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Beiziehung von Sachverstindigen

Alexander Schopper/Mathias Walch

§§: 70, 75, 84 AktG; §§: 2, 1002 ff; 1313a ABGB
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(2014); Semler/v Schenk, Der Aufsichtsrat (2015); Sethe, Geschéftsentscheide, Expertenrat
und Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats, in Sethe/Isler, Verantwortlichkeit im Unterneh-
mensrecht VII (2014) 165; Spindler, Die Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat fiir fehler-
hafte Auslegung von Rechtsbegriffen, in FS Canaris I (2007) 403; Stathopoulus, Bemerkun-
gen zum Verhéltnis zwischen Fahrldssigkeit und Rechtswidrigkeit im Zivilrecht, in FS
Larenz (1983) 631; Steber, Die Weiterentwicklung der Rechtsprechung zur Enthaftung von
Vorstandsmitgliedern bei Einholung von Rechtsrat, DStR 2015, 2391; Strohn, Beratung der
Geschiftsleitung durch Spezialisten als Ausweg aus der Haftung? ZHR 176 (2012), 137;
Strohn, Pflichtenmafstab und Verschulden bei der Haftung von Organen einer Kapitalgesell-
schaft, CCZ 2013, 177; Temmel (Hrsg), Borsegesetz (2011); Thaler, Sanktionen bei Markt-
missbrauch (2014); Thole, Managerhaftung fiir Gesetzesverstoe, ZHR 173 (2009) 504;
Told, Zum Entlastungsbeweis bei der Managerhaftung, wbl 2012, 181; Told, Business Judg-
ment Rule und ihre Anwendbarkeit in Osterreich, in Nueber/Przeszlowska/Zwirchmayr, Pri-
vatautonomie und ihre Grenzen im Wandel (2015) 67; Told, Business Judgment Rule und
ihre Anwendbarkeit in Osterreich, GES 2015, 60; U. Torggler, Von Schnellschiissen, niitzli-
chen Gesetzesverletzungen und spendablen Aktlengesellschaften — Zum Ermessenssplel-
raum bei der gesellschaftsrechtlichen Organhaftung, wbl 2009, 168; U. Torggler, Zur Kon-
zernhaftung nach osterreichischem Recht, GesRZ 2013, 11; U. Torggler, Gesellschaftsrecht
AT und Personengesellschaften (2013); U. Torggler/Trenker, Zur Organhaftung fiir Glaubi-
gerbevorzugung gemél § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG, JB12013, 613; Vetter,
Drittanstellung von Vorstandsmitgliedern, aktienrechtliche Kompetenzverteilung und Exkul-
pation des Vorstands bei rechtlicher Beratung, NZG 2015, 889; von Falckenhausen, Die an-
waltliche Beratung der Aktiengesellschaft, in Liber Amicorum Martin Winter (2011) 117; C.
Vélk, § 1300 Satz 1 ABGB als Grundlage einer allgemeinen zivilrechtlichen Haftung, OJZ
2006, 97; Volkl/Volkl, Beraterhaftung® (2014); Wagner, Die Rolle der Rechtsabteilung bei
fehlenden Rechtskenntnissen der Mitglieder von Vorstand und Geschéftsfiihrung, BB 2012,
651; Walch, Sorgfalt und Haftung im Gefilligkeitsverhiltnis, Spektrum der Rechtswissen-
schaft 2014, 153; Weilinger, Die Aufstellung und Feststellung des Jahresabschlusses (1997);
Welser, Die Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1983); Wilfling, Auswirkungen der
Marktmlssbrauchsverordnung auf Wertpapieremissionen, OBA 2016, 353; Witte/Indenhuck,
Wege aus der Haftung — die Beauftragung externer Berater durch den Aufsichtsrat, BB 2014,
2563; Zéchling-Jud, Die rechtsanwaltliche Verschwiegenheit — Recht und Pflicht des Rechts-
anwalts, in Heidinger/Zéchling-Jud, Jahrbuch Anwaltsrecht 2011 (2011) 105.
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I. Themenabgrenzung

Dem Vorstand obliegt nach § 70 Abs 1 AktG die Leitung der AG, dh das Treffen
von Fiihrungsentscheidungen. Zu den Leitungsaufgaben zdhlen insbesondere die
Festlegung der Unternehmenspolitik und -strategie, die Uberwachung der nachge-
ordneten Fithrungsebenen,' die Koordinierung der grofen betrieblichen Teilberei-
che, geschiftliche MaBnahmen von auBergew6hnlicher betrieblicher Bedeutsam-
keit, die Beseitigung von groferen Stérungen im laufenden Betriebsprozess sowie
die Besetzung von Fiihrungsstellen.? RegelmédfBig miissen Vorstandsmitglieder
(Fiihrungs-)Entscheidungen treffen, die spezifische Fihigkeiten oder Kennt-
nisse voraussetzen. In diesem Fall ziehen sie hdufig einen Sachversténdigen bei.

Sachverstindiger kann grundsitzlich jeder sein, der auf einem bestimmten
Fachgebiet iiber besondere Kenntnisse verfiigt. Er hat einen Wissensvorsprung,

' Schopper in Kalss/Torggler, Compliance 53; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 95 Rz
10.

2 Vgl aus dem betriebswirtschaftlichen Schrifttum Gutenberg, Unternehmensfiihrung 59 ff,
insb 61; Schierenbock/Wéhle, Grundziige 120 f; aus dem juristischen Schrifttum vor allem
Fleischer in Spindler/Stilz, AktG® § 76 Rz 16 ff; dhnlich auch die restliche deutsche ak-
tienrechtliche Kommentarliteratur (zB Vedder in Grigoleit, AktG § 76 Rz 4; Spindler in
MiinchKomm AktG* § 76 Rz 16); vgl auch Paefgen/Napokoj, RAW 2016, 16 (17 f) (Uberwa-
chung und Organisation des Unternehmens entsprechend seiner geschéftlichen Ausrichtung,
GroBe, Eigenart und Struktur).
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den das Vorstandsmitglied fiir sich in Anspruch nehmen will.* Der Sachverstin-
digenbegriff im hier verstandenen Sinn deckt sich grundsétzlich mit jenem des
§ 1299 ABGB. Sachversténdiger ist demnach vor allem, wer ein qualifiziertes Ge-
werbe Offentlich ausiibt.* Dazu zdhlen alle Berufe, die eine besondere Sachkennt-
nis und Anstrengung erfordern (zZB Rechtsanwalt, Notar, Steuerberater, Unterneh-
mensberater, Ziviltechniker, Architekt). Ebenso ist jemand, der im Einzelfall eine
Begutachtung als Berater iibernimmt, als Sachverstindiger qualifizieren.’ Zu be-
riicksichtigen ist allerdings, dass bei § 1299 ABGB und der Beizichung von Sach-
verstandigen unterschiedliche Regelungsanliegen verfolgt werden. § 1299 ABGB
stellt auf den Sorgfaltsmafstab ab, den ein Sachverstdndiger im Unterschied zu
Laien (§ 1297 ABGB) einhalten muss. Bei der Beizichung eines Sachverstandi-
gen durch ein Vorstandsmitglied ist hingegen primér das Verhiltnis zwischen AG
und Vorstandsmitglied von Interesse, ohne dass es auf den Sorgfaltsmafstab an-
kommt, den die beigezogene sachverstindige Person einhalten muss. Aufgrund
der unterschiedlichen Regelungsanliegen muss der Sachverstindigenbegriff bei
der Beiziehung eines Sachverstidndigen nicht unbedingt mit jenem des § 1299
ABGRB iibereinstimmen. Im Unterschied zu § 1299 ABGB kommt es fiir die Qua-
lifikation als Sachverstindiger im vorliegenden Zusammenhang uE ausschlief3-
lich darauf an, ob jemand iiber besondere Féahigkeiten Kenntnisse verfiigt, um
die Beizichung von Sachverstdndigen von der Beiziechung anderer Personen (zB
Schreib- und sonstige Hilfskrifte) abzugrenzen. Auf andere Kriterien wie zB die
offentliche oder berufliche Ausiibung der Téatigkeit kommt es nicht an. Ebenso ist
keine bestimmte Formalqualifikation erforderlich.

Beiziehen bedeutet, dass das Vorstandsmitglied auf die Expertise des Sach-
verstidndigen zuriickgreift und diese der eigenen Entscheidung zugrunde legt oder
zumindest beriicksichtigt.® Der Abschluss eines Vertrags zwischen der AG (bzw
dem Vorstandsmitglied; dazu Pkt IIT) und dem Sachverstdndigen ist nicht erforder-
lich. Ein Sachverstandiger kann auch im Rahmen eines Gefalligkeitsverhéltnis-
ses — nicht zu verwechseln mit dem Gefilligkeitsgutachten (Rz 62) — beigezogen
werden.” Umfasst ist zB ein Anruf bei einem befreundeten Rechtsanwalt, der aus
Gefilligkeit einen Rechtsrat erteilt.?

Eine Beiziechung von Sachverstandigen im hier verstandenen Sinn liegt nur
vor, wenn die beabsichtigte Handlung zu den Leitungsaufgaben des Vorstands ge-
hort. Sie ist abzugrenzen von anderen Sachverstindigen, die fiir die AG tétig sind,

3 Vgl OGH 31.8.2015, 6 Ob 142/15y (Pkt 5.2), GesRZ 2015, 402 (Dellinger) = ecolex 2015,
1065 (Kapsch) = OBA 2016/2208 (Proschak): ,,Sachverstindige sind Personen mit einem
speziellen Fachwissen in bestimmten Wissenszweigen*.

