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Zustimmungsvorbehalte als Steuerungs-
mittel des Aufsichtsrates in der AG und

1m Konzern

GEORG SCHIMA

frer vort

gokniind

I. Themenstellung

Der Beitrag ist Karl Hempel, dem Freund, Kollegen und For-
derer gewidmet. Neben seiner langjdhrigen Tatigkeit als einer
der profiliertesten Wirtschaftsanwilte Osterreichs, als her-
ausragender Schiedsrichter, als Universitdtslehrer und
Honorarprofessor fiir Europarecht und nicht zuletzt seinen
Verdiensten um den Anwaltsstand iibte Karl Hempel im
Laufe seiner Karriere auch zahlreiche Aufsichtsratsfunk-
tionen aus. Den Aufsichtsrat betreffende Fragen mit mog-
lichst starkem Praxisbezug finden daher hoffentlich das
Interesse des Jubilars.

Der folgende Beitrag soll unter Verzicht auf eine detail-
lierte Aufarbeitung der Grundlagen (die erstens schon andere
besorgt haben und fiir die zweitens hier nicht der Platz wire)
streiflichtartig beleuchten, wie sich das durch das GesRAG
1982 in § 95 Abs 5 AktG eingeftihrte Rechtsinstitut der an die
Aufsichtsratszustimmung gekniipften Geschifte und MaR-
nahmen des Vorstandes fiir den Aufsichtsrat als Steuerungs-
instrument sowohl in der AG als solcher als auch im Konzern
(betrachtet aus dem Blickwinkel der Obergesellschaft) eignet.

1l. § 95 Abs 5 AktG — Reichweite und Grenzen

Als der damalige Aufsichtsratsvorsitzende von BMW Eber-
hard von Kuenheim einmal gefragt wurde, warum denn der
Aufsichtsrat den sich spiter als Milliardengrab erweisenden
(und man muss hinzufligen: damals in allen Medien als
Geniestreich gelobten) Kauf von Rover im Jahr 1994 geneh-
migt hitte, entgegnete er einer einigermaflen iiberraschten
Offentlichkeit sinngemif, der Aufsichtsrat sei nicht gefragt
worden.' Dies war damals nur deshalb iiberhaupt moglich
(und zumindest gesetzeskonform, wenn auch kaum Aus-
druck vorbildhafter Corporate Governance), weil das deut-
sche AktG in § 111 Abs 4 Satz 2 bis zur diesbeziiglichen Ande-
rung durch Art 1 Nr 9 TransPuG blof8 die Méglichkeit, nicht
aber die Verpflichtung fiir die Satzung bzw den Aufsichtsrat
enthielt, bestimmte Arten von Geschiften seiner Zustim-
mung zu unterziehen. Nunmehr beinhaltet § 111 Abs 4 Satz 2

Hon.-Prof. Dr. Georg Schima, N.B.l. (HSG) ist Rechtsanwalt in Wien sowie Honorar-

professor fiir Unternehmens- und Arbeitsrecht an der WU Wien.

' Dies ist — abseits der damals geltenden aktienrechtlichen Rechtslage — auch insofern
bemerkenswert, als von Kuenheim ja von 1970 bis 1993, also fast 24 Jahre (1), Vor-
standsvorsitzender von BMW gewesen war, sich dort zu einem ,,Saulenheiligen* der
deutschen (Automobil-)Industrie entwickelt hatte, der den Umsatz von BMW von
1 Mrd DM auf das rund 30-Fache steigern konnte und nach dem Ausscheiden aus
dem Vorstand nahtlos in den Aufsichtsratsvorsitz wechselte, wo er mit Sicherheit
nicht als schwache Personlichkeit agierte, Dass die unter grofiter Geheimhaltung
abgewickelte Transaktion selbst ohne seine personliche Kenntnis vorbereitet wurde,
ist wohl auszuschliefen.
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dAktG eine Verpflichtung, wonach Satzung oder Aufsichtsrat
bestimmen, ,,dass bestimmte Arten von Geschdften nur mit sei-
ner Zustimmung vorgenommen werden diirfen”, was nach den
Gesetzesmaterialien” zumindest fiir solche Entscheidungen
und Mafinahmen gelten soll, die die Ertragsaussichten der
Gesellschaft oder ihre Risikoexposition grundlegend veran-
dern.’ 1994 (da wurde die Rover-Kaufentscheidung getrof-
fen) konnte man in deutschen AGs daher unter Umstinden
noch Unternehmen fiir 5 Mrd DM* kaufen, ohne den Auf-
sichtsrat fragen zu miissen.’

1. Grundsdtzliche Konzeption

Das osterreichische AktG geht von einem anderen Konzept
aus als das deutsche AktG, indem es schon im Gesetz einen
(notwendigerweise generalisierenden) Katalog von zustim-
mungspflichtigen Geschiften enthilt, hinsichtlich derer der
Aufsichtsrat teilweise Betragsgrenzen festzulegen hat, teil-
weise festlegen kann. Die ,Sollens-Anordnung®in § 95 Abs 5
AktG ist nach allgemeinem Verstandnis als Verpflichtung des
Vorstandes zu deuten,® deren Verletzung haftungsauslésend
sein kann und bei Verlustgeschiften auch typischer Weise haf-
tungsauslosend ist (siehe dazu unten Pkt IV.). Die Einholung
der Zustimmung des Aufsichtsrates hat der Vorstand entspre-
chend vorzubereiten, wobei die Art der Informationsaufbe-
reitung der Aufsichtsrat bestimmen darf.” Die Zustimmung
muss der Vorstand vor Durchfithrung des Geschiftes einho-
len;® die — wohl nur in absoluten Ausnahmefillen denkbare —
nachtrigliche Zustimmung kann gerechtfertigt sein, wenn
durch die mit der Einholung der Zustimmung verbundene
Verzogerung der Gesellschaft ernster Schaden droht.’

Begr RegE, BT-Drucks 14/8769, 17 f.

Vgl auch Spindler in Spindler/Stilz, AktG (2010) § 111 Rz 4.

Der Kaufpreis betrug rund 2 Mrd DM, dazu wurden Rover-Schulden in Hohe von

2,3 Mrd DM iibernommen, wozu noch Folgekosten fiir die Fusion kamen.

* Vgl Fonk, Zustimmungsvorbehalte des AG-Aufsichtsrats, ZGR 2006, 841 (842 f),
der ebenfalls bekrittelte, dass in deutschen AGs in der Vergangenheit nicht selten
wrelativ unbedeutende Vorstands-Entscheidungen akribisch der Zustimmung des Auf-
sichtsrates unterworfen wurden, ,wirklich wichtige Geschéftsfilhrungsmafuahmen”
dagegen ,,ungeregelt” blieben und die Kataloge oft den Eindruck erweckten, ,direkt
aus der Buchhaltung zu kommen",

b Vgl fiir alle Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®, §§ 95 — 97 Rz 39 mwN.

7 Dadurch wird nicht etwa gegen die in § 70 Abs 1 AktG verankerte Weisungsfreiheit
des Vorstandes verstofien (vgl dazu unten Pkt I11.3.).

' Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®, §§ 95 — 97 Rz 42; Jordis in Kalss/Kunz, Hand-
buch fiir den Aufsichtsrat (2010) Rz 9/14 mwN.

* Dass die sofortige Durchfithrung der MaBnahme blof im Interesse der Gesellschaft

ist, geniigt nicht; tendenziell das geniigen lassend indes die hA: OGH 16.6.1993,

7 Ob 934/93, RAW 1993, 304 (Ch. Nowotny); Kastner/Doralt/Nowotny, Gesell-

schaftsrecht® (1990) 261 EN 123; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®, §§ 95 — 97

Rz 42; Jordis in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 9/15; die Zulassigkeit nachtriglicher

Genehmigung iiberhaupt mit beachtlichen Argumenten ablehnend zB Habersack in

MiinchKomm AktG? § 111 Rz 124 mwN in FN 332,



Aus Vorstandssicht ist es besonders wichtig, dem Auf-
sichtsrat jene Entscheidungsgrundlage zu vermitteln, die ihn
zumindest in den Stand versetzt, die gebotene Plausibilitits-
prifung (zu mehr ist der Aufsichtsrat richtigerweise nicht
gehalten) durchzufithren. Auf Zustimmungen des Aufsichts-
rates, denen eine nicht aussagekriftige bzw verzerrende Infor-
mation zugrunde liegt, kann sich der Vorstand nicht beru-
fen.' Er ist weiter dazu verpflichtet, bei gednderten Verhalt-
nissen den Aufsichtsrat gegebenenfalls neu zu befassen,' dh,
der gednderten Sach- und/oder Rechtslage durch erganzende
Informationen Rechnung zu tragen oder moglicherweise
auch von einer erteilten Genehmigung nicht Gebrauch zu
machen, wenn er erkennt, dass die Grundlage fiir die Ertei-
lung weggefallen ist.

2. Erweiterungsrecht und Erweiterungspflicht

Der in § 95 Abs 5 AktG vorgeschene Katalog ist naturgemafl
nicht auf die individuellen Verhaltnisse einer konkreten AG
zugeschnitten, sondern generalisierender Natur. Vor diesem
Hintergrund ist es erstaunlich, dass nach wie vor viele Sat-
zungen von AGs den gesetzlichen Katalog (der freilich in den
letzten Jahren auch etwas linger geworden ist) nicht oder
kaum modifizieren und nur bei der Wahl von Betragsgrenzen
gewisse Individualitit walten lassen.'? Das ist aus mehreren
Griinden problematisch. Zum einen ist es so, dass bestimmte
— je nach Gesellschaft — wichtige oder sogar sehr wichtige
Geschifte und Mafinahmen im Gesetz gar nicht vorkommen,
eine Kontrolle des Aufsichtsrates dariiber aber iS einer umfas-
senden Wahrnehmung seiner Aufgabe geboten erscheint. Die
Liste nicht geregelter Geschifte reicht von besonders wich-
tigen Bestandvertrigen iiber Dienstvertrdge von Schliissel-
kriften, zentrale kollektiv-arbeitsrechtliche Mafinahmen
(wie Abschluss bestimmter Betriebsvereinbarungen)” zu
Unternehmensvertrigen wie zB Syndikatsvereinbarungen,
Beherrschungs- oder Gewinnabfthrungsvertragen.

Zum anderen sind die gesetzlichen Tatbestinde nicht alle-
samt zweifelsfrei formuliert, sodass schon wegen der mog-
licherweise haftungstrachtigen Wirkung von Fehlinterpreta-
tionen' Darstellungen und prézisere Umschreibungen sinn-
voll sein konnen.

