidieren kdnnen,
was die Verletzung rechtfertigen kann**’,

Die Verjdhrungsfrist gem. § 11 UWG beginnt mit dem Zeitpunkt, an dem die ponalisierte
Tatigkeit bzw. das Verhalten abgeschlossen ist, und dauert ein Jahr. Erwirbt also ein
Aufsichtsrat ein Geheimnis und verhandelt mit einem Kaufer iiber diese Informationen, hat
die Frist noch nicht begonnen**3,

§ 122 Abs 4 StGB regelt den Grund, der eine Weiterleitung von Geheimnissen rechtfertigen
kann. Diese Rechtfertigung bezieht sich auf das oOffentliche oder berechtigte private

Interesse. Unter Berufung auf diese Norm muss allerdings eine Interessensabwigung

44 Vgl Welser (2012), S. 752; Thiele, UWG? § 11 Rz 7

445 Vgl. Ruhm, RAW 2005, S. 813

446 gl Lewisch, WK2 StGB § 122 Rz 19; Thiele, UWG? § 11 Rz 72ff
7 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 55

48 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 82
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vorliegen*®. Beim Ubertragen dieser Begutachtung auf den Anwendungsbereich des § 11
UWG wird ein Aufsichtsratsmitglied nicht pdnalisiert, sofern die Offenlegung oder
Verwertung des Geheimnisses durch ein solches Interesse gerechtfertigt werden kann. Die
Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht ist also erlaubt, Vorsichtigkeit ist aber
geboten. Beispielsweise kann man sich nicht auf das offentliche Interesse berufen, wenn
man ein Geheimnis an die Presse offengelegt hat mit der Absicht, eine Verfehlung
aufzudecken®”.

Wer sich ein ithm anvertrautes Gut vorsitzlich aneignet, um sich oder Dritte zu bereichern,
ist gem. § 133 StGB wegen Veruntreuung zu bestrafen. Die Bezeichnung Gut bezieht sich
dabei auf eine bewegliche Sache, die nicht komplett wertlos ist. Geschiftsinformationen,
sowohl miindlich als auch schriftlich, wie z.B. ein Aufsichtsratsprotokoll, sind iSd Gesetzes
keine unbeweglichen Giiter, obwohl sie wertvoll sind. Beweise fiir eine Bereicherung und
einen Vorsatz wiren allerdings nicht einfach zu erbringen. Als Folge wird die
Verantwortung gem. § 133 StGB entfallen®!.

Strafrechtlich gesehen sind Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse geschiitzt. § 122 StGB sieht

Privatanklagedelikte gegen jene vor, die solche Geheimnisse verletzen*>.

Diese
Bestimmung bestraft sowohl die Verwertung als auch die Offenbarung von Geheimnissen.
Tater sind jene Personen, die diese Geheimnisse durch gesetzlich vorgeschriebene Tatigkeit
zur Aufsicht, Erhebung oder Priifung erlangen und dazu verpflichtet sind, diese Geheimnisse
zu bewahren. Die Weitergabe von Informationen muss geeignet sein, die
Gesellschaftsinteressen zu verletzen*®. Ein iibliches Beispiel fiir mogliche Titer sind
Wirtschaftspriifer, die gesetzlich bedingt die Jahresabschliisse priifen miissen***. Dieses
Delikt wird nur dann verfolgt, wenn die Gesellschaft die Verfolgung gegen den Titer

begehrt. Das heif3t, dass Aufsichtsrite komplett von Bestrafungsrisiken gem. § 122 StGB

nicht ausgeschlossen werden konnen, wenn sie Geheimnisse offenbaren. Sollte die

49 Vgl. Lewisch, WK? StGB § 122 Rz 18
450 Vgl. Thiele, UWG? § 11 Rz 59f

451 Vgl. Ruhm, RAW 2005, S. 813

452 Vgl. Koukol, GRAU 2021, S. 78

453 Vgl. Lewisch, WK? StGB § 122 Rz 1
454 ygl. Lewisch, WK? StGB § 122 Rz 6
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Verfolgung gewiinscht sein, muss ein Ersuchen bei der Staatsanwaltschaft gestellt
werden*’,

Gem. § 123 StGB wird dagegen nicht eine bloBe Weitergabe, sondern das bewusste
Auskundschaften von Geheimnissen ponalisiert*®. Titer dieses Privatdelikts kann jeder
sein, d.h. bei diesem Hintergrund sind AufSichtsratsmitglieder inbegriffen*’.
Auskundschaften bedeutet iSd Strafgesetzes eine rechtswidrige Erkundungstitigkeit eines
Geheimnisses, also Wirtschaftsspionage. Bei dieser Bestimmung féllt die Voraussetzung des
Wettbewerbsverhiltnisses im Vergleich zu UWG weg**®,

Die Mitteilung von bekannten Informationen ist nicht tatbildlich*®. Bestraft wird nur das
Auskundschaften, d.h. jedwede Vorbereitungen, wie beispielsweise Verhandlungen oder die
Einreise ins Hotel vor Ort, bleiben nicht pnalisiert*®.

Die blofe schriftliche Fixierung von bekannten Geheimnissen féllt nicht unter § 123 StGB,
allerdings kann das vorsétzliche Auskundschaften nachgewiesen werden, sobald
Untersuchungshandlungen vorliegen*®!. Ebenso ist die bloBe Preisgabe von Geheimnissen

vom Tatbestand ausgeschlossen*®?

. Das Auskundschaften sieht also aktive Erkundigungen
vor. Werden Geheimnisse auf einem rechtskonformen Weg bekannt, kann diese Norm nicht
angewendet werden*%. Fiir Aufsichtsratsmitglieder heiBt das, dass sie unter § 123 StGB
nicht ponalisiert werden, obwohl eine Verletzung der Verschwiegenheitspflicht vorliegt. Die
Begriindung dafiir ist das Vorliegen von Informationsrechten, wobei jeweilige
Wirtschaftsgeheimnisse auf rechtlich zulissigem Wege zur Verfiigung stehen®®*. Zum

Zeitpunkt des Auskundschaftens muss der erweiterte Vorsatz vorliegen*®.

455 Vgl Koukol, GRAU 2021, S. 79; Ruhm, RAW 2005, S. 813
456 Vgl. Lewisch, WK? StGB § 123 Rz 2
457 Vgl. Koukol, GRAU 2021, S. 79

458 Vgl. Lewisch, WK2 StGB § 123 Rz 4
49 Vgl. Lewisch, WK? StGB § 123 Rz 6
460 Vgl. Lewisch, WK? StGB § 123 Rz 9
461 vgl. Lewisch, WK? StGB § 123 Rz 7
462 Vgl. Lewisch, WK? StGB § 123 Rz 6
463 Vgl. Lewisch, WK2 StGB § 123 Rz 10
464 Vgl. Welser (2012), S. 753

465 Vgl. Lewisch, WK? StGB § 123 Rz 12
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Strafrechtlich gesehen findet diese Bestimmung fiir Aufsichtsratsmitglieder nur wenig
Anwendung, da die Strafbarkeit sich auf das Auskundschaften bezieht. Dariiber hinaus

stehen nur wenige Gerichtsentscheidungen zu diesem Thema zur Verfiigung*®®.

6.7.2. Abberufung

Das Verletzen der gesellschaftsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht ist ein wichtiger
Grund, um ein Mitglied des Aufsichtsrats vorzeitig abzuberufen*®’. Ein wichtiger Grund
bedeutet, dass das Unternehmenswohl aufgrund von Interessenskonflikten beeintrachtigt
wird. Das Handeln im Eigeninteresse ist hingegen génzlich untersagt, d.h. ein

Aufsichtsratsmitglied kann in diesem Fall abberufen werden, auch wenn keine

Beeintrichtigung des Unternehmenswohls nachgewiesen wird*®®,

Ein weiteres Kriterium dabei ist die Unzumutbarkeit der Fortfiilhrung des Amtes*®.

Unzumutbarkeit kann aus dem Verhalten eines Mitglieds entnommen werden. Gefihrdet das

Verhalten einzelner Mitglieder die Funktion des Organs oder das Wohl des Unternehmens,

ist eine Amtsfortsetzung unzumutbar*’°,

Ein Antrag auf Abberufung kann von einer Minderheit, die mindestens 10 % des

471

Grundkapitals erreicht, gestellt werden®’'. Die Hauptversammlung bedarf der qualifizierten

Stimmenmehrheit fiir eine giiltige Abberufung. Handelt es sich um eine Aktiengesellschaft,
ist die Hauptversammlung berechtigt, durch das Erreichen der qualifizierten Mehrheit ein

Aufsichtsratsmitglied auch ohne wichtigen Grund abzuberufen*’?.

466 Vgl. Welser (2012), S. 753

47 Vgl. Kalss (2016), § 24 Rz 22

468 Vgl. Welser (2018), S. 184

469 Vgl. Kalss, AktG § 87 Rz 68

40 Vgl. Welser (2018), S. 185

411 Vgl. Welser (2018), S. 184; Kalss, AktG § 87 Rz 67
412 g, Kalss (2016), § 24 Rz 22
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7. Akzeptierte Durchbrechung der Verschwiegenheitspflichten

Nicht in jeder Situation hat die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder eine
absolute Wirkung. Die Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht ist in bestimmten
Féllen zuldssig und anerkannt. MalB3geblich ist das Unternehmensinteresse. Im Folgenden
werden unterschiedliche Konstellationen dargestellt, in denen Aufsichtsratsmitglieder zur

Informationsweitergabe berechtigt sind.

7.1. Konzern

Die Informationsweitergabe und somit die Verschwiegenheitspflicht innerhalb eines
Konzerns ist in gewissem MaB gelockert*’?. Es ist allerdings anzumerken, dass nicht alle

474

vertraulichen Informationen weitergegeben werden diirfen Unter die zuldssige

Ubermittlung fallen etwa Informationen, die fiir die einheitliche Konzernleitung erforderlich

sind*”.

7.1.1. Informationsweitergabe

In einem Konzern gibt es keinen Konzernaufsichtsrat. Der Konzern ist keine Rechtsform,
sondern eine Wirtschaftseinheit, daher gibt es keine eigenstindigen Organe*’S. Der
Aufsichtsrat der herrschenden Gesellschaft iiberwacht nur diese Gesellschaft und nicht den
gesamten Konzern. Als Unternehmensinteresse gilt dabei das Interesse der
Muttergesellschaft. Der Begriff des Konzerninteresses ist unkonkret, da nur die Interessen
solcher Gesellschaften gewahrt werden, die je nach Einfiigung im Konzern zu gewichten
sind. Der Aufsichtsrat tiberwacht nur das Interesse der Muttergesellschaft an einer Nutzung

der Wirtschaftskraft, die im Gesamtkonzern zusammengefasst ist*’’.