4 OGH 19.10.1999, 4 Ob 265/99w, IB1 2000, 441 (Staudegger); Harrer/Wagner in Schwimann/
Kodek, ABGB* § 1299 Rz 1; C. Vélkl, OJZ 2006, 97 (100 ).

5 OGH 19.10.1999, 4 Ob 265/99w, IB1 2000, 441 (Staudegger); Harrer/Wagner in Schwimann/

Kodek, ABGB* § 1299 Rz 1; Karner in KBB, ABGB* § 1299 Rz 5.

ZB muss das Vorstandsmitglied einen Rechtsrat nicht nur einholen, sondern auch entsprech-

end dem Rechtsrat handeln (vgl bei FN 130).

7 Zum Gefilligkeitsverhdltnis siehe Schopper, Nachvertragliche Pflichten 125 ff; Walch, Spek-
trum der Rechtswissenschaft 2014, 153.

8 Die Verantwortlichkeit des Rechtsanwalts gegeniiber der AG und dem Vorstandsmitglied
richtet sich in diesem Fall nach § 1300 Satz 1 und Satz 2 ABGB.
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ohne den Vorstand bei dessen Leitungsaufgaben zu unterstiitzen. ZB konnen in ei-
nem Produktionsbetrieb zahlreiche technische Experten angestellt sein. Auch die
Rechtsabteilung verfiigt hdufig iber Experten, die die rechtlichen Interessen der
AG wahrnehmen und durchsetzen. Deren Anstellung zéhlt als Personalpolitik zur
Geschiftsfiihrung. Dies bedeutet nicht, dass ein Angestellter der AG kein fiir die
AG oder den Vorstand téitiger Sachverstdndiger sein kann. Zieht der Vorstand die
Expertise eines Angestellten heran, um eine Fithrungsentscheidung zu treffen, ist
dies durchaus eine Beizichung im hier verstandenen Sinn. Beispiele: Der Vorstand
mochte eine Kapitalerhohung vornehmen und ldsst deren rechtliche Zuldssigkeit
von der Rechtsabteilung ,,intern priifen. Der Vorstand einer in der Olbranche ti-
tigen Aktiengesellschaft zieht eine kostenintensive Exploration in Erwdgung und
holt die Expertise eines technischen Mitarbeiters iiber erwartete Olvorkommen ein.
Der Vorstand einer im Lebensmittelhandel titigen AG steht vor dem Entscheid iiber
eine wichtige Produkteinfithrung und konsultiert vorher die Marketing-Abteilung.

I1. Beiziehung eines Sachverstindigen durch die AG
1. AG als Vertragspartner des Sachverstindigen

Im Regelfall zieht nicht ein einzelnes Vorstandsmitglied (dazu unten Pkt I1I),
sondern die AG einen Sachverstindigen bei. Vertragspartner eines allfilligen
Beratungsvertrags oder Gutachtensauftrags® ist nicht der Vorstand bzw ein einzel-
nes Vorstandsmitglied, sondern die AG."° Aus Sicht des Vorstandsmitglieds han-
delt es sich hierbei um eine Geschaftsfiithrungsmafinahme. Die Entscheidung tiber
die Heranziechung des Sachverstdndigen und der Abschluss eines Vertrags richten
sich somit nach der Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis des Vorstands-
mitglieds (§§ 70 f AktG).

Treten die AG und ein Sachverstindiger in Verhandlungen tiber die Erteilung
eines Beratungsvertrags oder Gutachtensauftrags, ohne dass diese zustandekom-
men, richten sich allfdllige Anspriiche aus culpa in contrahendo jeweils gegen
den potentiellen Vertragspartner. Zu denken ist (ausnahmsweise) an einen Auf-
wandsersatzanspruch des Sachverstdndigen gegen die AG, wenn diese den Sach-
verstandigen hinsichtlich des Abschlusses eines Gutachtens- oder Beratungsver-
trags zundchst in Sicherheit wiegt, dann aber den Vertragsabschluss ohne triftigen
Grund verweigert."" Eine unmittelbare Haftung des Vorstandsmitglieds kommt

®  Hierbei wird es sich regelméBig um einen Werkvertrag handeln (vgl OGH 19.9.1984, 1 Ob
605/84; OGH 24.3.2014 8 Ob 16/14g [dort — vom OGH unwidersprochen — vom Berufungs-
gericht als Werkvertrag qualifiziert]; RIS Justiz RS0021664), sodass die etablierte Bezeich-
nung Gutachtensaufirag eigentlich irrefiihrend ist.

10" Vgl allgemein zur dogmatischen Einordnung eines Beratungsvertrags oder Gutachtenauf-
trags Welser, Haftung fur Rat 40: ,,Meist wird das Geschdft Auftragsvertrag, Werkvertrag
oder freier Dienstvertrag sein, doch muss wegen der Vertragsfreiheit kein bestimmter Typ
eingehalten werden.”; zur ausnahmsweisen Einbezichung des Vorstandsmitglieds in den
Schutzbereich des Beratungsvertrags jingst BGH 21.7.2016, IX 252/15, ZIP 2016, 1586;
vgl auch BGH 14.6.2012, IX ZR 145/11, NG 2012, 866.

" Vgl dazu zB Lukas, JB12009, 751 (1. Teil) und JB1 2010, 23 (2. Teil); Koziol-Welser/ Welser/
Zochling-Jud, Biirgerliches Recht 1I'* Rz 74; Wiebe in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'®?
§ 861 Rz 33 ff.
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nur im Ausnahmefall in Betracht, wenn dieses gegeniiber dem Sachverstindigen
ein liber das normale Mal} hinausgehendes personliches Vertrauen in Anspruch
genommen hat.'? Praktisch relevanter ist ein Schadenersatzanspruch gegen einen
Sachverstindigen, wenn dieser vor Vertragsschluss einen unrichtigen Rat abge-
geben hat.”* Anspruchsberechtigt ist die AG als potentieller Vertragspartner, nicht
das Vorstandsmitglied. Ersatzfahig ist der Schaden, den die AG im Vertrauen auf
den im Rahmen der Vertragsanbahnung abgegebenen unrichtigen Rat erlitten hat.

Der Sachversténdige ist kein Erfiillungsgehilfe des Vorstandsmitglieds, son-
dern er leistet seine Dienste der AG." Daraus folgt, dass ein Vorstandsmitglied
gegeniiber der AG nicht fiir das Verschulden eines Sachverstindigen nach § 1313a
ABGB ecinstehen muss. Im Rahmen der Geschéftsfiihrungspflichten schuldet das
Vorstandsmitglied der AG lediglich die sorgfiltige Auswahl und Uberwachung
des Sachverstindigen.

Die Kosten fiir den Sachverstandigen tragt die AG, weil diese Vertragspartner
ist.’” Bei einer exzessiven unnétigen Beiziehung von Sachverstindigen erleidet
die AG einen Schaden, den das Vorstandsmitglied — bei Vorliegen der iibrigen
Voraussetzungen — unter Anrechnung der dadurch entstandenen Vorteile ersetzen
muss (dazu Pkt IV.B.3.b).

2. Schranken
a) Hochstpersonliche Leitung der AG

Die Beiziehung eines Sachverstdndigen darf nicht gegen die Pflicht zur
hochstpersonlichen Leitung der AG verstoBen.!® Jedenfalls pflichtwidrig ist da-
her eine (faktisch) stindige Ubertragung von Leitungsaufgaben an einen Sach-
verstindigen. Aber auch eine vereinzelte Ubertragung von Leitungsaufgaben ist
pflichtwidrig, wenn die Letztentscheidungsbefugnis nicht beim Vorstandsmitglied

2 OGH 22.2.1984, 1 Ob 688/83; OGH 26.11.2015, 6 Ob 210/15y; OGH 30.8.2016, 8 Ob
62/16z; RIS Justiz RS0019726; Koziol-Welser/ Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht I1'*
Rz 75; Wiebe in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'? § 861 Rz 46.

13 Vgl § 1300 Satz | ABGB; Koziol, Haftpflichtrecht II* 184; Reischauer in Rummel® § 1300
Rz 8; Karner in FS Koziol 699 f; Schacherreiter in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!* § 1300
Rz 2; Lorenz in FS Larenz 575.

4 Vgl (zur OHG) OGH 11.8.2006, 9 Ob 77/06y; zur GmbH Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/
Rauter, GmbHG § 25 Rz 31; siche auch Rz 58.

5 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat’> Rz 23/67; missverstindlich F
Schuhmacher in Althuber, Geschiftsfithrer- und Vorstandshaftung?® 271 (274): ,,Sollte eine
Inanspruchnahme eines externen Beraters notwendig sein, sind die Kosten von der GmbH
zu tragen.*; dem ist entgegenzuhalten, dass die AG als Vertragspartner grds auch die Kosten
tragen muss, wenn die Beratung nicht notwendig ist. In Betracht kommt allerdings ein
Schadenersatzanspruch der AG gegen das Vorstandsmitglied.