Alldem trigt § 95 Abs 5letzter Satz AktG Rechnung, wenn
er anordnet, dass der Aufsichtsrat (neben der Satzung)
anordnen kann, dass bestimmte Arten von Geschiften nur
mit Zustimmung des Aufsichtsrates vorgenommen werden
sollen. Dem Recht zur Erweiterung des gesetzlichen Kata-
loges entspricht zu einem gewissen Maf} auch eine Pflicht,

S

Vgl ausfithrlich G. Schimain Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/152.

Katss in Doralt/Nowotny/Kalss, AkIG (2003) § 95 Rz 91; W. Jud, Vorratsbeschliisse
im System zustimmungspflichtiger Geschifte des Aufsichtsrats, OBA 1993, 773
(777 £); Jordis in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 9/14.

Betrachtet man diese offenbar Deutschland und Osterreich gleichermafien betref-
fende Trigheit der Praxis, ist zu bezweifeln, ob der Befund von Habersack (in
MiinchKomm AktG?, § 111 Rz 101), der auch auf eine diesbeziigliche Empfehlung
der Deutschen Regierungskommission Corporate Governance verweist, zutrifft, der
deutsche Gesetzgeber habe (anders als der dsterreichische) zu Recht auf die Veran-
kerung eines gesetzlichen Kataloges von Zustimmungstatbestinden verzichtet.
Denn ein solcher bedeutet zumindest einen — wenn auch sehr schematischen —
Grundstock an typischerweise wichtigen Mafinahmen, wo der Vorstand den Auf-
sichtsrat selbst dann fragen muss, wenn Letzterer und die Satzung untitig bleiben.
Deren Fehlen im Gesetz bemingelt insb Strasser in Jabornegg/Strasser, AkG, §§ 95
—97 Rz 47.

Vgl G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/156.
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davon Gebrauch zu machen. Diese darf indes nicht tiber-
spannt werden. Der Aufsichtsrat muss hier abwigen zwi-
schen dem Bestreben nach einer angemessenen und zeit-
nahen Kontrolle tiber das zentrale Unternehmens- (oder gar
Konzern-)Geschehen und der Rolle des Vorstandes als des
nach dem Gesetz unabhingigen Leitungsorgans, dem fiir
eine sinnvolle Leitung ausreichender Handlungsspielraum
zu belassen ist.

Zu bedenken ist aus der Sicht des Aufsichtsrates auch, dass
die Statuierung genehmigungspflichtiger Geschifte und
Mafinahmen den Aufsichtsrat in die Pflicht nimmt. Je eng-
maschiger das auf diese Art und Weise gesponnene Netz ist,
desto mehr steigt nicht nur die Verantwortung des Vorstandes
(der gerade bei der Missachtung aktienrechtlicher Kompe-
tenzgrenzen einem besonderen Haftungsrisiko ausgesetzt
ist),’> sondern erhoht sich auch der Verantwortungsdruck fir
den Aufsichtsrat, weil dieser bei der Erteilung und Verweige-
rung der Zustimmung der Haftung gem § 84 iVm § 99 AktG
unterliegt. Dass es sich dabei typischerweise um eine unter-
nehmerische Entscheidung handeln wird, fiir die - nach dem
Vorbild der in Osterreich nicht kodifizierten business judg-
ment rule— ein relativ weiter Ermessensspielraum besteht und
bei der nur Ermessensexzesse haftbar machen, ist wohl rich-
tig, bedeutet aber nicht Haftungsfreiheit. Nicht nur die Sat-
zung, sondern auch der Aufsichtsrat darfrichtigerweise keine
Einzelgeschifte seiner Zustimmung unterwerfen, sondern —
wie das Gesetz insoweit deutlich sagt — nur ,,bestimmte Arten
von Geschiiften. Natiirlich kann der Aufsichtsrat, der es dar-
auf anlegt, den Vorstand von einem bestimmten Geschift, das
ihm zu Ohren gekommen ist, abzuhalten, dies (abgesehen von
der Ausiibung faktischer Autoritit) dadurch bewirken, dass er
rasch einen generalisierenden Beschluss fasst, unter den das
geplante Geschift eindeutig fallt (und den Beschluss vielleicht
spiter sogar wieder aufthebt); dennoch ist an der Unterschei-
dung festzuhalten. Denn die Statuierung von Genehmigungs-
vorbehalten fiir Einzelgeschifte geriete als konkrete Unter-
sagungsanordnung in uniibersehbaren Konflikt mit der in
§ 70 Abs 1 AktG verankerten Weisungsfreiheit.

Auflerdem kann der Aufsichtsrat in Anwendung des § 95
Abs 5 AktG nicht —wie dies der (ungeschriebenen) Rechtslage
in der GmbH entspricht'” — einfach alle ,,iiber den gewishn-
lichen Geschiiftsbetrieb hinausgehenden™ und mE auch nicht
einfach alle Geschifte, die zB einen bestimmten finanziellen
Jahresaufwand iiberschreiten, an seine Genehmigung binden.
Denn darin liegen nicht ,,bestimmte Arten von Geschiiften” iSd
Gesetzes.'8

'* Vgl naher G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/152 ff mwN.

' Vgl Reischaver, Gedanken zur Aufsichtsratszustimmung nach § 95 Abs 5 AKtG, in
FS Strasser (1993) 287 (288); Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®, §§ 95 — 97 Rz 49;
etwas unentschlossen, aber im Ergebnis dhnlich Jordis in Kalss/Kunz, Handbuch,
Rz 9/49, die diese Frage als ,,strittig" bezeichnet, was sie nicht wirklich ist.

Vgl Peter Doralt, Die Geschiftsfiihrer der GmbH & Co im Handelsrecht, in Kastner/
Stoll, Die GmbH & Co KG im Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht? (1977) 235
(273); H. Torggler, Die Rechtsstellung des GmbH-Geschiftsfithrers (Teil II),
GesRZ 1974, 44 (45); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* (1997) 287; Runggaldier/
G. Schima, Die Rechtsstellung von Fithrungskraften (1991) 30; G. Schima, Der
GmbH-Geschiftsfiihrer und der Wille des Mehrheitsgeselischafters (Teil I), GesRZ
1999, 100 (106 f).

"% S0 zur identischen Formulierung in § 111 Abs 4 Satz 2 dAktG auch Semler in
MiinchKomm AktG?, § 111 Rz 399; Habersack in MinchKomm AktG?, § 111
Rz 106; Mertens in Kolner Komm AktG?, § 111 Rz 67; Meyer-Landrut in Gro8-
komm AktG?, § 111 Rz 15; G. Schima, Vorstandsmitglieder — hoch bezahlte Dienst-
nehmer ohne rechtliche Absicherung? GesRZ 2011, 265 (268).
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3. Zustimmungsverweigerung und Aufsichtsratsermessen

Eine sehr interessante Frage idZ ist, ob der Aufsichtsrat bei sei-
ner Entscheidung, die Zustimmung zu einer § 95 Abs 5 AktG
unterliegenden Mafinahme bzw einem Geschift des Vorstan-
des zu erteilen oder sie zu versagen, ein eigenes unternehme-
risches Ermessen besitzt, das jenem des Vorstandes vorgeht,
oder ob der Aufsichtsrat verpflichtet ist, solchen Geschiften
oder Mafinahmen des Vorstandes zuzustimmen, die inner-
halb des dem Vorstand eingerdumten unternehmerischen
Ermessens liegen und hinsichtlich derer die Entscheidung des
Vorstandes nach Priiffung des Aufsichtsrates fehlerfrei
zustande gekommen ist. Die ganz hM in Deutschland zu die-
ser in Osterreich kaum diskutierten Frage nimmt Ersteresan'®
—und dies zu Recht.

Der hM ist zu folgen. Es ist schon richtig, dass damit dem
Aufsichtsrat auch gestaltende Befugnisse eingeraumt werden
und er der Sache nach an der Geschiftsfithrung des Vorstandes
zumindest beteiligt wird;* gleichwohl wiirde man bei Zugrun-
delegung der Mindermeinung mE eher den Aufsichtsrat in
einer vom Gesetz nicht gewollten Weise beschneiden, als man
der hA vorhalten kann, die Befugnisse des Vorstandes unsach-
lich zu begrenzen. Dies gilt zumindest, wenn der Aufsichtsrat
sein Verweigerungsrecht maf3voll ausiibt und vor allem auf
strategisch relevante Fragen beschrinkt. Und genau darin liegt
auch der mE iiberzeugende Grund dafiir, warum bei Ausiibung
derin § 95 Abs 5 AktG geregelten Rechte des Aufsichtsrates des-
sen Handlungsermessen jenes des Vorstandes iiberlagert: Es
muss dem Aufsichtsrat moglich sein, Entscheidungen des Vor-
standes aus grundsitzlich-strategischen Griinden abzulehnen,
auch wenn diese im Entscheidungszeitpunkt nach bestem Wis-
sen und Gewissen sorgfiltig vorbereitet und kaufménnisch
vertretbar oder sogar verniinftig erscheinen. Plant der Vor-
stand Investitionen auf neuen Mirkten und in bislang von der
Gesellschaft nicht wirtschaftlich erschlossenen Lindern, muss
der Aufsichtsrat die Moglichkeit haben, dazu aus grundsitz-
lichen Erwigungen seine Einwilligung zu versagen.