413 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 34; Kalss (2016), § 26 Rz 23
474 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 141; Kalss in AktG § 99 Rz 27
475 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 140
476 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 6
477 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 33
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Der Aufsichtsrat hat allerdings durchaus Uberwachungsaufgaben, die sich auf den gesamten
Konzern beziehen. Er muss verfolgen, wie sich die Untergesellschaften entwickeln, wenn es
sich um Aktivititen handelt, die fiir die Muttergesellschaft relevant sind*’®. Die Erweiterung
der Uberwachungsaufgaben eines Aufsichtsrats des Mutterunternehmens auf die
Uberwachung der fiir den Konzern erheblichen Angelegenheiten ist deswegen nétig, da
Sachverhalte in einem Konzern immer komplexer werden. Auf der einen Seite unterliegen
alle Gesellschaften eigenem Recht. Auf der anderen Seite wird dadurch der
unternehmerische Handlungsspielraum des Vorstands der Muttergesellschaft erweitert. Die
einheitliche Leitung bedeutet also nicht nur die Leitung der eigenen Gesellschaft, sondern
auch die von Tochtergesellschaften. Da der Aufsichtsrat die gesamte Geschiftsfiihrung zu
iuberwachen hat, hat er auch die Pflicht, die konzernleitenden Mallnahmen seiner
Geschiiftsleitung zu iiberwachen?”®. Die Uberwachung hat also zwei Richtungen: die
Uberwachung der Leitungstitigkeit des Vorstands der Muttergesellschaft einerseits und die
Uberwachung der Leitungstitigkeit des Vorstands in der Konzerndimension*®.

Die genehmigungspflichtigen Geschéfte nach § 95 Abs 5 AktG, die sich auf den
Gesamtkonzern beziehen, stellen einen weiteren interessanten Punkt dar. Es darf nicht
angenommen werden, dass der Aufsichtsrat der Muttergesellschaft nur fiir diese zustindig
ist und die MaBnahmen der Tochter- bzw. Beteiligungsgesellschaften auBBer Acht gelassen
werden diirfen. Wie auch der OCGK*! besagt, hat der AufSichtsrat die
zustimmungspflichtigen Geschifte zu konkretisieren, wobei dies auch fiir die wesentlichen
konzernrelevanten Geschifte der beherrschten Unternehmen gilt. Nicht nur der Aufsichtsrat
der jeweiligen Konzerngesellschaft muss sich mit der Frage der Zustimmungsvorbehalts
beschiftigen, sondern auch der Aufsichtsrat der Obergesellschaft muss diese MaBBnahmen
kontrollieren. Das Mutterunterunternehmen hat immer die Interessen des Gesamtkonzerns
an erster Stelle zu halten*®?. Daher ist eine weitere Aufgabe des Aufsichtsrats der

Muttergesellschaft zu beachten, dass nur solche Maflnahmen und Geschéfte in den Katalog

418 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 34

479 Vgl. Lutter | Krieger | Verse (2014) § 4 Rz 142
480 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 3
#1Vgl. L 36 OCGK

482 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 63ff
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aufgenommen werden, die tatsichlich fiir die Uberwachung der Konzernleitung erforderlich
sind*®3,

Der Aufsichtsrat der Tochtergesellschaft hat die Uberwachungsaufgaben einer
konzernfreien Gesellschaft. Allerdings bestehen hier gewisse Besonderheiten. Der
Aufsichtsrat konzentriert sich auf die Uberpriifung, ob die Geschiftsleitung des
Tochterunternehmens den Weisungen der Obergesellschaft Folge leistet oder nicht und aus
welchem Grund. Der Vorstand muss seinerseits erldutern, warum eine Weisung befolgt
wird*4,

Es ist in der Tat zu unterscheiden, ob ein Aufsichtsratsmitglied eine Pflicht zur Weitergabe
von Informationen oder eine Berechtigung dazu hat. Der Vorstand der Muttergesellschaft
hat eine Pflicht, den Konzern einheitlich zu leiten. Er ist also berechtigt, die Informationen,
die einen funktionalen Bezug auf die Konzernleitung haben, zu verlangen. Daher ist der
Aufsichtsrat zur Informationsweitergabe verpflichtet*®.

In einem Konzern besteht ein asymmetrischer Informationszufluss. Die unabhingige
Gesellschaft, sprich Muttergesellschaft, muss imstande sein, alle notwendigen
Informationen zu beschaffen, um diese Asymmetrie auszugleichen. Es ist fiir die
gesetzlichen Vertreter der Tochtergesellschaft zuldssig, den Vorstand der Muttergesellschaft
mit diesen Informationen zu versorgen. Die Grenze dafiir ist aber das Interesse der
Tochtergesellschaft, wobei die Konzerninteressen miteinbezogen werden diirfen. Sind
Auskiinfte fiir die Wahrnehmung der Konzernleitung erforderlich, so ist der Vorstand
verpflichtet diese Auskiinfte weiterzugeben, solange dem Tochterunternehmen keine
Nachteile zufiigt werden*®®. Die Informationsweitergabe benétigt also einen funktionalen
Bezug, um gerechtfertigt zu werden. Es handelt sich nicht nur um eine inhaltliche
Abgrenzung der Informationen, sondern auch um ihr AusmaB*’. Die Weitergabe von
Informationen ist daher erlaubt, wenn es sich um die Konzernleitung handelt, sprich das
Sicherstellen der Konzerniiberwachung, die Ausiibung von Sonderrechten und die

Etablierung der Aufgaben- und Arbeitsleitung auf dem Konzernniveau*ss.

3 Vel. Kalss, AktG § 95 Rz 134

484 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 101f
45 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 41

486 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 140

47 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 26

48 Vgl Kalss (2016), § 26 Rz 35
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In welchem AusmalR die Informationen weitergegeben werden, ist von der Art der Leitung
des Konzerns abhingig*®.

In einem Vertragskonzern diirfen Informationen jederzeit an die Muttergesellschaft
weitergegeben werden, weil diese aufgrund vom Beherrschungsvertrag ein umfassendes
Weisungsrecht hat. Der Austausch von Informationen dient in diesem Fall der
Wahrnehmung der Konzernleitung*”.

Grds hat das Konzerninteresse Vorrang in einem Vertragskonzern, was im faktischen
Konzern strittig ist. Aufgrund der Sorgfalts- und Treuepflichten kann das
Aufsichtsratsmitglied die Interessen der Tochtergesellschaft nicht ignorieren und ohne
Weiteres die Interessen der Muttergesellschaft verfolgen. Die Interessen beider
Gesellschaften miissen beriicksichtigt werden. Auch Doppelmandatare miissen gleichzeitig
die Interessen der Tochtergesellschaft wahrnehmen und die Interessen der
entsendungsberechtigten Muttergesellschaft vertreten. Dadurch befinden sich die
Organmitglieder im faktischen Konzern oft in Interessenkollisionen, sodass sie in

bestimmten Fillen das Amt niederlegen miissen*!

. Die Pflicht zur Weitergabe von
Informationen fillt grds auf den Vorstand der Tochtergesellschaft*. Solch eine starre
Bindung an die Kompetenzordnung ist allerdings bei Doppelmandatstragern sehr schwer
umzusetzen. In der Praxis 10st sich ein solcher Interessenskonflikt dadurch, dass der
Vorstand der Tochtergesellschaft explizit oder konkludent erklért, dass er einverstanden ist,
dass ein Aufsichtsratsmitglied Informationen an die Muttergesellschaft weitergibt*>. D.h.,
dass die Verschwiegenheitspflicht in einer Konzerngesellschaft weit gelockert ist.

Das Ausmal} der Informationsweitergabe in einem faktischen Konzern richtet sich an der
Erforderlichkeit der Informationen aus. Die Grenze der Weitergabe von Auskiinften

verschiebt sich von einer Gesellschaft auf den Konzern als Einheit. Der Konzern ist also

nicht nur eine wirtschaftliche Einheit, sondern eine Interessenseinheit***.

49 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 140

499 Vgl. Bosse, BOARD 2012, S. 67; Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 103; Vgl. Mertens / Cahn, AktG 113
§ 116 Rz 42

1 Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 103

492 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 140; Vgl. Mertens / Cahn, AktG 11> § 116 Rz 42

493 Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 103

94 yol. Kalss (2016), § 26 Rz 36
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Der Aufsichtsrat sowie der Vorstand haben hier keine absolute Pflicht zur
Verschwiegenheit*”. In bestimmten Situationen, die in weiterer Folge in diesem Kapitel
dargestellt werden, ist es notwendig und zuléssig, dass der Aufsichtsrat Informationen auch

an Nichtmitglieder weitergibt**®.

7.1.2. Auskunftsanspruch und -recht

Uber die Lage des Konzerns und die in den Konzernabschluss einbezogenen Unternehmen
muss die Hauptversammlung der Muttergesellschaft informiert werden*’. Das
Auskunftsrecht gegeniiber dem Vorstand gem. § 118 Abs 1 Satz 3 AktG ist kein
Individualrecht eines Aktionérs, sondern steht nur der Hauptversammlung zu, wo alle
Aktiondre gleichbehandelt werden. Die Grenze dieses Rechts ist allerdings der
Zusammenhang mit einem Tagesordnungspunkt und die Nachteiligkeit der Weitergabe gem.
§ 118 Abs 3 Z 1 AktG. Kann die Weitergabe der Gesellschaft einen erheblichen Nachteil
zufiigen, so ist die Geheimhaltung berechtigt und die Auskunft darf verweigert werden*®,
Aus diesem Auskunftsanspruch wird das allgemeine Recht der Konzernobergesellschaft auf
Informationen gegeniiber der Untergesellschaft abgeleitet**”.

Es ist zunédchst zu iiberpriifen, ob ein solches Recht auf Information auch gegeniiber den
Aufsichtsratsmitgliedern oder dem Gesamtaufsichtsrat besteht. Das Auskunftsrecht richtet
sich nach hL an den Vorstand, aber auch an den Aufsichtsrat im Rahmen seiner Kompetenz
gegeniiber der beherrschten Gesellschaft. Im Osterreichischen Recht besteht ein
Weisungsrecht des Leitungsorgans der beherrschenden Gesellschaft gegeniiber dem
Leitungsorgan der beherrschten Gesellschaft. Dieses Weisungsrecht richtet sich allerdings
nur an den Vorstand. Ob es sinnvoll ist, das Auskunftsrecht bzw. eine
Auskunftsberechtigung des Aufsichtsrats liber Informationen, die tatsdchlich vorhanden und

fiir die Leitung des Konzerns erforderlich sind, abzulehnen, ist zu bezweifeln®?.