16 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/247; vgl dazu
§ 70 Abs 1 AktG (,,unter eigener Verantwortung™; wobei daraus vor allem die Weisungsunge-
bundenheit des Vorstands [zB Karollus in FS W. Jud 309 f], nicht unbedingt auch die Hochst-
personlichkeit abgeleitet wird); § 75 Abs 2 AktG; § 1010 ABGB (subsididr); vgl aus steu-
errechtlicher Sicht VwGH 24.9.2014, 2011/13/00926, GES 2015 38 (Marschner/Renner);
zur hochstpersonlichen Aufgabenerfiillung bei Aufsichtsratsmitgliedern sieche § 95 Abs 7
AktG (dazu Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 95 Rz 151).
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bleibt.'” Der Sachversténdige darf somit nur unterstiitzend tétig werden. Innerhalb
dieser Grenzen kann sich ein Vorstandsmitglied sehr weitgehend an den Rat des
Sachverstdndigen halten und sich diesem auch vollumfanglich anschlieBen.

Ein Vorstandsmitglied, dessen Fahigkeiten und Kenntnisse fiir die mit der
Organstellung verbundenen Anforderungen nicht ausreichen, darf dieses Defizit
nicht mittels stindiger Betrauung von Sachverstindigen kompensieren, son-
dern muss zurlicktreten bzw auf eine einvernehmliche Abberufung hinwirken.'®
Fiigt es der Gesellschaft infolge seiner mangelnden Eignung als Vorstandsmitglied
Schéden zu, ist ihm ein Ubernahmeverschulden vorwerfbar.'® Das stindige Her-
anziehen von Sachverstidndigen in Angelegenheiten der gewdhnlichen Geschifts-
fithrung kann ein Indiz fiir die Unfahigkeit eines Vorstandsmitglieds zur Leitung
der Gesellschaft sein, die nach § 75 Abs 4 AktG einen wichtigen Grund fiir dessen
Abberufung bildet. Rechtlich unbedenklich ist hingegen die stindige Betrauung
eines Sachverstandigen fiir schwierige Fille, solange dessen Unabhangigkeit ge-
wiahrleistet ist (vgl Rz 45) und der Sachverstéindige nur unterstiitzend tatig wird
(Rz 9). Es ist praktisch iiblich, 6konomisch sinnvoll und rechtlich zuldssig, regel-
maBig auf denselben bewahrten (externen) Sachverstidndigen zurtickzugreifen, der
bereits mit der AG und deren spezifischen Problemen vertraut ist.

b) Verfolgung des Unternechmenswohls

Von der organschaftlichen Pflicht zur hochstpersonlichen Leitung der AG (Rz 9)
zu unterscheiden ist die Pflicht zur Verfolgung des Unternehmenswohls
(§ 70 Abs 1 AktG; vgl § 84 Abs 1 AktG; § 1009 ABGB [subsidiir]). Hat ein Vor-
stand nicht geniigend Sachverstand, um eine sorgfiltige Entscheidung zu treffen,
erfordert das Unternehmenswohl in aller Regel die Beiziehung eines Sachver-
staindigen. Besitzt ein Vorstandsmitglied hingegen die erforderlichen Fahigkeiten
und Kenntnisse, um die Entscheidung ohne Hinzuziehung eines Sachverstindi-

17" Aus der Pflicht zur héchstpersonlichen Leitung folgt nicht, dass ein Vorstandsmitglied alle
(Vorbereitungs-)Aufgaben hochstpersonlich erledigen miisste. Es muss jedoch die (Letzt-)
Entscheidungsbefugnis selbst wahrnehmen; dazu Dreher in FS Hopt 1 527; Spindler in
MiinchKomm AktG* § 76 Rz 18; Koch in Hiiffer/Koch, AktG'?> § 76 Rz 8.

18 Vgl Strohn, CCZ 2013, 177 (179); Fleischer, KSzW 2013, 3 (7); (zum Aufsichtsratsmit-
glied) OGH 31.8.2015, 6 Ob 142/15y (,,Das Fehlen von Basiswissen fiir die Aufsichtsratstd-
tigkeit darf nicht durch die Beauftragung von Sachverstindigen auf Kosten der Gesellschaft
substituiert werden); Eckert/Schopper in Torggler, GmbHG § 30h Rz 4; die Moglichkeit
eines Riicktritts bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist im AktG zwar nicht verankert,
aber nach allgemeiner Auffassung zuldssig (Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®
226; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/313; Ch.
Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG> § 75 Rz 27; Runggaldier/Schima, Manager-
Dienstvertriage* 122 f; Schima in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat’ Rz 17/187 ff);
zur einvernehmlichen Abberufung siche zB Ch. Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG>
§ 75 Rz 29; Schima in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat* Rz 17/196.

19 Kalss in MiinchKomm AktG* § 76 Rz 143; Gurmann in Eberhardt/Gurmann, Management-
haftung 14; siche auch FN 227; die Aufsichtsratsmitglieder konnen der Gesellschaft gegen-
iiber ebenfalls fiir den Schaden verantwortlich sein, wenn sie ein ungeeignetes Vorstands-
mitglied bestellt bzw nicht abberufen haben (Runggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von
Fihrungskriften 62; Herzer/Strobl/Taufner in Hausmaninger/Gratzl/Justich, Handbuch zur
Aktiengesellschaft Kap 6 Rz 4).
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gen zu treffen, ist es regelmdBig im Interesse der AG, auf den (externen) Sach-
verstdandigen und die durch ihn anfallenden Kosten zu verzichten. Allerdings hat
der Vorstand vor allem im letztgenannten Fall einen weiten unternehmerischen®
Ermessensspielraum, sodass nur die exzessive unnétige Beiziehung von Sachver-
standigen einen Pflichtversto3 gegeniiber der Gesellschaft bildet.

c¢) Geheimhaltung

Ein Vorstandsmitglied ist zur Geheimhaltung von vertraulichen Informationen
der Gesellschaft — dazu zdhlen alle Geschifts- und Betriebsgeheimnisse —2!' ver-
pflichtet. Dies folgt aus § 84 Abs 1 Satz 2 AktG sowie aus der Treuepflicht des Vor-
standsmitglieds gegeniiber der AG (§ 1009 ABGB).?? Die Geheimhaltungspflicht
gilt jedoch nicht absolut.”® Ein Vorstandsmitglied darf vertrauliche Informationen
ausnahmsweise dann weitergeben, wenn dies im Interesse der AG liegt.* Dient die
Beizichung eines Sachverstindigen den Interessen der AG, ist die Informationswei-
tergabe an den Sachverstindigen in aller Regel sachlich gerechtfertigt.”® Allerdings
muss das Vorstandsmitglied im Interesse der AG dafiir sorgen, dass der Sachver-
stdndige seinerseits zur Verschwiegenheit verpflichtet ist.? Bei einem Rechtsanwalt,
der nach § 9 Abs 2 RAO zur Verschwiegenheit verpflichtet ist (dazu Pkt 3), sind
die Geheimhaltungsinteressen der AG idR gewahrt. Bei anderen Sachverstéindigen
kann der gesonderte Abschluss einer Verschwiegenheitsvereinbarung erforderlich
sein, bevor gegeniiber dem Sachverstindigen Geschéfts- und Betriebsgeheimnis-
se offengelegt werden. Ob die Effektivitdt einer Geheimhaltungsvereinbarung zB
durch eine Konventionalstrafe zusétzlich abgesichert werden muss, héngt von den
Umsténden des Einzelfalls ab, wobei insbesondere das Geheimhaltungsinteresse
der AG und die Professionalitéit des Sachverstindigen zu beriicksichtigen sind. Die
Entscheidung iiber die Weitergabe der Information an den Sachverstindigen z&hlt
zur Geschiftsfithrung, sodass nur ein ausreichend geschiftsfithrungsbefugtes Vor-
standsmitglied diese Entscheidung fallen darf (vgl Arlt Rz 43/52).7

2 Ob die Kosten fiir einen Sachverstindigen vermeidbar sind oder die Vorteile iiberwiegen, ist
eine unternehmerische Entscheidung. ZB kann ein Vorstandsmitglied trotz eigener Féhig-
keiten und Kenntnisse einen Sachverstindigen beauftragen, um Zeitressourcen fiir andere
Leitungsaufgaben zu gewinnen.

21 Kalss in MiinchKommAKktG* § 93 Rz 353.

2 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/402; Kalss in
MiinchKommAktG* § 93 Rz 353; Spindler in MiinchKommAktG* § 93 Rz 133; Fleischer in
Spindler/Stilz, AktG* Rz 160.

% Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/403.

2 Spindler in MiinchKommAktG* § 93 Rz 133.

3 Vgl Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* Rz 169.

% Vgl (allerdings zur Beizichung eines Sachversténdigen durch ein einzelnes Aufsichtsrats-
mitglied) Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat* Rz 23/69; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG? § 95 Rz 69.

2 Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* Rz 169; Spindler in MiinchKommAktG* § 93 Rz 141;
das dispositive Recht sieht Gesamtgeschéftsfilhrungsbefugnis vor, wobei § 70 Abs 2 AktG
so ausgelegt wird, dass mit Mehrheitsbeschluss entschieden wird und dem Vorsitzenden ein
Dirimierungsrecht zukommt (statt aller Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht Rz 3/339 f; Ch. Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 70 Rz 21;
Ratka/Rauter/Volki, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht 1I* 327). Nach Ansicht von
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Fiir die Teilnahme eines Sachverstindigen an Sitzungen des Vorstands gilt
§ 93 Abs 1 AktG analog.”® Um die Vertraulichkeit der Sitzung zu wahren,? darf
ein Sachverstdndiger demnach nicht wéhrend der ganzen Sitzung, sondern nur zur
Beratung tiber einzelne Gegensténde zugezogen werden.*

d) Weitergabe von Insiderinformationen an Sachverstindige

Bei borsennotierten® Gesellschaften muss das Vorstandsmitglied darauf ach-
ten, durch die Offenlegung von Insiderinformationen gegeniiber einem Sach-
verstdndigen nicht gegen das Verbot des Insiderhandels nach Art 14 MAR* zu
verstoBen. Jedes Vorstandsmitglied ist als Mitglied des Verwaltungs- bzw Lei-
tungsorgans (vgl Art 8 Abs 4 Bst a MAR) Primérinsider®®. Die Weitergabe einer
Insiderinformation an einen Sachverstidndigen ist jedoch keine unrechtmaBige
Offenlegung nach Art 10 MAR, wenn sie ,,der normalen Erfiillung von Aufga-
ben* dient und — nach der strengen Rsp des EuGH —** hierfiir ,unerldisslich®

Walch ist diese vollig herrschende Ansicht im Hinblick auf die Genese der Norm iiberprii-
fungsbediirftig, jedoch kann in diesem Rahmen nicht darauf eingegangen werden.