Fiir die Richtigkeit dieser Sichtweise spricht vor allem
auch § 103 Abs 2 AktG.* Diese Bestimmung, vor deren infla-
tiondrem Gebrauch durch Vorstand oder Aufsichtsrat zwei-

¥ Ganz hM: Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft? (1996) Rz 212;
Mertens in Kolner Komm AktG? § 111 Rz 85; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrats® (2008) Rz 116; Hopt/Roth in GrofSkomm AktG*, § 111 Rz 667;
Habersack in MiinchKomm AktG?, § 111 Rz 127; aA Hohn, GmbHR 1994, 604
(605); Fonk, ZGR 2006, 865 ff, insb 867. Fiir Osterreich betonen Peter Doralt und
Walter Doralt (Rechtsvergleichung und Rezeption in der Managerhaftung, in
FS Koziol [2010] 565 [584 FN 90]) zu Recht, dass der Aufsichtsrat bei Genehmi-
gungspflicht unternehmerischer Entscheidungen des Vorstandes die Genehmigung
auch dann verweigern diirfe, wenn der Vorstandsantrag im Rahmen des vertret-
baren Ermessens bleibe. Dass ,weite Teile" der deutschen Lehre gegenteiliger- Mei-
nung seien, trifft aber ebenso wenig zu (siehe die Nachweise in dieser Fufinote) wie
die Einschdtzung der genannten Autoren, Kalss (in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG,
§ 95 Rz 13) wire aM. In der zitierten Rz 13 findet sich eine solche Aussage iiber-
haupt nicht und in Rz 23, die moglicherweise gemeint ist, schreibt die Autorin, der
Aufsichtstat habe bei seiner Interessenwahrungspflicht das unternehmerische
Ermessen des Vorstandes zu beachten und diesen nur bei eklatanter Uberschreitung
des Ermessensspielraums zur Ordnung zu rufen. Damit bezieht sich Kalss aber gar
nicht auf Zustimmungsvorbehalte (wie aus der Systematik der Kommentierung
deutlich wird), sondern unter der Uberschrift ,, Uberwachung unternehmerischer
Ermessensentscheidungen auf die Frage, ob der Aufsichtsrat gegen einen pflichtwid-
rig, dh auflerhalb des zulissigen Ermessens handelnden Vorstand Maffnahmen
ergreifen und letztlich Schadenersatzanspriiche erheben soll. Welchem Mafistab der
Aufsichtsrat bei der Verweigerung der Zustimmung nach § 95 Abs 5 AktG unterliegt
und ob er dabei sein eigenes Handlungsermessen iiber das des Vorstandes setzen
darf, wird von Kalss (vgl aaO, § 95 Rz 88 ff und 95) nicht erortert.

1dS Fonk, ZGR 2006, 866.

Vgl zur Funktionsweise der Anrufung der Hauptversammlung in Geschaftsfiih-
rungsfragen nach der genannten Bestimmung ausfiihrlich Runggaldier/G. Schima,
Fithrungskrifte, 16 ff mwN.
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fellos zu warnen ist, erfiillt ihren Sinn und Zweck gerade bei
grundsitzlich-strategischen Fragen. Will der Vorstand sich
nicht damit abfinden, warum er zB nicht nach Kasachstan
expandieren und die nach Meinung des Vorstandes sich dort
bietenden, attraktiven Moglichkeiten nicht nutzen kénnen
soll, driingt sich die Anrufung der Hauptversammlung nach
§ 103 Abs 2 AktG geradezu auf. Letztlich sollen es die Anteils-
eigner sein, die iiber solch grundsitzliche Fragen entscheiden
diirfen. Nehmen sie die Entscheidungskompetenz nicht
wahr,? bleibt es im angefiihrten Beispiel bei der Zustim-
mungsverweigerung durch den Aufsichtsrat. Diese tragt dann
aber den Sanktus der Hauptversammlung,.

Wiirde man der Minderheitsmeinung folgen, kime dem
Aufsichtsrat nach § 95 Abs 5 AktG permanent die Aufgabe zu,
Vorstandsentscheidungen (Vorstandsvorlagen) darauf zu
untersuchen, ob sie haftungstrichtig sind. Es ist aber nicht die
Aufgabe des Aufsichtsrates, iiber § 95 Abs 5 AktG gleichsam
die business judgment rule zu vollziehen. Uberdies wiirde die
Statuierung eines hinter das Vorstandsermessen zuriicktre-
tenden Handlungsermessens des Aufsichtsrates diesem die
Mboglichkeit nehmen, bei der Zustimmungs- oder Verweige-
rungsentscheidung Aspekte einfliefen zu lassen, die mit der
Frage potenzieller Sorgfaltswidrigkeit nichts oder kaum etwas
zu tun haben, sehr wohl aber mit den Interessen der Gesell-
schaft. Mochte der Vorstand zB einen Grof3kredit einer poli-
tisch exponierten Person gewdhren, dann darf es dem Auf-
sichtsrat nicht verwehrt sein, dieser Entscheidung selbst dann
eine Absage zu erteilen, wenn der Kredit bestens besichert
erscheint.

Umgekehrt steht dem Aufsichtsrat auch die Befugnis zu,
einer Mafinahme die Zustimmung zu erteilen, wenn er von
ihr selbst nicht restlos iiberzeugt ist, fiir diese aber wirtschaft-
lich gut vertretbare Griinde sprechen und der Aufsichtsrat
dem Vorstand diesbeziiglich vertraut.??

4. Sicherstellung konfliktfreier Interessenvertretung

‘Wie schon oben erwéhnt, kann und muss bis zu einem gewis-
sen Maf} der Aufsichtsrat den gesetzlichen Katalog zustim-
mungspflichtiger Geschifte und Mafinahmen sinnvoll-unter-
nehmensbezogen erweitern und prizisieren. Eine in Zeiten
iiberbordender ,,Compliance-Anforderungen® zunehmend
ins Blickfeld riickende Problematik besteht in der Sicherung
einer von Eigeninteressen freien Vertretung der Gesellschaft
durch den Vorstand. Dieser soll bei der Unternehmensleitung
das Interesse der Gesellschaft — zum Ausdruck gebracht durch
das Unternehmenswohl des § 70 Abs 1 AktG —und keinesfalls
das eigene Interesse vertreten.”

§ 97 Abs 1 AktG berechtigt den Aufsichtsrat dazu, die
Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern zu vertreten.

2§ 103 Abs 2 AktG begriindet nach ganz hA keine Entscheidungspflicht der Haupt-
versammlung: G. Frotz, Zur Absicherung der Organmitglieder einer AG gegen Haf-
tungsanspriiche der Gesellschaft, in FS Wagner (1987) 137 (146 ff); Strasser,
JB11990, 483; Kastner, Zu Fragen der ,Wirtschaftlichkeit” im 8sterreichischen
Recht, in FS Kralik (1986) 407 (410); Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®,
235; Runggaldier/Schima, Fihrungskrifte, 17.

Zutreffend Kropffin Semlerfvon Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglie-
der® (2009) § B Rz 94; Fonk, ZGR 2006, 865 f; Habersack in MiinchKomm AktG?,
§ 111 Rz 127.

Vgl idS auch die bewusst als L-Regel konzipierte Vorschrift im Osterreichischen
Corporate Governance Kodex: ,,Der Vorstand fasst seine Beschliisse frei von Eigen-
interessen und Interessen bestimmender Aktiondre, sachkundig und unter Beachtung
aller relevanten Rechtsvorschriften” (L-Regel 22).
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Nach herrschender und iiberzeugender Auffassung® gibt
diese Bestimmung dem Aufsichtsrat aber kein Vertretungs-
monopol, sondern nur eine neben die Vertretungskompetenz
des Vorstandes (vgl § 71 Abs 1 AktG) tretende Vertretungs-
macht. Die Gegenmeinung, die dem Aufsichtsrat ein Vertre-
tungsmonopol zubilligt,” ist erstens mit dem Wortlaut der
Vorschrift nicht zu vereinbaren,” lasst zweitens die Entste-
hungsgeschichte der Norm und den Willen des historischen
Gesetzgebers? aufler Acht und vermag schliellich drittens fiir
ihre teleologische Reduktion von § 71 Abs 1 AktG keinerlei
zwingende,” ja nicht einmal annéhernd tiberzeugende teleo-
logische Griinde vorzubringen. Denn der Aufsichtsrat hat
trotz konkurrierender Vertretungsmacht klare und einfach zu
handhabende Méglichkeiten, den Vorstand an der Vertretung
der Gesellschaft gegentiber Vorstandsmitgliedern génzlich zu
hindern oder solche Geschifte zumindest vorher einer
Inhaltskontrolle zu unterziehen, sodass der Befund von
Cernicky’® und Kalss,* der Vorstand hitte es anderenfalls ,,vol-
lig in der Hand, den von § 97 verfolgten Zweck der Vermeidung
von Interessenkonflikten zum Schutz der Gesellschaft, der Aktio-
nire und Glaubiger zu unterlaufen”, nicht nachvollziehbar ist.

Der Aufsichtsrat kann nimlich in Wahrnehmung seiner in
§ 95 Abs 5 letzter Satz AktG verankerten Kompetenz auf vollig
unkomplizierte Art simtliche Geschifte (allenfalls mit Aus-
nahmen; siche unten) der Gesellschaft mit Vorstandsmitglie-
dern seiner Zustimmung unterwerfen.” ME tite auch jeder
Aufsichtsrat gut daran, dies umzusetzen, und erstaunt es
eigentlich, dass solche Beschliisse in der Praxis selten gefasst
werden und die allermeisten Geschiftsordnungen fiir den
Vorstand oder Aufsichtsrat derartige Genehmigungstat-
bestinde nicht beinhalten. Der Aufsichtsrat gibt mit einem
derartigen Beschluss auch keineswegs zu erkennen, er dulde
grundsitzlich die Vertretung der Gesellschaft gegeniiber Vor-

% So Schiemer, AktG? (1986) § 97 Anm 2.1; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafts-
recht’, 257 FN 107; Reich-Rohrwig, Wann vertritt der Aufsichtsrat die Aktiengesell-
schaft gegentiber Vorstandsmitgliedern? WBI 1987, 299; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG? (2007) § 301 Rz 1 (explizit auch zu § 97 Abs 1 AktG); Strasser in Jabornegg/
Strasser, AktG®, §§ 95— 97 Rz 71.

So Cernicky, Die Vertretung der Aktiengesellschaft gegeniiber Vorstandsmitglie-
dern, GesRZ 2002, 179 (182); Kalssin Doralt/Nowotny/Kalss, AKtG, § 97 Rz 7 f.

So auch explizit Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 301 Rz 1.

Die Bestimmung war urspriinglich in § 247 dHGB 1897 geregelt und wurde als § 97
in das deutsche AktG 1937 iibernommen, das 1938 in Osterreich eingefithrt wurde.
Nach damaliger Rechtslage war véllig klar, dass die Gesellschaft bei der Vornahme
von Rechtsgeschiften mit Vorslandsmilgliedern nicht nur durch den Aufsichtsrat,
sondern auch durch den Vorstand vertreten werden konnte (fiir alle Habersack in
MiinchKomm AktG?, § 112 Rz 1; Hopt/Roth in GrofSkomm AktG*, § 112 Rz 1 f).
Wihrend § 112 dAktG nunmehr die ausschlieBliche Vertretungsbefugnis des Auf-
sichtsrates klarstellt und gegenitber der alten Rechtslage als eine bewusste inhalt-
liche Neuregelung gesehen wird (vgl Obermiiller/Werner/Winden, AktG 1965 [1965]
68; Hopt/Reth in Grofkomm AktG*, § 112 Rz 3), Obernahm der osterreichische
Gesetzgeber im Ak(G 1965 die Regelung aus dem austrifivierten deutschen AkiG
1937 (vgl 2zu dieser auch Schlegelberger/Quassowski, AKIG [1937] § 97 Rz 1 ffj
Godin/Withelmi, AKtG® [1950] § 97 Anm 2; Gadow/Heinichen, AktG [1939] § 97
Anm 3; dieselben ebenso in der Folgeauflage {1961] aaO).

So auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 301 Rz 1.

Cernicky, GesRZ 2002, 182.

Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AKtG, § 97 Rz 8.

Dagegen kann auch keineswegs eingewendet werden, der Aufsichtsrat unterziehe
damit auch Geschiifte, die unter Umstinden gar nicht bedeutsam seien, seiner
Zustimmung und tberschreite so seine durch § 95 Abs 5 AktG gezogenen Kompe-
tenzgrenzen, denn der zitierten Bestimmung ist nicht zu entnehmen, dass der Auf-
sichtsrat ausnahmslos nur wirtschaftlich-finanziell bedeutsame Geschifte seiner
Zustimmung unterstellen diirfe. Vielmehr geht es bei der durch § 95 Abs 5 letzter
Satz AkiG erlaubten Erweiterung des Kataloges der genehmigungspflichtigen
Geschifte um eine unternehmensbezogene und die Interessen der Gesellschaft
berticksichtigende Vorgangsweise. Geschifte zwischen Gesellschaft und Vorstands-
mitgliedern sind generell zumindest potenziell heikel, weshalb der Aufsichtsrat
auch die vollige Kontrolle dariiber beanspruchen darf.
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standsmitgliedern durch den Vorstand. Denn der Aufsichtsrat
kann bei Statuierung eines solchen Genehmigungstatbestan-
des ungehindert seine in § 97 Abs 1 AktG verankerte (kon-
kurrierende) Vertretungsbefugnis wahrnehmen und dem
Vorstand zusitzlich signalisieren, dass er solche Geschiifte von
vornherein ausnahmslos selbst abschliefen méchte. Der Auf-
sichtsrat hat aber keine Moglichkeit, dem Vorstand die Ver-
tretung der Gesellschaft gegeniiber Vorstandsmitgliedern
schlechthin zu untersagen, weil thm kein Weisungsrecht
zukommt.

Ein sorgfiltig handelnder Aufsichtsrat sollte den Kreis der
idZ genehmigungspflichtigen Geschifte mE auch unbedingt
iber den Anwendungsbereich des § 97 Abs 1 AktG hinaus
ausdehnen. Die Minderheitsmeinung, die dem Aufsichtsrat
nach § 97 Abs | AktG ein Vertretungsmonopol zuerkennen
mochte, vermag nicht das Problem zu 19sen, dass Geschifte
der Gesellschaft nicht mit Vorstandsmitgliedern, sondern mit
diesen nahestehenden oder von ihnen gar kontrollierten
Unternehmen und/oder mit nahen Angehérigen von Vor-
standsmitgliedern oder von solchen kontrollierten Unterneh-
men abgeschlossen werden.*

Der Aufsichtsrat sollte daher nicht nur Geschifte der
Gesellschaft mit Vorstandsmitgliedern seiner Zustimmung
unterwerfen, sondern auch Geschifte zwischen der Gesell-
schaft und Vorstandsmitgliedern nahestehenden oder von
Vorstandsmitgliedern kontrollierten Unternehmen (bzw sol-
chen, an denen Vorstandsmitglieder zumindest ein erheb-
liches Interesse haben) sowie Geschifte zwischen der Gesell-
schaft und Angehorigen von Vorstandsmitgliedern oder sol-
chen Angehorigen nahestehenden Unternehmen. Alternativ
(oder zusitzlich) empfiehlt sich die Aufnahme entspre-
chender Klauseln in die Vorstandsanstellungsvertrige.** Da es
ja nicht so ist, dass Geschifte zwischen der Gesellschaft und
Vorstandsmitgliedern stets und unter allen Umstidnden anrii-
chig sind, wenn die Gesellschaft dabei von Vorstandsmitglie-
dern in vertretungsbefugter Anzahl reprisentiert wird,
konnte der Aufsichtsrat auch entsprechende Richtlinien auf-
stellen, bei deren Einhaltung eine Vorlage- und Genehmi-
gungspflicht des Geschiftes nicht besteht. Dies konnte etwa
fiir den Erwerb von Waren der Gesellschaft zu einem festen
Markt- oder Borsepreis gelten. Rechtstechnisch wire dies
durch Statuierung entsprechender Ausnahmen in dem auf
§ 95 Abs 5 letzter Satz AktG gestiitzten Erweiterungsbeschluss
umzusetzen.

111, Zustimmungsvorbehalte und konzernweite
Umsetzung

1. Problem

§95 Abs 5 AktG gilt grundsitzlich fiir den Aufsichtsrat der AG
und nicht einfach fiir den Konzern, dessen Spitze die AG mog-

* Dies ist im Ubrigen ein weiteres Argument gegen die Richtigkeit dieser Auffassung,
weil die Bejahung des Vertretungsmonopols des Aufsichtsrates eben per se mitnich-
ten geeignet ist, eine unbefangene und von Eigeninteressen des Vorstandes freie
Vertretung der Gesellschaft sicherzustellen. Hier ist vielmehr erhohte Kreativitit des
Aufsichtsrates gefordert.

Vgl dazu die Mustervertragsklausel bei Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienst-
vertrage® (2006) 202 (Pkt IX Abs 5 des Vorstandsvertrages), die sich tel quel auch als
Aufsichtsrats-Kompetenzerweiterungsbeschluss iSd § 95 Abs 5 letzter Satz AktG
eignet.
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licherweise bildet. Der Aufsichtsrat der Obergesellschaft ist
nur deren Aufsichtsrat und nicht etwa jener des Konzerns.
Sein Kontrolladressat ist daher auch nur der Vorstand der
Obergesellschaft, und es sind dies nicht auch die Leitungs-
organe von Tochter- und sonstigen nachgeordneten Konzern-
gesellschaften.”

Der Aufsichtsrat der Konzernobergesellschaft ist demge-
mif nur zur Kontrolle des Vorstandes der Konzernobergesell-
schaft, nicht aber unmittelbar zur Kontrolle der Geschifts-
fithrungen der sonstigen Konzerngesellschaften berufen. Die
unmittelbare Uberwachung einer konzernabhingigen AG
durch den Aufsichtsrat der Konzernobergesellschaft ist unzu-
lissig.’s Auch fiir konzernabhingige GmbHs gilt dies, wobei
hier freilich der Vorstand der Konzernobergesellschaft (bei
einer 100%igen Beteiligung) der Generalversammlung und
damit dem obersten Organ der Tochter entspricht, was aber
noch immer nicht den Aufsichtsrat der Obergesellschaft zur
unmittelbaren Kontrolle der Tochter-Geschiftsfithrung
berechtigt.

Die Uberwachung von Vorstinden von Untergesell-
schaften hat daher immer iiber die Uberwachung des Vor-
standes der Obergesellschaft zu erfolgen.”

Vor diesem — an sich weitestgehend unstrittigen — recht-
lichen Hintergrund erstaunt auf den ersten Blick, dass der
Osterreichische Corporate Governance Kodex in einer L-Regel,
dh einer solchen, die (zumindest nach Meinung der Kodex-
Verfasser) dem Inhalt des Gesetzes entspricht,® Folgendes
besagt: ,,Der Aufsichtsrat hat unter Wahrung des Aktiengesetzes
den Katalog zustimmungspflichtiger Geschiifte zu konkretisieren
und nach der GrifSe des Unternehmens passende Betragsgrenzen
festzulegen; dies gilt auch fiir wesentliche konzernrelevante
Geschiifte von Tochtergesellschaften.”

In der Tat entspricht es der ganz hM,” dass auch
bestimmte, konzernrelevante Geschifte und Mafinahmen in
nachgeordneten Konzerngesellschaften der Zustimmung des
Aufsichtsrates der Obergesellschaft zu unterziehen sind; ja es
wird dariiber hinaus vertreten, dass satzungsmifige oder
durch Aufsichtsratsbeschluss festgelegte Zustimmungsvorbe-
halte, die sich ausdriicklich nur auf die Obergesellschaft
beziehen oder jedenfalls nicht ausdriicklich auf die nach-
geordneten Gesellschaften, konzernweit auszulegen und
demgemif auf solche Geschifte und Mafinahmen in Kon-
zerngesellschaften zu erstrecken sind, die besondere Bedeu-

35 Vgl Hoffmann-Becking, Der Aufsichtsrat im Konzern, ZHR 159 (1995), 325 (331);
Lutter/Krieger, Aufsichtsrat®, Rz 134; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 95
Rz 31; Eckert/Gassauer-Fleissner, Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats im Kon-
zern, GeS 2004, 416 (420).

Vgl Hopt/Roth in GroBBkomm AKtG*, § 111 Rz 369; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
AKtG, § 95 Rz 32.

Hopt/Roth in Grofkomm AktG*, § 111 Rz 371.

Diese Technik wurde von den Kodex-Verfassern im Corporate-Governance-
Arbeitskreis (zu denen auch der Autor dieses Beitrages z4hlt) bewusst gew#hlt und
es wurden als L-Regeln nicht nur solche Bestimmungen gekennzeichnet, die quasi
wortgleich dem AktG oder einer sonstigen Gesetzesvorschrift entsprechen, sondern
auch wichtige Grundsitze, die sich zumindest auf einen sehr breiten Konsens in
Lehre und/oder Rspr zu stiitzen vermégen (vgl zB auch L-Regel 22). Dies ist wegen
der spezifischen Informationsfunktion des Kodex, die dieser vor allem auch gegen-
iiber einem nicht spezifisch-juristisch geschulten (und insb auch gegeniiber einem
auslindischen) Publikum zu erfiillen hat, eine mE sehr sinnvolle Regelungstechnik.
Vgl Kalssin Doralt/Nowotny/Kalss, AKtG, § 95 Rz 85; dies in Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 3/525; Eckert/Gassauer-Fleissner,
GeS 2004, 422; St Frotz/Spitznagel, Zur konzernweiten Wirkung von Zustim-
mungsvorbehalten des Aufsichtsrates einer AG, RWZ 2011, 161 (163 ff); aA Schnei-
der, Das Informationsrecht des Aufsichtsratsmitglieds einer Holding AG, in
FS Kropff (1997) 271 (279 mwN in FN 22).
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tung fiir den Konzern und damit auch fiir die Obergesellschaft
aufweisen.®

Es ist schwer zu iibersehen, dass die oben wiedergege-
benen Rechtssitze und — jede fiir sich weitgehend akzep-
tierten — Lehrmeinungen in einem gewissen Spannungsver-
hiltnis zueinander stehen. Wenn namlich einerseits klar ist,
dass Adressat der Kontrolle des Aufsichtsrates der Obergesell-
schaft niemals direkt die Organe von nachgeordneten Gesell-
schaften sein konnen (und das Gegenteil lasst sich beim bes-
ten Willen nicht schiiissig begriinden),* andererseits aber der
Aufsichtsrat anscheinend gehalten iSv verpflichtet ist, auch
erheblich konzernrelevante Geschifte in nachgeordneten
Gesellschaften seiner Zustimmung zu unterwerfen (bzw
sogar explizit nicht konzernbezogen formulierte Zustim-
mungsvorbehalte konzerndimensional ausgelegt werden),
stellt sich unweigerlich folgende Frage: Wie bewerkstelligt dies
der Aufsichtsrat der Obergesellschaft unter Beriicksichtigung
unterschiedlicher Rechtsformen, in denen nachgeordnete
Gesellschaften organisiert sein kénnen (insb AG oder
GmbH), und in Anbetracht des Umstandes, dass es auch um
auslidndische Tochtergesellschaften gehen kann?