495 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 141

496 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 28
97 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 139

8 Vel. § 118 AktG; Torggler (2013), S. 1221
499 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 42

S0 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 42

77



7.1.3. Entsandte Mitglieder

Steht der Entsandte in einem Rechtsverhéltnis, sprich arbeitsrechtlich oder organschaftlich,
zum Entsender, kann dieses Verhéltnis dazu fithren, dass der Entsandte die Interessen seines

1%, Das entsandte Aufsichtsratsmitglied muss

Entsenders im Aufsichtsrat vertreten sol
allerdings aufgrund der Treuepflicht im Kollisionsfall natiirlich das Unternehmensinteresse
verfolgen®®?. Wie § 70 Abs 1 AktG besagt, der auch fiir Aufsichtsrite anwendbar ist, steht
dabei das Wohl der Gesellschaft im Vordergrund®®.

Ist der Aktiondr die herrschende Muttergesellschaft, darf ein Aufsichtsratsmitglied die
Informationen weitergeben. Fiir den Fall und nur fiir diesen Fall, dass die Weitergabe fiir die
Konzernleitung nétig ist, kann ein Aufsichtsratsmitglied des Tochterunternehmens an die
Muttergesellschaft ~ berichten®®. Die Entsenderinteressen diirfen verhiltnismiBig
berticksichtigt werden, wobei das Unternehmenswohl bereits bei der Interessensabwagung
berticksichtigt werden muss. Das entsandte Aufsichtsratsmitglied darf Informationen im
Interesse seines Entsenders weitergeben, wobei ein Interesse der Tochtergesellschaft nicht
immer erforderlich ist®. Entsendet die Muttergesellschaft ein Mitglied in den Aufsichtsrat
der Tochtergesellschaft, ist der Entsandte verpflichtet, die Interessen der Konzernmutter zu
vertreten. Die Interessen der Muttergesellschaft spielen dabei eine wichtige Rolle in der
Entscheidungsfindung auf der Ebene der Tochtergesellschaft. Schranken fiir die
Informationsweiterleitung sind allerdings auch hier vorhanden, sprich ein Verbot der
Nachteilzufiigung und ein Gebot der Gleichbehandlung der abhiingigen Gesellschaft>*®. An
erster Stelle stehen daher die Interessen der Tochtergesellschaft. Bei Interessenskonflikten
muss das Aufsichtsratsmitglied sich der Abstimmung enthalten oder unter Umstéinden das
Amt niederlegen®”’,

Bei den Zustimmungsvorbehalten ist es wichtig zu erwédhnen, dass Beschliisse des

Aufsichtsrats der Tochtergesellschaft nicht immer bindend sind. Ob die

01 Vgl. Torggler (2013), S. 1215

02 gl. § 99 Rz 19 AktG; Torgaler (2013), S.1216; Val. Strasser, AktG 114 § 88 Rz 22
303 Vgl. Torggler (2013), S. 1216

04 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 35

305 Vgl. Torggler (2013), S. 1224

06 Vgl. Arlt, GesRZ 2019, S. 261

397 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 104
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Aufsichtsratsmitglieder der Tochtergesellschaft an die Weisungen des Aufsichtsrats der
Muttergesellschaft gebunden sind, hingt davon ab, ob es sich um Doppelmandate handelt.
Die Organtriger der Obergesellschaft, die gleichzeitig zum Aufsichtsrat der
Tochtergesellschaft gehoren, sind grds weisungsfrei und unterliegen der hochstpersonlichen
Amtsausfiihrung>®. Es ist in der Lehre anerkannt, dass die Aufsichtsratsmitglieder, die von
einer Muttergesellschaft entsandt oder auch nominiert werden, an Weisungen der
Muttergesellschaft gebunden sind. Sie haben daher die Interessen der Obergesellschaft zu
vertreten, solange dadurch keine Nachteilszufiigung besteht>®’.

Auch ein Aufsichtsratsmitglied der Muttergesellschaft ist zur Verschwiegenheit verpflichtet
in dem Sinn, dass vom Aufsichtsrat der Obergesellschaft an die Tochtergesellschaft kein
Informationsfluss stattfindet. Das personliche Wissen eines Mitglieds des Aufsichtsrats darf
der Gesellschaft auch nicht zugerechnet werden. Eine Weitergabe von Information kann nur
auf Basis eines besonderen Rechtfertigungsgrunds stattfinden. Daher erfolgt auch die

Wissenszurechnung ausnahmsweise von unten nach oben.>'’,

7.1.4. Nominierte Mitglieder

Es besteht eine schuldvertragliche Pflicht zur Weitergabe der Informationen zwischen dem
Entsandten und dem Entsendungsberechtigten. Genauso, obwohl die nominierten Mitglieder
nicht formal gem. § 88 AktG entsandt werden, ist es auch vorstellbar, dass ein derartiger
Vertrag auch fiir den Nominierten und Nominierungsberechtigten gelten kann>!!.

Die Weitergabe von Informationen durch nominierte Aufsichtsratsmitglieder an die
Muttergesellschaft ist also vorstellbar, wenn die Obergesellschaft einen leitenden
Angestellten in den Aufsichtsrat der Untergesellschaft sendet. Es ist dann zuldssig eine
vertragliche Vereinbarung fiir die Bekanntmachung der Informationen abzuschlieBen.
Besteht eine berechtigte Weitergabe von Information, kann davon ausgegangen werden, dass
die Informationsverpflichtung der Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber dem Vorstand der

Tochtergesellschaft und auch eine direkte Verpflichtung gegeniiber der Obergesellschaft

508 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 132

39 Vgl. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 94
S10Vel. Kalss / Enzinger (2016), § 31 Rz 109
S1'Vel. Kalss, GesRZ 2010, S. 144
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vereinbart werden kann. Somit kann auch die Verpflichtung zur Informationsweitergabe
durch ein Auftragsverhéltnis begriindet werden. Die Schranke der Informationsweitergabe

sind wiederum das Unternehmenswohl und eine Nachteilszufiigung der Untergesellschaft>!?.

7.2. Arbeitnehmervertreter

Wie alle anderen Aufsichtsratsmitglieder sind auch Arbeitnehmervertreter zur Loyalitdt
verpflichtet. ~ Die  Arbeitnehmervertreter  vertreten  dabei  allerdings  andere
Interessensgruppen, wobei die Interessen von diesen auch von groBer Bedeutung sind>'?.
Nichtsdestotrotz besteht das Gebot zur Vertraulichkeit auch gegeniiber den Gewerkschaften
und der Belegschaft des Aufsichtsrats. Wurden allerdings Mitglieder durch eine
Gebietskorperschaft in den Aufsichtsrat entsandt, haben sie eine Berechtigung, ihren
Vorgesetzten zu berichten’'*,

Vor allem in Konzerngesellschaften konnen sich komplizierte Konstellationen beziiglich der
Verschwiegenheitspflicht der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ergeben. Sitzt
beispielsweise ein Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der Obergesellschaft, wobei dieser
Vertreter geleichzeitig ein Arbeitnehmervertreter und ein Betriebsratsvorsitzender der
Untergesellschaft ist, so stellt sich die Frage, welche Informationen an den Aufsichtsrat und
an den Betriebsrat der Tochtergesellschaft weitergegeben werden diirfen®!>.

Gem. § 110 Abs 3 ArbVG haben die Arbeitnehmervertreter gleiche Rechte und Pflichten
wie die durch die Hauptversammlung gewéhlten oder von den Aktiondren entsandten
Aufsichtsratsmitglieder. Die Betriebsratsmitglieder, die als Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat entsandt werden, haben also die Verschwiegenheitspflicht zu wahren. Die Frage
ist, wie konnen die Mitglieder diese Verschwiegenheit betreffend gleichbehandelt werden,
wenn die Arbeitnehmervertreter auch ihre Pflichten gem. § 38 ArbVG (Interessen der
Arbeitnehmer im Betrieb) wahren miissen. Nicht zu vergessen ist, dass man, um in den

Aufsichtsrat entsendet zu werden, ein Betriebsratsmitglied sein muss>'®.

312 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 144

313 Vgl. Keilich / Brummer, BB 2012, S. 897

314 Vgl. Mertens / Cahn, AktG I3 § 116 Rz 56ff
315 Vgl. Jabornegg, DRAA 2004, S. 107

316 Vgl. Jabornegg, DRAA 2004, S. 107
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In der Literatur werden unterschiedliche Meinungen vertreten. Cerny°!” geht davon aus, dass
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat in erster Linie dem Betriebsrat gegeniiber
Verantwortung tragen. D.h. die Interessenvertretungsaufgabe hat vor der aktienrechtlichen

Verschwiegenheitspflicht Vorrang. Kalss®'®

stellt die Verschwiegenheitspflicht der
Arbeitnehmervertreter jener der anderen Aufsichtsratsmitglieder auf einer Ebene, wonach
keine Durchbrechungen akzeptiert werden. Nach Kittel’' stellt die Weitergabe von
Informationen an den Betriebsrat eine schwere Pflichtverletzung dar. Bei der Weitergabe
von Geheimnissen an den Betriebsrat haften die Arbeitnehmervertreter personlich aufgrund
der Verschwiegenheitspflichtverletzung.

Die betriebsverfassungsrechtliche Verschwiegenheitspflicht ist eigenstindig im § 115 Abs
4 ArbVG geregelt. Arbeitnehmervertreter, die ihre Aufsichtsratsfunktion ausiiben, haben
also zwei gesetzlichen Grundlagen fiir die Wahrung der Verschwiegenheitspflicht’>’. Nach
dem Aktiengesetz gilt, dass die Verschwiegenheitspflicht sich auf die vertraulichen Angaben
ausweitet, wobei nach dem Arbeitsverfassungsgesetz Geschifts- und Betriebsgeheimnisse
geheim gehalten werden miissen. Die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht geht also
iiber die betriebsverfassungsrechtliche hinaus®?!. Man kann davon ausgehen, dass eine
weitgehende Pflicht zur Verschwiegenheit fiir die Arbeitnehmervertreter angewendet
werden muss. Andererseits muss bei den Durchbrechungen die Verschwiegenheitspflicht
gem. § 115 Abs 4 ArbVG mindestens beriicksichtigt werden>%2.

Ein Arbeitnehmervertreter hat also einerseits die organschaftliche Treuepflicht zu bewahren,
andererseits ist er seinen Waihlern gegeniiber verpflichtet, ihnen Informationen

weiterzuleiten®?.

