GESELLSCHAFTS

GELEITET VON LUKAS FANTUR

UBERWACHUNGSPFLICHTEN DES

AUFSICHTSRATS

IM KONZERN

In den letzten beiden Jahren hatte sich der OGH zweimal mit den Sorgfaltspflichten und der Haf-

tung von Aufsichtsratsmitgliedern zu befassen.') Wenn die Haftung auch in beiden Féllen verneint

wurde, ist doch eine erhebliche Sensibilisierung zu bemerken — was muss ein Aufsichtsrat tun, um

seine Aufgabe gut zu erfillen und der Haftung zu entgehen? Im vorliegenden Beitrag wird ver-

sucht, die Pflichten des Aufsichtsrats und seiner Mitglieder in Bezug auf Beteiligungs- und Kon-

zerngesellschaften auszuleuchten.

1. Einleitung

Gerade die rechtliche Segmentierung und Aufteilung der
Unternehmen in Konzerngesellschaften bietet nicht nur
Vorteile, sondern auch erhebliche Herausforderungen fir
die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats: Die Vorginge
in den Tochtergesellschaften sind diesem nicht mehr un-
mittelbar zuginglich, der Konzern kann zum Mittel fir ,,ma-
nipulatives Versteckspiel*?) werden. Zudem werden die Ent-
scheidungs- und Kontrollabliufe mit zunehmender Ver-
schachtelung komplizierter und vor allem zeitaufwendiger.

2. Aufgaben des Aufsichtsrats im Allgemeinen

Als zentrale Aufgaben’) des Aufsichtsrats werden (i) Perso-
nalhoheit tiber den Vorstand, dh Auswahl und Abberufung
der Vorstandsmitglieder, (i) Uberwachung der Geschifts-
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fithrung des Vorstands, (iif) Mitentscheidung in bestimmten
— durch Gesetz, Satzung und Aufsichtsratsbeschluss festge-
legten — Angelegenheiten, (iv) strategische Begleitung und
Beratung des Vorstands angesehen.?)

Die Aufgaben des Aufsichtsrats und seiner Mitglieder wet-
den seit annihernd 150 Jahren immer wieder — wellenartig
und als Reaktion auf grof3e Unternehmenskrisen und —zu-
sammenbriiche — diskutiert.”) Die gesetzlichen Aufgaben
wurden in diesen eineinhalb Jahrhunderten zwar immer wie-
der neu akzentuiert, die Idee daran ist aber im Kern die glei-
che wie nach dem Allgemeinen Handelsgesetzbuch von
1861.9) Konzept ist die Delegation gerade der wesentlich-
sten Eigentiimerkompetenzen — Auswahl und Uberwachung

des Managements, Mitentscheidung in wesentlichen Angele-

1) OGH GesRZ 2002, 86; OGH 8 Ob 262/02s; s auch die E EvBI 1974/4,
deren Sorgfaltsmafistébe in der Lit kritisiert wurde; s Semler, AG 1983,
84; Kastner in FS Strasser 843, 848; Heidinger, Aufgaben und Verant-
wortlichkeit von Aufsichtsrat und Beirat in der GmbH (1988) 151 f; s aber
auch Frotz, OZW 1978, 51. Die Kritik richtete sich gegen die Aussage des
OGH, (jedes) Aufsichtsratsmitglied habe — Uber eine Mindestqualifikation
hinaus - die Féhigkeit mitzubringen, komplexe wirtschaftliche und recht-
liche Vorgénge in dem Unternehmen zu beurteilen. Daran wurde insb
kritisiert, dass der Aufsichtsrat als Ganzes — nicht jedes einzelne Mitglied
- dies Fahigkeit aufweisen misse. Jedes einzelne Mitglied muss daher
nicht unbedingt alle Fihigkeiten mitbringen, die dafir erforderlich sind;
es muss aber darauf schauen, dass der Aufsichtsrats insgesamt die er-
forderliche Qualifikation aufweist, s Kalss in Kalss, Aktuelle Fragen des
Gléubigerschutzes 63, 71 ff.

2) So die Formulierung von Martens, ZHR 159 (1995), 570.

3) Ausf Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum AktG § 95 Rn 3
ff, 6 ff.

4 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum AktG § 95 Rn 6; Kalss
in Kalss, Aktuelle Fragen des Gléubigerschutzes 63, 70 f; Lutter, ZHR
1995, 287, 289; Lutter in Sadowski (Hrsg), FS Albach 226, 230.

5) Eine erste Welle der Diskussion lésst sich in den 1870er Jahren im Ge-
folge des Bérsekrachs 1873 feststellen, s etwa Wiener/Goldschmidt/Beh-
rend, Gutachten zur Aktienreform 78; die néchste intensive Diskussion
fand im Zusammenhang mit der Leipziger Bankenkrise um die Jahrhun-
dertwende statt (sog Aufsichtsratsfrage), s dazu Kalss in Wundsam-FS
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519, 533; Kalss/Burger/Eckert, Entwicklung des Aktienrechts 210 ff; Ass-
mann in GroBkomm AktG Einl Rn 117; Wiethélter, Interessen 288, 75,
295 ff; s ferner die Diskussion am 26. und 27. DJT ##; s im weiteren die
Diskussion in der Weimarer Republik und im Vorfeld des AktG 1937, et-
wa Lehmann, GA 34. DIT (1926) 262 f, 298 ff, 300 f und dazu Hein, ZHR
166 (2002) 473; die ndchste Welle kam Ende der 1970er, Anfang der
80er Jahre — in Osterreich besonders nach dem AKH-Skandal - und
schlief3lich die aktuelle Diskussion der ,Corporate Governance”. Die Di-
skussionen haben teilweise unterschiedliche Schwerpunkte, éhneln sich
im Kern aber sehr. Umso mehr muss es Uberraschen, dass die jeweiligen
Wellen” kaum aufeinander Bezug nehmen; s zu einer éhnlichen Beob-
achtung im GmbH-Recht Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts
(2004 in Druck).

6) Nach dem AHGB war der Aufsichtsrat nicht obligatorisch, sondern fa-
kultativ, weil die Aktiengesellschaft konzessionspflichtig war und eine be-
darfsgerechte Ausgestaltung der Unternehmensverfassung im Einzelfall
der Konzessionsbehérde berlassen wurde, s Kalss in Kalss, Aktuelle Fra-
gen des Gléubigerschutzes 63, 65 f; s a Kalss/Burger/Eckert, Entwicklun
des Aktienrechts 269. Als mit der Aktienrechtsnovelle 1870 im deutschen
Reich die Konzessionspflicht aufgehoben wurde, wurde der Aufsichtsrat —
gerade als ,Ersatz” fir den Wegfall des Konzessionssystems — dort als
obligatorisches Gesellschaftsorgan etabliert und im Zuge der Novelle
1884 stérker gesetzlich determiniert. Die heutige Stellung in der Orga-
nisationsverfassung der Aktiengesellschaft erlangte der Aufsichtsrat im
wesentlichen durch das AktG 1937, das in Osterreich 1938 eingefihrt



genheiten — in der Aktiengesellschaft mit zersplittertem An-
teilsbesitz, bei der wegen der gro3en Zahl der Aktionire ein
Kontrolldefizit besteht.”) Die Titigkeit des Aufsichtsrats ist
somit — soweit die Kompetenzen reichen — eine unterneh-
merische Aufgabe und nicht das blofle Abarbeiten eines —
noch so ziselierten — Pflichtenkatalogs. Das Verstindnis des
Aufsichtsrats von seinen Aufgaben und die Wahrnehmung
seiner Pflichten miissen und kénnen zugleich die Methodik
unternehmerischer Entscheidungsfindung inklusive der sy-
stemimmanenten Inkaufnahme unternehmerischen Risikos
berticksichtigen. Dabei ist — vor allem ex post®) — zu beden-
ken, dass die Chance auf wirtschaftlichen Erfolg nicht selten
das Fingehen von Risiko in einem Ausmal} verlangt und
auch rechtfertigt, das aus der Sicht nicht unternehmerisch

titiger Personen nicht unbedingt eingegangen wirde.’)

Im Folgenden wird die Uberwachungsaufgabe des Auf-
sichtsrats niher beleuchtet, worunter auch seine Mitent-
scheidungsrechte und seine Beratungsfunktion zu verstehen
sind"), und die mit der Personalhoheit in engem Zu-
sammenhang steht. In den letzten Jahrzehnten wurden die

Aufgaben des Aufsichtsrats — im Finklang mit der histoti-
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schen Grundidee — statt einer vergangenheitsbezogenen, re-
visorenhaften Titigkeit in Richtung einer zukunftsbezoge-
nen, begleitenden Beratung, Uberwachung, und Kontrolle
neu akzentuiert."") Gefordert ist eine begleitende Uberwa-
chung, die aus der Nihe zum Geschehen rechtzeitig die n6-
tigen Informationen schopft, die Geschehnisse rechtzeitig
beurteilen kann und den Aufsichtsrat in die Lage versetzt,
rechtzeitig geeignete Malnahmen zu ergreifen.

