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Pflichten und Haftung des neu bestellten

Aufsichtsrats

Gerade in den ersten Monaten ihrer Organfunktion sind Aufsichtsratsmitglieder einer Vielzahl
an Haftungsfallen ausgesetzt. Die kurze Amtszeit gilt — wie eine aktuelle Entscheidung bestd-
tigt — nicht als Rechtfertiqung fiir Fehler beim Uberwachen des Vorstands. Dieser Beitrag soll
deshalb hdufige Fehler aufzeigen und zu deren Vorbeugung beitragen.

1. EINLEITUNG

Verletzen Aufsichtsratsmitglieder schuld-
haft ihre Pflichten und entsteht der Gesellschaft
daraus ein Schaden, so haften sie gegeniiber der
Gesellschaft (und unter bestimmten Umstanden
auch deren Glaubigern) personlich und betrag-
lich unbeschrinkt. Das gilt auch fiir neu bestell-
te Aufsichtsratsmitglieder; eine Schonfrist bei
Mandatsiibernahme existiert nicht. Dies bestéd-
tigt ein aktuelles Urteil des OLG Disseldorf,(1)
das ein Aufsichtsratsmitglied zum Schadener-
satz an die (insolvente) AG verurteilte, weil es
zu Beginn seiner Amtszeit verabsaumt hatte, zu
verhindern, dass der Vorstand nachteilige Ge-
schafte abschlief3t.(2)

2. SACHVERHALT

Nachdem der alte Aufsichtsrat geschlossen
zuriickgetreten war, bestellte die Hauptver-
sammlung der AG drei neue Aufsichtsratsmit-
glieder. Das spiter verurteilte Mitglied wurde
tiber den Riicktrittsgrund des alten Aufsichts-
rats unrichtig informiert: Thm wurde gesagt,
der Rucktritt sei aus Altersgriinden erfolgt.
Tatsédchlich trat der alte Aufsichtsrat aber zu-
riick, weil der Vorstand - mit Unterstiitzung
der Eigentiimer - Forderungen des Aufsichts-
rats zur Verbesserung der wirtschaftlichen Lage
nicht erfillt hatte. Insbesondere hatte der Vor-
stand gegen den Willen des alten Aufsichtsrats
Anteile an einem Start-up zu einem stark tiber-
héhten Preis erworben.

Noch am Tag der Wahl fanden die konsti-
tuierende Sitzung des neuen Aufsichtsrats so-
wie die ordentliche Hauptversammlung statt,
die auch die Behandlung des Jahresabschlusses
zum Inhalt hatte. Der Jahresabschluss wurde
dem neuen Aufsichtsrat in der konstituierenden
Sitzung vorgelegt. Da der Aufsichtsrats de facto
keine Zeit hatte, den Jahresabschluss zwischen
der konstituierenden Sitzung und der Haupt-
versammlung zu priifen, fasste er den Beschluss,

den Abschluss nicht zu priifen, sondern ihn
unmittelbar der Hauptversammlung zur Fest-
stellung vorzulegen. Folglich wurde der Jahres-
abschluss mit Hauptversammlungsbeschluss
festgestellt. Wenig spiter erwarb der Vorstand
weitere Anteile am selben Start-up, ohne den
Aufsichtsrat dartiber auch nur in Kenntnis zu
setzen.

In weiterer Folge schlitterte die Gesellschaft
in die Insolvenz und nach einer Klage des Insol-
venzverwalters wurde das Aufsichtsratsmitglied
zum Schadenersatz verurteilt. Nach Auffassung
des Gerichts hitte sich das Aufsichtsratsmit-
glied insbesondere durch Priifung des Jahres-
abschlusses und Uberpriifung der Titigkeit
des vorigen Aufsichtsrats ein genaues Bild tiber
die Lage der Gesellschaft machen miissen. Da-
durch wire es in der Lage gewesen, den Vor-
stand durch Androhung der Abberufung dazu
zu bringen, weitere schidigende Geschifte zu
unterlassen und die Gesellschaft méglicherwei-
se zu sanieren. Das Gericht meint insbesondere
auch, dass der Aufsichtsrat so den spiteren Kauf
der weiteren Anteile an dem Start-up verhin-
dern hitte konnen und miissen.