Damit ist es aber noch nicht getan. Die gerade gestellte
Prage allein kann das Problem nicht 16sen. Vielmehr ist sie
durch folgende Frage zu ergidnzen: Ist der Vorstand der Ober-
gesellschaft von sich aus verpflichtet, gleichsam in Ausiibung
einer Konzernleitungsmacht Geschifte von wesentlicher
Konzernrelevanz in nachgeordneten Gesellschaften seiner
eigenen Zustimmung zu unterwerfen bzw dafiir zu sorgen,
dass der Aufsichtsrat der Obergesellschaft (dann in einem
notwendigerweise mehrstufigen Prozess; siehe dazu unten
Pkt 1IL.4.) seine Zustimmungsbefugnis auszuiiben vermag?
Und noch prignanter formuliert: Kann der Aufsichtsrat der
Obergesellschaft den Vorstand der Obergesellschaft dazu ver-
pflichten, einen vom Aufsichtsrat der Obergesellschaft defi-
nierten Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte und Maf3-
nahmen auch in Untergesellschaften so zu implementieren,
dass der Aufsichtsrat der Obergesellschaft die Letztentschei-
dung trifft?

2. Pflicht des Aufsichtsrates der Obergesellschaft zur
Konzerniiberwachung

Schon nach dem bisher Gesagten scheint klar, dass es sich bei
der ,Konzerndimension“ von Zustimmungsvorbehalten
nach § 95 Abs 5 AktG nicht einfach um eine zusitzliche
»Option® des Aufsichtsrates der Obergesellschaft handeln
kann, von der dieser nach eigenem Gutdiinken Gebrauch
machen darf oder nicht.

Wie St. Frotz/Spitznagel zutreffend aufgezeigt haben,
sind Unternehmensbeteiligungen — materiell betrachtet —
Anlagevermdgen der Konzernobergesellschaft, das der Vor-
stand im Rahmen seiner Geschiftsfilhrung unternehmerisch

a
3

Vel Hiiffer, AktG® (2008) § 111 Rz 16; Hopt/Roth in Groflkomm AktG', § 111
Rz 687; Habersack in MiinchKomm AktG?, § 111 Rz 118; Lutter, Zur Wirkung von
Zustimmungsvorbehalten nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG auf nahestehende Gesell-
schaften, in FS Fischer (1979) 419 (431 ff); Hoffmann-Becking in Hoffmann-
Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts TV? (2007) § 29 Rz 45;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I*, Rz 4/308; Kalss, Leitung und Uberwachung im
Konzern, Aufsichtsrat aktuell 3/2009, 4 (6); etwas skeptisch Eckert/Gassauer-Fleiss-
ner, GeS 2004, 425.

So freilich Schneider, Konzernleitung als Rechtsproblem, BB 1981, 249 (252).

St. Frotz/Spitznagel, RWZ 2011, 161.
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zu nutzen hat. Diese Geschiftsfiihrung ist vom Aufsichtsrat
der Obergesellschaft zu tiberwachen, weshalb es keineswegs
seinem alleinigen Gutdiinken iiberlassen bleiben darf, ob und
inwieweit er sich in der Uberwachung des ,,Konzernvermo-
gens® engagiert.

Besonders deutlich wird dies bei der Holdinggesellschaft,
deren Vorstand nur Unternehmensbeteiligungen verwaltet
und keinem operativen Betrieb unmittelbar vorsteht.

Der Aufsichtsrat der Obergesellschaft ist also verpflichtet,
von seiner Konzerniiberwachungsaufgabe angemessen
Gebrauch zu machen. Die konkrete Ausgestaltung hangt von
der Intensitit der Konzernleitung® ebenso ab wie von der Art
des betroffenen Geschiftes und seiner Auswirkung auf die Ver-
mogens-, Finanz- und Ertragslage des Konzerns oder der sons-
tigen Konzernrelevanz (zB bei ganz zentralen Personalmaf-
nahmen). Der Aufsichtsrat der Konzernobergesellschaft hat
dabei eine gesamthaft-strategische Sichtweise einzunehmen
und darfsich nicht in Detailfragen der Untergesellschaften ver-
lieren.*

Wie intensiv die Uberwachung sein kann und sein muss,
hingt im Konzern somit von der Bedeutung des Konzern-
unternehmens und der Art der Konzernverbindung ab.*
Grundsitzlich gilt: Je gewichtiger die Beteiligung ist und je
stirker der Vorstand auf das Beteiligungsunternehmen Ein-
fluss nehmen kann, umso intensiver hat ihn der Aufsichtsrat
der Obergesellschaft dabei zu iberwachen. Ob tiberhaupt ein
Konzern vorliegt und die Art und Intensitit der Konzernie-
rung gibt jedoch nicht der Aufsichtsrat der Obergesellschaft
vor. Man kénnte daher fragen, ob die Konzerniiberwachungs-
pflicht des Aufsichtsrates der Obergesellschaft nicht nur dann
wegfillt, wenn die Einflussmoglichkeit aus bestimmten
Griinden” gar nicht gegeben ist, sondern auch dann, wenn
der Vorstand der Obergesellschaft die nachgeordneten Unter-
nehmen faktisch nicht leitet und letztlich die auch fiir das
dsterreichische Recht selbst ohne ausdriickliche Statuierung
anzunchmenden Abhingigkeits- und Konzernvermutun-
gen* gleichsam entkraftet.

Diese Frage ist — vorsichtig — zu verneinen, weil richtiger
Ansicht zufolge der Vorstand der Obergesellschaft nicht (v6l-
lig) frei dariiber entscheiden kann, ob er den Geschiftsfith-
rungen/Vorstinden der nachgeordneten Konzernunterneh-
men gleichsam freie Hand lisst oder den Konzern aktiv steuert.
Vielmehr trifft den Vorstand der Obergesellschaft mE in
gewissem Ausmaf eine Konzernleitungspflicht zumindest in
Form der Pflicht, den Konzern in seinen wesentlichen Funkti-
onen zu steuern und zu iiberwachen, wenn auch nicht einheit-

© ygl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AKIG, § 95 Rz 32; Eckert/Gassauer-Fleissner,
Ge§ 2004, 422; vgl auch Hiffer, AktG, § 111 Rz 10, der freilich cine Konzernlei-
tungspflicht des Vorstandes fir Deutschland de lege lata ablehnt und daraus folge-
vichtig auch Konsequenzen fiir die Uberwachungspflicht des Aufsichisrates der
Obergesellschaft zieht.

Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 95 Rz 86.

# Kropffin Semler/von Schenck, Arbeitshandbuch?’, § 8 Rz 91.

“ Hier sind verschiedene Szenarien denkbar: Ein Syndikatsvertrag kann zB auch den
Mehrheitsgesellschafter daran hindern, seine Mehrheitsmacht in vollem oder auch
nur Gblichem Umfang auszaspielen; die Rechtsform oder Nationalitdt einer nachge-
ordneten Gesellschaft kann der Konzernleitung Hindernisse in den Weg legen, wenn-
gleich die Erfahrung zeigt, dass sich multinationale Unternehmensgruppen bei der
Steuerung der nachgeordneten Unternchmen kaum je um nationale Gesellschafts-
rechte kimmern und die Konzernleitungsmacht typischerweise ganz unabhingig
von den Besonderheiten nationaler Rechtsordnungen de facto durchgesetzt wird.

Vgl dazu ausfithrlich G. Schima, Das kartellrechtliche »Konzernprivileg”“ - Anmer-
kungen zur ,Postbus-Entscheidung” des OGH, in F§ Peter Doralt (2004) 559
(577 ff mwN).

4

=

3

lich zu leiten.*® Der Vorstand kann sich daher nicht der Kon-
zerniiberwachung des Aufsichtsrates der Obergesellschaft
dadurch entziehen, dass er selbst den Konzern nicht entspre-
chend fithrt. Unternehmensvertrige, wie im gegebenen
Zusammenhang zB den gelegentlich vorkommenden
,Entherrschungsvertrag, hat freilich auch der Aufsichtsrat der
Obergesellschaft zu beachten. Solche kommen typischerweise
ohnehin nicht chne entweder seine eigene Zustimmung® oder
gar die der Hauptversammlung zustande.

Aus dem gerade Gesagten folgt zwanglos, dass der Vor-
stand der Obergesellschaft schon eigeninitiativ dafiir zu sor-
gen hat, entsprechend konzernrelevante Geschifte und Maf3-
nahmen in nachgeordneten Gesellschaften zundchst seiner
eigenen Zustimmung zu unterwerfen. Das kann je nach
Rechtsform (und nationaler Herkunft) der betroffenen Kon-
zerngesellschaft einfach bis sehr schwierig sein. Einfach ist es
bei einer dsterreichischen GmbH>® und ganz einfach bei einer
solchen, hinsichtlich derer eine 100-%-Beteiligung besteht.
Denn dann gilt ohnehin der ungeschriebene, aber allgemein
akzeptierte Grundsatz, dass die Geschiftsfithrung der GmbH
alle iiber den gewdhnlichen Geschiftsbetrieb hinausge-
henden Geschifte und Mafnahmen selbst bei Fehlen eines
dies anordnenden Geschiftsfithrungskataloges der General-
versammlung (hier: reprisentiert durch den Vorstand des
Alleingesellschafters) vorzulegen hat.' Auch bei blofer
Mehrheitsbeteiligung ist der Wille des Mehrheitsgesellschaf-
ters der GmbH ein nicht unbeachtlicher Gestaltungsfaktor.”