Die Intensitit der Uberwachung richtet sich danach, was
nach der Situation des gesellschaftlichen Unternehmens je-
weils geboten ist (abgestufte Uberwachungspflicht).”?) Ge-
hen die Geschifte gut und besteht keine auflergewohnliche
Situation, kann sich der Aufsichtsrat im Wesentlichen auf
die Kenntnisnahme der Regelberichte und der Abschlisse
sowie der Beratung und Unterstitzung des Vorstands in
tbergeordneten Fragen der Unternehmensfithrung be-
schrinken.”) Wenn sich die Lage des Unternehmens zu ver-
schlechtern droht oder der Vorstand seinen Aufgaben nicht
mehr vollstindig gerecht wird, intensiviert sich die Aufgabe
des Aufsichtsrats zur wnterstiitzenden Uberwachung, der Auf-
sichtsrat muss den Dialog mit dem Vorstand intensiviere-

und durch die Novellengesetzgebung weiter ausgestaltet wurde. Die
zwingende gesetzliche Regelung ist auf das Leitbild einer bérsenotierten
Publikumsgesellschaft zugeschnitten und wird aus diesem Grund ande-
ren Realtypen nicht immer voll gerecht. Darin liegt der Hauptunterschied
zum - im deutschen Sprachraum in der Schweiz geltenden - Verwal-
tungsratssystem, das den Satzungsverfassern und dem Verwaltungsrat
einen breiten Spielraum und hohe Organisationsautonomie lésst, dazu
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Vor § 86 AktG Rn 22 ff. Im Zusammen-
hang mit der Erarbeitung des ésterreichischen Ergénzungsgesetzes zur
VO iber die Européische Gesellschaft SE wurde in Osterreich die Einfih-
rung des monistischen Systems, auch den nationalen Aktiengesellschaf-
ten die Wahlméglichkeit des monistischen Systems einzurdumen (Kalss
aaO Rn 26; Arlt/Grechenig/Kalss in Oplustil/Teichmann, The SE in Euro-
pe (in Druck); Kalss/Burger/Eckert, Entwicklung des Aktienrechts 375 ff,
vgl auch Kastner, JBI 1990, 547)

7) S zu diesem Konzept Ballerstedt, JZ 1951, 486, 493; Brodmann, § 246
HGB Anm 5; Mertens, Referat zum 51. DJT (1976), P 33; Mller-Erzbach,
Umgestaltung der Aktiengesellschaft zur Kerngesellschaft verantwortungs-
bewusster Grof3aktionére (1929) 34; Raiser, Referat zum 39. DJT, B 57 f;
Roth, Das Treuhandmodell des Investmentrechts (1972) 314 ff; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht | 492 f der Gedanke kommt in § 29 Abs T GmbHG deut-
lich zum Ausdruck, s Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2004
in Druck) und die Materialien zum GmbHG ebd § 29 Rn 1. Dabei soll nicht
unter den Tisch gekehrt werden, dass der Aufsichtsrat spéter Sitz der ge-
sellschaftsrechtlichen Mitbestimmung der Arbeitnehmer wurde und heute
noch ist zu den gesetzlichen Schritten im einzelnen Léschnigg, Arbeitneh-
mermitbestimmung im Aufsichtsrat (1985); Kalss/Burger/Eckert, Entwik-

klung des Aktienrechts 353 . Ebenso wenig soll behauptet werden, dass das
Konzept des § 70 AkiG fur den Aufsichtsrat nicht gilt und der Aufsichtsrat
gehalten wéire, ausschlieBBlich die Interessen der Anteilseigner zu verfolgen
(S zur gléubigerschitzenden Funktion des Aufsichtsrats — die gerade auch in
der historischen Konzeption des Aufsichtsrats als Ausgleich fir den Wegfall
des Konzessionssystems eine Rolle spielt — Kalss, Der Aufsichtsrats als Hoter
der Interessen der Gléubiger, in Kalss, Aktuelle Fragen des Gléubigerschut-
zes (2003) 64, 69; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG vor § 86 Rn 14.
Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2004 in Druck)). SchlieB-
lich ist zu beachten, dass die unternehmerische Initiative nach dem Konzept
des Aktiengesetzes beim Vorstand liegt.

8) S zu verhaltenspsychologischen Erkenntnissen, wonach selbst ge-
schulte Personen der Versuchung unterliegen, von einem spéter auf-
getretenen Schaden auf ein vorheriges Fehlverhalten zu schlieflen
(,hindsight-bias”) Fleischer in Immenga-FS (2004) 575, 580; zur An-
wendung auf den Sorgfaltsmaf3stab von Organmitgliedern Fleischer in
Wiedemann-FS (2002) 827, 832; Hefermehl/Spindler in MinchKomm
AktG § 76 Rn 25.

9) S bereits Léffler in Bartsch/Pollak ## (zur fahrlassigen Krida).

10) Kalss in Kalss, Aktuelle Fragen des Gléubigerschutzes 69; Lutter, De-
fizite fUr eine effiziente Aufsichtsratstétigkeit, ZHR 159 (1995), 288, 289.
11) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 8; Kalss in Kalss, Ak-
tuelle Fragen des Gléubigerschutzes 63, 69; Kalss, NZG 2003, 374, 377;
Nowotny in Seicht, Jahrbuch fir Controlling (2000) 209, 218; Haberer,
Corporate Governance 192 Lutter, ZHR 159 (1995), 287, 291; Lutter in
Sadowski (Hrg), FS Albach 224; Schneider in Hadding-FS (2004) 621,
623; s a BGHZ 114, 127; vgl ferner Punkt 22 des ésterreichischen Cor-
porate-Governance-Kodex; aA Strasser in Jabornegg/Strasser, §§ 95-97
Rn 7; Temmel, GesRZ 2002, 21; Haeseler/Gampe, Corporate Governan-
ce (2002) 63 Dies kommt insbesondere in den gesetzgeberischen Schrit-
ten des IRAG 1982 (gesetzliche Festschreibung der zustimmungspflichti-
gen Geschéfte in § 95 Abs 5 AkiG), und des IRAG 1997 (Berichterstat-
tung, Vorschlag fur die Wahl des Abschlussprifers), s dazu Kalss in Kalss,
Aktuelle Fragen des Gléubigerschutzes 63, 69; Kalss, NZG 2003, 374,
377; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 2, 8; Kalss/Eckert,
Zentrale Fragen des GmbH-Rechts (2004 in Druck).

12) S Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 17 ff; Koppensteiner,
GmbHG? § 30j Rn 6; Hiffer, AktG § 111 Rn 7; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats Rn 86 ff; Semler, Leitung und Uberwachung Rn
231 ff; Semler in MinchKomm AktG § 116 Rn 120 ff; Semler, AG 1983,
141 f; Henze, BB 2000, 214; Hommelhoff, FS Stimpel (1985) 603, 612
f; Steinbeck, Uberwachungspflicht und Einwirkungsméglichkeiten des
Aufsichtsrats in der Aktiengesellschaft (1992) 92 ff; in der Sache ebenso
Mertens in K6InKomm AktG § 111 Rn 20, der die von Semler entwickel-
te Dreistufung ablehnt, weil sich die Stadien nicht strikt voneinander
trennen lief3en, was aber ohnehin nicht gemeint ist, s Kalss in Doralt/No-
wotny/Kalss § 95 AktG Rn 17.

13) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 17; BGHZ 114, 127,
132;
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nund der gednderten Situation insb durch einen erweiterten
Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte Rechnung tra-
gen.') Droht eine Unternehmenskrise oder ist diese bereits
eingetreten, ist gestaltende Uberwachung gefragt und gefordert:
Der Aufsichtsrat hat den Kontakt mit dem Vorstand weiter
zu intensivieren, auch die Frequenz von Sitzungen muss, so-
weit notwendig, auf eine tber das gesetzliche Mindestmal3
hinausgehende Anzahl angehoben werden; allenfalls sind
Berichte gem § 95 Abs 2 AktG einzufordern. Die Zustim-
mungsvorbehalte sind weiter — besonders in Bezug auf
Mafnahmen, die geeignet sind, die Liquiditit und insgesamt
das Ubetleben des Unternehmens wesentlich zu beeinflus-
sen — zu verschirfen und laufend zu tberpriifen, ob der
Vorstand seine Aufgabe noch wahrnehmen kann, gegebe-
nenfalls ist der Vorstand oder einzelne Mitglieder auszutau-

schen.

Auch in einer solchen Krise sind deren Management und
Beseitigung allerdings Teil der Geschiftsfihrungsaufgabe
des Vorstandes. Die Rolle des Aufsichtsrates ist auch in ei-
ner solchen Situation auf begleitende Beratung, Uberwa-
chung und Kontrolle beschrinkt; es kommt zu keiner Kom-
petenzverschiebung. Dem Vorstand bleibt insbesondere das
Tagesgeschift des Krisenmanagements vorbehalten. Trotz
Intensivierung des Kontakts mit dem Aufsichtsrat muss —
insbesondere in einer Situation, in der Zeit knapp ist — noch
geniigend Zeit fiir das Tagesgeschift des Krisenmanage-
ments bleiben. Die Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats
lisst sich in die drei Stufen Information, Beurteilung und
MaBnahmen untergliedern. ")

Auf der ersten Ebene muss der Aufsichtsrat darauf achten,
die wesentlichen Informationen zeitgerecht vom Vorstand
zu erhalten. Zu dem Zweck stehen ihm die Regelberichte
des Vorstands nach § 81 AktG (Jahresbericht mit Vorschau-
rechnung, Quartalsbericht mit Bezugnahme auf die Vor-
schaurechnungen), die Sonderberichtspflicht des Vorstands
aus wichtigem Grund und bei Umstinden, die fiir die Ren-
tabilitdt und Liquiditit der Gesellschaft von erheblicher Be-
deutung sind, dann der Anforderungsbericht nach § 95
Abs 2 AktG und das Uberpriifungsrecht nach § 95 Abs 3
zur Verfugung, Wesentliches Informationsmittel des Auf-
sichtsrats sind ferner der Einzel- und Konzernabschluss.
SchlieBlich ist die Mitentscheidungsbefugnis nach § 95 Abs 5
AktG als ein wichtiges Informationsinstrument zu sehen:')
In den Angelegenheiten, die durch Gesetz, Satzung oder
Aufsichtsratsbeschluss der Zustimmung des Aufsichtsrats
unterworfen sind, sichert sich der Aufsichtsrat gleichzeitig
eine zeitgerechte — weil im vorhinein gelieferte — Informa-
tion Uber wichtige Malnahmen. Auch deshalb hat der Auf-
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sichtsrat einen auf die jeweiligen Notwendigkeiten abge-
stimmten Katalog zu erarbeiten und diesen regelmilig zu

iberpriifen und zu aktualisieren.'’)