3. QUALIFIKATION DES AUFSICHTSRATS

Der Frage, welche Pflichten neu gewihl-
te Aufsichtsratsmitglieder haben, ist die Frage
nach den erforderlichen Qualifikationen eines
Aufsichtsratsmitglieds vorgelagert.

Der OGH fasst die Anforderungen an Auf-
sichtsratsmitglieder dahin gehend zusammen,
dass jedes Mitglied die Fihigkeit haben muss,
wSchwierige rechtliche und wirtschaftliche Zu-
sammenhdnge zu erkennen und ihre Auswirkun-
gen auf die Gesellschaft zu beurteilen.(3) Sohin
ist ganz allgemein zu verlangen, dass ein Auf-
sichtsratsmitglied tiber iiberdurchschnittliche
Intelligenz und Durchsetzungskraft verfiigen
muss. Es muss in der Lage sein, Berichte des
Vorstands und des Abschlusspriifers, insbeson-
dere den Jahresabschluss, sowie allfillige Aus-

(1) OLG Diisseldorf 6. 11. 2014, 1-6 U 16/14, ZIP 2015, 1586.
(2) Aufgrund der nahezu identen Rechtslage kann diese Entscheidung weitgehend auf Osterreich umgelegt werden.

(3) OGH 31.5.1977,5 Ob 306/76, EvBl 1978/4.
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kiinfte von Sachverstindigen zu verstehen und
zu iberpriifen (sogenannte financial literacy).
Auflerdem sind grundlegende Kenntnisse der
Branche des Unternehmens notwendig.(4)

Uber diese generellen Anforderungen an je-
des einzelne Aufsichtsratsmitglied hinaus muss
der Gesamtaufsichtsrat als Organ weitere Qua-
lifikationen aufweisen. Der Aufsichtsrat muss so
zusammengestellt sein, dass das Gesamtorgan
iiber iiberdurchschnittliches Wissen und iiber-
durchschnittliche Erfahrung in allen Tétigkeits-
gebieten der Gesellschaft verfiigt.(5) Folglich
sollte sich der Aufsichtsrat aus Experten ver-
schiedener Gebiete (zB Recht, Finanzen, Tech-
nik) zusammensetzen. Fehlt ein entsprechend
qualifiziertes Mitglied, hat sich der Aufsichtsrat
um eine Ergdnzung zu bemiihen.

Zu beachten ist, dass der fiir Aufsichtsrats-
mitglieder geltende Sorgfaltsmafistab objektiv
gilt. Dies bedeutet, dass es im Schadensfall bei
der Beurteilung des Verschuldens nicht auf die
individuellen Fihigkeiten des konkreten Auf-
sichtsratsmitglieds ankommt, sondern auf jene
Fahigkeiten, die normalerweise von einem Auf-
sichtsratsmitglied erwartet werden. Wird daher
etwa ein Techniker zum Aufsichtsratsmitglied
bestellt, kann er sich nicht damit ,,herausreden’,
aufgrund seiner Ausbildung nicht in der Lage
gewesen zu sein, die Bilanz zu lesen. Wird ein
Mitglied wegen solcher besonderen Fachkennt-
nisse in einem Gebiet bestellt, wird aber um-
gekehrt seine Sorgfalt sogar am Mafistab eines
Sachverstindigen gemessen. Dasselbe gilt fiir
Mitglieder von Ausschiissen (insbesondere des
Priifungsausschusses), die ebenfalls {iber Spezi-
alwissen auf dem Aufgabengebiet des Ausschus-
ses verfiigen miissen.