In solchen Situationen, wo die Verschwiegenheitspflicht und die
Interessenvertretungsaufgabe kollidieren, muss der Arbeitnehmervertreter die Interessen
sorgfiltig abwiigen®>*. Das ist eine verbreitete Meinung. Uberwiegen die

Interessenvertretungsaufgaben, kann eine Verletzung der Verschwiegenheitspflicht nicht

S17Vgl. Cerny, DRAA 1968, S. 77

S8 Vel. Kalss, AktG § 99 Rz 21

319 Vgl. Kittel, GRAU 2021, S. 46

520 Vgl. Jabornegg, DRAA 2004, S. 109

321 Vgl. Geppert / Mortizt (1979), S, 431; Cerny, DRAA (1968) S. 77
522 Vgl. Jabornegg, DRAA 2004, S. 109

23 Vgl. Keilich / Brummer, BB 2012, S. 897

24 Vgl. Jabornegg, DRAA 2004, S. 109
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begriindet werden, solange der Arbeitnehmervertreter dem Betriebsrat so berichtet, dass er
damit die Interessenvertretungsaufgaben erfiillt>>,

Die Mitwirkung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat ist gesetzlich verankert — sie ist Teil der
betriebsverfassungsrechtlichen Mandatsausiibung. Es ist unzuléssig, die
Interessenvertretungsaufgaben gem. § 38 ArbVG zu ignorieren. Geht man davon aus, dass
die Geheimhaltungspflicht gem. § 115 Abs 4 ArbVG enger gefasst ist als die
Verschwiegenheitspflicht gem. § 84 AktG, muss der Arbeitnehmervertreter der
aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflicht folgen. Das heifit aber nicht, dass die primér
geltende Geheimhaltungspflicht {iberhaupt nicht beriicksichtigt werden muss. Kollidieren
diese zwei ist selbstverantwortlich eine Abwidgung durchzufithren, wobei die

Geheimhaltungspflicht im gewissen MalB als durchbrochen anzusehen ist™>°.

7.3. Aktionére

Bestimmten Aktionédren kann das Recht eingerdaumt werden, Aufsichtsratsmitglieder gem. §
88 AktG zu entsenden®’. In einer borsennotierten Gesellschaft diirfen bis zu einem Drittel
der Aufsichtsratsmitglieder von einzelnen Kapitalvertretern entsandt werden. Die Anzahl
der nicht von der Hauptversammlung gewéhlten Mitglieder in einer nicht borsennotierten
Gesellschaft darf hochstens die Hilfe ausmachen®?®,

Ein solches Aufsichtsratsmitglied steht damit in einer Rechtsbeziehung zu der Gesellschaft
einerseits, anderseits steht es auch in einer Rechtsbeziechung zu dem
Entsendungsberechtigten. Die Bindung ergibt sich aus der Mandatsiibernahme®”. Das
entsandte Aufsichtsratsmitglied und der Entsender konnen grds interne Informations- und
Konsultationspflichten vereinbaren, sofern kein Verschwiegenheitsgebot gilt.>*’. Da die
Interessen des entsendungsberechtigten Aktionédrs gesetzlich anerkannt sind, ist die

aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht des Entsendeten gelockert®®!. Informationen

525 Vgl. Jabornegg, § 110 ArbVG Rz 267; Geppert / Moritz (1979), S. 437
526 Vgl. Jabornegg, § 110 ArbVG Rz 268; Jabornegg, DRAA 2004, S. 109
527 Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 16

528 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 143

329 Vgl. Kalss, AktG § 88 Rz 27

330 Vgl. Eckert / Schopper AktG I1° § 88 Rz 19

331 Vgl. Torggler (2013), S. 1225
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diirfen im Rahmen der Rechenschaftspflichten in dem Ausmal} weitergegeben werden, in
dem die Interessen des Entsendungsberechtigen im Aufsichtsrat vertreten werden®*2,

Nach hL sind Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber Aktiondren zur Verschwiegenheit
verpflichtet™?. Obwohl das Aktiengesetz den Aktioniren ein Auskunftsrecht gem. § 118
AktG einrdumt, ist dieses nicht geeignet, um an vertrauliche Angaben zu gelangen’*.

In bestimmten Fillen kann allerdings die Weitergabe an Aktiondre erlaubt sein. Handelt es
sich beispielsweise um eine Konzernkonstellation, gilt es als zuldssig, die Informationen an
den nominierenden Konzern weiterzugeben, solange ein funktionaler Bezug zur
einheitlichen Konzernleitung besteht. Dariiber hinaus ist die Weitergabe von Informationen
an Anteilseigener bei direktem Erfordernis der Amtsausiibung erlaubt. Die Befugnis,
Informationen weiterzugeben, steht nicht nur den entsandten Mitgliedern und Mitgliedern,
die von einem konzernverbundenen Aktiondr entsandt werden, sondern auch den

5

Aufsichtsratsmitgliedern zu, die nominiert wurden®. Unter nominierten Mitgliedern

werden auch solche Mitglieder verstanden, die aufgrund eines Syndikatsvertrags oder einer
informellen Nominierung das Amt iibernehmen®3®.

Das entsandte Mitglied ist nur insoweit weisungsgebunden, solange das Interesse der
Gesellschaft nicht missachtet wird. Uberschreiten die Interessen des Entsenders die Grenze
des Unternehmensinteresses, so kann das Aufsichtsratsmitglied von der Weisung entbunden
werden®’. Der Entsendungsberechtigte kann vertraglich vereinbaren, dass das entsandte
Aufsichtsratsmitglied dem betroffenen Shareholder die Informationen weitergibt>*®. Das
entsandte Aufsichtsratsmitglied ist daher berechtigt, im Rahmen seiner sorgféltigen
Amtsausiibung dem Entsender Informationen aus seiner Tatigkeit weiterzugeben, solange
diese Informationen fiir die Wahrnehmung des Mandates, sprich, Vertretung des
anerkannten Interesses des Entsendungsberechtigten, notig sind. Die Informationszugidnge

9

miissen sachlich gerechtfertigt werden®*®. Dies gilt dann, wenn die Interessen der

Entsendungsberechtigen anders nicht vorgetragen werden konnen. Wie schon erwihnt, sind

32 Vgl. Eckert / Schopper AktG 11° § 88 Rz 20

33 Vgl. Eckert / Schopper, AktG 11¢ § 99 Rz 32; Mertens / Cahn, AktG 11° § 116 Rz 56
34 Vgl. Mitterlehner, wbl 2017, S. 670

535 Vgl. Kalss, AktG § 99 Rz 26fF

336 Vgl. Kalss (2016),§ 26 Rz 45

337 Vgl. Kalss, AktG? § 88 Rz 28

S8 Val. Kalss (2016), § 26 Rz 44

539 Vgl. Kalss, GesRZ 2010, S. 143; Kalss, AktG § 88 Rz 29
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die Grenzen fiir eine solche Weitergabe das Verbot der Nachteilszufiigung und das
Gleichbehandlungsgebot gegeniiber der Untergesellschaft. Die Aufsichtsratsmitglieder
diirfen dem Unternehmen dadurch keine Nachteile zufiigen. Wird das Verfolgen des
Gesellschaftsinteresses ~ durch  vertragliche ~ Vereinbarungen  zwischen  dem
Aufsichtsratsmitglied und dem Aktionir verhindert, gelten diese als nichtig>*°.

In Einzelfillen ist es zuldssig, die Informationen iiber Konzernkonstellationen hinaus an
kontrollierende Beteiligungen weiterzugeben. Auch hier ist das Unternechmensinteresse die
Grenze der Weitergabe. Als zuldssig gilt beispielsweise eine Weitergabe von ausgewihlten
Informationen an Gesellschafter im Falle der Abkliarung von strategischen Entscheidungen,
welche sich direkt auf Aktiondre beziehen. In solchen Sondersituationen, wie bei einer Due
Diligence Priifung, diirfen Aufsichtsratsmitglieder daher unter Beriicksichtigung des

Gesellschaftswohls, sofern die Weitergabe unumgénglich ist, die Informationen

weitergeben®*!.

7.4. Informationsweitergabe an Abschlusspriifer

Im Rahmen des § 272 Abs 2 UGB besteht keine Verschwiegenheitspflicht gegeniiber dem
Abschlusspriifer, solange die Weitergabe von Informationen fiir die Priifungstétigkeit von
entsprechender Bedeutung ist’*?. Der Aufsichtsrat hat also eine Befugnis, die
Insiderinformationen an Abschlusspriifer weiterzugeben, solange diese fiir die
Jahresabschlussbeurteilung wesentlich sind>*.

Die Zusammenarbeit des Abschlusspriifers und des Aufsichtsrates wird gesetzlich geregelt.
Im Rahmen der Jahresabschlusspriifung priift der Abschlusspriifer die vom Vorstand
aufgestellten Unterlagen, sprich Jahresabschluss, Lagebericht, Vorschlag fiir die
Verwendung des Jahresergebnisses und Corporate Governance Bericht. Diese Tatigkeit

kann als Unterstiitzung der Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats angesehen werden®*,

Der Abschlusspriifer beschiftigt sich mit der Uberpriifung der RechtmiBigkeit der

S0 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 44

S41Val. Kalss (2016), § 26 Rz 49ff

%2 Vgl. Kalss (2016), § 31 Rz 30; Kalss, AktG § 99 Rz 24

3 Vgl. Marsch -Barner (1999), J Rz 199

$4 Vgl Milla / Rédler / K6l (2016), § 21 Rz 115; Hartig (2019), S. 814
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Rechnungslegung. Der Aufsichtsrat hat zu {berpriifen, ob die Geschiftsfiihrung
wirtschaftlich und zweckmiBig handelt™*. Die Abschlusspriifung ist daher nur ein
Teilaspekt der Uberwachung und kann die tatsichliche Uberwachung des Aufsichtsrats nicht
ersetzen>S.

Der Aufsichtsrat hat zwei Pflichten, die sich im Rahmen des Jahresabschlusses aufspalten
lassen. Einerseits muss er die Unterlagen auf ZweckméBigkeit und Wirtschaftlichkeit
iiberpriifen; andererseits muss er einen Bericht iiber diese Uberwachungstitigkeit der
Hauptversammlung vorlegen®*’. Der Vorstand ist gem. § 272 UGB verpflichtet, dem
Abschlusspriifer unverziiglich nach der Aufstellung den Jahresabschluss und den
Lagebericht vorzulegen. D.h. der Abschlusspriifer ist berechtigt, in die sensiblen
Informationen Einsicht zu nehmen und sie zu tiberpriifen. Unter dieses Auskunftsrecht fallen
alle relevanten Unterlagen, die ein mdglichst getreues Bild der Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage der Gesellschaft liefern konnen. Das Recht zur Einsicht kann weder vom

548

Aufsichtsrat noch vom Vorstand abgelehnt werden”*°. Der Abschlusspriifer selbst ist der

Verschwiegenheitspflicht unterworfen®®.