Erhalt der Aufsichtsrat die Berichte nach § 81 AktG nicht
rechtzeitig oder entspricht die Information nicht dem ge-
setzlich oder nach der Sachlage geforderten Standard, muss
er eine entsprechende Berichterstattung umgehend einfor-
dern. Die Vorschaurechnungen sollten einen mehrjihrigen
Planungshorizont umfassen.") Fir die Gestaltung der Vor-
schaurechnungen bestehen keine genauen gesetzlichen Vor-
gaben, wichtig ist die Eignung der Information fiir die
Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats. Nicht die Daten-
menge, sondern deren Qualitit, Aussagekraft und Uber-
sichtlichkeit ist entscheidend.”) Der Aufsichtsrat hat den
Vorstand nicht nur auf Grundlage der Berichte zu iberwa-
chen, sondern auch auf eine taugliche Gestaltung der Infor-

mation hinzuwirken.

Der Aufsichtsrat kann iiber die gesetzlich vorgesehenen Be-
richtstatbestinde hinaus Informationspflichten des Vor-
stands vorschen. Das gesetzliche Erfordernis eines Sondet-
berichts kann insofern konkretisiert werden, als der Auf-
sichtsrat festlegen kann, bei welchen Ereignissen und wel-
chen Kennzahlen jedenfalls Bericht zu erstatten ist. Dartber
hinaus kann der Aufsichtsrat auch sonst eigene Berichts-
und Informationstatbestiande schaffen, wenn und soweit

dies nach Lage des Falls geboten ist.

Auf der nichsten Stufe muss der Aufsichtsrat die vom Vor-
stand gebotene Information beurteilen, weshalb jedes einzel-
ne Aufsichtsratsmitglied iiber bestimmte Mindestqualifika-
tionen (Basiswissen) verfigen muss. Jedes Mitglied muss in
der Lage sein, die durch die Rechnungslegung und in den
Vorschau- und Vergleichsrechnungen dargebotene Informa-
tion zu verstehen.”) Schon dieses Grundwissen ist je nach
Grofle, Branche und Marktposition des Unternehmens ab-
gestuft.”’) Dariiber hinaus muss das Gremium als Ganzes
tiber so viel Spezialwissen verfiigen, wie die Uberwachung

der Geschiftsfithrung gerade dieses Unternehmens norma-

14) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 19.

15) S Kalss in Kalss, Aktuelle Fragen des Glaubigerschutzes 63, 78.

16) Jud, OBA 1993, 773.

17) Zur diesbeziglichen Pflicht des Aufsichtsrats OGH GesRZ 2001, 46;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss § 95 AktG Rn 81; s a Jud, OBA 1993,
773, 783.

18) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, § 81 AktG Rn 5.

19) S Egger, RWZ 1997, 327; Geist in Achatz/Jabornegg/Karollus, Ak-
tuelle Probleme 121.

20) OGH GesRZ 2001, 86. Der Aufsichtsrat ist aber nicht verpflichtet, die
Rechnungslegung nach dem Abschlussprifer noch einmal umfassend zu
profen, OGH 8 Ob 262/02s.

21) OGH GesRZ 2002, 86.



lerweise erfordert.”) Fehlt das Basis- und Spezialwissen,
macht sich jedes Aufsichtsratsmitglied haftbar (Ubernahme-
fahrlissigkeit). Ist der konkrete Sachverhalt zu komplex
und/oder etrfordert spezifisches Fachwissen und ist infolge-
dessen kein Mitglied des Aufsichtsrats in der Lage, die Be-
urteilung vetldsslich vorzunehmen, ist die Beizichung von
Sachverstandigen das gebotene,”) wie es nach § 93 Abs 1 all-
gemein und nach § 95 Abs 3 speziell fiir die Austibung des
Finsichtsrechts (Sonderprifung) vorgesehen ist.

Schlielich sind diejenigen Mafnahmen zu setzen, die der
Aufsichtsrat nach Lage des Falls fiir erforderlich erachtet.
Die Palette reicht von der intensiven Kontaktaufnahme mit
dem Vorstand, dessen Beratung und Hilfestellung bei der
Ausarbeitung konkreter Mal3nahmen, Verschirfung der In-
formations- und Zustimmungspflichten, Verdeutlichung der
Haftungsgefahr und der Gefahr des Verlusts von Anspri-
chen aus dem Anstellungsvertrag, Bestellung zusitzlicher
Vorstandsmitglieder bis zur Abberufung des Vorstands aus
wichtigem Grund und gegebenenfalls der Entlassung von
(einzelnen) Vorstandsmitgliedern.”) Die letztgenannten
MaBnahmen bleiben dem Aufsichtsrat einer GmbH ver-
wehrt, weil diesem keine Personalkompetenz tber die Ge-
schiftsfihrer zukommt und auch nicht gesellschaftsvertrag-
lich tbertragen werden kann.”) Aus diesem Grund bleibt
dem Aufsichtsrat einer GmbH nichts anderes tbrig, als —
alle — Gesellschafter von der Situation zu informieren, damit
diese den Geschiftsfithrer abberufen bzw — wenn der Ge-
schiftsfithrer selbst Mehrheitsgesellschafter ist oder von der
Mehrheit gedeckt wird — die gerichtliche Abberufung des
Geschiftsfithrers beantragen konnen.

3. Uberwachung im Konzern

3.1 Gesetzliche Vorgaben

Das Aktiengesetz geht — entgegen den tatsichlichen Erfah-
rungen bereits zum Zeitpunkt der Inkraftsetzung — von ei-
ner unverbundenen Aktiengesellschaft aus und bezieht kon-
zernrechtliche Fragestellungen nur am Rande mit ein. Fir
die hier interessierende Frage der Organpflichten der Ober-
gesellschaft bestehen nur wenige Vorschriften, aus denen
sich Anhaltspunkte gewinnen lassen: Das Auskunftsrecht
des Aktionirs in der Hauptversammlung wie auch die Mog-
lichkeit eines Anforderungsberichts durch den Aufsichtsrat
erstrecken sich nicht nur auf das gesellschaftliche Unterneh-
men, sondern auch auf die Bezzehungen zu Konzernunternehmen
(§ 95 Abs 2 AktG).*) Die Einrdumung von Optionen auf
Aktien der Gesellschaft an die Arbeitnehmer, leitende An-
gestellte und Organe auch verbundener Unternehmen be-
darf der Zustimmung des Aufsichtsrats der Gesellschaft, die
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die Aktien ausgibt (§ 95 Abs 5 Z 10 AktG). Ansonsten
nimmt § 95 Abs 5 AktG nicht auf verbundene Unterneh-

men Bezug,

3.2 Kein Konzernaufsichtsrat

Trotz der einheitlichen Leitung bleiben die im Konzernver-
bund zusammengefassten Gesellschaften rechtlich selbstin-
dig. Die gesetzliche Organisationsverfassung und im Beson-
deren die Rechte und Pflichten der Organe bleiben trotz der
Konzernierung aufrecht. Der Aufsichtsrat ist nicht ,,Kon-
zernaufsichtsrat®, er bleibt vielmehr Organ der Obergesell-
schaft und ist nach Maf3gabe des § 70 nur deren Interessen
verpflichtet, dh nicht den Interessen der Untergesellschaften

und nicht einem ,,Konzerninteresse®.”)

Daraus folgt zweietlei: MaBstab fur alle MaBnahmen des
Aufsichtsrats sind nicht die Verhiltnisse der einzelnen Ge-
sellschaften, sondern allein die Verhiltnisse der Obergesell-
schaft. Eine GeschiftsfithrungsmaBBnahme, die als Einzel-
mafinahme in einer Untergesellschaft aufsichtsratspflichtig
wire oder auch ist, braucht allein deswegen nicht dem Auf-
sichtsrat der Obergesellschaft vorgelegt zu werden.”) Die
Vorlagepflicht ist vielmehr aus dem Blickwinkel der Ober-
gesellschaft zu beurteilen. Ebenso muss ein Sachverhalt, der
in der Untergesellschaft eine Sonderberichtspflicht auslost,
nicht unbedingt auch in der Obergesellschaft sonderbe-
richtspflichtig sein.

22) OGH GesRZ 2002, 86; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 86 AktG
Rn 50.

23) OGH EvBI 1978/4.

24) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AkiG Rn 20; Koppensteiner,
GmbHG? § 30j Rn 7; Hugel, GesRZ 1996, 215 ff#.

25) Aicher in Funk, Die Besorgung éffentlicher Aufgaben durch Privat-
rechtssubjekte 262; Eckert, Abberufung des GmbH-Geschéftsfohrers ##;
Geppert, GesRZ 1984, 84; Kastner, Osterreichische Landesreferate zum
VIII. KongreB fur Rechtsvergleichung in Pescara (1970), 89; Kastner,
GmbHGesetz-Novelle 1974, JBl 1973, 340; Kastner/Doralt/Nowotny,
Gesellschaftsrecht® (1990) 370; Kostner/Umfahrer GmbH® Rn 181;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht | Rn 2/68; Runggaldier/Schima, Rechtsstel-
lung von Fuhrungskréften 77; Torggler, GesRZ 1974, 5; Winsch, GesRZ
1990, 61, 62; Winsch, Kommentar zum GmbH-Gesetz, § 15 Anm. 42,
8§ 16 Rn 7; Winsch in FS Ostheim 437; wohl auch Nowotny, RdW 1999,
319; vgl. auch OLG Wien NZ 1951, 61 und SZ 2/96; aA Koppensteiner,
GmbH-Gesetz? § 15 Rn 14. De lege ferenda fur die Méglichkeit, dem
Aufsichtsrat die Bestellungs- und Abberufungskompetenz zu Ubertragen:
Kastner, Zur Reform der Gesellschaft m. b. H., JBI 1956, 117. Nach der
Stammfassung des GmbHG kam dem Aufsichisrat noch ein Suspendie-
rungsrecht zu, das aber durch die GmbH-Novelle 1980 - gleichzeitig mit
der Einfihrung der Abberufungsklage nach § 16 Abs 2 GmbHG - besei-
tigt wurde.

26) Der Wortlaut der Bestimmungen erfasst nach friher hM keineswegs
alle Vorgénge in den Tochtergesellschaften, erforderlich ist vielmehr eine
.Beziehung”. Rosendorff, Das neue Aktienrecht 410 f; Klausing, Reform
des Aktienrechts 161 ff; Schlegelberger/Quassowski/Schmélder, § 260a
HGB Rn 9.

27) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 95 Rn 31; Koppensteiner in
KélnKomm AktG § 308 Rn 25 (Beherrschungsvertrag); aA Semler, Leitung
und Uberwachung? 242.

28) Dazu noch unten ##.
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Die zweite Folgerung aus der rechtlichen Selbstindigkeit der
Untergesellschaft besteht darin, dass das Gegentiber der
strategisch-begleitenden Beratung und Uberwachung des
Aufsichtsrats nicht die Organe der Untergesellschaften sind,
sondern nur der Vorstand der Obergesellschaft.”) Die ge-
setzlichen Uberwachungsmittel stehen dem Aufsichtsrat nur
gegentiber dem Vorstand zu. Ein direkter Zugriff auf die
Organe der Untergesellschaften — etwa durch Anforde-
rungsbericht, Anordnung von zustimmungspflichtigen
MaBnahmen, Bestellung und Abberufung — ist dem Auf-
sichtsrat der Obergesellschaft verwehrt.’) Gegenstand der
Aufsichtsratstitigkeit ist die Geschiftsfihrung des Vor-
stands. Durch diese Mediatisierung der Aufsichtsratstitigkeit
wird der Entscheidungsablauf verkompliziert und verlang-
samt. Eine zustimmungspflichtige MaB3nahme, die in einer
Enkelgesellschaft vorgenommen werden soll, muss unter
Umstinden 3 Aufsichtsrite durchlaufen!”) Dies ist etwa bei
der Auslegung des § 95 Abs 5 ebenso zu bedenken wie bei
einer — satzungs- oder beschlussmilligen — Gestaltung von

konzernbezogenen Zustimmungsrechten.

3.3 Konzernleitung durch den Vorstand

Der Vorstand hat den Gesellschaftszweck im Rahmen des
Unternehmensgegenstands mit allen Ressourcen der Gesell-
schaft zu foérdern. Dazu gehoren auch die Beteiligungen an
anderen Rechtstrigern.”)

Die Leitungspflichten des Vorstands richten sich zunichst
danach, ob konkret eine ,,unternehmerische* oder eine , ka-
pitalistische Beteiligung vorliegt.”) Entscheidend fur die
Einordnung als unternehmerische oder kapitalistische Betei-
ligung ist, welcher Zweck mit der Beteiligung verfolgt wur-
de.”) Dies ist beim Beteiligungserwerb zu dokumentieren.
Fine unternehmerische Beteiligung dient unmittelbar der
Verfolgung eines sachlich definierten Unternehmensgegen-
stands, wogegen mit Vermogensanlagen entweder schlicht
Kapital veranlagt wird — was eine entsprechende Ermichti-
gung der Satzung voraussetzt — oder die Verfolgung des
Unternehmensgegenstands mittelbar unterstiitzt wird, etwa
im Rahmen der Liquidititsvorsorge. Kontrollierende Betei-
ligungen sind jedenfalls als unternehmerisch einzustufen.
Bei nicht kontrollierenden, aber auch ,,nur” betragsmilig
groBeren Beteiligungen ist zu beachten, dass grofle Pakete
als bloBe Geldanlage oft nicht dem strategischen Ziel eines
Unternehmens entsprechen werden. Auch in diesen Fillen
ist daher im Zweifel von einer unternehmerischen Beteili-
gung auszugehen.”)

Bei der Beurteilung der konkreten Leitungsflichten des Vor-

stands sind vor allem zwei Faktoren zu beachten:
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(i) Zum einen leitet der Vorstand den Konzern — ebenso wie
das Unternehmen — in seinem unternchmerischen Ermes-
sen. Die Entscheidung, in welcher Form die Konzernleitung
ausgeiibt und insbesondere, wie straff oder dezentral der
Konzern organisiert wird, muss vom Vorstand selbst ausge-
hen, was die Mitwirkung des Aufsichtsrats — im Rahmen der
begleitenden Beratung und Uberwachung und insb zustim-
mungspflichtiger Mallnahmen — selbstverstindlich nicht
ausschliet. Der Aufsichtsrat hat den Ermessensspielraum
des Vorstands zu respektieren. Vertretbare MaB3nahmen des
Vorstandes auch bei der Gestaltung der Konzernorganisa-
tion darf er nicht durch Verweigerung seiner Zustimmung
blockieren. ™)

(i) Grenzen der Konzernleitung ergeben sich aus den recht-
lichen Méglichkeiten der Einflussnahme auf die Unterge-
sellschaft, die insb von der Rechtsform, vom Vorhandensein
aullenstehender Minderheitsgesellschafter, gegebenenfalls
auch von der Rechtsordnung der Untergesellschaft abhin-
gen. Die Konzernleitungspflicht findet bei den rechtlich er-
laubten Finflussnahmen auf die Untergesellschaft ihre

29) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 95 Rn 31; Semler, Leitung und
Uberwachung2, Rn 382, 401; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats* Rn 134; Krieger, Minch HB AG § 69 Rn 36; Hoffmann-
Becking, ZHR 1995, 331; aA Schneider, BB 1981, 252.

30) Dem gegeniber sieht Regel 34 OCGK Gber die gesetzlichen Bestim-
mungen hinaus (Hausmaninger/Kletter/Burger, Corporate Governance,
Rn 12 zu Regel 34) auch eine Verpflichtung des Konzernaufsichtsrats vor,
in seiner GEO Informations- und Berichtspflichten der Vorsténde der
Tochtergesellschaften zu regeln. Das wirde zu einer — vom Gesetz nicht
gedeckten — Ausdehnung der Uberwachungspflichten des Konzern-AR
fuhren (vgl. Hausmaninger et al aaO Rn 13), sodass es auch die in Rn 12
beschriebene Verpflichtung, diese Informations- und Berichtspflichten in
den GeOs der Vorstdnde und Aufsichtsrite der Tochtergesellschaften zu
Ubernehmen, nicht gibt ##.

31) S Schneider in Hadding-FS 621, 631.

32) OGH SZ 61/260; Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht 71 ff.

33) S dazu U Schneider, GmbH-Konzern 98 f; Hommelhoff, Die Kon-
zernleitungspflicht 43 ff.

34) Eine erste Orientierung kann der Unternehmensgegenstand bieten.
Neben der allgemeinen ,Beteiligungsklausel” muss eine blof3 vermé-
gensverwaltende Beteiligung durch die Satzung gedeckt sein, dh die Ver-
mégensverwaltung muss in der Satzung als Unternehmensgegenstand
genannt sein. Eine andere Méglichkeit ist, dass sich die Beteiligung als
Annex zu einem satzungsméfigen Unternehmensgegenstand darstellt,
zB weil die Beteiligungen zur Liquiditatsvorsorge benétigt werden. Dabei
ist § 1 Abs 1 Z 15 BWG zu beachten, der das gewerbliche Betreiben des
Finanzierungsgeschéfts durch Erwerb von Anteilsrechten und deren
WeiterverduBerung der Konzessionspflicht nach dem BWG unterwirft; all-
gemein ist die Vermdgensveranlagung bei Banken und Versicherungen
gedeckt, s Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht 47 #f; Timm, Konzern-
spitze 95 f; Bender, Bankenbeteiligungen (1979); Immenga, Beteiligun-
gen von Banken2 (1978). Fehlt die satzungsméBige Erméchtigung, ist ei-
ne vermégensverwaltende Beteiligung unzuléssig und es kommen nur
unternehmerische Beteiligungen in Betracht.

35) Die genauere Abgrenzung zwischen unternehmerischer und kapita-
listischer Beteiligung sei einer eigenen Untersuchung unter vollsténdige-
rer Einbeziehung betriebswirtschaftlicher Aspekte vorbehalten.

36) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 21; Kalss in Kalss,
Gléubigerschutz 63, 83 f; Heidinger, Aufsichtsrat 289 f. Schima, RdW
1992, 296.



Grenze. Ist die Untergesellschaft eine Aktiengesellschaft,
bleibt den Organen der Untergesellschaft — im faktischen
Konzern — der groBte Spielraum, § 70 AktG verpflichtet sie
auf das Wohl des Unternchmens unter Beriicksichtigung
der Interessen der Anteilseigner — dh auch auBenstehender
Aktionire — der Arbeitnehmer und des 6ffentlichen Interes-
ses.”) Diese Ausrichtung des Organhandelns gilt auch fir
den Aufsichtsrat und insb auch dann, wenn der Vorstand
der Obergesellschaft in der Untergesellschaft selbst Organ-
befugnisse wahrnimmt. Dies hindert ithn aber nicht daran,
anch die Interessen der Obergesellschaft zu verfolgen, soweit
dies seine Pflichten als Organ der Untergesellschaft zulas-
sen.”) § 100 AktG, der die vorsitzliche Ausniitzung des Ein-
flusses auf die Organe der Untergesellschaft zum Zweck der
Erlangung gesellschaftsfremder Sondervorteile verbietet,
setzt nur die ,unterste” Grenze der Einflussnahme.”) Die
Bestimmung erfasst aber nicht Einflussnahmen, die der Ver-
tolgung schutzmwiirdiger Interessen dienen. Darunter wurde nach
frither herrschender Meinung auch das , J<onzernwohl® ver-
standen,”) wovon die jingere Lehre aber abgertickt ist.*)
Weitere Grenzen ergeben sich aus dem Verbot der Einla-
genriickgewihr nach § 52 AktG.*) Schliellich hingen die
Grenzen zulissiger Einflussnahme wesentlich von der Exis-
tenz aullenstehender Minderheitsaktionire in der Unterge-
sellschaft ab. In diesem Fall erweitert sich das Verbot der
Finlagenriickgewihr, dh eines Vermdégensflusses von der
Untergesellschaft in die Vermogenssphire der Obergesell-
schaft, zu einer umfassenden Trexebindung des Mehrheits-
aktionirs. ")

Ist die Untergesellschaft eine GmbH, werden die Einfluss-
moglichkeiten ebenfalls wesentlich durch das Vorhanden-
sein auBenstehender Minderheitsgesellschafter determiniert:
Gibt es auBBenstehende Gesellschafter, verhindert die Treue-
pflicht gegeniiber den Mitgesellschaftern eine Orientierung
der Einflussnahme ausschlieBlich am Interesse der Oberge-
sellschaft. Bei 100 % Tochter-GmbHs besteht keine ver-
gleichbare Einschrinkung, zu beachten ist jedenfalls aber —
ebenso wie bei der AG — das Verbot der Einlagenriickge-
wihr nach § 82 GmbHG.