4, DIE ERSTEN MONATE ALS AUFSICHTS-
RATSMITGLIED

4.1. Vorbemerkung

Gesetz und Rechtsprechung unterscheiden
nicht zwischen erfahrenen Aufsichtsratsmitglie-
dern und ,rookies“. Insbesondere wird neuen
Aufsichtsratsmitgliedern keine Einarbeitungs-
oder Orientierungsphase zugestanden. Rechte
und Pflichten, vor allem auch der Sorgfaltsmaf3-
stab und die Haftung, gelten ab der Annahme
des Mandats fiir alle Mitglieder unterschieds-
los. Vor diesem Hintergrund ist der oft einge-
schlagene Weg, das Mandat wihrend der ersten
Monate der Aufsichtsratsfunktion eher zurtck-
haltend auszuiiben und sich erst einmal in die

Gesellschaft einzuarbeiten, falsch. Vielmehr
miissen die Aufsichtsratsmitglieder die Gesell-
schaft und deren wirtschaftliche Situation von
Beginn an kennen, weil sie andernfalls gar nicht
beurteilen kénnen, welche Handlungen geboten
sind und welche Mainahmen im Interesse der
Gesellschaft liegen.

4.2. Uberblick iiber die Gesellschaft

Die Intensitit, mit der der Aufsichtsrat die
Geschiftsleitung tiberwachen muss, ist von der
wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft abhidn-
gig. Dabei ldsst sich die Intensitit grob in drei
Stufen einteilen: begleitende, unterstiitzende
und gestaltende Uberwachung.(6) Bei norma-
lem Geschiftsverlauf muss der Aufsichtsrat
seine Uberwachungstitigkeit zuriickhaltend
im Sinne einer begleitenden Uberwachung aus-
tiben; das bedeutet im Wesentlichen eine allge-
meine Kontrolle der Fithrungsentscheidungen
der Geschiftsleitung. Sobald Gefahren fiir die
Gesellschaft bestehen, erhéht sich sein Sorg-
faltsmafistab und er muss seine Uberwachungs-
titigkeit verstarken: Der Aufsichtsrat muss etwa
seine Sitzungsfrequenz erhdhen, zusitzliche Be-
richte anfordern, Stellungnahmen abgeben oder
Zustimmungsvorbehalte setzen. Verschlechtert
sich die Lage weiter, befindet sich die Gesell-
schaft also in der Krise, muss der Aufsichtsrat
alle ihm zur Verfiigung stehenden Mittel er-
greifen. Vor allem muss gepriift werden, ob die
Geschiiftsleitung fahig ist, die Gesellschaft aus
der Krise zu fithren. Sofern bzw sobald die Fiih-
rungskraft (wieder) gegeben ist, muss gemein-
sam mit der Geschiftsleitung ein Sanierungs-
konzept erarbeitet und ausgefithrt werden.
Sollten die Sanierungsbemithungen scheitern,
muss der Aufsichtsrat darauf hinwirken, dass
ein Insolvenzantrag gestellt wird; selbst antrags-
berechtigt ist der Aufsichtsrat jedoch nicht.(7)

Um zu erkennen, wo die Gesellschaft ,,steht®
und wie intensiv die Uberwachungstitigkeit
ausgeiibt werden muss, muss sich der neu ge-
wihlte Aufsichtsrat unverziiglich die zur Beur-
teilung der Lage der Gesellschaft erforderlichen
Unterlagen (insbesondere die letzten Jahresab-
schliisse, den Priifbericht des Abschlusspriifers,
wichtige Vorstandsberichte) von der Geschifts-
leitung vorlegen lassen. Weiters muss sich der
Aufsichtsrat auch die Protokolle der Aufsichts-
ratssitzungen der letzten Jahre vorlegen lassen,
um sich ein Bild iiber die Beschlusslage des bis-
herigen Aufsichtsrats machen zu kénnen, zumal
die Beschliisse des ,alten Aufsichtsrats durch

(4) Schauer in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat (2010) § 34 Rz 20 ff mwN.

(5) OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k.

(6) Kalss in Miinchener Kommentar zum AktG*, § 111 Rz 141.