2 So fiir Deutschland bereits 7hrig/Schdfer, Rechte und Pflichten des Vorstands § 18 Rz 505;
Wiesner in MiinchHdBGesR 1V* § 22 Rz 33; Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* § 77 Rz 61;
Spindler in MiinchKommAktG* § 77 Rz 35.

2 Vgl OGH 31.8.2015, 6 Ob 142/15y (Pkt 5.4); G. Frotz, OZW 1978, 44 (48); Eckert/Schop-
per in Torggler, GmbHG § 30h Rz 1; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 93 Rz 14; die
Materialien zu § 93 AktG betonen demgegeniiber vor allem den Normzweck, dass die Be-
schrankung der Zahl der Aufsichtsratsmitglieder nicht umgangen werden konnen soll (Kalss/
Burger/Eckert, Entwicklung 675).

30 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats® § 11 Rz 703 (kein standiger
Berater); Gittermann in Semler/v Schenk, Aufsichtsrat § 109 Rz 35; im deutschen Schrift-
tum wird — allerdings ohne Begriindung — teilweise vertreten, dass ein legal counsel wahrend
der ganzen Sitzung anwesend sein darf (M. Roth, ZGR 2012, 343 [362]; Selter, Die Beratung
des Aufsichtsrats Rz 385; dhnlich 7hrig/Schdfer, Rechte und Pflichten des Vorstands § 18
Rz 505), was uE zumindest iiberpriifungsbediirftig ist; vollig unproblematisch ist hingegen
die Beiziehung von Hilspersonen wie Protokollfithrern oder Dolmetschern (unstr, siche zB
Habersack in MinchKommAktG* § 109 Rz 21; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrats® § 11 Rz 703; Drygala in Schmidt/Lutter, AktG* § 109 Rz 14), jedoch han-
delt es sich hierbei um keine Sachverstéindigen.

31 Die MAR (FN 32) stellt nicht nur auf Finanzinstrumente (insb Aktien) ab, die am geregelten
Markt gehandelt werden, sondern auch auf in multilateralen Handelssystemen (zB Dritter
Markt der Wiener Borse) und organisierten Handelssystemen gehandelte Finanzinstrumente.

32 Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. April
2014 tiber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufthebung der Richt-
linie 2003/6/EG des Européischen Parlaments und des Rates und der Richtlinien 2003/124/
EG, 2003/125/EG und 2004/72/EG der Kommission; die Verordnung trat am 3.7.2016 in
Kraft; zur alten Rechtslage siche § 48b BorseG (idF vor BGBI112016/76).

33 Die MAR und (nach alter Rechtslage) auch das Bérsegesetz (dazu Kalss/Oppitz/Zollner,
Kapitalmarktrecht? § 21 Rz 15) verwenden den Begriff Primérinsider nicht; der EuGH ver-
wendet in der deutschen Fassung der Entscheidung EuGH 23.12.2009, C-45/08 — Spector
den Begriff ,,primére Insider®.

3% EuGH 12.11.2005, C-384/02— Grengaard/Bang Rz 34: ,.die Weitergabe einer solchen Infor-
mation nur dann gerechtfertigt, wenn sie fiir die Ausiibung einer Arbeit oder eines Berufes
oder fiir die Erfiillung einer Aufgabe unerldsslich ist und den Grundsatz der Verhdltnismd-
Pigkeit beachtet; die Entscheidung erging zu Art 3 Bst a RL 89/592/EWG, ist aber aufgrund
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ist.* Ein Vorstandsmitglied darf daher nur jene Insiderinformationen weitergeben,
die der Sachverstdndige benétigt, um seine Aufgabe zu erfiillen. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass das Vorstandsmitglied haufig kein Rechtsexperte ist und daher
mitunter nicht beurteilen kann, welche Insiderinformationen der Sachverstindige
benotigt. In diesen Fillen ist uE ein groBziigiger Mafistab an die Unerlésslich-
keit der Informationsweitergabe anzulegen.’® Mit Erhalt der Insiderinformation
wird der Sachverstindige selbst zum Primérinsider, weil er die Insiderinformation
zwecks Erflillung einer Aufgabe bzw aufgrund der Ausiibung einer Arbeit oder
eines Berufs erhilt (Art 8 Abs 4 Bst c MAR).*” Die AG als Emittentin ist verpflich-
tet, den Sachverstidndigen in die Insiderliste nach Art 18 MAR aufzunehmen.®

3. Verschwiegenheitspflicht eines beigezogenen Rechtsanwalts

Zieht das Vorstandsmitglied fiir die AG einen Rechtsanwalt bei, schuldet der
Rechtsanwalt der Gesellschaft als dessen Vertragspartner Verschwiegenheit (§ 9
Abs 2 RAO;* § 1009 ABGB; § 157 Abs 1 Z 2 StPO). Geheimhaltungsbediirftige
Informationen, die dem Rechtsanwalt im Rahmen der Beiziechung bekannt werden,
darf dieser nur mit Einverstiandnis der Gesellschaft — vertreten durch den Vorstand —
an Dritte weitergeben. Auch Mitarbeiter der Gesellschaft und Aufsichtsratsmitglie-
der zéhlen als Dritte, weil diese nicht das vertretungsbefugte Organ der AG sind.*!
Werden dem Rechtsanwalt Pflichtverstd3e eines Vorstandsmitglieds bekannt, an de-
ren Kenntnis die AG ein erkennbares und berechtigtes Interesse hat,* muss er diese
aufgrund seiner Interessenwahrungspflicht gegeniiber der Gesellschaft als seiner
Mandantin melden.” Adressat ist ein anderes Vorstandsmitglied oder — bei einer
drohenden Vorstandshaftung — ausnahmsweise auch der Aufsichtsrat.* Diese Infor-

des dhnlichen Wortlauts von Art 3 Bst a RL 2003/6/EG und Art 10 Abs 1 MAR nach wie
vor nicht iiberholt; ausfiihrlich zu dieser Entscheidung K/ohn in K6InKomm WpHG? § 14
Rz 323 ff.

35 Brandl in Temmel, Borsegesetz § 48b Rz 33; Kalss/Oppitz/Zollner, Kapitalmarktrecht® § 21
Rz 42 und Rz 52; vgl Oppitz in Heidinger/Zéchling-Jud, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 185
(190).

3¢ Vgl Assmann in Assmann/Schneider, WPHG® § 14 Rz 97.

37 Vgl Oppitz in Heidinger/Z5chling-Jud, Jahrbuch Anwaltsrecht 2013, 185 (189).

3% Art 18 Abs 1 Bst a MAR stellt ausdriicklich auf Berater ab, die Zugang zu Insiderinforma-
tionen haben.

3§ 321 Abs 1 Z 4 ZPO ist ohne eigenstidndigen Anwendungsbereich, weil § 9 Abs 2 RAO
ohnehin weiter gefasst ist (Frauenberger in Fasching/Konecny? § 321 ZPO Rz 21).

40 Der Wortlaut des § 1009 ABGB erwihnt die Verschwiegenheitspflicht nicht explizit, diese ist
jedoch Teil der Interessenwahrungspflicht; siehe zZB Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 1009 Rz 9; Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1009 Rz 55 ff; P. Bydlinski in KBB,
ABGB* § 1009 Rz 2.

4 Von Falckenhausen in Liber Amicorum Martin Winter 118 ff.

4 Insbesondere weil die Gesellschaft daraus mogliche Anspriiche gegen das Vorstandsmitglied
ableiten kann oder kiinftige Schiaden abgewendet werden konnen.