Wieweit der Vorstand verpflichtet ist, seine Einflussmog-
lichkeiten im Rahmen des rechtlich zulissigen auch auszut-
ben, ist umstritten.*) Nach einer Auffassung ist der Vor-
stand verpflichtet, die Grundsitze der Unternehmenspolitik
der Untergesellschaften im Rahmen des Zulidssigen zu be-
cinflussen.®) Der Vorstand sei verpflichtet, die Geschifts-
fithrung der Untergesellschaften zu kontrollieren*) und dar-
iiber hinaus auch aktiv in die Geschiftspolitik einzugrei-
fen.”) Nach der Gegenauffassung besteht eine solche Pflicht
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nicht.*) Eine vermittelnde Auffassung betont das Leitungser-
messen des Vorstands auch bei der Konzernfithrung.*’) Der
Vorstand sei nicht unbedingt zu einer enbeitlichen Leitung,
aber zur Ausiibung von Konzernfithrungsfunktionen ver-
pflichtet.’) Die Frage kann wohl nicht allgemein, sondern
nur nach Lage des Falles beantwortet werden.”) Dies wird
zunichst davon abhingen, ob eine unternechmerische oder
nur eine vermogensveranlagende Beteiligung vorliegt; ande-
rerseits davon, ob — im Rahmen des zulissigen Ermes-
sungsspielraumes (siche oben) — eine zentralistische oder

eine dezentrale Organisationsform gewihlt wurde.

Mittel der Konzernleitung ist nicht notwendigerweise — wie
bei der Leitung des Unternechmens der Obergesellschaft —
die unmittelbare Wahrnehmung organschaftlicher Befug-
nisse, vielmehr die Wahrnehmung der Eigentimerrechte in
den Untergesellschaften. Werden jedoch in einer Beteili-

37) Doralt/Diregger in MinchKommAkiG I1X/1, OKonzernR Rn 53.

38) Doralt/Diregger in MinchKommAKkiG 1X/1, OKonzernR Rn 54; Lutter
in Fischer-FS 428.

39) Doralt/Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 47a Rn 31; Doralt in
MinchKomm AktG § 52 6AktG Rn ##; Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss,
§ 100, 101 AktG.

40) S etwa Schlegelberger/Quassowski, AktG* § 101 Rn 9; s weiters Amt-
liche Begrindung in Kalss/Burger/Eckert, Entwicklung des Aktienrechts
§100, 101 Rn .

41) Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht 241; Doralt in Minch-
KommAktG § 15 Rn 50; Doralt/Diregger in MinchKommAktG IX/1,
OKonzernR Rn 54; Kalss in MinchKomm AktG 8 117 Rn 89; Théni, eco-
lex 1994, 231 ff; Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, § 100, 101 AkiG Rn
20; Strasser in Jabornegg/Strasser, § 100, 101 Rn 17; s bereits
Schmidt/Meyer-Landrut in GroBkomm AkiG? § 101 Rn 8; s a Saurer,
Management-Buyout 99 f; Krejci, AZW 1988, 65, 69 f.

42) Doralt/Diregger in MinchKommAktG 1X/1, OKonzernR Rn 55, 73.
43) Doralt/Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, § 47a AktG Rn 26 ff und Rn
48 zur Schadenersatzpflicht; fir die GmbH U Torggler, Treuepflichten im
faktischen GmbH-Konzern (1996); zum Nichtbestehen von Treuepflich-
ten in der Einpersonengesellschaften s etwa Kropff, Banchteiligungsver-
bot und Nachteilsausgleich im faktischen Konzern, in FS Kastner Il (1992)
279, 293 f; M Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-
Recht (1988) 197; s zu méglichen Haftungsfolgen ,existenzvernichtender
Eingriffe nur Réhricht, Die GmbH im Spannungsfeld zwischen wirtschaft-
licher Dispositionsfreiheit ihrer Gesellschafter und Gléubigerschutz, in
BGH-FS (2000) 83.

44) Dafur etwa Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht; dagegen Hiffer,
AktG § 76 Rn 17a; aus der Diskussion vgl weiters Gétz, ZGR 1998, 526;
Koppensteiner in KélnKomm AktG Vorb § 291 Rn 30; Kropff, ZGR 1984,
116; Martens in FS Heinsius 531; Mertens in K6lInKomm AktG § 76 Rn 54
f; Mulbert, Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und Kapitalmarkt
(1996), 29 ff; Rieger in Peltzer-FS (2001), 346; Rittner, AcP 183 (1983),
307 ff; Rehbinder, ZHR 147 (1983), 467 ff; Semler in Kastner-FS Il 404 ff;
LG Hannover AG 1977, 198, 200;

45) Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht 43 ff; 72, 165 ff; 184 ff;
Kropff, ZGR 1984 ; Timm, Konzernspitze 95 f; Schneider, BB 1981, 253 .
46) OGH SZ 61/260.

47) Martens, ZHR 159 (1995), 572.

48) Huffer, AktG § 76 Rn ; Mertens in KéInKomm § 76 Rn 54 aE, je mwN.
49) Doralt/Diregger in MinchKommAKktG 1X/1, OKonzernR Rn 59; Sem-
ler in MinchKomm AkiG § 111 Rn 229; Semler, Leitung und Uberwa-
chung Rn 270; Semler in Kastner FS 1l 404 ff.

50) Semler in MinchKomm AktG § 111 Rn 229 ff.

51) Doralt/Diregger in MinchKommAktG IX/1, OKonzernR Rn 59 ff.

GeS 2004 / 11 =



GESELLSCHAFTSRE

gungsgesellschaft Organbefugnisse wahrgenommen, ist dies
zugleich auch Geschiftsfithrung fir die Obergesellschaft.”)
Die Wahrnehmung von Organbefugnissen in den Unterge-
sellschaften kann die Entscheidungsabliufe im Gesamtkon-
zern vereinfachen: Je weniger Personen in einen Entschei-
dungsprozess eingebunden sind, desto schneller und einfa-
cher liuft die Entscheidungsfindung ab. Teilweise wird des-
halb sogar von einer Pflicht des Vorstands ausgegangen, in
den Aufsichtsorganen wichtiger Tochtergesellschaften pri-
sent zu sein.”) Eine solche Pflicht kann sich aber nicht auf
alle Tochtergesellschaften in gleicher Weise beziehen, viel-
mehr kommt es auf die Wichtigkeit der Tochter fiir die
Obergesellschaft an: Bei Gesellschaften, die fiir die Rentabi-
litit und Liquiditit des Gesamtkonzerns und damit der
Obergesellschaft von entscheidender Bedeutung sind, sind
strengere Mal3stibe anzulegen.

Gesichert und durch die Judikatur anerkannt ist die Ver-
pflichtung des Vorstands, den gesamten Konzern zu tber-
wachen.”) Dazu gehort nicht nur die Konzernrechnungsle-
gung, sondern auch die Einrichtung eines konzernweiten
Internen Kontrollsystems, dh eines den gesamten Konzern

umfassenden Dokumentations- und Berichtswesens.”)

4. Konzernbezogene Pflichten des Aufsichtsrats
Die Ausiibung von Beteiligungsrechten der Gesellschaft ist
Gegenstand der Geschiftsfithrung durch den Vorstand. Da-
her erstreckt sich auch die Beratungs- und Uberwachungs-
aufgabe des Aufsichtsrats nicht nur auf das gesellschaftliche
Unternehmen, sondern auch auf die Ausitbung der Kon-
zernleitung und -Uberwachung durch den Vorstand.*) Die
Diskussion um die Konzernleitungspflicht des Vorstands ist
zumindest insofern von geringerer Bedeutung, als die Uber-
wachungsaufgabe des Aufsichtsrats spitestens dort beginnt,
wo der Vorstand die Konzernleitung tatsichlich ausiibt.”) In
diesem Bereich gilt nichts anderes als fiir die Uberwachung
von Geschiftsfithrungsmal3nahmen in der Einzelgesell-
schaft. Der Umfang der konzernbezogenen Aufsichtspflicht
ist — ebenso wie der Aufgabenkreis des Konzernvorstandes
— auch davon abhingig, ob eine unternehmerische oder eine
bloB3 , kapitalistische* Beteiligung vorliegt und ob der Kon-
zern zentralistisch geleitet ist oder nicht: Hat der Vorstand
der Obergesellschaft einen direkten und maf3gebenden Ein-
fluss auf die Geschiftsfithrung der Untergesellschaften,
sind die Uberwachungspflichten intensiver als bei selbstin-
digeren Untergesellschaften und/oder solchen mit eigenem
funktionierendem eigenen Uberwachungssystem.™)

Dartiber hinausgehend muss sich der Aufsichtsrat aber be-
reits um die Entscheidung des Vorstands kiimmern, ob und
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in welchem Umfang dieser die Konzernleitung ausiibt. Die
liegt zwar im unternehmerischen Ermessen des Vor-
stands,”) dies schliet eine Einbindung des Aufsichtsrats

aber — wie gesagt — nicht aus.

Die Uberwachungs- und Beratungsaufgabe des Aufsichts-
rats erstreckt sich nicht auf die gesamte Titigkeit des Vor-
stands und insbesondere nicht auf das Tagesgeschift. Viel-
mehr hat er sein Augenmerk auf die Leitungstitigkeit des
Vorstands zu richten.”) Dies gilt auch im Konzern. Nicht je-
de MaBnahme in den Untergesellschaften, (so wie auch
nicht jede MaBnahme in der Obergesellschaft), hat den Auf-
sichtsrat zu beschiftigen, vielmehr ist auf die Bedeutung fiir
die Obergesellschaft — und nicht der einzelnen Beteiligungs-
gesellschaft — zu achten. Die Kriterien fiir die Beurteilung
der Bedeutsamkeit liefert das Gesetz in § 81, wonach bei
Umstinden, die fur die Rentabilitat und Liguiditat der Gesell-
schaft von erheblicher Bedeutung sind, ein Sonderbericht zu
erstatten und der Aufsichtsrat einzubezichen ist. Mit der
Rentabilitit und der Liquiditit sind die zwei wesentlichen
Faktoren angesprochen.®) Die Rentabilitit erfasst — aus
Sicht der Anteilseigner — das wesentliche Ziel der Unternch-
mung, nimlich die Erzielung einer risikoadiquaten Gesamt-
kapitalrendite.”) Der Aufsichtsrat hat dafiir zu sorgen, dass
die wesentlichen Investitionsentscheidungen diesem Erfor-
dernis gerecht werden. Voraussetzung fiir die Verfolgung

52) S OGH SZ 61/260; Lutter in Fischer-FS 427.