(7) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? (2012) § 95 Rz 21.
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personlich und betrag-
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den Wechsel nicht ihre Giiltigkeit verlieren.
Welcher Zeitraum dem Aufsichtsrat in weiterer
Folge fiir die Einarbeitung zur Verfligung steht,
ist im Einzelfall zu beurteilen. Es ist aber zu be-
ricksichtigen, dass die Aufsichtsratsfunktion
eine Nebentitigkeit ist.(8) Folglich kann auch
far die Einarbeitung grundsitzlich kein dariiber
hinausgehender Umfang verlangt werden. Soll-
ten jedoch bereits bei der Einarbeitung Umstin-
de erkennbar werden, die auf eine Krise der Ge-
sellschaft hinweisen und folglich eine erhohte
Uberwachungsintensitit notwendig erscheinen
lassen, ist die Einarbeitungsphase entsprechend
zu intensivieren.

Ist nur ein einzelnes oder sind mehrere
(nicht jedoch alle) Mitglieder des Aufsichtsrats
neu, kann auch die Hilfe der ,,alten® Mitglieder
in Anspruch genommen werden. Keinesfalls
aber sollte ein neues Aufsichtsratsmitglied auf-
grund einer solchen ,,Einfithrung® durch ande-
re Aufsichtsratsmitglieder auf die Vorlage der
erforderlichen Unterlagen und die personliche
Priifung dieser Unterlagen verzichten. Schlief3-
lich miissen Aufsichtsratsmitglieder ihre Pflich-
ten hochstpersonlich wahrnehmen und haften
fir die Einhaltung dieser Pflichten der Gesell-
schaft gegentiber solidarisch.(9) Das Mitver-
schulden anderer Organe bzw Organmitglieder
wirkt weder haftungsbefreiend noch haftungs-
mindernd.(10)

4.3. Notwendige Entscheidungen
in den ersten Monaten

4.3.1. Allgemeines

Der Aufsichtsrat hat neben der allgemei-
nen Uberwachung auch (begrenzte) Entschei-
dungsgewalt in der Gesellschaft. So erfordern
beispielsweise bestimmte Geschifte die Zustim-
mung des Aufsichtsrats (§ 95 Abs 5 AktG; § 30j
Abs 5 GmbHG). Auferdem muss der Aufsichts-
rat den Jahresabschluss prifen, bei der AG im
Regelfall auch feststellen.

Um das Fortkommen der Gesellschaft nicht
zu bremsen, kénnen Entscheidungen notwen-
dig werden, bevor sich das neue Aufsichtsrats-
mitglied einen umfassenden Uberblick iiber die
Gesellschaft verschafft hat. Die Frage ist nun,
wie sich das neu bestellte Aufsichtsratsmitglied
in solchen Situationen zu verhalten hat, zumal ja
- wie ausgefiihrt - der anzuwendende objektive
Sorgfaltsmaf8stab nicht zwischen neu bestell-
ten und erfahrenen Mitgliedern unterscheidet.

(8) OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k.

(9) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 95 Rz 151.
(10) Schauer in Kalss/Kunz, Handbuch, $ 34 Rz 66.

(11) Hervorhebung durch die Autoren.

Einen gewissen Rettungsanker bietet allerdings
die seit 1. 1. 2016 auch gesetzlich in § 84 Abs la
AktG bzw § 25 Abs 1a GmbHG verankerte Busi-
ness Judgement Rule, die nach Mafigabe des
§ 99 AktG bzw des § 33 Abs 1 GmbHG auch
fiir den Aufsichtsrat gilt. Demnach handeit er
sjedenfalls im Einklang mit der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiiftslei-
ters, wenn er sich bei einer unternehmerischen
Entscheidung nicht von sachfremden Interessen
leiten ldsst und auf der Grundlage angemessener
Information annehmen darf, zum Wohle der Ge-
sellschaft zu handeln.“(11) Aus dem Begrift der
Angemessenheit ldsst sich nun ableiten, dass der
Gesetzgeber nicht durchgehend eine 100%ige
Information verlangt. Vielmehr ist auch die
Frage, wann die Entscheidungsgrundlage aus-
reichend ist, eine eigene unternehmerische
Entscheidung. Dabei ist sowohl das Verhiltnis
von Kosten und Nutzen zu beachten als auch
die Prage der Dringlichkeit einer schnellen Ent-
scheidung ausschlaggebend.(12) Wihrend stra-
tegische Entscheidungen auf Grundlage breiter,
moglichst allumfassender Information gefillt
werden miissen, konnen Entscheidungen, die
besonders dringend sind oder nur geringen
Umfang oder aus sonstigen Griinden geringe
Bedeutung fiir das Unternehmen haben, auf-
grund von weniger umfangreicher Information
und dementsprechend schneller getroffen wer-
den. Maf3geblich ist, ob das Aufsichtsratsmit-
glied aufgrund seines Sorgfaltsmafistabs (siehe
dazu oben Punkt 3.) annehmen durfte, dass die
Information nach Mafigabe der Bedeutung und
Dringlichkeit der Entscheidung angemessen
ist. Dar(iber hinaus ist zu beachten, dass bei
neuen Aufsichtsratsmitgliedern durchaus auch
ein geringerer Grad an Information angemes-
sen sein kann als bei alteingesessenen Mitglie-
dern. Auch hier ist zu beriicksichtigen, dass das
Aufsichtsratsmandat lediglich eine Nebentitig-
keit ist.