4 Ausfiihrlich von Falckenhausen in Liber Amicorum Martin Winter 121 ff.

4 Einschrinkend von Falckenhausen in Liber Amicorum Martin Winter 123 f: Er geht zu-
ndchst von einer Verschwiegenheitspflicht des Rechtsanwalts gegeniiber dem Aufsichtsrat
aus, bejaht aber eine notstandséhnliche Situation, wenn die Pflichtverletzungen schwer wie-
gen und alle Vorstandsmitglieder befangen sind. UE entspricht es der Interessenlage besser,
fiir diesen Fall iiberhaupt keine Verschwiegenheitspflicht des Rechtsanwalts gegeniiber dem
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mationspflicht ist problematisch, weil eine Rechtsberatung nur schwer moglich ist,
wenn das beratene Vorstandsmitglied* nicht auf die Geheimhaltung der Informati-
onen vertrauen kann.* Ein Vorstandsmitglied, das im Zuge der Rechtsberatung fiir
die Gesellschaft Gefahr lauft, belastende Informationen fiir einen spateren allfalli-
gen Organhaftungsprozess gegen sich selbst zu liefern, hat kein grofles Interesse
daran, einem Rechtsanwalt den Sachverhalt richtig und vollstindig zu schildern
oder diesen auch nur zu konsultieren. Der Gefahr fiir die Gesellschaft, dass das Vor-
standsmitglied den Sachverhalt nicht vollstindig und richtig schildert oder keinen
Rechtsrat einholt, kann ausgewichen werden, wenn nicht die Gesellschaft, sondern
das Vorstandsmitglied den Rechtsanwalt beizieht (dazu Pkt III). In diesem Fall ist
der Rechtsanwalt ndmlich nicht verpflichtet, der AG die Pflichtverstdfe zu melden,
weil er ausschlieBlich die Interessen des Vorstandsmitglieds als seines Mandanten
verfolgen muss. Alternativ besteht die Moglichkeit, dass zwar die Gesellschaft den
Rechtsanwalt beizieht, jedoch eine Vereinbarung getroffen wird, wonach dieser
auch die Interessen des Vorstandsmitglieds wahren muss. Unter diesen Umstéin-
den muss der Rechtsanwalt sein Mandat niederlegen, sobald er erkennt, dass ein
Interessenkonflikt zwischen Vorstandsmitglied und Gesellschaft droht, zB weil ein
Vorstandshaftungsfall vorliegen konnte (§ 10 Abs 1 RAO)*. Standes- oder gesell-
schaftsrechtliche* Bedenken gegen eine solche Vereinbarung bestehen uE nicht.

Ein Rechtsanwalt kann zB in einem Straf- oder Zivilprozess von der Ver-
schwiegenheitspflicht entbunden werden.* Dazu ist nur die Gesellschaft als
,Herrin des Geheimnisses“® berechtigt.’! Dabei wird die Gesellschaft durch den
aktuellen Vorstand vertreten, sodass dieser den Rechtsanwalt in einem Haftungs-
prozess gegen ein ausgeschiedenes Vorstandsmitglied von der Verschwiegenheits-
pflicht entbinden kann.*? In einem Insolvenzverfahren tiber das Vermogen der AG

Aufsichtsrat anzunehmen, weil dieser im Falle einer Vorstandshaftung ohnedies als ver-

tretungsbefugtes Organ der Gesellschaft gilt (§ 97 AktG; siche dazu Lutter/Krieger/Verse,

Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats® § 7 Rz 447 f¥).

Zwar wird aus rechtlicher Sicht die Gesellschaft beraten, jedoch kann diese als juristische

Person nicht selbst beraten werden, sondern nur deren Vorstandsmitglied(er).

4 Vgl dazu OGH 19.9.2001, 9 ObA 180/01p; Kodek in Heidinger/Zochling-Jud, Jahrbuch An-

waltsrecht 2011, 87 (89); Lehner in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO®

§ 9 Rz 24; Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 9 Rz 24.

Das Verbot der Doppelvertretung wird weit ausgelegt. Betroffen sind alle Rechtskonstel-

lationen, in denen Interessenkollisionen zweier Parteien vorliegen oder sich diese auch

nur abzeichnen; siche RIS Justiz RS0117715; Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/

Rohregger/Vitek, RAO® § 10 Rz 11.

Den Interessen der Gesellschaft ist besser gedient, wenn ein Vorstandsmitglied einen erford-

erlichen Rechtsrat einholt, als wenn es dies aus Furcht vor der Entdeckung eines Pflichtver-

stoBBes unterldsst; vgl in anderem Zusammenhang Fleischer, KSzW 2013, 3 (6).

¥ ZB Zéchling-Jud in Heidinger/Zochling-Jud, Jahrbuch Anwaltsrecht 2011, 105 (110); Feil/
Wennig, Anwaltsrecht® § 9 Rz 24.

0 Vgl zu diesem Begriff BGH 30.11.1989, 111 ZR 112/88, BGHZ 109, 260 (269) = NJW 1990,
510 (511 f) = ZIP 1990, 48 (unter Berufung auf Friedlinder, RAO® [1930] § 28 Exkurs I
Rz 9).

S BGH 30.11.1989, III ZR 112/88, BGHZ 109, 260 (269); vgl Lehner in Engelhart/Hoffmann/
Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 9 Rz 42.

2 OLG Kaéln 1.9.2015, 2 Ws 544/15, ZIP 2016, 331 = EWiR 2016, 213; OLG Oldenburg
28.5.2004, 1 Ws 242/04, NJW 2004, 2176; OLG Niirnberg 18.6.2009, 1 Ws 289/09, NJW

45

47

48
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kommt dem Insolvenzverwalter diese Befugnis zu.>* Sind sowohl die Gesellschaft
als auch das (spéter ausgeschiedene) Vorstandsmitglied gemeinsam Herren des
Geheimnisses, weil der Rechtsanwalt beiden gegeniiber zur Verschwiegenheit
verpflichtet ist, konnen nur beide gemeinsam den Rechtsanwalt von seiner Ver-
schwiegenheitspflicht entbinden.>

II1. Sonderfall: Beiziehung eines Sachverstindigen
durch ein einzelnes Vorstandsmitglied

Obwohl ein Sachverstdndiger im Regelfall fir die AG herangezogen wird
(Rz 5), ist es nicht ausgeschlossen, dass ein Vorstandsmitglied einen Sachverstén-
digen blof3 im eigenen Interesse beizieht. Beispielsweise ist an die Vorbereitung
auf einen moglichen Organhaftungsstreit mit der AG oder dienstvertragliche An-
gelegenheiten zu denken. Vertragspartner (zB Auftraggeber oder Werkbesteller)
des Sachverstidndigen ist in diesem Fall das Vorstandsmitglied. Dies ist in den
Grenzen der Pflicht zur hochstpersonlichen Wahrnehmung des Vorstandsamtes
(Rz 9), der Geheimhaltungspflicht (Rz 12) und des Verbots der Weitergabe von
Insiderinformationen (Rz 14)* zulissig. Das Vorstandsmitglied darf die Hand-
lung bzw Entscheidung nicht delegieren, sondern der Sachverstidndige darf ihn
lediglich bei seiner eigenen Entscheidung unterstiitzen (Rz 9). Hinsichtlich der
Geheimhaltungspflicht ist bei einer Heranziehung durch ein einzelnes Vorstands-
mitglied besonders genau zu priifen, ob dem schiitzenswerte Geheimhaltungsinte-
ressen der Gesellschaft gegeniiber stehen (vgl Rz 12).

2010, 690; von Falckenhausen in Liber Amicorum Martin Winter 124 ff; vgl aber OLG
Schleswig 27.5.1980, 1 Ws 160, 161/80, NJW 1981, 294 (Strafverfahren); OLG Koblenz
22.2.1985, 2 VAS 21/84, NStZ 1985, 426.

53 BGH 30.11.1989, ITT ZR 112/88, BGHZ 109, 260 (270 f); OLG KélIn 1.9.2015, 2 Ws 544/15,
ZIP2016,331 =EWiR 2016, 213; OLG Oldenburg 28.5.2004, 1 Ws 242/04, NJW 2004, 2176
(Strafverfahren); OLG Niirnberg 18.6.2009, 1 Ws 289/09, NJW 2010, 690 (Strafverfahren);
ausfiihrlich Nassall, KTS 1988, 633 (642 ff); aA wonach auch Zustimmung des betroffenen
(ehemaligen) Organmitglieds erforderlich ist, OLG Schleswig 27.5.1980, 1 Ws 160, 161/80,
NJW 1981, 294 (Strafverfahren); OLG Koblenz 22.2.1985, 2 VAS 21/84, NStZ 1985, 426.

3 Vgl BGH 30.11.1989, 1IT ZR 112/88, BGHZ 109, 260 (272): ,,Etwas anderes kann nur dann
gelten, wenn zwischen dem Anwalt und dem einzelnen Organmitglied eine besondere Ver-
trauensbeziehung bestanden hat, die individuell begriindet worden ist, etwa dadurch, daf3 das
betreffende Mitglied den Anwalt ausdriicklich um eine personliche Beratung gebeten hat*;
Nassall, KTS 1988, 633 (649 f); vgl auch OLG Kdln 1.9.2015, 2 Ws 544/15, ZIP 2016, 331
= EWIiR 2016, 213; vgl allgemein OGH 21.12.2004, 4 Ob 228/04i (,,Sind mehrere Perso-
nen durch die Verschwiegenheitspflicht geschiitzt, ist in aller Regel die gleichlautende Ent-
bindung durch alle erforderlich.“); RIS Justiz RS0122555; die in Osterreich hA, wonach die
Entbindung durch einen Berechtigten ausreicht, wenn die Berechtigten einen gemeinsamen
Zweck verfolgt haben (zB Vertragserrichtung; ausfiihrliche Wiedergabe des Meinungsstands
mit zust eigener Stellungnahme bei Kodek in Heidinger/Zochling-Jud, Jahrbuch Anwalts-
recht 2011, 87; vgl auch Lehner in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO’
§ 9 Rz 45), kann fiir den Fall einer Beratung im Zusammenhang mit einem eventuellen Pflicht-
verstofl des Vorstandsmitglieds nicht fruchtbar gemacht werden, weil Vorstandsmitglied und
Gesellschaft insoweit bereits im Zeitpunkt der Beratung kontrére Interessen verfolgen.