53) Martens, ZHR 159 (1995), 572. Dies wird durch § 86 erhértet, wo-
nach Aufsichtsratssitze zur Wahrung der Interessen eines konzernver-
bundenen Unternehmens bei der Beschrénkung der Aufsichtsratssitze
nur einmal zu zéhlen sind. Damit soll der Konzernspitze die Méglichkeit
zur Konzernleitung gegeben werden, s EBRV 734 BeilNR XX. GP, 63, ab-
gedr bei Kalss/Burger/Eckert, Entwicklung des Aktienrechts § 86 Rn 8.
54) OGH SZ 61/260.

55) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, § 82 AktG Rn 3; Doralt/Diregger
in MonchKomm AktG I1X/1, ®KonzernR Rn 61

56) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AkiG Rn 34; Koppensteiner,
GmbHG § 30j Rn 4; Reich-Rohrwig, | Rn 4/308; Lutter in Fischer-FS425;
Strasser in Jabornegg/Strasser, §§ 95-97 Rn # ; M Heidinger, Aufgaben
und Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats 328; Straube, GesRZ 1982, 153
#.

57) S Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 Rn 32; Kalss in MinchKomm
AKtG & 111 Rn 476; Doralt/Diregger in MinchKommAktG 1X/1, OKon-
zernR Rn 61; Huffer, AktG § 111 Rn 10; Mertens in KélInKomm AktG
§ 111 Rn 23.

58) Martens, ZHR 159 (1995), 570.

59) Semler in Kastner-FS Il 404 f; Mertens in KélnKomm AktG § 111 Rn
23 f.

60) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 21; Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht 12 Rn 4/307; s aber Strasser in Jabornegg/Strasser, § 95 Rn
8; Nitsche in Krejci-FS 763; Huffer, AktG5 § 111 Rn 3; Lutter/Krieger,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats4 Rn 63; Semler, Leitung und Uber-
wachung? § 65 Rn 111; Boujong, AG 1995, 203.

61) Koppensteiner, GmbHG? § 30j Rn 1; vgl ferner Kalss in Doralt/No-
wotny/Kalss, § 95 Rn 34; Lutter in Fischer-FS 425 ff; Henze, BB 2000 214.
62) S etwa Brealey/Myers, Principles of Corporate Finance 91 ff. Freilich
wird nicht verkannt, dass darauf allein nicht abgestellt werden kann. Es
gibt viele Situationen, in denen eine solche abstrakt betrachtet risiko-
addquate Gesamtkapitalrendite objektiv nicht (mehr) erzielbar ist.



dieses und aller anderen denkbaren Unternehmensziele ist
das finanzielle Gleichgewicht des Unternehmens, womit die
Liquiditat angesprochen ist. Hierin liegt die zweite wesentli-
che Aufgabe: Dispositionen miissen so aufeinander abge-
stimmt geplant werden, dass die Liquiditit des Unterneh-
mens zu jedem Zeitpunkt mit hoher Wahrscheinlichkeit ge-
sichert ist.”) Aus diesem Grund nennt § 81 Umstinde, die
fir die Rentabilitit oder Liquiditit von erheblicher Bedeu-
tung sind, als Tatbestinde eines Sonderberichts an den Auf-
sichtsrat. Die Aufgabe des Aufsichtsrats beginnt aber selbst-
verstindlich friher und nicht erst bei Vorliegen dieser Tat-
bestinde.

Ebenso wie dem Vorstand bei Austibung seiner Leitungsti-
tigkeit unternehmerisches Ermessen zukommt, steht es im
Ermessen des Aufsichtsrats, wie er seine Uberwachungsti-
tigkeit ausiibt und welche Mittel er dabei anwendet.*) Ins-
besondere liegt es — innerhalb des gesetzlichen Rahmens —
im Ermessen des Aufsichtsrats, wie viel Spielraum er dem
Vorstand ldsst und wie intensiv er seine eigene Mitwirkung
bei unternehmerischen Entscheidungen gestaltet. Der Spiel-
raum schrumpft in der Krise des Unternehmens.

Fir den Aufsichtsrat der Konzernspitze gilt im Grundsatz
nichts anderes als fiir den Aufsichtsrat einer Untergesell-
schaft,”) jedoch angepasst auf die Verhiltnisse der — und die
Relevanz fiir die — Obergesellschaft.

5. Mittel der Konzernioberwachung

5.1 Information

Die wesentlichen Informationsmittel des Aufsichtsrats wur-
den bereits genannt: Rechnungslegung, Regelberichte und
Sonderberichte nach § 81, Anforderungsberichte nach § 95
Abs 2 und das Uberpriifungsrecht nach § 95 Abs 3.

Auf der Ebene der Rechnungslegung beriicksichtigt das
HGB Konzernsachverhalte in Gestalt der Konzernrech-
nungslegung. Der Konzernabschluss soll die Gestaltungs-
und Manipulationsmoglichkeiten, die aufgrund des Einflus-
ses der Muttergesellschaft auf die Gestaltung der Einzelab-
schlisse der Tochtergesellschaften bestehen — zB Gewinn-
schopfung, Figenkapitalschopfung, buchmilBige Realisie-
rung stiller Reserven, Gewinnthesaurierung in Tochterge-
sellschaften®) — ausgleichen und eine bessere Beurteilung
der Vermogens- und Ertragslage des Konzerns ermog-
lichen. ")

Der Aufsichtsrat hat den Konzernabschluss zu priifen und
der Hauptversammlung dariiber zu berichten.®) Dies ergibt
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sich gerade aus der Pflicht des Aufsichtsrats, die gesamte
Geschiftsfithrung des Vorstands — und daher auch seine

Konzernleitung — zu tiiberwachen.®)

Das Informationsmittel des Konzernabschlusses steht dann
nicht zur Verfiigung, wenn die GroBenkriterien des § 246
HGB nicht erfillt sind. Die Satzung oder der Aufsichtsrat
konnen aber anordnen, dass die Gesellschaft — trotz Nicht-
erfullung der GroBenkriterien — einen Konzernabschluss

aufzustellen hat.

Als weiteres Informationsmittel steht dem Aufsichtsrat die
Regelberichterstattung in Form der Jahres- und Quartalsbe-
richte nach § 81 AktG zur Verfiigung, Die Bestimmung be-
zieht die Berichterstattung tber Konzernunternehmen nicht
ausdriicklich mit ein und spricht nur vom ,,Unternehmen®.
Die Pflicht zu Regelberichterstattung bezieht sich dennoch
auch auf Konzerngesellschaften,”) die je nach Wichtigkeit
fir die Obergesellschaft nach den oben dargestellten Kirite-
rien einzubeziehen sind; insgesamt muss eine Information
iber den Gesamtkonzern geboten werden; dies gilt insbe-
sondere fiir die Vorschau- und Vergleichsrechnungen.™) Die
Berichterstattung hat einerseits den gesamten Konzern dar-
zustellen, andererseits kann es sinnvoll und sogar unent-
behilich sein, fiir einzelne Geschiftsbereiche oder Regionen
gesonderte Planungen vorzulegen. Der Planungshorizont soll-
te nicht nur das nichste Geschiftsjahr umfassen — wie dies
gesetzlich als Mindestmal} vorgegeben ist — sondern einen
mehrjihrigen Zeitraum einbezichen. Die Art der Darstel-
lung sollte insgesamt so gewihlt werden, dass eine sinnvolle
Uberwachung — insb durch Vergleich mit wichtigen Kon-
kurrenzunternehmen (benchmarking) — moglich ist. Der Auf-

63) Franke/Hax, Finanzwirtschaft des Unternehmens und Kapitalmarkt
100 f.

64) OGH GesRZ 2002, 86; Kalss, in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn
23; Koppensteiner, GmbHG? § 33 Rz 2; Reich-Rohrwig, GmbHG 12 Rn
4/488.

65) Siehe dazu oben ##.

66) Vgl dazu Egger/Samer, Der Jahresabschluss nach dem HGB |1 1 ff.
67) Diese zusétzliche Information ist umso notwendiger, als Verénderun-
gen des Vermégens von Tochtergesellschaften nach HGB im Einzelab-
schluss der Muttergesellschaft nur im Rahmen des Beteiligungsansatzes
nach dem Vorsichts- und Niederstwertprinzip Bericksichtigung finden.
Im Konzernabschluss werden alle Positionen der Einzelabschlisse, die
auf Geschéftsvorfélle innerhalb des Konzerns zurickzufihren sind, elimi-
niert (Eigenkapital-, Schulden-, Ertrags- und Aufwandskonsolidierung)
und die Vermdgens- und Ertragslage des Konzerns wie in einem einheit-
lichen Unternehmen dargestellt. Vgl

68) Gelter/Haberer, GesRZ 2001, 169 ff; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
8 96 Rn 17 f; zum deutschen Recht vor dem KonTraG Schulze-Osterloh,
ZIP 1998, 2132; Feddersen, AG 2000, 387; aA wohl (zum &sterreichi-
schen Recht) Sterl, SWK 2001, 655 f.

69) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 96 AktG Rn 18.

70) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, § 81 AktG Rn 5.

71) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, § 81 AktG Rn 5; Kalss in MUnch-
KommAktG § 90 Rn 65.
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sichtsrat wird dem Vorstand wohl nicht alle Details der Glie-
derung vorgeben konnen, dennoch hat er sich — gemeinsam
mit dem Vorstand — mit der zweckmiBigen Gestaltung der
Berichte auseinander zu setzen und zu prifen, ob die ge-
wihlte Darstellung die nétigen Informationen liefert. In der
Geschiftsordnung sollte (i) klargestellt werden, inwieweit
sich die Berichterstattung auf Konzernunternehmen zu er-
strecken hat, (ii) ein mehrjdhriger Planungshorizont und (i)
die wesentlichen Gliederungsgesichtspunkte — zB gesonder-
te Berichterstattung fir einzelne Konzerngesellschaften

oder Sparten — vorgegeben werden.

Bei wichtigem Anlass und insbesondere bei Umstinden, die
fir Rentabilitit und Liquiditit der Gesellschaft von erheb-
licher Bedeutung sind, ist dem Aufsichtsratsvorsitzenden
unverziiglich zu berichten. Das Gesetz bezieht sich wieder
nicht ausdriicklich auf Vorginge in Tochtergesellschaften,
was wieder nicht bedeutet, dass diese nicht der Berichts-
pflicht unterliegen. Dies sollte in der Geschiftsordnung fiir
den Vorstand klargestellt werden. Auch der Sonderbericht-
statbestand ist an den Verhiltnissen der Obergesellschaft zu
messen — dh deren Rentabilitit und Liquiditat ist entschei-
dend. Sinnvollerweise wird der Aufsichtsrat die unscharfen
Tatbestinde in der Geschiftsordnung konkretisieren, zB
durch Festlegung prozentueller Abweichungen von Plan-
kennzahlen.”) Fir die Konkretisierung der Berichtstatbe-
stinde kann es — ebenso wie bei den Regelberichten — sinn-
voll sein, auch spartenbezogene oder regionale Kennzahlen

festzulegen.

Jede Konkretisierung des Sonderberichtstatbestands kann
und soll dem Vorstand nicht die Aufgabe abnehmen, bei
wichtigen Umstinden, die in den Vorgaben nicht bertick-
sichtigt worden sind, sofort Bericht zu erstatten. Dies ist in
der Geschiftsordnung klarzustellen.

Insgesamt kann und soll der Aufsichtsrat dafiir sorgen, dass
er auch in Bezug auf Konzernunternehmen so mit Infor-
mationen versorgt wird, dass er entsprechend der konkreten
Ausgestaltung des Konzerns seinen Aufgaben nachkommen
kann. Freilich stellt sich die praktische Frage, wie der Vor-
stand diesen Informationspflichten nachkommen, dh wie er
sich die Informationen verschaffen soll. Bei GmbH-Toch-
terunternehmen kann dies — wegen des Auskunftsanspruchs
jedes Gesellschafters — im Regelfall kein Problem sein. Bei
Einpersonen-AGs ist die Frage eher theoretisch. Immerhin
stellt sich allgemein die Frage, wie sich das Informationsbe-
durfnis des Vorstands und Aufsichtsrats der Obergesell-
schaft zum Verschwiegenheitsgebot der Organe der Untergesell-
schaft (§§ 84, 99 AktG) verhilt. Dazu wird in der Literatur
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vertreten, dass das Verschwiegenheitsgebot insofern durch-
brochen ist, als es zur Konzerniiberwachung erforderlich
ist.™)

5.2 Zustimmungsvorbehalte

5.2.1 Der gesetzliche Katalog, seine analoge An-
wendung und Ergdnzung durch den Auf-
sichtsrat

§ 95 Abs 5 AktG gibt dem Aufsichtsrat ein wichtiges Ins-

trument zur Kontrolle und Mitentscheidung an die Hand.

Abs 5 zihlt eine Reihe von MalBnahmen auf, die der Vor-

stand nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats vornechmen

darf. Der Katalog kann — gegebenenfalls: muss — durch Sat-
zung oder Aufsichtsratsbeschluss erweitert und konkretisiert
werden. Die Vorschrift ist Angelpunkt sowohl der Teilhabe
des Aufsichtsrats an der Leitung des Unternehmens als auch
seiner priventiven Uberwachung. Im Bereich dieser Ge-
schifte miissen die unternehmerischen Vorstellungen von

Vorstand #nd Aufsichtsrat bei einer konkreten Mallnahme

ibereinstimmen.™) Gemeint sich nicht blof3 ,,Geschifte® im

rechtsgeschiftlichen Sinn, vielmehr alles, was zur Geschifts-

fithrung gehort,”) etwa auch die Wahrnehmung von Organ-
befugnissen in Untergesellschaften (etwa als Aufsichtsrats-
mitglied).™)

Ein Zustimmungserfordernis nach § 95 Abs 5 kann zu-
nachst bereits auf Grund des Gesetzes bestehen, wenn eine
konkrete MaBnahme einen gesetzlich aufgezihlten Tatbe-
stand erfillt. Der gesetzliche Katalog nimmt freilich meist
nicht ausdriicklich auf verbundene Unternehmen Bezug. In
Z 1 ist der Erwerb und die VerduBerung von Beteiligungen
und der Erwerb, die VerduBerung und die Stillegung von
Unternehmen der Zustimmung des Aufsichtsrats unterwor-
fen. Fine Beteiligung im Sinn dieser Bestimmung liegt vor,
wenn sie dazu bestimmt ist, dauernd dem eigenen Ge-
schiftsbetrieb durch eine Verbindung zu dem Unternehmen
der Beteiligungsgesellschaft zu dienen (Verweis auf § 228
HGB). Bet einer 20 % - Beteiligung wird dies widerleglich
vermutet. Z 1 erfasst auch Anteilserwerb und -aufgabe im
Weg cines Umgrundungsvorgangs, etwa Verschmelzung,
Spaltung oder Umwandlung.”) Von den weiteren Tatbestin-

72) Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, § 81 AktG Rn 7.

73) Lutter, Information und Vertraulichkeit 28 ff, 34 ff; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss § 99 Rn 32; Mertens in Kélner Komm AktG § 116
Rn 48; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats Rn 276.

74) Lutter in Fischer-FS 422.

75) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AkiG § 95 Rn 83; Strasser in Jabor-
negg/Strasser, AkiG4 §895-97 Rn 37; Lutter in Fischer-FS 422; Schneider
in Hadding-FS 621, 630

76) Lutter in Fischer-FS 427.

77) Stern, RAW 1999, 308 ff.



den nimmt nur Z 11 ausdriicklich auf verbundene Unter-
nehmen Bezug (Einrdumung von Aktienoptionen an die

Organe verbundener Unternehmen).

Nach einigen Stimmen in der Literatur bedeutet der auf die
Finzelgesellschaft zugeschnittene Gesetzeswortlaut nicht
unbedingt, dass Mallnahmen in Tochtergesellschaften nicht
auch schon kraft Gesetzes der Zustimmungspflicht unter-
worfen sein kénnen. Vielmehr sei es eine Frage der Ausle-
gung der gesetzlichen Klausel, ob sich die Zustimmungs-
pflicht auch auf MaBnahmen in Beteiligungsgesellschaften
bezieht.”) So bezieht Abs 5 Z 1 — neben dem Erwerb und
der VeriduBlerung von Beteiligung — den Erwerb, Verduf3e-
rung und Stillegung von Unternehmen in die Zustimmungs-
pflicht ein. Der Gesetzeswortlaut erfasst aber nur Unter-
nehmen der Gesellschaft, nicht auch die Unternehmen von
Tochtergesellschaften. Trotzdem sei die Zustimmungs-
pflicht auch auf die Unternehmen von Tochtergesellschaf-

ten analog anzuwenden.”)

Der gesetzliche Katalog sollte jedoch #icht 1:1 auf Tochter-
gesellschaften umgelegt werden. Nicht jede Mallnahme, die
in der Untergesellschaft auf Grund des gesetzlichen Kata-
logs aufsichtsratspflichtig ist bzw wire, muss deswegen
automatisch auch der Zustimmungspflicht des Aufsichtsrats
der Obergesellschaft unterworfen sein.*) Mit dem gesetz-
lichen Katalog wollte der Gesetzgeber des IRAG 1982 den
Aufsichtsrat stirker einbinden und nahm diejenigen zustim-
mungspflichtigen Geschifte auf, die normaler- und bli-
cherweise in den Satzungen Osterreichischer Aktiengesell-
schaften enthalten waren. Der Katalog ist deshalb schema-
tisch®) und nicht fir jede Gesellschaft gleich geeignet. Eher
ungeeignet und auch nicht konzipiert ist der Katalog fir
Konzerngesellschaften. Fir ein ,,alleinstehendes® Unterneh-
men hat der Gesetzgeber in Kauf genommen, dass sich der
Aufsichtsrat uU mit Angelegenheiten befassen muss, die ei-
gentlich dem Tagesgeschift zugehoren und konzeptuell al-
lein Sache des Vorstands sind. Im — insbesondere mehrstu-
figen — Konzern wire jedes zustimmungspflichtige Geschift
iiber mehrere Ebenen an den Aufsichtsrat der Konzernspit-
ze heranzutragen, was eine maligebliche Belastung fiir die
Otganisation darstellt und zudem zeitaufwendig ist. Der
Aufsichtsrat sollte die Zeit haben, sich mit den fir die Obet-
gesellschaft wichtigen Fragen zu befassen und die anderen

Fragen anderen Personen tberlassen diirfen.

Exemplarisch zeigt sich dies an der Bestellung von Proku-
risten (§ 95 Abs 5 Z 11). Zweck der Regelung ist nicht nur
die unbeschrinkbare Vertretungsmacht des Prokuristen,
sondern auch der Gedanke, dass der Aufsichtsrat auch bei
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Mitgliedern der ,,2. Fihrungsebene® eingebunden werden
soll. Im Konzern kann dies aber nicht bedeuten, dass der
Aufsichtsrat auch der Ernennung von Prokuristen der Toch-
ter- und Enkelgesellschaften zustimmen muss. Wenn die
dritte Enkelgesellschaft von links“ einen Prokuristen be-
stellt, braucht dies nicht alle Gibergeordneten Aufsichtsrite

zu interessieren.