Das Aufsichtsratsmitglied hat anhand der
ihm zur Verfiigung stehenden Informationen,
die auch die eigene Kenntnis iiber die Gesell-
schaft umfassen, eine Prognose aufzustellen.
Nach dieser Prognose ist schliefSlich im besten
Interesse der Gesellschaft zu entscheiden.

4.3.2. Priifung des Jahresabschlusses
Zur Priifung des Jahresabschlusses stehen

dem Aufsichtsrat zwei Monate ab Vorlage durch
die Geschiftsleitung zur Verfligung. Wann ge-

(12) Spindler in Miinchener Kommentar zum AktG*, § 93 Rz 48.

Aufsichtsrat aktuell 1/2016



nau die Vorlagepflicht der Geschiftsleitung er-
fllt ist, ist jedoch strittig:

Die Vorlagepflicht ist in § 96 AktG und § 222
UGB geregelt. Wahrend $ 96 AktG von Vorlage
anden, Aufsichtsrat“spricht, verlangt § 222 UGB
die Vorlage an die ,, Mitglieder des Aufsichtsrats*
{das GmbHG enthalt keine eigene Vorgabe,
weshalb nur § 222 UGB anwendbar ist). Ein Teil
der Lehre meint, § 222 UGB ginge als speziellere
Vorschrift vor, weshalb beispielsweise die Vorla-
ge an den Aufsichtsratsvorsitzenden allein nur
dann ausreiche, wenn eine Vereinbarung mit
dem Gesamtaufsichtsrat besteht und die Unter-
lagen auch tatsdchlich bei den einzelnen Mit-
gliedern ankommen. Anderenfalls muss die Ge-
schiftsleitung die Unterlagen jedem einzelnen
Mitglied tibergeben.(13) Demgegeniiber meint
ein anderer Teil der Lehre, dass die unterschied-
liche Wortwahl keine besondere rechtliche Be-
deutung hat. Es handle sich um ein Recht des
Gesamtaufsichtsrats, somit wéren auch die Un-
terlagen dem Gesamtaufsichtsrat und nicht ein-
zelnen Mitgliedern vorzulegen.(14) Aufgrund
der personlichen Haftung und der héchstper-
sonlichen Mandatsausiibungspflicht ist unseres
Erachtens die erste Ansicht zutreffend, weil sie
jedem Aufsichtsratsmitglied die volle Frist zur
Priifung gewihrleistet. Anderenfalls wiirde ein
knapp zwei Monate nach Ubermittlung des Ab-
schlusses an den Aufsichtsrat erfolgter Wechsel
im Aufsichtsrat dazu fithren, dass ein neues
Mitglied den Jahresabschluss méglicherweise
nicht ausreichend priifen kann, aber muss, was
vom Gesetz nicht beabsichtigt sein kann. Dem
schlieft sich wohl auch das OLG Diisseldorf im
gegenstindlichen Fall an: Es spricht aus, dass
dem verurteilten Aufsichtsratsmitglied noch die
volle Frist zur Prifung offengestanden wire.