7.5. Informationsweitergabe an Sachverstindige

Ausnahmsweise kann es zur Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht gegeniiber
Dritten kommen, wenn ein Sachverstindiger beigezogen wird, um den Aufsichtsrat in
einzelnen Fragen zu beraten>*’. Dementsprechend kann ein Rechtsberater beauftragt werden,
wie beispielsweise bei zustimmungspflichtigen Geschiften>!.

Grds erfolgt die Beauftragung eines externen Sachverstindigen durch das Gesamtgremium.
Einzelne Mitglieder haben idR keinen Anspruch darauf. In Ausnahmefillen kann auch ein
einzelnes Aufsichtsratsmitglied Sachverstindige hinzuziehen, wenn die Moglichkeiten zur

Beratung, die im Aufsichtsrat angeboten werden, nicht ausreichen oder pflichtwidrig

S5 Vgl. Hartig (2019), S. 814

$46 Vgl. Hartig (2019), S. 814

47 Vgl. Gruber /Gruber, AktG § 96 Rz 2

8 Vgl. Milla / Rédler / K61l (2016), § 21 Rz 116
59 Vgl. Kalss (2016), § 26 Rz 30

330 Vgl. Mertens / Cahn, AktG II> § 116 Rz 54
331 Vgl. Marsch -Barner (1999), J Rz 200
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verweigert werden. Der Aufsichtsrat wird bei der Bestellung durch den Vorsitzenden
vertreten. Der Vorsitzende ist erméchtigt, einen Sachverstandigen durch einen Beschluss zu
bestellen. Der Vertrag mit dem Sachverstdndigen ist allerdings auch ohne Beschluss
giiltig>?2.

Ein einzelnes Mitglied darf auch einen Sachverstindigen beziehen, wenn dies fiir die
Beratung oder Meinungsbildung des Aufsichtsratsmitglieds relevant ist. Zuldssig ist eine
solche Beiziehung nur, soweit die Geheimhaltungspflichten sichergestellt werden>?. Wird
beispielsweise ein  externer  Sachverstdndiger, der einer berufsrechtlichen

Verschwiegenheitspflicht, beispielsweise als Rechtsanwalt, unterliegt, beauftragt, wird die

Schweigepflicht des Aufsichtsratsmitglieds nicht verletzt>>*.

552 Vgl. Kittel (2016), S. 273; Kalss, AktG § 95 Rz 66ff
33 Vgl. Kalss, AktG § 95 Rz 69
33 Vgl. Kalss, AktG § 99 Rz 25

86



8. Entbindung im Zuge eines Zivilverfahrens

Aufsichtsratsmitglieder konnen sowohl als Zeugen als auch als Haftungspflichtige in einem
Verfahren auftreten. In beiden Féllen bestehen gesetzliche Pflichten, relevante
Informationen vor Gericht mitzuteilen. Angesichts der Geheimnisse, iiber die Aufsichtsréte
im Rahmen der Tétigkeitsausiibung Kenntnis bekommen, stellt sich die Frage, unter welchen

Voraussetzungen ihnen ein Aussageverweigerungsrecht zusteht.
8.1. Aufsichtsrat als Zeuge

Gem. § 321 ZPO kann ein Zeuge im Zivilprozess sich auf das Zeugnisverweigerungsrecht
berufen. Auch ein Aufsichtsratsmitglied, das vom Gericht geladen wurde, kann die
Beantwortung von gewissen Fragen verweigern. Einschligig ist Z 5, wonach solche Fragen
unbeantwortet bleiben konnen, welche nur durch Offenbarung von Kunst- und
Geschiftsgeheimnissen zu erklidren wiren®. Geschiitzt werden nicht nur die eigenen
Geheimnisse des Zeugen, sondern auch die Geheimnisse anderer Personen oder von
Dritten>*®. Die Aussage kann allerdings nicht allgemein verweigert werden, sondern nur
beziiglich bestimmter Einzelfragen®>’.

Die Bestimmung des § 321 Abs 1 Z 5 ZPO entbindet den Zeugen nicht von der
Verschwiegenheitspflicht. Demgegeniiber beschreibt § 321 Abs 1 Z 3 ZPO eine dem Zeugen
obliegende staatlich anerkannte Verschwiegenheitspflicht, von der er giiltig entbunden
werden muss. Ein Nachweis der Verschwiegenheitspflicht ist allerdings keine
Voraussetzung fiir Entschlagung nach Abs 1 Z 5%, Dies ist insoweit wichtig anzumerken,
weil Aufsichtsratsmitglieder der aktienrechtlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen.
Diese zusidtzlichen Sonderregelungen zur Verschwiegenheit gelten auch fiir
Arbeitnehmervertreter. Gem. § 115 Abs 4 ArbVG miissen Geschifts- und

Betriebsgeheimnisse sowie Informationen {iber personliche Beziehungen oder

355 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 48

556 Vgl. Schumacher, OJZ 1987, S. 675; Frauenberger, ZPO § 321 Rz 51
557 Vgl. Klauser / Kodek, IN — ZPO'® § 321 Rz E 1

538 Vgl. Schumacher, OJZ 1987, S. 676
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Angelegenheiten der Arbeitnehmer geheim gehalten werden. Beruft sich ein
Aufsichtsratsmitglied auf das Geheimnis einer anderen Person, muss die
Verschwiegenheitspflicht nicht offenbart werden®™’. In diesem Fall konkurriert der
Entschlagungsgrund (Z 3) mit dem Zeugnisentschlagungsgrund (Z 5)°®°. Solange
Aufsichtsratsmitglieder der staatlich anerkannten Verschwiegenheitspflicht unterliegen,
stehen die Regelungen in echter Konkurrenz®®'.

Unter Kunstgeheimnissen sind solche Geheimnisse zu verstehen, die sich auf bestimmte
Fahigkeiten, auf die Anwendung bestimmter Methoden oder auf Handfertigkeiten beziehen.
Diese werden hauptsichlich als wirtschaftliche Geheimnisse angesehen®®?, weil ihnen ein
Herstellungs- bzw. Produktionsverfahren zugrunde liegt>®*. Ein Geschéftsgeheimnis umfasst
kommerzielle Tatsachen, die sich auf Unternehmen beziehen und deren Nichtoffenlegung
im wirtschaftlichen Interesse der Gesellschaft liegt. Das Interesse besteht darin, dass die
Offenbarung die geschéftliche Position im wirtschaftlichen Konkurrenzumfeld
verschlechtern kann%,

Eine Aussage kann auch gem. § 321 Abs 1 Z 2 ZPO verweigert werden. Diese Regelung ist
dann anwendbar, wenn dem Zeugen ein unmittelbarer vermogensrechtlicher Nachteil droht,
der durch die Aussage selbst eintritt. Dem Aufsichtsratsmitglied muss also Schaden drohen.
Ein Vermogensnachteil, der den Zeugen berechtigt, die Aussage zu verweigern, liegt dann
vor, wenn das Aufsichtsratsmitglied durch seine Aussage eine Haftung — z.B. als (Mit-
)Schuldner, Biirge, Regressschuldner — begriindet. Des Weiteren ist dies auch der Fall, wenn
die Durchsetzung einer bestehenden Schuldverpflichtung durch das Beweismittel der
Aussage erleichtert werden konnte®®. In diesem Fall wire es dem Vorstand zu empfehlen,
dem Aufsichtsratsmitglied den Streit zu verkiinden®®S,

Die Einschrankung der Aussagepflicht entfillt, sobald der Inhaber des Geheimnisses mit
dessen Offenbarung einverstanden ist. Der Zeuge wird daher von der

Verschwiegenheitspflicht entbunden. Liegt eine staatlich anerkannte

5% Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 41; Schumacher, OJZ 1987, S. 676
%0y gl. Schumacher, OJZ 1987, S. 676

61 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 48

362 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 49

393 Vgl. Schumacher, OJZ 1987, S. 673

364 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 50

365 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 13

566 Vgl. Welser (2012), S. 765
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Verschwiegenheitspflicht vor und entfillt die Entbindung, muss der Zeuge die Aussage
verweigern®’.

Die Verschwiegenheitspflicht schiitzt diejenigen, deren Angelegenheiten vertraulich bleiben
sollen. Aus diesem Grund ist eine wirksame Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht
erforderlich. Eine Aussageverweigerungspflicht liegt nur dann vor, wenn keine giiltige
Entbindung des Zeugen gegeben ist. Es spielt dabei keine Rolle, ob die Umsténde, die von
der Verschwiegenheitspflicht betroffen sind, bekannt sind. Ist der Zeuge giiltig von der
Verschwiegenheitspflicht ~ entbunden, gibt es  keine  Rechtfertigung  zur
Aussageverweigerung. Die Interessen des Betroffenen entfallen. Falls die
Verschwiegenheitspflicht dem Schutz mehrerer Betroffener dient, miissen alle diese
Personen den Zeugen wirksam entbinden. Gibt es einen gemeinsamen Zweck, miissen nicht
alle, sondern nur einer der Berechtigten den Zeugen entbinden’®®,

Die Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht ist eine Erklarung privatrechtlicher Natur.
Der Umfang der Entbindung richtet sich nach dem Wissen der geschiitzten Person, sprich
der Gesellschaft. Die Entbindung ist hochstpersonlich. Daher kann sie weder vom Vertreter
noch vom Gericht erteilt werden®®,

Daraus folgt, dass ein Aufsichtsrat als Zeuge in einem Zivilverfahren sich auf das
Geschéftsgeheimnis  berufen kann. Wird ein  Aufsichtsratsmitglied von der
Verschwiegenheitspflicht entbunden, ist es zur Aussage auch gegen seinen Willen
verpflichtet.

In der Judikatur gibt es kaum Rechtsprechungen zur Frage, ob die Aufsichtsratsmitglieder
sich auf Verschwiegenheitspflicht berufen konnen, soweit davon Informationen erfasst sind,
die iiber Geheimnisse hinausgehen’’’,

Zur Frage der Entbindung wurde in dieser Arbeit bereits dargestellt, dass die Gesellschaft,
die vom Vorstand gefiihrt wird, den Aufsichtsrat nicht von der Verschwiegenheitspflicht
entbinden kann. Sowohl der Vorstand als auch der Aufsichtsrat stellen einen

Schutzberechtigten dar. Auch hier kommt es auf die Interessensabwigung einzelner

67 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 52

68 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 18

3% Vgl. Vgl. Klauser / Kodek, N — ZPO'® § 321 Rz E 6; Frauenberger, ZPO § 321 Rz 19
S0 Vgl. Welser (2012), S. 764
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Aufsichtsratsmitglieder an, die im Unternehmensinteresse agieren. Auch Welser>’! fiihrt aus,
dass die Entbindung durch die Gesellschaft weder mdglich noch erforderlich ist. Steht das
Wohl der Gesellschaft in Gefahr, muss es zuldssig sein, dass Aufsichtsratsmitglieder sich
auf die Aussageverweigerung stiitzen und keine Informationen offenlegen. Die Aussage
kann allerdings nur beziiglich bestimmter Angelegenheiten verweigert werden. Ein Recht
auf Zeugnisverweigerung wird beispielsweise dann nicht begriindet, wenn das
Aufsichtsratsmitglied vor finanzbehordlicher, verwaltungsrechtlicher oder disziplinérer
Verfolgung in Gefahr steht>’2,

In der Entscheidung vom 2016°7 fiihrt der OGH aus, dass die Aufsichtsratsmitglieder ohne
Entbindung durch den Vorstand die Aussage nicht nur verweigern diirfen, sondern auch
miissen. Es handelt sich um eine Beschlussfassung, die in den Bereich der Abstimmungs-
und Beratungsgeheimnisse fillt. Das Aussageverweigerungsrecht wurde aus der staatlich
anerkannten Pflicht zur Verschwiegenheit abgeleitet. Da die Aufsichtsratsmitglieder einer
objektiv normierten Sorgfaltspflicht unterliegen, hétten sie ohne Entbindung von der
Verschwiegenheitspflicht die Aussage verweigern miissen. Diese Rechtsprechung
verursachte richtigerweise Kritik in der Literatur.