Das Beispiel mit dem Prokuristen zeigt, dass der Katalog je-
denfalls nicht schematisch auf alle Vorginge in Tochterge-
sellschaften umgelegt werden darf. Das Beispiel zeigt aber
auch, dass der gesetzliche Katalog gerade fiir den Konzern
lickenhaft ist: Die Bestellung von Organmitgliedern von
Tochtergesellschaften wire eine wichtigere Frage als die Be-
stellung von deren Prokuristen, ist im Katalog aber nicht er-
wihnt. Sichetlich kann der Gedanke der Mitwirkung bei der
Besetzung von Fuhrungspositionen unterhalb der Vor-
standsebene, wie er in § 95 Abs 5 Z 11 zum Ausdruck
kommt, auf den Konzern umgelegt werden. Die Frage ist
nur, ob dies zur analogen Anwendung der Bestimmung
fithrt — mit dem Ergebnis, dass schon &raft Gesetzes eine Zu-
stimmungspflicht besteht — oder ob der Auwfsichisrat die
Pflicht hat, die Bestellung von Organmitgliedern durch Be-
schluss seiner Zustimmung zu unterwerfen. Die beiden Lo-
sungsmoglichkeiten fithren zu einer unterschiedlichen er-
teilung der Verantwortlichkeiten. In der ersten Variante ist es der
Vorstand, der sich tiberlegen muss, ob die Mallnahme in der
Tochtergesellschaft dem gesetzlichen, auf die Finzelgesell-
schaft zugeschnittenen Katalog entspricht. Die zweite Vari-
ante birdet dem Aufsichtsrat die Aufgabe auf, einen ent-
sprechenden, auf den jeweiligen Konzern zugeschnittenen
Katalog zu erarbeiten.

Der zweiten Auslegung ist der Vorzug zu geben. Der ge-
setzliche Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte soll
nicht eine abschlieende ,,safe-harbour-rule“®) fir den Auf-
sichtsrat abgeben, sondern eine Leitlinie fir die durch-
schnittliche Gesellschaft. Liicken in diesem Katalog liegen in
der Natur der Sache und fithren zu der — auch fir die Ein-
zelgesellschaft — anerkannten Pflicht des Aufsichtsrats, den
gesetzlichen Katalog zu erginzen und fortzuschreiben.®)
Dabei hat sich der Aufsichtsrat an den jeweiligen Notwenig-
keiten der konkreten Gesellschaft und Konzerns und deren

78) Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1 Rn 4/308; Stern, RAW 1999, 309.
79) Stern, RAW 1999, 308 ff. Auch das wird aber zumindest von der Art
der Beteiligung abhéngen.

80) AA offenbar Stern, RAW 1999, 308 ff.

81) Kastner, GesRZ 1982, 214; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*
88 95-97 Rn 47.

82) So Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, § 95 AktG Rn 82.

83) S bereits oben ##.
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konkreter Situation zu orientieren. Dies ist ein wesentlicher
Bestandteil der Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats, bei
deren Ausfiillung auch ein Uberwachungsermessen besteht.
Diese Aufgabe kann dem Aufsichtsrat nicht durch analoge
Anwendung des gesetzlichen Katalogs abgenommen werden.

Ergebnis: Der gesetzliche Katalog ist auf Mallnahmen in
Untergesellschaften grundsitzlich zcht analog anzuwenden.
Dies bedeutet nicht, dass die gesetzliche Auflistung fiir die
Uberwachung im Konzern ohne Bedeutung wire. Vielmehr
bildete der Katalog eine Leitlinie und Hilfestellung fiir den
Aufsichtsrat, einen ,,mal3geschneiderten® Katalog auszuar-
beiten. Dabet ist die jeweilige MaB3nahme aus dem Blickwin-
kel der Obergesellschaft zu beurteilen — nicht die Relevanz
fir die Tochtergesellschaft, sondern die Auswirkungen auf
die Muttergesellschaft sind fiir die Etablierung von Zustim-
mungsvorbehalten mal3geblich.

Der gesetzliche Katalog ist daher dutch Satzung und/odet
Aufsichtsratsbeschluss zu erweitern; der Aufsichtsrat hat die
Pflicht, den Katalog zu erginzen, zu verfeinern und auf die
jeweiligen Notwendigkeiten abzustimmen,*) wovon auch —
gerade in Bezug auf Konzernsachverhalte — Regel 35 des
osterreichischen Corporate-Governance-Kodex ausgeht:
Der Aufsichtsrat habe wesentliche konzernrelevante Ge-
schifte seiner Zustimmung zu unterwerfen; dabei handelt es
sich um ein ,legal requirement®, dh der Kodex schreibt gel-
tendes Recht fest.*) Insgesamt hat der Aufsichtsrat alle
Mafnahmen, die fiir die Rentabilitit und Liquiditit der
Obergesellschaft von erheblicher Bedeutung sind, seiner
Zustimmung zu unterwerfen. Mal3geblich ist auch hier wie-
der nicht die Relevanz fir die Tochtergesellschaft, sondern
vielmehr fir die Obergesellschaft,*) dh nicht jede in der
Untergesellschaft aufsichtsratspflichtige Malnahme muss
auch in der Obergesellschaft dem Aufsichtsrat vorgelegt
werden. Zu empfehlen ist etwa, die Besetzung von Fih-
rungspositionen in den Untergesellschaften als zustim-
mungspflichtige Mal3nahme festzuschreiben.”) Der Katalog
ist auf die jeweils aktuellen Notwendigkeiten abzustimmen
und regelmilBig zu aktualisieren, insb in der Krise des Unter-

Kompakt-Info iiber Gesetzgebung,
Rechtsprechung & Literatur?!

www.jus-extra.at
h

nehmens bzw des Konzerns sind straffere Vorgaben zu

machen.®)

Beispielsweise wird es empfehlenswert sein, die Budgetpla-
nung des Vorstands — die nach § 81 im Rahmen des Jahres-
berichts dem Aufsichtsrat vorzulegen ist — der Zustimmung
des Aufsichtsrats zu unterwerfen. Das gleiche gilt fiir mittel-
fristige Produktions-, Absatz-, Ertrags-, Finanz-, Investi-
tions- und Personalplanung und die entsprechenden Rech-

nungen.”)

5.2.2 Praktische Handhabung der Zustimmungs-
vorbehalte
Das Gegentiber des Aufsichtsrats der Obergesellschaft ist —
wie dargestellt — der Vorstand der Obergesellschaft und
nicht die Organe der Untergesellschaft, die die MaBlnahme
tatsdchlich vornehmen. Die Organe der Untergesellschaft
sind nicht ditekt an die Zustimmung des Aufsichtsrats der
Obergesellschaft gebunden. Der Vorstand der Obergesell-
schaft muss daher dafiir Sorge tragen, dass die zustim-
mungspflichtigen Geschifte wieder nur mit seiner Zustim-
mung vorgenommen werden, sodass er die Frage wieder an
den eigenen Aufsichtsrat herantragen kann. Auch in diesem
Zusammenhang ist jedoch Ausgangspunkt fiir den Katalog
die im Ermessungsspielraum des Vorstandes liegende Orga-

nisationsstruktur des Konzerns.

Ist die Untergesellschaft eine GmbH, bereitet dies keine
Probleme. Ist sie eine AG, muss der Vorstand — soweit es
ithm moglich ist — gegebenenfalls dafiir sorgen, dass die
MaBnahme etwa an die Zustimmung des Aufsichtsrats der
Untergesellschaft gebunden wird und seinen Einfluss auf
die Entscheidung des Aufsichtsrats ausniitzen, etwa indem
er selbst ein Aufsichtsratsmandat in der Untergesellschaft
hat und dies entsprechend ausiibt. In diesem Fall kann er
freilich auch in Konflikt mit seinen Pflichten als Organ der
Untergesellschaft geraten, denen er vorrangig Rechnung tra-
gen muss, dh die rechtliche Bindung an die Entscheidung
des Aufsichtsrats besteht nur insoweit, als der Vorstand als
Organ der Untergesellschaft nicht verpflichtet ist, die Maf3-

nahme vorzunehmen.”)
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84) OGH EvBl 1978/4; Kastner, GesRZ 1982, 215 ; Hausmaninger/
Kletter/Burger, Corporate Governance, Regel 35 Rn 7; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, § 95 Rn 79 ff; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4
88 95-97 Rn 48.

85) Hausmaninger/Kletter/Burger, Corporate Governance Regel 35 Rn 1.
86) Hausmaninger/Kletter/Burger, Corporate Governance Regel 35 Rn 16.
87) Mertens in KélnKomm AktG § 111 Rn 23; Martens, ZHR 159 (1995),
577; Semler in MinchKomm AktG § 111 Rn 239.

88) Hausmaninger/Kletter/Burger, Corporate Governance Regel 35 Rn 13.
89) Lutter, ZHR 159 (1995), 292.

90) Lutter in Fischer-FS (1979) 430 f.



ZUSAMMENFASSUNG

1. Der Vorstand ist zur Konzernleitung verpflichtet. Die Ver-
pflichtung zur Unternehmensplanung, -kontrolle und -koor-
dinierung ist bei rechtlicher Selbststéndigkeit einzelner
Unternehmensglieder insoweit eingeschrénkt, als sich
rechiliche Schranken der Einflussnahme (Interesse

der Untergesellschaft) ergeben. Die Schaffung der
Konzernstruktur und Art und Umfang der Ausiubung

der Leitung liegen im Ermessen des Vorstands der Ober-

gesellschaft.

2. Der Aufsichtsrat der Obergesellschaft ist in diese Aufgaben

eingebunden, stets jedoch primér begleitend Gberwachend und

LLSCHAFTSRECHT

kontrollierend.

3. Gegenstand der Tétigkeit des Aufsichtsrates der
Obergesellschaft ist, was fur diese bedeutsam ist; auf
die Verhéltnisse einzelner Untergesellschaften kommt
es nur mittelbar — dh soweit eine Auswirkung auf die

Obergesellschaft besteht — an.

4. Auch dem Vorstand der Obergesellschaft kommt bei der
Wahrung seiner Leitungsbefugnisse ein Ermessensspielraum zu;
ebenso dem Aufsichtsrat der Obergesellschaft bei der Ausu-

bung seiner Tatigkeit.
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