Neue Aufsichtsratsmitglieder sollten daher
den Jahresabschluss jedenfalls sorgfaltig priifen
und allenfalls auch die Zweimonatsfrist ausnut-
zen. Sofern die tibrigen Aufsichtsratsmitglieder
dennoch schon frither Giber den Jahresabschluss
beschlieffen wollen, trifft das Aufsichtsratsmit-
glied eine weitere Pflicht: In einem solchen Fall
reicht es ndmlich nicht aus, zur Vermeidung
von eigenen Haftungen einfach nur gegen den
Beschluss zu stimmen. Vielmehr muss das Mit-
glied vor der Beschlussfassung seine Situation
darlegen, um so die anderen Mitglieder durch
sachliche Argumente davon zu iiberzeugen, dass
eine Sistierung des Beschlusses notwendig wire.

Die Tatsache, dass ein Wechsel im Auf-
sichtsrat somit dazu fithren kann, dass der Jah-
resabschluss erst spiter gepriift und festgestetlt

werden kann, muss nun aber auch von den aus-
scheidenden Mitgliedern beriicksichtigt wer-
den. Sollte es ndmlich wegen eines Riicktritts
mehrerer Aufsichtsratsmitglieder dazu kom-
men, dass der Jahresabschluss erst verspatet ge-
prift und festgestellt werden kann, kénnen die
zurtickgetretenen Mitglieder wegen Riicktritts
zur Unzeit haften.(15)

4.3.3. Genehmigung von Geschiiften

Bei zustimmungspflichtigen Geschiften ist
es Ofters notwendig, den diesbeziiglichen Auf-
sichtsratsbeschluss rasch zu fassen. Klarerweise
ist es flir ein neues Aufsichtsratsmitglied un-
gleich schwieriger, ein mogliches Geschift zu
beurteilen. Die von der Geschiftsleitung iiber-
mittelten Unterlagen werden in aller Regel al-
lein nicht geniigen, um die Auswirkungen des
Geschifts fiir die Gesellschaft, insbesondere
auf Strategie und Budget, zu beurteilen. Es sind
also weitere Informationen anzufordern, bis
nach Mafigabe der Sorgfaltspflicht davon aus-
gegangen werden kann, dass die Information
der Tragweite und Dringlichkeit des Geschifts
angemessen ist (zur Angemessenheit siche oben
Punkt 4.3.1.).

Auch hier gilt aber, dass im Zweifel gegen die
Mafinahme gestimmt und versucht werden soll-
te, die tibrigen Aufsichtsratsmitglieder davon zu
tiberzeugen, den Beschluss aufzuschieben. Fiir
genehmigte Mafinahmen haftet das Aufsichts-
ratsmitglied ndmlich nach den allgemeinen
Grundsétzen. Wird hingegen ein Geschift we-
gen des neuen Aufsichtsratsmitglieds nicht ge-
nehmigt, ist eine Haftung der Aufsichtsratsmit-
glieder kaum denkbar, weil der Vorstand in der
Regel die Moglichkeit hat, sich das Geschift von
der Hauptversammlung absegnen zu lassen.(16)

5. FAZIT

Gerade ein neues Aufsichtsratsmitglied soll-
te bei Ausitbung seines Mandats Vorsicht walten
lassen. Da das Haftungsrecht nicht zwischen
Jrookies” und langgedienten Aufsichtsratsmit-
gliedern unterscheidet, muss insbesondere bei
Beschlussfassung tiber den Jahresabschluss sowie
bei der Genehmigung von zustimmungspflich-
tigen Geschiften besonders aufgepasst werden.
Hat das neue Aufsichtsratsmitglied noch keine
ausreichenden Informationsgrundlagen oder
tiberhaupt noch nicht ausreichend Zeit, den Be-
schlussgegenstand zu priifen, muss es versuchen,
den Beschluss zu verschieben. Gelingt das nicht,
ist gegen den Beschluss zu stimmen.

(13) Kalss/E. Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 96 Rz 18 mwN.
(14) Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® (2011) § 97 Rz 54 mwN.

(15) OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k.
(16) Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG?, § 97 Rz 40.
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