Zum einen soll die Reichweite der Verschwiegenheitspflicht nicht vom Vorstand bestimmt
werden, weil er fiir die Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht nicht zustindig ist.
Kritisiert wurde auch die Reichweite der Verschwiegenheitspflicht beziiglich des
Gesellschaftsinteresses. In dem vorliegenden Fall ist kein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung anzunehmen®’*,

Als Unterstiitzung fiir die eigene Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht kann
ausgefithrt werden, dass sich in Deutschland Aufsichtsratsmitglieder selbst von der

Verschwiegenheitspflicht im Falle von Beratungsgeheimnissen entbinden kénnen®”>.

STt Vgl. Welser (2012), S. 764

52 Vgl. Klauser / Kodek, IN — ZPO'® § 321 Rz E 4

513 Vgl. OGH, 25. 5. 2016, 2 Ob 35/16k; Kriwanek / Tuma, RAW 2016, S. 752
574 Vgl. Wenger, RWZ 2016, 228

575 Vgl. Koch, AktG'® § 116 Rz 10
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8.2. Aufsichtsrat als Partei

Die erste Befragung der Parteien in einem Zivilverfahren erfolgt gem. § 376 ZPO unbeeidet.
Das Aufsichtsratsmitglied ist vor der unbeeideten Parteienvernehmung aber darauf zu
hinweisen, dass die Aussage unter Umstdnden beeidet werden muss. Die beeidete
Vernehmung kann danach stattfinden®’®. In Praxis findet diese Regelung nur kaum
Anwendung. Die beeidete Vernehmung wird nur dann angeordnet, wenn die unbeeidete nach
der Gerichtsbeurteilung nicht ausreichen ist>”’.

In der Regel sind beide Parteien zu vernehmen®’®

. Die Reihenfolge wird nach dem Ermessen
des Gerichts bestimmt. Darf die andere Partei gem. § 372 ZPO nicht vernommen werden, ist
es zuldssig, nur eine Partei einzuvernehmen. Wird eine Partei priakludiert oder verweigert

> Verzichtet eine Partei auf ihre

sie die Aussage, wird nur eine Partei einvernommen
Vernehmung, spielt es fiir das Gericht keine Rolle. Dieser Verzicht bedeutet nur, dass die
Partei sich nicht beschwert>®°,

Anders als ein Zeuge in Zivilverfahren kann die Partei weder zum Erscheinen noch zur
Aussage gezwungen werden®®!, In solch einem Fall wird es der freien Beweiswiirdigung des
Gerichts tiiberlassen, Schliisse aus der unbegriindeten Aussageverweigerung oder dem
Nichterscheinen zu ziehen®?.

Die Parteien haben unter Wahrheitspflicht auszusagen. Gerichtlich strafbar ist allerdings nur
die falsche Beweisaussage unter Eid®*. Hier wird die eidliche Falschaussage mit einer
Freiheitsstrafe gem. § 288 Abs 2 StGB ponalisiert®®*. Die unbeeidete Falschaussage kann
gem. § 288 Abs 1 StGB bestraft werden. Die unbeeidete bewusste Falschaussage kann

allerdings unter bestimmten Voraussetzungen auch gerichtlich strafbar sein. Liegen

576 Vgl. Spenling, ZPO § 376 Rz 1

577 Vgl. Spenling, ZPO § 377 Rz 1

S8 Vgl. Klauser / Kodek, IN — ZPO'® § 376 Rz E 1

57 Vgl. Rechberger / Klicka ZPO® § 380 Rz 3; Spenling, ZPO § 377 Rz 2
80 Vgl. Spenling, § 377 ZP0 Rz 3

81 Vgl. Rechberger / Klicka, ZPO> § 380 Rz 2

82 Vgl. Rechberger / Klicka, ZPO> § 381 Rz 1

83 Vgl. Spenling, ZPO § 371 Rz 5

84 Vgl. § 288 Abs 2 StGB
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beispielsweise ein Prozessbetrug oder eine Bereicherungsabsicht vor, kommt es zur
Strafbarkeit gem. § 146 StGB>%.

Das Recht zur Aussageverweigerung der Partei unterscheidet sich von dem des Zeugen. Die
Wabhrheitspflicht entspricht aber der Wahrheitspflicht des Zeugen. Grds sind die
Bestimmungen {iber die Zeugenvernehmung auch fiir eine Parteienvernehmung anwendbar,
obwohl die Abweichungen, die in den §§ 371 bis 383 ZPO explizit geregelt sind, zu beachten
sind>%¢.

Es ist vorgeschrieben, dass den Parteien nach § 380 ZPO kein Recht zur
Aussageverweigerung wegen unmittelbarer vermogensrechtlicher Nachteile gem. § 321 Z 2
ZPO zusteht. Diese Beschriankung spielt allerdings keine grof3e Rolle, da eine Partei nicht
zur Aussage gezwungen werden kann. Alle anderen Verweigerungsgriinde sind
anwendbar>®’.

Fiir Aufsichtsratsmitglieder bedeutet es, dass sie die Aussage verweigern diirfen, wenn es
sich um Geheimnisse handelt und wenn eine Entbindung gegeben ist (§ 321 Abs 1 Z 5 ZPO).
Aufsichtsrite miissen gar nicht aussagen. Des Weiteren sollte es auch moglich sein, sich auf
die staatlich anerkannte Verschwiegenheitspflicht (§ 321 Abs 1 Z 3 ZPO) zu berufen. D.h.
die Aufsichtsrite diirfen aussagen, um sich z.B. selbst zu entlasten®®,

Zur Frage der Entbindung von der aufsichtsritlichen Verschwiegenheitspflicht als Partei ist
wieder darauf zu hinweisen, dass der Aufsichtsrat sich selbst entbinden kann. Hier sollen
dhnliche Regelungen wie fiir den Vorstand gelten.

Wird ein Vorstandsmitglied als eine Partei in einem Zivilverfahren eingeladen, kann es die
Aussage verweigern, wenn die Offenlegung ein Geschéftsgeheimnis verletzt. Die
Verweigerung wird bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigt. Die Beweislast steht also im
Mittelpunkt. Die Aussageverweigerung muss gut begriindet sein, um dem Gericht zu
erlauben, den dahinerliegenden Zweck in der Beweiswiirdigung nachzuvollziehen. Es ist

abzuwigen, ob das Unternehmen Interesse an der Preisgabe oder Geheimhaltung hat>®’.

85 Vgl. Spenling, ZPO § 371 Rz 5; Spenling, ZPO § 377 Rz 5
386 Vgl. Spenling, ZPO § 380 Rz 1

87 Vgl. Rechberger / Klicka, ZPO> § 380 Rz 1f

88 Vgl. Welser (2012), S. 766

89 Vgl. Arlt (2017), § 43Rz 116
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Dementsprechend kann auch davon ausgegangen werden, dass Aufsichtsratsmitglieder
genauso behandelt werden.

Inwiefern ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied die Unternehmensinteressen zu
beriicksichtigen hat, héngt allerdings davon ab, ob die Weitergabe von Informationen
zwingend notwendig ist. Wehrt sich ein Aufsichtsrat gegen Haftungsanspriiche oder muss
er eigene Anspriiche durchsetzen, muss die Offenlegung erlaubt sein>*°.

Grundsitzlich besteht eine Mitwirkungspflicht der Parteien, wenn Beweise aufgenommen

werden’’!.

Der Gegner kann durch gerichtliche Anordnung Einsicht in Urkunden,
Auskunftssachen und Augenscheingegenstinde aufgetragen werden®?. Beruft sich eine
Partei auf Verweigerung, da sie die Geheimnisse der Gesellschaft schiitzen will, muss das
Gericht eine Beweislastentscheidung treffen, obwohl Beweismittel gegeben sind. Die Partei,
bei der die Beweislast liegt, muss daher entscheiden, ob sie den Prozess lieber verliert oder
stattdessen Geheimnisse preisgegeben werden. Um dieses Spannungsverhiltnis aufzulsen,
kann ein sogenanntes In-Camera-Verfahren zur Anwendung kommen®?>.

Die Know-how-Richtlinie wurde 2016 im UWG umgesetzt. Die Umsetzung im § 26h UWG
sieht das In-Camera-Verfahren vor, das Geheimnisse vor der Parteidffentlichkeit schiitzt™*.
Dabei handelt es sich um ein Verfahren, bei dem ein Gesellschaftsgeheimnis aufgenommen
wird, die Gegenpartei dies aber nicht erfihrt. Die Gegenpartei wird aus der Verhandlung
teilweise ausgeschlossen®”. Die Beurteilung erfolgt durch eine umfangreiche
Interessensabwigung. Dieses einseitige Verfahren ist europarechtlich anerkannt und bietet

sowohl das rechtliche Gehor als auch den Geheimnisschutz.>”®.

0 Vgl. Welser (2012), S. 767

91 Vgl. Rechberger / Klicka, ZPO’ § 359 Rz 3
32 Vgl. Schneider, 0JZ 2013, S. 4

393 Vgl. Schneider, OJZ 2013, S. 5ff

394 Vgl. Schumacher, RAW 2020, 238ff

395 Vgl. Schneider, OJZ 2013, S. 5ff

3% Vgl. Schumacher, RAW 2020, 238ff
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9. Verschwiegenheitspflicht der Rechtsanwiélte als

Aufsichtsratsmitglieder

Sowohl  Aufsichtsrite als auch Rechtsanwilte unterliegen gesondert der
Verschwiegenheitspflicht. In welchem Verhiltnis die zwei Pflichten zueinander stehen und
welche Auswirkungen sie auf die Aufsichtsratstétigkeit, sprich im Konkurrenzfall, haben,

wird in diesem Kapitel dargestellt.