Ist die nachgeordnete Gesellschaft eine (sterreichische)
AG, kommt dem Vorstand der Obergesellschaft als Représen-
tant der Hauptversammlung dagegen ein Zustimmungsrecht
allenfalls im Rahmen der auch in Osterreich grundsitzlich
anerkannten und die Auslagerung zentraler Unternehmens-
bereiche an die Zustimmung der Hauptversammlung bin-
denden Holzmiiller-Rspr des BGH® zu. Zustimmungsberech-
tigt ist aber der Aufsichtsrat der betroffenen Konzerngesell-
schaft und in diesem kann— und im Lichte des Gesagten muss
man klarstellen: muss — der Vorstand der Obergesellschaft fiir
eine angemessene Reprisentanz (gegebenenfalls mit kompe-
tenten Vertrauensleuten) sorgen.

* Dazu grundlegend Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht (1982) 43, 72, 165 und
184; Fleischer, Konzernleitung und Leitungssorgfalt der Vorstandsmitglieder im
Unternehmensverbund, DB 2005, 759 (760); Spindler in MinchKomm AkIG?, § 76
Rz 52; fiir Osterreich zB Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/934;
Peter Doralt/Diregger in MiinchKomm AktG?, Osterreichisches Konzernrecht
Rz 60 ff; Feltl, Die Leitungsverantwortung des Vorstands im Konzern, ecolex 2010,
358, der dies mit dem Schlagwort der ,,konzernorganisationsrechtlichen Business Judg-
ment Rule” beschreibt; zuletzt St. Frotz/Spitznagel, RWZ 2011, 162 f mwN. Die letzt-
genannten Autoren unterscheiden dabei die konzernweite Planungs- und Steue-
rungsverantwortung, die konzernweite Organisationsverantwortung, die konzernwe-
ite Finanzverantwortung und die konzernweite Informationsverantwortung; keine
Auflerung dazu bei Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG?, § 70 Rz 1 bis 10.

Der Abschluss derartiger Vertrage (Beherrschungsvertrage, Gewinnabfithrungsver-
trige, Entherrschungsvertrige udgl) wire ein typisches und prégnantes Beispiel, wo
der Aufsichtsrat der Obergesellschaft mE gehalten ist, den Katalog zustimmungs-
pflichtiger Geschifte tiber § 95 Abs 5 letzter Satz AktG zu erweitern.

Darauf weisen auch St. Frotz/Spitznagel (RWZ 2011, 166) zu Recht hin.

Peter Doralt, Geschiftsfithrer, 273; H. Torggler, GesRZ 1974, 45; Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht I3, 287 f; Runggaldier/G. Schima, Fiihrungskrifte, 30; G. Schima,
GesRZ 1999, 106 f.

2 Dazu ausfithrlich G. Schima, GesRZ 1999, 100 ff und 159 ff (Teil I und II).

BGH 25.2.1982, 11 ZR 174/80, BGHZ 83, 122 (133 f), Holzmiiller, und Folgerecht-
sprechung; fiir Osterreich vgl Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht,
Rz 3/151 und 3/176.

Vgl St. Frotz/Spitzhofer, RWZ 2011, 161 (166), die freilich mit Recht darauf hinwei-
sen, dass durch solchen Mandatsverbund nicht der Grundsatz aufgehoben wird,
wonach der Aufsichtsrat der nachgeordneten Konzerngesellschaft deren Interessen
zu vertreten hat und nicht vorrangig jene des Konzerns.

&

5

o8

w
g

1/2012



Damit ist indes noch nicht ganz geklirt, ob der Aufsichts-
rat der Obergesellschaft deren Vorstand auch dazu anhalten,
also ihm eine Weisung erteilen kann, einen ganz bestimmten
(ergdnzt sei: sich nur auf ausreichend konzernrelevante
Geschifte beziehenden) Katalog an zustimmungspflichtigen
Mafnahmen und Geschiften in den nachgeordneten Gesell-
schaften zu implementieren. Unmittelbar aus dem Gesetz
lisst sich eine solche rechtliche Moglichkeit des Aufsichtsrates
der Obergesellschaft nicht ableiten.

Der gerade dargelegten Pflicht des Aufsichtsrates der
Obergesellschaft zur Konzerniiberwachung muss mE dessen
Recht entsprechen, den Vorstand der Obergeselischaft dazu
anzuweisen, jene Mafinahmen zu setzen, die den Aufsichtsrat
der Obergesellschaft iiberhaupt in die Lage versetzen, kon-
zernrelevanten Geschéften und Mafinahmen zustimmen
oder sie ablehnen zu kénnen.

Die oben erwihnte Verpflichtung des Vorstandes, im Rah-
men seiner rechtlichen Moglichkeiten darauf hinzuwirken,
dass das Geschift vom Vorstand der Tochtergesellschaft erst
vorgenommen wird, wenn der Aufsichtsrat der Obergesell-
schaft zugestimmt hat, wird in der Lehre denn auch sehr weit
als ,,Handlungsanweisung an den Vorstand zur Durchsetzung
des Zustimmungsvorbehalts in abhingigen Unternehmen” ver-
standen.”

Der Vorstand der Obergesellschaft kann fiir die Befolgung
dieser Anweisung aus den schon gesagten Grinden freilich
keine ,,Erfolgshaftung® tibernehmen, weil die Umsetzbarkeit
sowohl von der Rechtsform als auch der Nationalitit der
betroffenen Konzerngesellschaften abhingt. Es geht also wie-
derum darum, dass der Vorstand der Obergesellschaft dort,
wo es rechtlich moglich oder faktisch durchsetzbar ist, durch
entsprechende  Gestaltung  (Implementierung  eines
Geschiftsfithrungskataloges in der Tochter etc) sicherstellt,
dass zunichst der Vorstand der Obergesellschaft vor Durch-
fithrung der Mafinahme konsultiert bzw um Zustimmung
gefragt werden muss. Dies versetzt den Vorstand der Ober-
gesellschaft sodann in die Lage, in Befolgung des ,,konzern-
dimensionalen® Zustimmungsvorbehaltes, den der Auf-
sichtsrat der Obergesellschaft gesetzt hat, diesen um Zustim-
mung zu fragen, bevor die Mafinahme endgiiltig durch-
gefithrt bzw das Geschift abgeschlossen werden darf.*

3. Kollision mit der Weisungsfreiheit des Vorstandes?

Die Weisungsfreiheit und Unabhéngigkeiten des Vorstandes
(§ 70 Abs 1 AktG) ist ein zentrales Bauprinzip des Ssterrei-
chischen Aktienrechts.”

55 Semler in MiinchKomm AktG?, § 111 Rz 415; gegenteilig jedoch die Folgeauflage:
Habersack in MiinchKomm AktG? § 111 Rz 116, 118 und 121, der meint, die kon-
zernweite Implementierung von Zustimmungsvorbehalten durch den Vorstand der
Obergesellschaft konne zwar von deren Aufsichtsrat ,nicht initiiert oder gar durch-
gesetzt“ (Rz 121) werden, aber immerhin einrdumt, eine solche Verpflichtung des
Vorstandes der Obergesellschaft konne sich abseits von § 111 Abs 4 Satz 2 dAktG
»aus anderen Erwigungen ergeben’ (solche leitet Habersack, wie aus Rz 116 deutlich
wird, aus § 93 Abs 1 Satz 1 dAktG, also aus der fiir den Vorstand geltenden Haf-
tungsregelung, ab).
Eckert/Gassauer-Fleissner, GeS 2004, 426; vgl auch Habersack in MiinchKomm
AktG? § 111 Rz 116 und 120 (dort mwN zur Gegenansicht in FN 320), der zu Recht
betont, dass es demgegeniiber unzulissig sei, die Ausiibung des Stimmrechts von
Vorstandsmitgliedern der herrschenden Gesellschaft in ihrer Eigenschaft als Auf-
sichtsratsmitglieder der abhangigen Gesellschaft an die Zustimmung des Aufsichts-
rates der herrschenden Gesellschaft zu binden.
57 Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG®, § 70 Rz 1 ff und 10; Ch. Nowotny in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 70 Rz 6; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesell-

w
a

Das oben bejahte Recht des Aufsichtsrates der Konzern-
obergesellschaft, deren Vorstand dazu anzuweisen, alle Mafi-
nahmen zu treffen, damit Geschifte von ausreichender Kon-
zernrelevanz auch dem Aufsichtsrat der Obergesellschaft zur
Zustimmung vorgelegt werden miissen, kollidiert richtiger-
weise nicht mit der in § 70 Abs 1 AktG verankerten Weisungs-
freiheit des Vorstandes.”® Denn mystifizieren darf man diese
Weisungsfreiheit auch nicht. Der Verfasser dieses Beitrages
hat schon Vorstandsmitglieder erlebt, die allen Ernstes der
Meinung waren, der Aufsichtsrat kénne ihnen nicht vor-
schreiben, wie die Unterlagen fiir die Aufsichtsratssitzung
auszusehen bzw zu strukturieren wiren, weil es sich bei einer
solchen Vorgabe um einen unzulissigen ,Eingriff in die
Geschiftsfiihrung® handle. Das ist jedoch ein grundlegendes
Missverstdndnis. Denn soweit es um die Ausiibung der dem
Aufsichtsrat gesetzlich eingeraumten Kontroll- und Uber-
wachungsbefugnisse geht, ist der Aufsichtsrat selbstverstind-
lich dazu befugt, gegeniiber dem Vorstand auch Anord-
nungen zu treffen. Der Aufsichtsrat kann daher natiirlich vom
Vorstand im Rahmen seiner Priifbefugnis nach § 95 Abs 3
AktG die erforderlichen Unterlagen herausverlangen und
ebenso ist es keine unzulidssige Weisung, wenn der Aufsichts-
rat den Vorstand beauftragt, eine bestimmte, im Rahmen der
Informationspflichten dem Aufsichtsrat zu Verfiigung stel-
lende Information in ganz konkreter Form (durch bestimmte
Aufbereitung und Gestaltung schriftlicher Unterlagen) zu lie-
fern.