3 Liegt die Informationsweitergabe nicht auch im Interesse der AG, sondern ausschliefSlich
im Interesse des Vorstandsmitglieds, ist diese besonders problematisch; vgl dazu K/éhn in
KolnKommWpHG? § 14 Rz 302.
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Das Vorstandsmitglied muss fiir das Verschulden des Sachverstindigen nach
§ 1313a ABGB cinstehen. Ein allfélliger Regress zwischen einem von der AG
in Anspruch genommenen Vorstandsmitglied gegeniiber dem Sachverstindigen
richtet sich nach dem konkreten Rechtsverhiltnis zwischen beiden (zB §§ 1151
ABGB; § 1170 ABGB; § 1012 ABGB).

Die AG muss dem Vorstandsmitglied seine Ausgaben fiir den Sachverstiandi-
gen in der Regel nicht ersetzen, weil er diese nicht im Rahmen der Geschaftsfiih-
rung fiir die AG tatigt (§ 1014 ABGB [subsidiér]; vgl auch § 110 Abs 1 UGB).%
Allenfalls auf Grundlage der Geschéftsfithrung ohne Auftrag hat er einen An-
spruch auf Ersatz der Auslagen. Dies ist zB der Fall, wenn das Vorstandsmitglied
ein Sachverstindigengutachten, das es zundchst nur fiir sich selbst eingeholt hat,
dem gesamten Vorstand zur Verfiigung stellt und sich die AG dadurch ein eigenes
Gutachten erspart (§ 1037 ABGB).”’

IV. Einfluss der Beiziechung von Sachverstindigen
auf Vorstandshaftung

A. Allgemeines

Hat ein Vorstandsmitglied der AG im Rahmen der Geschiftsfithrung einen
Schaden zugefiigt, stellt sich in einem Haftungsprozess vor allem die Frage, ob
es sorgfiltig und/oder ohne Verschulden gehandelt hat. In diesem Zusammenhang
kommt der Beiziehung von Sachverstindigen eine wesentliche Rolle zu. Ein Vor-
standsmitglied handelt einerseits sorgfaltswidrig, wenn es unnétigerweise einen
Sachverstidndigen beizieht und der Gesellschaft dadurch vermeidbare Kosten ver-
ursacht.>® Andererseits —und das ist der in der Praxis wesentlich bedeutendere Fall
— handelt ein Vorstandsmitglied sorgfaltswidrig, wenn es keinen Sachverstindigen
heranzieht, obwohl dies angezeigt wire, oder es sich an den falschen (zB untaug-
lichen oder befangenen) Sachverstandigen wendet und auf dessen unrichtigen Rat
vertraut. Je nachdem, ob es sich um (1.) eine unternehmerische Entscheidung (dazu
sogleich Pkt B), (2.) eine rechtlich gebundene Entscheidung ohne Ermessensspiel-
raum (Pkt C) oder (3.) eine rechtlich gebundene Entscheidung mit Ermessensspiel-
raum (Pkt D) handelt, wirkt sich die Beiziehung von Sachverstéindigen unterschied-
lich auf die (Ent-)Haftung des Vorstandsmitglieds aus. Diese Unterscheidung legt
es nahe, die einzelnen Fille in der Folge getrennt zu behandeln.

B. Unternehmerische Entscheidungen
1. Definition

Eine Entscheidung ist unternehmerisch, wenn sie nach unternehmerischen
Zweckmassigkeitsgesichtspunkten zu treffen ist und das Vorstandsmitglied frei

6 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat> Rz 23/71; dies in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG? § 95 Rz 70.

57 Vgl Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat* Rz 23/71; dies in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG? § 95 Rz 70.

8 Sethe in Sethe/Isler, Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VII 165 (199) (zu Alibigut-
achten).
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ist, sich anders zu verhalten.” Dazu zédhlen zB Anlage-, Investitions- und Finan-
zierungsentscheidungen, die Einstellung und Kiindigung von Personal, (gewich-
tige) Marketingentscheidungen und die Verfolgung einer Unternehmensstrategie.
Von der Einhaltung gesetzlicher oder gesellschaftsvertraglicher Pflichten (dazu
Rz 37) unterscheiden sich unternehmerische Entscheidungen dadurch, dass sie
infolge ihrer Zukunftsbezogenheit idR durch Prognosen und Einschitzungen ge-
pragt sind (vgl Winner Rz 41/9 ff).%

Bei unternehmerischen Entscheidungen ist ein Vorstandsmitglied haufig auf
die Unterstiitzung durch Sachverstindige angewiesen. Im Unterschied zu rechtli-
chen Entscheidungen, bei denen idR Rechtsexperten und allenfalls (zB bei einer
Fortbestehensprognose) Steuerberater und Wirtschaftstreuhdnder herangezogen
werden, ist das Feld potentieller Sachverstindiger bei unternehmerischen Ent-
scheidungen weit und umfasst neben Rechtsexperten (Steuerberater; Wirtschafts-
priifer) zB auch Naturwissenschafter (Geologen bei Bauprojekten), Mathematiker
(Versicherungen; Finanzprodukte) und Techniker (Lebensmitteltechnologie).

2. Rechtslage vor dem Strafrechtsinderungsgesetz 2015

Bereits 1977 setzte sich der OGH mit der Beiziehung von Sachverstdndigen
in einem Haftungsprozess betreffend Aufsichtsratsmitglieder einer Bank ausein-
ander.®! Diese miissen {iber grundsétzliche juristische Kenntnisse im Kreditsiche-
rungsrecht verfiigen, um die Vergabe von Grofkrediten (unternehmerische Ent-
scheidung) beurteilen zu konnen. Bei rechtlich schwierig gelagerten Fillen sind
sie gehalten, juristische Sachverstindige beizuziehen. In einer Entscheidung aus
2002,%* die insbesondere fiir den unternehmerischen Ermessensspielraum rich-
tungsweisend war, duflerte sich der OGH ebenfalls kurz zur Beiziehung von Sach-
verstdndigen. Alle Mitglieder des Aufsichtsrats (und uE erst Recht des Vorstands)®
miissen zumindest iiber die Fahigkeit verfiigen, die Vorgdnge im Unternehmen
der AG sachgerecht zu beurteilen. Dies bedeutet nicht, dass ein Vorstands- oder
Aufsichtsratsmitglied tiber die Fahigkeiten eines (juristischen) Sachverstindigen
verfiigen muss. Jedoch muss es in der Lage sein, die von einem zugezogenen
Sachverstandigen gelieferten Informationen von sich aus zu verstehen und sach-
gerecht zu wiirdigen. Das setzt zumindest Grundkenntnisse im betreffenden Fach-
gebiet voraus. In einer Entscheidung aus 2008 erkannte der OGH iiber die vom
Aufsichtsrat gewdhrte — sehr hohe — Abfindung (golden handshake) fiir vorzeitig

3 Schopper in Kalss/Torggler, Compliance 65; Krieger/Sailer-Coceani in Schmidt/Lutter,
AktG? § 93 Rz 15, Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* § 93 Rz 68 mwN; Grigoleit/Tomasic in
Grigoleit, AktG § 93 Rz 31; Spindler in MiinchKomm AktG* § 93 Rz 41 f.

€ Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092 S. 11; vgl (zur Privatstiftung) OGH 23.2.2016, 6 Ob 160/15w,
ZFS 2016, 58 (zust Karollus); zur rechtlich gebundenen Entscheidung unter Unsicherheit
siche Pkt D.1.

¢ OGH 31.5.1977, 5 Ob 306/76, EvBI 1978/4; bestitigt in OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k.

2 OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k; in der Entscheidung ging es vor allem um die rechtzeitige
Konkurser6ffnung und damit nicht um eine unternehmerische, sondern um eine rechtlich
gebundene Entscheidung.

% Die konkreten Anforderungen héngen im Einzelfall von verschiedenen Faktoren wie der
Branche und GréBe der Gesellschaft ab (Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht Rz 3/252; dies in MiinchKomm AktG* § 76 Rz 143).
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ausscheidende Vorstandsmitglieder, die zuvor unternehmerisch ungliicklich und
womdglich pflichtwidrig gehandelt hatten.® Das Hochstgericht hob in Anlehnung
an die Entscheidung aus 2002 hervor, dass nur eine geradezu unvertretbare un-
ternehmerische Entscheidung einer gerichtlichen Nachpriifung zugénglich sei
und zu einer Haftung fiihren konne. Es lehnte eine Haftung der Aufsichtsratsmit-
glieder ab. Bemerkenswert ist, dass der OGH in dieser Entscheidung der Beizie-
hung von Sachverstdndigen kein Gewicht beimal3. Bei einer Abfindung in dieser
—in Anbetracht der wirtschaftlichen Situation der AG — beachtlichen Hohe wiire es
nahe gelegen, die Aussichten fiir einen potentiellen Prozess iiber die Abberufung
zu ermitteln und dadurch die Verhandlungsposition der AG besser einschétzen zu
konnen.® Aulerdem war den Aufsichtsratsmitgliedern vorzuwerfen, dass sie die
vorzeitige Abberufung beschlossen hatten, ohne sich zuvor ausreichend tiber das
Vorliegen eines Abberufungsgrunds zu informieren, und die AG dadurch in eine
schlechte Ausgangslage fiir die einvernehmliche Auflésung brachten. Der OGH
stellte offenbar vor allem auf die inhaltliche Vertretbarkeit ab, ohne gesondert zu
berticksichtigen, ob die Aufsichtsratsmitglieder auf der Grundlage angemessener
Informationen handelten.