9.1. Verschwiegenheitspflicht als Merkmal des Berufs

Jedes Aufsichtsratsmitglied muss iiber Grundwissen tiber die rechtlichen Zusammenhinge
verfliigen. Grds ist es ausreichend, wenn der Aufsichtsrat das juristische Know-how hat und
beurteilen kann, ob die vorhandene Expertise geniigt oder ob ein Sachverstindiger beauftragt
werden muss. Rechtskenntnisse sind immer von Vorteil, wenn man zum Mitglied gewéhlt
wird. Mit der Mandatsiibernahme kommen allerdings gewisse Konstellationen ins Spiel, die
sowohl negative als auch positive Auswirkungen auf die Amtsausiibung haben kénnen®’.
Rechtsanwilte unterliegen per se einer strengen Verschwiegenheitspflicht. Einerseits gilt das
Schweigegebot nach Aktiengesetz andererseits nach Rechtsanwaltsordnung®®®. Nach § 9
Abs 2 RAO ist ein Rechtsanwalt verpflichtet, iiber alle anvertrauten Angelegenheiten und
andere Tatsachen, die ihm im Rahmen der beruflichen Tétigkeit bekannt geworden sind und
deren Geheimhaltung im Parteiinteresse liegt, Schweigen zu behalten>®.

Es gilt, dass, solange ein Rechtsanwalt in einem Unternehmen nur als Aufsichtsratsmitglied
tatig ist, nur die aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht gem. § 99 iVm § 84 AktG zur
Anwendung kommt. Die Geltung der anwaltlichen Schweigepflicht fillt aus®®. Werden
beide Tétigkeiten ausgeiibt, sprich Aufsichtsrat und anwaltlicher Berater gem. § 95 Abs 5 Z

12 AktG, wird das Mitglied beiden Regelungen unterworfen®!.

97 Val. Kunz (2016), § 4 Rz 2

98 Vgl. Kunz (2016), § 4 Rz 11

39 Vgl. Welser (2012), S. 758

00 igl. Welser (2012), S. 758; Kunz (2016), § 4 Rz 12
01 Vgl Kunz (2016), § 4 Rz 15
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Zu der zweiten Konstellation muss noch die Frage der Informationsweitergabe erldutert
werden. Darf ein Rechtsanwalt die Informationen aus der Beratungstatigkeit der Gesellschaft
an den Gesamtaufsichtsrat weitergeben? Eine Entbindung des Vorstands ist nicht
erforderlich, da der Vertrag im Namen der Gesellschaft mit der Zustimmung des
Aufsichtsrats erteilt wird und die Verschwiegenheitspflicht zwischen den zwei Organen
nicht gilt. Jeweilige Zweifelsfragen, etwa eine Entbindung im Unternehmensinteresse bei
zeitverzogerter Weitergabe durch den Vorstand, konnen bei der Beauftragung durch
konkludente Entbindung von der Schweigepflicht geldst werden®2,

Ein Aufsichtsratsmitglied, das ein Rechtsanwalt ist, ist den anderen Mitgliedern
gleichgestellt. Jedes Aufsichtsratsmitglied darf nach hA entscheiden, ob die Durchbrechung
der Verschwiegenheitspflicht im Gesellschaftsinteresse liegt und in welchem Ausmall die
Informationen an Dritte weitergegeben werden konnen. Eine Entbindung durch den

Vorstand ist dabei nicht erforderlich®®3.

9.2. Interessenskonflikte

Wird ein Rechtsanwalt aufgrund eines Geschiftsbesorgungsauftrags in den Aufsichtsrat
entsendet, muss er explizit erkliren, dass die Gesellschaftsinteressen Vorrang haben®*. Dies
gilt auch fiir Aufsichtsratsmitglieder, die vom Aktionir nominiert werden®”. Die
Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht wird nicht durch die Pflichtenkollision
gerechtfertigt. Rechtsanwilte, die als Aufsichtsratsmitglieder tdtig sind, diirfen daher keine
Informationen an ihren Mandanten weitergeben, auch wenn dies aufgrund der Entsendung
vertraglich geboten wiire®%,

Beratungsvertrige, die mit einem Aufsichtsratsmitglied geschlossen werden, das zugleich
ein Rechtsanwalt ist, konnen gewisse Kollisionen der Interessen mit sich bringen. Als
Rechtsanwalt muss man die Gesellschaft beraten bzw. vertreten. Als Aufsichtsrat muss man

die Geschiftsleitung kontrollieren. Einen Konflikt kann es auch geben, wenn das

02 Vgl. Kunz (2016), § 4 Rz 16ff

03 Vol. Kunz (2016), § 4 Rz 20

04 Viol. Kunz (2016), § 4 Rz 69

05 Vol, Kunz (2016), § 4 Rz 119

606 Vgl. Spindler, Grosskommentar § 116 Rz 124
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Aufsichtsratsmitglied (Rechtsanwalt) in einem Konkurrenzunternehmen als Berater tétig ist.
Aufgrund der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht in der Konkurrenzgesellschaft und der
gesellschaftsrechtlichen  Verschwiegenheitspflicht im  Unternehmen, wo  die
aufsichtsritliche Titigkeit ausgeiibt wird, kommt es zu keiner Wissenszurechnung®’. Das
Mandat kann allerdings auf so eine Konstellation verzichten und den Rechtsanwalt, der bei
seinem Konkurrenten im Aufsichtsrat sitzt, nicht beauftragen. Zu iiberpriifen ist, ob die
Ubernahme eines Mandats bei einem Konkurrenzunternehmen gem. § 10 RAO iiberhaupt
zulissig ist °%%,

Nach § 10 RAO diirfen Anwilte konkurrierende Parteien in der gleichen Sache nicht beraten
bzw. vertreten. Ebenso ist es unzuldssig, zuerst eine Partei und dann eine andere zu vertreten.
Eine derartige Vertretung wird als unzuldssige Doppelvertretung bezeichnet. Fiir einen
Rechtsanwalt, der in einer Gesellschaft Aufsichtsratsmitglied ist, bedeutet diese Regelung,
dass er kein Mandat gegen seine Gesellschaft vertreten oder beraten darf. Dies gilt auch
nachwirkend, indem eine cooling-off Zeit vorgesehen wird. Will ein Rechtsanwalt das
Mandat im Aufsichtsrat ibernehmen, wihrend er die andere Gesellschaft gegen die erste
vertritt, muss das bestehende Mandat gekiindigt und die angemessene Frist abgewartet

werden®??,

9.3. Entbindung

Wer den Rechtsanwalt von der Verschwiegenheitspflicht entbindet, hingt davon ab, ob er
nur als Aufsichtsrat tétig ist oder auch als anwaltlicher Berater. Wird nur die Téatigkeit im
Aufsichtsrat ausgelibt, entscheidet der Rechtsanwalt selbst, wann und in welchem Ausmaf
die aktienrechtliche Geheimhaltung durchbrochen wird®!°.

Die Frage der Entbindung von Angehorigen der freien Berufe wurde vor kurzem im Fall

Wirecard®'! beleuchtet. Im vorliegenden Fall wurde der Wirtschaftspriifer und Steuerberater

607 Vgl. Kunz (2016), § 4 Rz 32ff

608 Vgl Kunz (2016), § 4 Rz 84ff

609 Vgl. Kunz (2016), § 4 Rz 88ff

610 Vgl Kunz (2016), § 4 Rz 14

611 'vgl. BGH, 27. 1. 2021, StB 48/20
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sowohl vom Insolvenzverwalter als auch vom Aufsichtsrat und Vorstand von der
Verschwiegenheitspflicht gegeniiber der Aktiengesellschaft entbunden.

Im Rahmen einer Beauftragung von juristischen Personen muss auf die Organwalter
abgestellt werden, die zur Vertretung berechtigt sind. Liegt ein Insolvenzverfahren vor, hat
der Insolvenzverwalter Vertretungsberechtigung. Weder gegenwirtige noch ehemalige
Organe miissen eine zusitzliche Entbindung gewdhren. Es wurde ausgefiihrt, dass nur die
Organe, die den Auftrag erteilt haben, einen Angehorigen der freien Berufe von der
Verschwiegenheitspflicht entbinden koénnen. Da das Aussageverweigerungsrecht eines
Zeugen sich mit dem berufsbezogenen Vertrauensverhdltnis beriihrt, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass bei Fehlverhalten des Vorstands eine Entbindung durch ihn
zuldssig ist. Die Aufkldrung der Situation soll nicht dadurch behindert werden, dass ein
Organ die Entbindungserklirung verweigert’'?.

Grds steht die Entbindung nur dem Auftraggeber zu®'3. Der OGH®'* sprach aus, dass nur die
interessierte Person selbst von der Verschwiegenheitspflicht entbunden werden kann. In
einer anderen Entscheidung wurde davon ausgegangen, dass die Verschwiegenheitspflicht
eines Rechtsanwalts nur gegeniiber einem Klienten aus einem bestimmten Mandat besteht.
Aus Wirecard ergibt sich, dass bei einer juristischen Person nur das zum Zeitpunkt der
Aussage vertretungsberechtigte Organ einen Zeugen von der Aussageverweigerung
entbindet kann. Diese Aussage des Gerichts kann auch in Sonderkonstellationen zur
Anwendung kommen. Bei Doppelmandaten kann daher die Entbindung nicht nur von einem
berechtigten Organ (Insolvenzverwalter), sondern auch zusétzlich von Dritten (fritherer
Organwalter) notwendig sein. In diesem Sonderfall miissen zwei Vertrauensverhiltnisse

gewahrt werden. Daher ist die zweifache Entbindung erforderlich®'>.

812 Vgl. Schumacher, RAW 2021, S. 472
813 Vgl. Schumacher, RAW 2021, S. 473
614 vgl. OGH, 28.10.1960, 2 Ob 370/60
15 Vgl. Schumacher, RAW 2021, S. 473ff
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9.4. Zeugnisverweigerungsrecht

Wird ein Rechtsanwalt in einem Verfahren einvernommen, darf er sich auf die
Verschwiegenheit berufen. In der Praxis bedeutet es, dass bei Befragung durch Dritte der
Rechtsanwalt nur dann Informationen offenlegen darf, wenn er von seiner Partei entbunden
wurde. D.h. solange ein Rechtsanwalt keine wirksame Entbindung von der
Verschwiegenheitspflicht hat, muss er das Recht auf Aussageverweigerung ausiiben®'¢.
Andererseits kann ein Rechtsanwalt, der eine wirksame Entbindung hat, dennoch darauf
bestehen, seine Verschwiegenheit zu bewahren®!’, wie es im Fall Wirecard war®'®,

§ 321 Abs 1 Z 3, 4 und 4a ZPO beschreiben Aussageverweigerungsrechte der staatlich
anerkannten Verschwiegenheitspflichten. Grundlage der Regelung ist die Annahme, dass
bestimmte freie Berufe nicht ausgeiibt werden konnen, wenn es keine Vertrauensbasis
zwischen der Person, die die Informationen erteilt, und der Person, die den Dienst ausiibt,
gibe. Dies ist der Fall, da die Voraussetzung fiir sinnvolle und kunstgerechte
Berufsausiibung ein umfassendes Vertrauen ist®!’.