Ahnlich verhilt es sich im gegebenen Zusammenhang;
Wenn es von der durch zwingendes Recht gestalteten Uber-
wachungspflicht des Aufsichtsrates der Obergesellschaft
umfasst ist, Geschifte von erheblicher Konzernbedeutung zu
kontrollieren, muss der Aufsichtsrat auch die erforderlichen
Mittel zur Durchsetzung dieser Pflicht in die Hand bekom-
men. Der Vorstand ist ja dabei nicht der Willkiir des Auf-
sichtsrates ausgeliefert, denn dieser darf nur solche Geschiifte
einem ,Konzernzustimmungsvorbehalt* unterziehen, die
erhebliche Bedeutung fiir den Konzern besitzen.”® Uber-
schreitet der Aufsichtsrat diese Befugnis, kann der Vorstand
die Implementierung insoweit ablehnen.

4. Abwicklungsprobleme und Gefahren

Nicht verkannt werden soll freilich, dass das bisher Gesagte
sich zwar auf einen mehr oder weniger breiten Konsens im
aktienrechtlichen Schrifttum stiitzen kann, die praktische
Umsetzung aber nicht blof auf die schon behandelten
Schwierigkeiten stoft, dass eine Einschaltung des Aufsichis-
rates der Obergesellschaft an der Rechtsform oder nationalen
Herkunft der nachgeordneten Gesellschaft scheitern kann.
Vielmehr wird durch die Involvierung des Aufsichtsrates
der Obergesellschaft das Genehmigungsprozedere im Kon-
zern notwendigerweise zusitzlich verkompliziert und damit
auch nicht selten entscheidend verlingert. Selbst bei einem

schaftsrecht, Rz 3/317. Die Weisungsfreiheit und Unabhingigkeit sollte insb auch
bei der Gestaltung der Anstellungsbedingungen von Vorstandsmitgliedern beriick-
sichtigt werden, weil eine zu starke Knebelung mit Hilfe der zunehmend modern
werdenden ,Koppelungsklauseln“ und #hnlicher Instrumente in ein unverkenn-
bares Spannungsverhiltnis zur Weisungsfretheit und Unabhingigkeit gerit (dazu
jiingst naher G. Schima, GesRZ 2011, 282).

Gegenteilig Habersack in MiinchKomm AktG?, § 111 Rz 116, 118 und 121.

% Kalss, Aufsichtsrat aktuell 3/2009, 8.
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blof zweistufigen Konzern muss neben der Geschiftsfith-
rungsentscheidung in der Tochtergesellschaft neben dem
Vorstand der Mutter auch der Aufsichtsrat (oder ein sonstiges
Gremium) der Tochter befragt werden, sofern dies vorhanden
ist. Die Genehmigung durch den Aufsichtsrat der Obergesell-
schaft tritt dann noch hinzu. Daraus ergibt sich zwangsldufig
und aus praktischer Sicht ein Problem, das man vom GmbH-
Aufsichtsrat her kennt: Wenn die Geschiiftsfithrer nachgeord-
neter Konzerngesellschaften einmal realisiert haben, dass
letztlich der Aufsichtsrat der Obergesellschaft die Entschei-
dung trifft, dann verliert der Aufsichtsrat der Tochter (die
unter Umstinden ein sehr grofles Unternehmen sein kann)
leicht entscheidend an Autoritit. Im schlimmsten Fall wird
der Tochter-Aufsichtsrat gar nicht mehr gefragt, was freilich
keine korrekte Vorgangsweise ist und die Vorstandsmitglie-
der/Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft auch der Haftung
aussetzen kann, weil die Genehmigung durch den Mutter-
Aufsichtsrat nicht die ebenso erforderliche Genehmigung
durch den Tochter-Aufsichtsrat ersetzt (dazu unten Pkt IV.).%
Dartiber hinaus besteht aus praktischer Sicht ein anderes
Problem: In Unternehmensgruppen ist die Frage, wie nach-
geordnete Geschiftsleitungen die jeweils ,vorgesetzte Stelle®
informieren und involvieren, nicht immer bis ins Detail
schriftlich geregelt. Nicht selten verhilt es sich so, dass die
Geschiftsleitungen von Konzerngesellschaften den Vorstand
der zustindigen Muttergesellschaft (dies muss nicht die Kon-
zernobergesellschaft sein) auch bei Geschiften von ver-
gleichsweise geringer Bedeutung befragen. Bei Implementie-
rung eines Kataloges von der Zustimmung des Aufsichtsrates
der Konzernobergesellschaft unterliegenden ,konzernrele-
vanten Geschiften® ist daher sehr daraufzu achten, dass diese
Geschifte nicht mit jenen gleichgeschaltet werden, bei denen
die Geschiftsfiihrungen/Vorstinde der nachgeordneten
Gesellschaften das fiir sie unmittelbar zustindige Organ
(Alleingesellschafter, reprasentiert durch den Vorstand oder
sonstiges Gremium) befragen. Denn damit wire letztlich ein
— in Wahrheit gar nicht gewiinschter — Verlust an Konzern-
steuerungsintensitit verbunden anstatt eines Gewinnes.

IV. Haftungsrechtliche Fragen fiir Vorstand und
Aufsichtsrat bei der Handhabung von
Zustimmungsvorbehalten

Es ist eine Erfahrungstatsache, dass die Mitglieder von Unter-
nehmensleitungsorganen in der Praxis viel eher iiber formale
Fragen ,stolpern®, als dass sie jemals fiir (und seien es auch
gravierende) unternehmerische Fehlentscheidungen zur Ver-
antwortung gezogen werden. Pointiert ausgedriickt kénnte
man sagen, dass selbst Milliarden-Fehlinvestitionen einen
Vorstand bei Einhaltung aller formalen Regeln kaum jemals

 \Was die Reihenfolge der Einholung von Genehmigungen anbelangt, ist korrekter-
weise zuerst der Aufsichtsrat der nachgeordneten Gesellschaft zu befragen und erst
danach der Aufsichtsrat der Obergesellschaft. Darauf sollte gerade Letzterer mE im
Eigeninteresse unbedingt dringen. Denn insb in groferen und multinational tti-
gen Konzernen steht der Aufsichtsrat der Obergescllschaft bei seiner »Konzerniiber-
wachung® ohnehin vor dem unter Umstinden enormen Problem, Einblick in
Geschaftsvorginge gewinnen zu missen, die sich tausende Kilometer entfernt
ereignen (und hinsichtlich derer auch ein Lokalaugenschein daher nur sehr gele-
gentlich denkbar ist). Die Befassung und verantwortliche Entscheidung des Toch-
ter-Aufsichtsrates oder eines vergleichbaren Gremiums sollte daher fiir den Auf-
sichtsrat der Obergesellschaft mE erhebliche Bedeutung bei der Entscheidungs-
findung besitzen und diese typischerweise erleichtern (sofern nicht bereits das Ver-
trauen erheblich erschiittert ist).
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schadenersatzpflichtig machen,® wohingegen ein Blumen-

straufl auf Unternehmenskosten fiir die Freundin einem Vor-
standsmitglied das sprichwortliche Genick brechen kann.

Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrates nach § 95
Abs 5 AktG gehoren diesbeziiglich zweifellos zu den ,haf-
tungstrichtigen Klippen im Leben eines Vorstands. Geht
man von der wohl hL und Rspr® zur Beweislastverteilung bei
der Vorstandshaftung aus, muss man zu folgender Erkenntnis
gelangen: Holt der Vorstand die Genehmigung des Aufsichts-
rates zu einem genehmigungspflichtigen Geschéft aus von ihm
zu vertretenden Griinden® nicht ein und fiithrt dieses Geschaft
in der Folge zu einem Verlust (also einem ,,Schaden® iSd Scha-
denersatzrechts), dann reicht es, wenn die Gesellschaft die
Missachtung des Genehmigungsvorbehaltes und den Schaden
nachweist, weil sie damit ein objektiv-sorgfaltswidriges, dh
rechtswidriges, Verhalten des Vorstandsmitgliedes und zusitz-
lich die Existenz eines Schadens belegt hat, der mit dem
pflichtwidrigen Verhalten in einem Zurechnungszusammen-
hang steht.% Das Vorstandsmitglied miisste sodann beweisen,
dass es dennoch (ndmlich bei der Planung, Ausfithrung und
Abwicklung des Geschiftes) die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsleiters beachtet hat (eine probatio diabolica) oder
dass der Schaden auch bei rechtmifiigem Verhalten eingetre-
ten wire (dies bedeutet den — in der Praxis ebenfalls nicht zu
erbringenden® — Nachweis, dass der Aufsichtsrat im Falle sei-
ner Befassung das Geschift genauso genehmigt hitte) oder
dass dem Vorstandsmitglied die Einhaltung des Sorgfalts-
gebotes unverschuldet nicht moglich war.

Dasselbe gilt im Ubrigen auch, wenn der Vorstand die
Genehmigung des Aufsichtsrates durch eine (vorsitzliche
oder auch nur fahrléssige) Fehlinformation erwirkt, von der
nach verniinftigem unternehmerischem Ermessen anzuneh-

" Ein plastisches Beispiel aus der jiingeren gsterreichischen Wirtschaftsgeschichte
wire die massive Kosteniiberschreitung beim sog ,Skylink" der bdrsenotierten
Flughafen Wien AG, der statt rund 400 Mio Euro nach letztem Stand zirka 770 Mio
Euro kosten soll. Hier wurde sogar mit enormem finanziellem Aufwand die feh-
lende schadenersatzrechtliche Verantwortung der involvierten (aktiven und ehema-
ligen) Vorstandsmitglieder zu begriinden versucht.

Wie uneinheitlich vor allem die Rspr ist, habe ich kiirzlich aufzuzeigen versucht; vgl
G. Schima, Business Judgment Rule und Beweislastverteilung bei der Vorstandshaf-
tung nach US-, deutschem und &sterreichischen Recht, in Baudenbacher/Kokott/
Speitler, Aktuelle Entwicklungen des Européischen und Internationalen Wirtschafts-
rechts XII (2010) 369 (404 ff mwN). Geradezu gekrént hat der OGH seinen von mir
so bezeichneten Zickzackkurs in puncto Beweislastverteilung kiirzlich durch die Ent-
scheidung vom 21.12.2010, 8 Ob 6/10f. Dort heifit es auf S 19 wortlich: ,,Die Gesell-
schaft hat den Schaden dem Grunde und der Hihe nach, die Kausalitiit, die addquate
Verursachung und die inhaltliche Pflichtwidrigkeit oder die objektive Sorgfaltspflicht-
verletzung, nicht aber ein Verschulden zu behaupten und zu beweisen, Dem Vorstands-
mitglied obliegt dagegen der Beweis, dass sein Verhalten subjektiv nicht sorgfaltswidrig
war (RIS-Justiz RS0121916; Strasser, aaQO, §§ 77 bis 84 AktG 108 mwN; Reischauer in
Rummel, ABGB®, § 1298 Rz 4 — 4¢, 28).“ Liest man das, gewinnt man den Eindruck,
als hitte der OGH noch nie etwas von einer Beweislastumkehr gehort. So wie das
Hochstgericht mit der Entscheidung vom 16.3.2007, 6 Ob 34/07d, GesRZ 2007, 271
(U. Torggler), Klar iiberzog, schwang es mit der E 8 Ob 6/10f das Pendel deutlich zu
stark in die Gegenrichtung. Beiden Entscheidungen mangelt es an einer nachvoll-
ziehbaren bzw (im zweiten Fall) iiberhaupt einer Begriindung, Fiir die Praxis ist das
im Grunde unertriglich.