Im Ergebnis war bereits vor dem Strafrechtsdnderungsgesetz 2015 (BGBI 1
2015/112) anerkannt, dass Vorstandsmitglieder bei schwierigen Fragen Sachver-
stindige heranziehen miissen. Bei unternehmerischen Entscheidungen hatten die
Vorstandsmitglieder einen weiten Ermessensspielraum. Der OGH stellte vor allem
darauf ab, ob die Entscheidung inhaltlich unvertretbar war.” Die Frage, ob Sach-
verstandige beigezogen wurden, spielte hierbei wohl eine vergleichsweise gerin-
gere Rolle als nach der nunmehr geltenden Rechtslage gem § 84 Abs la AktG
(dazu sogleich Rz 25).

3. Rechtslage nach dem Strafrechtsinderungsgesetz 2015
a) Business Judgment Rule (BJR)

Das Strafrechtsédnderungsgesetz 2015 (BGB112015/112) fithrte in § 84 Abs 1a
AktG und in § 25 Abs la GmbHG dic Business Judg(e)ment Rule (BJR) cin.
Demnach handelt ein Geschéftsleiter jedenfalls im Einklang mit der gebotenen
Sorgfalt, wenn er sich bei einer unternehmerischen Entscheidung nicht von sach-
fremden Interessen leiten ldsst und auf der Grundlage angemessener Information
annehmen darf, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Die Regelung lehnt sich

¢ OGH 11.6.2008, 7 Ob 58/08t.

% Schopper/Kapsch, GeS 2008, 356 (359) (Entscheidungsanmerkung).

8 Schopper/Kapsch, GeS 2008, 356 (359) (Entscheidungsanmerkung).

8 Karollus in FS W. Jud 312 ff; ders, VR 2015, 23 (24 f); so auch riickblickend OGH 23.2.2016,
6 Ob 160/15w: ,,Eine Haftung der Organwalter war somit nur dann zu bejahen, wenn diese
ihren Ermessensspielraum eklatant iiberschritten, eine evident unrichtige Sachentscheidung
oder eine geradezu unvertretbare Entscheidung trafen [...] Wihrend die Literatur hierfiir
bereits seit ldngerem ausdriicklich die Kriterien der Business Judgement Rule heranzog und
sich auch der deutsche Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 21.4.1997 (II ZR
175/95 BGHZ 135, 244, 253/254) im Ergebnis zur Business Judgement Rule bekannte, setzte
sich der Gedanke, den Ermessensfreiraum anhand eines eigenen Tatbestands der Business
Judgement Rule zu priifen, in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs bislang noch
nicht durch.*
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eng an § 93 Abs 1 Satz 2 dAktG an,”® der wiederum nach dem Vorbild der US-
amerikanischen BJR ausgestaltet ist.*” § 84 Abs 1a AktG bzw § 25 Abs 1a GmbHG
konkretisieren als leges speciales die gebotene Sorgfalt des Geschéftsleiters gem
§ 84 Abs 1 AktG bzw § 25 Abs 1 GmbHG.” Sie sind eine Privilegierung fiir den
Geschiftsleiter, weil er keine Haftung gewdrtigen muss, wenn er die Vorausset-
zungen der § 84 Abs 1a AktG bzw § 25 Abs 1a GmbHG einhélt (safe harbour).”
Er handelt in diesem Fall ndmlich nicht rechts- bzw pflichtwidrig.”> Zur empfeh-
lenswerten Dokumentation der Beiziehung eines Rechtsberaters fiir einen allfalli-
gen Haftungsprozess siche Pkt E.

Die Voraussetzungen fiir die Anwendung der BJR sind im Einzelnen: (1)
Es muss sich um eine unternehmerische Entscheidung handeln (dazu Rz 21).
(2) Das Vorstandsmitglied muss verniinftigerweise’ annehmen diirfen, zum Wohl
der Gesellschaft zu handeln. Es ist ein groBziigiger Beurteilungsmaf3stab anzule-
gen.” Der Handlungsspielraum wiére bspw tiberschritten, wenn das Vorstandsmit-
glied die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher
Weise tiberspannt.” Dabei ist nicht nur die Hohe des Risikos, sondern auch dessen
Eintrittswahrscheinlichkeit zu beriicksichtigen.” (3) Bei seiner Entscheidungs-
findung darf sich das Vorstandsmitglied nicht von sachfremden Interessen leiten
lassen, dh es muss frei von Fremdeinfliissen und Interessenkonflikten sein.”

% AB 728 BIgNR 25. GP 7.

% Wegbereitend fiir diese Novelle BGH 21.4.1997, 11 ZR 175/95, BGHZ 135, 244 — ARAG/
Garmenbeck; zu den Unterschieden der US-amerikanischen und deutschen BJR ausfiihrlich
Told in Nueber/Przeszlowska/Zwirchmayr, Privatautonomie 67 = Told, GES 2015, 60; krit
zur BJR (vor allem im Hinblick auf Personengesellschaften) Harrer, Personengesellschaft
176.

0 Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB § 114 Rz 120 (in Druck); teilweise wird die BJR
nicht als Konkretisierung des § 84 Abs 1 AktG bzw § 25 Abs 1 GmbHG und § 93 Abs 1
Satz 1 dAktG gesehen, sondern als TatbestandsausschlieBungsgrund oder als unwiderlegli-
che Rechtsvermutung ausgelegt, wobei daraus keine praktischen Konsequenzen resultieren
(zum Meinungsstand Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* § 93 Rz 65).

I AB 728 BIgNR 25. GP 7; vgl (zur Privatstiftung) OGH 23.2.2016, 6 Ob 160/15w; Schopper/
Walch, NZ 2016, 163 (178 f); Konwitschka, GesRZ 2016, 113 (113); krit Schauer in Kalss/
Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat® Rz 45/32 (erscheint zweifelhaft, ob Bestimmung
Funktion eines safe harbour erfiillen kann).

2 Vgl (zur Privatstiftung) OGH 23.2.2016, 6 Ob 160/15w; Karollus, VR 2015, 23 (27); ders,
OBA 2016, 252 (259); Schima, GesRZ 2015, 286 (290); Schopper/Walch, NZ 2016, 163
(178 1); Briem in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat*> Rz 12/60; Krieger/Sailer-
Coceani in Schmidt/Lutter, AktG® § 93 Rz 14.

3 Dieses Tatbestandsmerkmal findet sich nur in § 93 Abs 1 dAktG, nicht in § 84 Abs la AktG
und § 25 Abs 1a GmbHG; dazu Karollus, VR 2015, 23 (26).

" Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* § 93 Rz 75; ders in MiinchKomm GmbHG? § 43 Rz 88a;
Spindler in MiinchKomm AktG* § 93 Rz 47.

5 Schopper/Walch, NZ 2016, 163 (179); vgl Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092 S. 11; BGH
21.4.1997, 11 ZR 175/95 NIJW 1997, 1926 (1928); U. H. Schneider, DB 2014, 99 (101).

" Karollus, VR 2015, 23 (27); zust Schopper/Walch, NZ 2016, 163 (179).

" Schopper/Walch in Zib/Dellinger, § 114 Rz 121 (in Druck); vgl Hédl in Kalss/Kunz,
Handbuch fiir den Aufsichtsrat*> Rz 33/25; diese Voraussetzung wird im Gesetzestext des
§ 93 Abs 1 dAktG nicht ausdriicklich erwéhnt, weil es nach Ansicht des historischen deut-
schen Gesetzgebers in der Voraussetzung, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, enthalten
ist; dazu Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092 S. 11.
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(4) Weiters muss das Vorstandsmitglied auf der Grundlage angemessener Infor-
mation entscheiden (dazu sogleich Rz 32). (5) Aulerdem muss das Vorstandsmit-
glied hinsichtlich der Voraussetzungen (2) — (4) gutgldubig sein.”

Ist eine dieser Voraussetzungen — insbesondere das hier interessierende Han-
deln auf der Grundlage angemessener Information — nicht erfiillt, greift die Pri-
vilegierung der BJR nicht.” Daraus folgt nicht ipso iure, dass der Geschéftsleiter
einen Sorgfaltsversto begangen hat, sondern sein Verhalten ist ausschlieBlich
am Mafstab des § 84 Abs 1 AktG zu beurteilen.®® Hierbei ist zu beriicksichtigen,
dass einem Geschiftsleiter bereits vor Inkrafttreten des § 84 Abs la AktG bei
unternchmerischen Entscheidungen ein Ermessensspielraum eingerdumt wurde
(Rz 24). Er haftet lediglich dann, wenn die unternehmerische Entscheidung unver-
tretbar ist.®! Da die Voraussetzungen der BJR dazu dienen, die gebotene Sorgfalt des
Vorstandsmitglieds zu konkretisieren,*? ist eine unternchmerische Entscheidung
regelméaBig unvertretbar, wenn es diese nicht erfiillt.* Jedoch sind beide Beurtei-
lungsmafistidbe nicht deckungsgleich, weil bei der unvertretbaren Entscheidung
eine Gesamtbetrachtung vorgenommen wird (Rz 24), wihrend bei der BJR spezi-
fische ,,formale Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein miissen.®* Insbesondere
wenn nur eine Voraussetzung der BJR (knapp) nicht erfiillt und diese daher nicht
anwendbar ist, zum Beispiel das Vorstandsmitglied einem leichten Interessenkon-
flikt unterlag (dazu Rz 31) oder nicht auf der Grundlage ausreichender Informa-
tionen handelte, kann die Entscheidung im Lichte von § 84 Abs 1 AktG dennoch

7 Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092 S. 12 und S. 11 (Auch das Merkmal der Gutgldubigkeit ist
Bestandteil des annehmen diirfen); Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25
Rz 38; Fleischer in MiinchKomm GmbHG? § 43 Rz 89; Schopper/Walch in Zib/Dellinger,
§ 114 Rz 121 (in Druck).