Der Anspruch auf Zeugnisverweigerung steht auf einer anderen Stufe als die Pflicht zur
Verschwiegenheit. Die Situation, in der die Verschwiegenheitspflicht zur Anwendung
kommt, unterscheidet sich von der Lage, in der das Recht auf Zeugnisverweigerung
zugewiesen wird. Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht schiitzt die vertraulichen
Angaben, die keinem Dritten offenlegt werden diirfen, soweit die Partei nichts anders
bekannt gibt. Die Zeugnisverweigerung wirkt gegen die Wahrheitsermittlung. Die
Zeugenaussagepflicht geht der Verschwiegenheitspflicht vor. Das Recht, die Aussage zu

verweigern, begrenzt also die Wahrheitsermittlung®?’

. Der Rechtsanwalt ist berechtigt, die
Aussage zu verweigern, wenn sie sich auf Fragen bezieht, die dem Rechtsanwalt im Rahmen
seiner Téatigkeit anvertraut wurden. Die Geheimhaltung der Informationen muss im Interesse

der Partei sein®!. Die Dauer der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht geht iiber die

816 Vgl. Welser (2012), S. 758

617 Val. Kunz (2016), § 4 Rz 19

618 Vgl. BGH, 27. 1. 2021, StB 48/20

819 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 16
620 Vgl. Ehrenberg (2012), S.226

21 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 21
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Mandatsdauer hinaus. Sie ist zeitlich unbefristet®?2. Diese Verschwiegenheitspflicht stellt
eine erheblich weitgehende, staatlich anerkannte Pflicht dar®%.

Eine Tatsache ist anvertraut, wenn sie bewusst offengelegt wurde, um die Hilfe des
Rechtsanwalts in Anspruch zu nehmen. Dabei ist irrelevant, ob die Vertretung zustande
kommt. Strittig ist, ob dazu alle Informationen, die im Rahmen des Mandats bekannt

624 Nach dlterer Ansicht fallen nur die

geworden sind, oder bloe Informationen fallen
Informationen, die dem  Rechtsanwalt  anvertraut  wurden, unter  die
Verschwiegenheitspflicht®®. Ubereinstimmend wird in einer jiingeren Rechtsprechung
ausgeflihrt, dass der Rechtsanwalt kein hinausgehendes Aussageverweigerungsrecht hat, da
die Informationen in seiner Abwesenheit diskutiert wurden, sprich nicht personlich
anvertraut, und sie begriinden daher kein Erfordernis der Entbindung ®?°. Die Ansicht ist
allerdings falsch, da, auch wenn die Angelegenheiten nicht anvertraut sind, sie dem

Rechtsanwalt bekannt sind und der Verschwiegenheitspflicht unterliegen, wenn dies im

Geheimhaltungsinteresse der Partei ist®’.

622 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 22
23 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 21
624 Vgl. LGZ Wien 3.3.1992, 41 R 120/92
625 Vgl. Arnold, 0JZ 1982, S. 1

626 Vgl. LGZ Wien 3.3.1992, 41 R 120/92
27 Vgl. Frauenberger, ZPO § 321 Rz 22
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10. Zusammenfassung

Aufgrund von umfassenden Einsichtsrechten der Aufsichtsratsmitglieder in die sensiblen
Informationen der Gesellschaft haben sie ihre Uberwachungsfunktion sorgfiltig auszuiiben.
Die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder wird aus der aktienrechtlichen
Treuepflicht abgeleitet. Ein Aufsichtsratsmitglied, unabhiangig davon, ob es bestellt oder
entsandt wurde, ist verpflichtet nach § 84 Abs 1 Satz 2 iVm § 99 AktG vertrauliche Angaben
und Geheimnisse der Gesellschaft geheim zu halten. Aus dem Geltungsbereich sind {ibrige
Aufsichtsratsmitglieder und der Vorstand ausgenommen. Die umfassenden
Schweigepflichten gelten gegeniiber Dritten, wobei Ausnahmen vorgesehen sind.

Die Treuepflicht der Aufsichtsratsmitglieder besagt, dass bei allen Entscheidungen das
Unternehmenswohl vorrangig beriicksichtigt werden muss. Beeintrichtigt ein Aufsichtsrat
die Gesellschaftsinteressen, kann er zur Haftung herangezogen werden. Bei einer Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht konnen unterschiedliche Sanktionen sowohl nach
Aktiengesetz als auch nach UWG, StGB, BWG und DSG in Frage kommen. Obwohl zur
aufsichtsrétlichen Verschwiegenheitspflicht kaum Gerichtsentscheidungen vorhanden sind,
kann eine Haftung nicht ausgeschlossen werden. Daher ist bei jeder Entscheidung zu
beachten, dass auch Nichthandeln eine Haftung zur Folge haben kann.

Die Verschwiegenheitspflicht ist nicht absolut. Zu einer der nennenswerten
Durchbrechungen der Verschwiegenheitspflicht zdhlt die Informationsweitergabe in einer
Konzerngesellschaft. Grds ist eine Tochtergesellschaft verpflichtet, Informationen an die
Muttergesellschaft weiterzuleiten, solange diese fiir eine einheitliche Leitung erforderlich
sind. Auch Doppelmandate sind von dieser Bestimmung umfasst. Die Weitergabe von
Informationen an Aktiondre und Belegschaftsorgane, sprich im Falle der
Arbeitnehmervertreter, ist grds untersagt, obwohl auch hier die sachlich gerechtfertigte
Weitergabe zuldssig ist. Abschlusspriifer und Sachverstindige sind ebenfalls aus der
aufsichtsriatlichen Verschwiegenheit ausgenommen. Alle in dieser Arbeit dargestellten
Durchbrechungen der Schweigepflicht haben eine gemeinsame Voraussetzung: Sie erfolgen
unter strenger Interessensabwdgung einzelner Aufsichtsratsmitglieder. Erachtet es ein
Mitglied als notwendig, Informationen weiterzuleiten, darf es die Auskiinfte ohne eine

Entbindung durch den Vorstand erteilen. Die Durchbrechung der Verschwiegenheitspflicht
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ist ebenfalls in Konfliktsituationen erlaubt, wenn die Geheimhaltung fiir das
Aufsichtsratsmitglied unzumutbar ist oder wenn es sich gegen Angriffe wehren muss. Die
Offenlegung kann auch nach sorgfiltiger Interessensabwégung in solchen Féllen berechtigt
sein, wenn dadurch ein grof3er Schaden fiir die Gesellschaft abgewendet werden kann.

Im Rahmen eines Zivilverfahrens schiitzt das Aussageverweigerungsrecht gem. § 321 ZPO
nicht nur die Geschéftsgeheimnisse, sondern auch Geheimnisse Dritter. Die Entbindung von
der Verschwiegenheitspflicht bedeutet allerdings nicht, dass das Gericht oder der Vorstand
oder ein Dritter dem einzelnen Aufsichtsratsmitglied, das als Zeuge oder Partei in einem
Verfahren einvernommen wurde, erlaubt, die Verschwiegenheitspflicht zu durchbrechen.
Vielmehr handelt es sich um die personliche Entscheidung des Aufsichtsratsmitglieds,
welches die Interessen abzuwégen hat.

Ein Rechtsanwalt, der zugleich ein Aufsichtsratsmitglied ist, hat ebenso die anwaltliche
Verschwiegenheitspflicht zu  wahren. Der Rechtsanwalt ist allen anderen
Aufsichtsratsmitgliedern gleichgestellt. Auch hier ist keine Entbindung durch den Vorstand
erforderlich. Wird zusitzlich eine Beratungstétigkeit in der Gesellschaft ausgeiibt, konnen
die Informationen aus dieser Tétigkeit an den Gesamtaufsichtsrat weitergegeben werden. Im
Rahmen eines Verfahrens ist festzustellen, in welcher Rolle der Rechtsanwalt eintritt. Ist er
ein Aufsichtsratsmitglied, dann gelten die oben beschriebenen Bestimmungen der
Interessensabwigung. Wird er in der Tatigkeit des Rechtsanwalts eingeladen, bedarf er der
Entbindung durch den Vorstand, um Auskunft zu erteilen.

Es gilt, dass, solange die Argumente fiir eine Offenlegung iiberwiegen, das einzelne
Aufsichtsratsmitglied die gesellschaftsrechtliche Verschwiegenheit durchbrechen darf.
Auch im Rahmen der Ad-hoc-Publizitit kann es notwendig sein, Insiderinformationen an
die Behorde mitzuteilen. Das Wohl der Gesellschaft muss bei allen Entscheidungen

moglichst gut berticksichtigt werden.
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Abstract

Aufsichtsratsmitglieder finden sich immer 6fter im Mittelpunkt der Offentlichkeit. Sie selbst
oder ihre Tétigkeit wird oftmals anerkannt oder auch kritisiert. IdZ mit ihrem 6ffentlichen
Auftreten oder auch im Rahmen eines Zivilverfahrens geraten Aufsichtsratsmitglieder aber
nicht selten in Interessenskonflikte. Einerseits muss die Verschwiegenheitspflicht gewahrt
werden, andererseits kann es notwendig sein, im Rahmen der Tétigkeit erhaltene
Informationen weiterzugeben oder sich in einem Verfahren gegen Anklagen zu wehren.
Angesichts solcher Rahmenbedingungen stellt sich die Frage, in welchem Ausmal, von wem
und unter welchen Voraussetzungen der Aufsichtsrat von der Verschwiegenheitspflicht
entbunden werden kann.

Im Rahmen dieser Arbeit werden unterschiedliche Osterreichische und deutsche
Rechtsquellen und Auffassungen zu dem Thema der Entbindung von der
Verschwiegenheitspflicht analysiert und gegeniibergestellt. Aus der Auswertung von
Literaturquellen  ergibt sich, dass es anerkannte  Durchbrechungen  der
Verschwiegenheitspflicht gibt. Des Weiteren diirfen Aufsichtsratsmitglieder nach
sorgfiltiger Interessensabwdgung und in FEigenverantwortung selbst von der
Verschwiegenheitspflicht entbinden, solange die Offenlegung im Interesse der

Aktiengesellschaft liegt.