Zu denken ist hier an den ~ nicht leicht, aber doch vorstellbaren — Fall, dass der
Genehmigungstatbestand so unklar bzw mehrdeutig formuliert ist, dass der Vor-
stand entschuldbar davon ausgeht, das Geschift sei nicht genehmigungspflichtig
(vgl G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/156).

# Nach der hM reicht sogar der Nachweis eines potenziell pflichtwidrigen Verhaltens
des Vorstandsmitgliedes durch die Gesellschaft (vgl erstmals OGH 24.6.1998, 3 Ob
34/97i, ecolex 1998, 774 [zustimmend Reich-Rohrwig]).

Selbst in jenen Fillen, in denen der Vorstand darauf verweisen kann, dass es sich
beim Aufsichtsrat um ein reines ,Abnicker-Gremium“ gehandelt habe, wird die
Vernehmung einzelner Aufsichtsratsmitglieder nach menschlichem Ermessen kaum
dazu fiihren, dass diese vor Gericht bestitigen, sie hitten das Geschift anstandslos
genehmigt. Im Ubrigen ist mE fraglich, ob der Vorstand, wenn der Nachweis der
fiktiven Genehmigung misslingt, den Freibeweis durch Darlegung sorgfaltskonfor-
mer Ausfithrung tiberhaupt noch fithren darf.
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men ist, dass die korrekte Information auf die Genehmigung
von Einfluss hitte sein kénnen.%

Dass eine erteilte Zustimmung des Aufsichtsrates den
Vorstand nicht schlechthin von einer Haftung fiir genehmi-
gte Geschifte befreit (und es dafiir nicht geniigt, dass die
Genehmigung nicht ,erschlichen“ wurde), ist unstrittig. Zu
verkennen ist aber nicht, dass die Aufsichtsratsgenehmigung
fir den Vorstand zumindest faktisch einen recht guten
Schutz bedeutet. Denn die Erfahrung zeigt (und dies ist
zumindest menschlich verstindlich), dass Aufsichtsrite bei
von ihnen genehmigten Geschiften wesentlich mehr Hem-
mungen haben, schadenersatzrechtlich gegen (ehemalige)
Vorstandsmitglieder vorzugehen als bei nicht genehmigten
(oder gar nicht genehmigungspflichtigen) Transaktionen.
Dies folgt nicht zuletzt daraus, dass der Aufsichtsrat im Falle
der erteilten Genehmigung in einem Schadenersatzverfahren
einem erhohten Risiko ausgesetzt ist und beklagte Vorstands-
mitglieder in solchen Fillen typischerweise zum Mittel der
Streitverkiindigung an die Aufsichtsratsmitglieder greifen.%

Dieser Umstand fiihrt gelegentlich sogar dazu, dass Vor-
stinde den Aufsichtsrat iber den durch § 95 Abs 5 AktG bzw
die Satzung oder allenfalls erweiternde Aufsichtsratsbeschliis-
se gezogenen Rahmen hinaus in den Abschluss von Geschif-
ten involvieren, also den Aufsichtsrat auch in solchen Fillen

¢ Erklart der Vorstand also dem Aufsichtsrat iZm einem beantragten Investitionspro-
jekt, dass die (fiir das Projekt bedeutsame) Flichenumwidmung bereits durchge-
fiihrt wurde, obwohl das nicht zutrifft, genehmigt der Aufsichtsrat darauf das Pro-
jekt und entpuppt sich dieses in der Folge als Verlustgeschift, kann der Vorstand
mE nicht nur dann haften, wenn das Scheitern des Projektes gar nicht darauf
zuriickzufiihren war, dass die Flichenumwidmung nicht durchgefithrt wurde oder
diese sogar tatsichlich zustande kam, sondern auch wenn die Investition aus ande-
ren Griinden ein Misserfolg wurde. Denn auch bei einer solchen Konstellation steht
die vom Vorstand begangene Pflichtwidrigkeit in einem Zurechnungszusammen-
hang mit dem eingetretenen Schaden und geniigt die Gesellschaft daher zunichst
ihrer Behauptungs- und Beweislast. Die Pflicht zur korrekten Information des Auf-
sichtsrates bei der Beantragung genehmigungsbediirftiger Geschifte zielt zweifellos
auch darauf ab, die Gesellschaft vor Verlusten und Fehlinvestitionen zu bewahren
(woran es nichts dndert, dass der Priffungsmafistab des Aufsichtsrates nach § 95
Abs 5 AktG ein deutlich oberflichlicherer als der des Vorstandes ist). Der Nachweis
des Vorstandes, dass der Aufsichtsrat die Investition auch bei korrekter Information
genehmigt hitte (keine Risikoerhdhung gegeniiber rechtmiigem Alternativverhal-
ten), wird im angefithrten Beispiel allenfalls dann gelingen kénnen, wenn der Vor-
stand nachweisen kann, dass die Umwidmung im Beschlusszeitpunkt mit sehr
hoher oder an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bevorstand und der Auf-
sichtsrat auch bei wahrheitsgemifier Schilderung dieser Tatsache die Genehmigung
erteilt hitte. Demgegeniiber steht dem Vorstand nach wohl herrschender, aber nicht
unproblematischer Ansicht (insb dann, wenn die Umwidmung zustande kam oder
das Projekt nicht wegen deren Unterbleiben ein Misserfolg wurde) der — freilich
sehr schwer zu fithrende — Nachweis offen, dass bei der Vorbereitung und Abwick-
lung des Projektes sonst (dh abgesehen von der Fehlinformation) die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters eingehalten wurde.

® Die Argumentation dafiir ist idR recht einfach: Der Aufsichtsrat habe von der
Transaktion vor Abschluss im Detail Kenntnis gehabt, sei umfassend und nach
bestern Wissen und Gewissen informiert worden. Wenn die Mitglieder des Vorstan-
des dennoch hafteten, dann wére diese Haftung im Hinblick auf § 84 Abs 2 iVm
§ 99 AktG und § 1302 Satz 2 ABGB (mangels Bestimmbarkeit der Schadensanteile)
eine solidarische, die bei tatsichlicher Inanspruchnahme von Vorstandsmitgliedern
gem § 896 ABGB den Regress auf die Aufsichtsratsmitglieder ermégliche.

vorher fragen, in denen ein Genehmigungsvorbehalt gar nicht
besteht. Die damit verfolgte Strategie ist die der Gewinnung
einer Art ,Haftpflichtversicherung®.® Rechtlich ist zwar klar
zwischen der vom Vorstand vor der Fillung einer Geschifts-
fithrungsentscheidung geschuldeten Priifungsintensitét und
der primir in einer Plausibilititsprifung bestehenden Kon-
trollpflicht des Aufsichtsrates bei Wahrnehmung seiner
Befugnisse nach § 95 Abs 5 AktG zu unterscheiden; durch die
Erwirkung der Aufsichtsratszustimmung holt der Vorstand
den Aufsichtsrat aber gleichsam prophylaktisch ins selbe
Boot.

Oben wurde bereits angedeutet, dass die Implementie-
rung von ,Konzern-Zustimmungsvorbehalten® in Umset-
zung der Aufsichtsrat und Vorstand der Obergesellschaft tref-
fenden Pflicht zur Konzernkontrolle und Konzernleitung
nicht bedeutet, dass Aufsichtsrite nachgeordneter Konzern-
gesellschaften damit de iureentmachtet werden. Holt der Vor-
stand der Untergesellschaft im Bewusstsein, letztlich ent-
scheide ohnehin alles der Aufsichtsrat der Obergesellschaft,
von vornherein die Zustimmung seines eigenen Aufsichts-
rates nicht ein, handelt er pflichtwidrig. Denn die Erteilung
einer Zustimmung durch den Aufsichtsrat der Obergesell-
schaft ersetzt richtigerweise nicht die notige Zustimmung des
Aufsichtsrates der Untergesellschaft. Das Verhiltnis der bei-
den Aufsichtsrite ist also nicht jenem von Generalversamm-
lung und Aufsichtsrat in ein und derselben GmbH vergleich-
bar, wo die Generalversamm]ung nach weitgehend einhelliger
Meinung Aufsichtsratsentscheidungen (lautend auf Zustim-
mung oder Ablehnung eines genehmigungspflichtigen
Geschiftes) auch durch eine eigene Entscheidung konter-
karieren kann.®

Der die Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrates der
Untergesellschaft missachtende Vorstand kénnte daher im
Verlustfalle trotz erteilter Zustimmung des Aufsichtsrates der
Obergesellschaft (und je nach Machtverhiltnissen) vor dem-
selben Problem stehen wie jeder Vorstand, der in einer — iso-
liert dastehenden — AG den Aufsichtsrat vor der Durchfiih-
rung eines zustimmungspflichtigen (und sich in der Folge als
Verlustfall entpuppenden) Geschiftes nicht befragt.

 Man denke zB an den - betrachtet man die Rspr insb auch der Strafgerichte — wohl
risikotréichtigsten Fall von Geschiften tiberhaupt, ndmlich die Gewahrung von Kre-
diten durch Banken. Mitglieder eines Kreditausschusses im Aufsichtsrat, die ohne-
hin die gefihrlichste Titigkeit ausiiben, die fiir ein Kontrollgremium denkbar ist,
sollten sich vehement dagegen wehren, vom Vorstand sogar mit Krediten ,,behel-
ligt“ zu werden, die gar nicht ausschusspflichtig sind.

® Vgl Hiigel, Aufsichtsratsveto und Entscheidungsbefugnis der Gesellschafterver-
sammlung, GesRZ 1982, 305 (312); Kastner, Insolvenzrecht und Gesellschaftsrecht,
GesRZ 1982, 213 (215); Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 385 (FN 139)
und 406 f; Wiinsch, GmbHG, § 30j Rz 91; Runggaldier/G. Schima, Fiihrungskrifte,
28; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?, § 30j Rz 20; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12,
713 £ G. Schima, GesRZ 1999, 112.
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