 OGH 23.2.2016, 6 Ob 160/15w (,,Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein); Karollus, OBA
2016, 252 (255); Schopper/Walch, NZ 2016, 163 (179); aA Kalss/Durstberger, RWZ 2016,
60 (62) (,,sind nicht als ,K.-o.-Kriterien * anzusehen*).

8 AB 728 BIgNR 25. GP 7; vgl (zur Privatstiftung) OGH 23.2.2016, 6 Ob 160/15w; Briem in
Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat> Rz 12/62; Rahlmeyer/Gomaéry, NZG 2014, 616
(618 1); vgl Schauer in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat® § 45 Rz 32.

81 Vgl OGH 11.6.2008, 7 Ob 58/08t, GeS 2008, 356 (Schopper/Kapsch) = GesRZ 2008, 378
(Kalss/Zollner) = wbl 2008, 598 (U. Torggler) = ecolex 2008, 926 (Reich-Rohrwig); OGH
26.2.2002, 1 Ob 144/01k; OGH 8.5.2008, 6 Ob 28/08y; Gurmann in Eberhardt/Gurmann,
Managementhaftung 22 f.

8 Karollus in FS W. Jud 323; Told in Nueber/Przeszlowska/Zwirchmayr, Privatautonomie 80;
Feltl/Told in Gruber/Harrer § 25 Rz 36.

8 Schrank/Kollar, CFOaktuell 2016, 117 (118); dies gilt insbesondere fiir die beiden Vorausset-
zungen ,,angemessene Information* und ,,Wohl der Gesellschaft; vgl dazu Bachmann, WM
2015, 105 (110), der davon ausgeht, dass ein Vorstandsmitglied jedenfalls sorgfaltswidrig
handelt, wenn es sich nicht auf der Grundlage angemessener Informationen oder nicht zum
Wohl der Gesellschaft gehandelt hat.

8 Schopper/Walch, NZ 2016, 163 (180); auch der OGH betont, dass er vor Inkrafttreten der
§ 25 Abs 1la GmbHG oder § 84 Abs la AktG nicht die BJR anwendete, sondern darauf
abstellte, ob eine evident unrichtige Sachentscheidung oder eine geradezu unvertretbare
Entscheidung getroffen wurde (siche OGH [FN 67]); aA offenbar Kalss/Durstberger, RWZ
2016, 60 (61); Schrank/Kollar, CFOaktuell 2016, 117; Hédl in Kalss/Kunz, Handbuch fiir
den Aufsichtsrat? Rz 33/24 (BJR habe in Anbetracht bisheriger Rsp nur deklarative Bedeu-
tung).
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vertretbar sein. Im Gegensatz dazu diirfen nach einer im Schrifttum vertretenen
Ansicht die bisherigen Rechtsprechungsgrundsitze zu unternehmerischen Ent-
scheidungen bei der Beurteilung der Sorgfaltswidrigkeit nicht mehr herangezogen
werden, weil deren Anliegen bereits abschlieBend durch § 84 Abs la AktG bzw
§ 25 Abs 1a GmbHG wahrgenommen werden.® Das wiirde im Ergebnis aber dazu
fithren, dass die Organhaftung durch § 84 Abs la AktG bzw § 25 Abs la GmbHG
in bestimmten Fillen im Vergleich zur bisherigen Rechtslage verschérft wurde,
was sicher nicht das Ansinnen des Gesetzgebers war.®® Auch lassen sich sowohl
aus dem Gesetzeswortlaut als auch aus den Materialien keinerlei Anhaltspunkte
flir eine abschlieBende Regelung gewinnen und der Normzweck der § 84 Abs la
AktG bzw § 25 Abs 1la GmbHG, einen sicheren Hafen zu schaffen (siche oben
Rz 25), spricht gegen den abschlieBenden Charakter dieser Regelungen.

§ 84 Abs la AktG ist seit 1. Janner 2016 in Kraft.?” Auf davor verwirklich-
te Sachverhalte ist die Bestimmung nicht anwendbar.®® Altfille sind somit aus-
schlieBlich anhand des von der Rsp herausgearbeiteten Ermessenspielraums bei
unternehmerischen Entscheidungen zu beurteilen (Rz 24).%

b) Anwendbarkeit der BJR bei Entscheidung iiber Heranziehung
eines Sachverstindigen

Die BJR ist auf die Entscheidung anwendbar, ob und ggf welcher Sachver-
stindige herangezogen wird. Hierbei handelt es sich ndmlich um eine unter-
nehmerische Entscheidung iSd § 84 Abs la AktG. Erfiillt ein Vorstandsmitglied
bei der Entscheidung iiber die Heranziehung eines Sachverstidndigen die Anforde-
rungen des § 84 Abs la AktG, haftet es jedenfalls nicht fiir Schiden der AG, die
dieser infolge der Heranzichung eines untauglichen Sachverstiandigen entstehen.
Ansonsten haftet ein Vorstandsmitglied fiir ein Auswahlverschulden, wenn es sich
sorgfaltswidrig (§ 84 Abs 1 AktG) an einen untauglichen Sachverstdndigen ge-
wendet hat.”

Der Sachverstidndige muss nicht unbedingt zu den Besten seines Fachs zéhlen
oder cine iiberragende Qualifikation aufweisen. Bei der Auswahl des Sachver-
standigen spielen neben der fachlichen Qualifikation viele Gesichtspunkte eine
Rolle (zB Kosten, raumliche Néhe, Kenntnis des Sachverhalts, Komplexitét des

85 Vorsichtig in diese Richtung Karollus, VR 2015, 23 (26); noch vorsichtiger ders, OBA 2016,
252 (255); vgl aber nunmehr ders ZFS 2016, 66 (Entscheidungsanmerkung).

8 Insoweit zust Kalss/Durstberger, RWZ 2016, 60 (61).

8§ 262 Abs 35 AktG; § 127 Abs 19 GmbHG.

8 Karollus, VR 2015, 23 (25); ders, OBA 2016, 252 (255).

8 Schopper/Walch, NZ 2016, 163 (180); vgl aber OGH 23.2.2016, 6 Ob 160/15w, der die neu-

en Bestimmungen analog (Privatstiftung) auf einen Altfall anwendete, allerdings ohne sich

mit den Ubergangsregeln ausdriicklich auseinanderzusetzen. UE wire die alte Rechtslage

anwendbar gewesen. Dies folgt aus einem Grofenschluss. Sind § 84 Abs 1a AktG bzw § 25

Abs 1a GmbHG nicht einmal in ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich auf Altfélle an-

wendbar, muss dies erst Recht fiir Fille gelten, in denen die Bestimmungen lediglich analog

angewendet werden soll; aA Karollus, ZFS 2016, 66 (Entscheidungsanmerkung).

Hat ein Vorstandsmitglied gar keinen Sachverstidndigen beigezogen, obwohl dies erforder-

lich gewesen wire, um auf Grundlage angemessener Information zu handeln, liegt ein in

Pkt IV.B.3.c behandelter Fall vor.

90
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Falls), sodass die fachliche Qualifikation nicht allein entscheidend ist. Tendenzi-
ell wird die Qualifikation umso besser sein miissen, je komplizierter und spezieller
der Fall aus Sicht des Vorstandsmitglieds und je wichtiger die Entscheidung fiir
die AG ist.

Ein Vorstandsmitglied muss bereits bei der Auswahl des Sachverstindigen auf
angemessener Informationsgrundlage handeln (§ 84 Abs la AktG). Zieht ein
Vorstandsmitglied zB einen Sachverstdndigen fiir diffizile Rechtsfragen heran,
wird es sich an einen ausgewiesenen Kenner” wenden und gegebenenfalls Er-
kundigungen — zB bei der eigenen Rechtsabteilung — einholen miissen, welcher
Sachverstdndige geeignet ist. Fiir die Anwendbarkeit der BJR ist erforderlich, dass
das Vorstandsmitglied frei von Fremdeinfliissen und Interessenkonflikten ist. Dies
ist problematisch, wenn ein Vorstandsmitglied bei der Vergabe von Rechtsgutach-
ten eine Person nur deshalb bevorzugt, weil sie ihm personlich nahesteht. Vergibt
ein Vorstandsmitglied nicht erforderliche Rechtsgutachten zu dem Zweck, einer
ihm nahestehenden Person ein zusétzliches Einkommen zu ermoglichen, so ist das
als fiir die AG nachteilige Handlung jedenfalls sorgfaltswidrig.”> Schwieriger zu
beurteilen ist der praktisch hdufigere Fall, dass ein Vorstandsmitglied ein Rechts-
gutachten, das fiir die AG erforderlich ist, bei einer ihm nahestehenden Person
einholt. Der dem Vorstandsmitglied nahestehende Sachverstindige kann durchaus
ein anerkannter Experte sein, sodass die Interessen der AG insoweit nicht gefahr-
det erscheinen. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass ein Vorstandsmitglied, das
eine ihm nahestehende Person mit der Erstellung eines Rechtsgutachtens beauf-
tragt, berechtigterweise annehmen darf, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln,
was eine Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der BJR ist (s Rz 26). Allerdings
lasst sich das Vorstandsmitglied bei seiner Entscheidungsfindung von sachfrem-
den Interessen leiten und ist nicht frei von Fremdeinfliissen und Interessenkon-
flikten.”® Es besteht die (abstrakte) Gefahr, dass nicht der am besten geeignete
Sachverstandige herangezogen wird. Dies spricht dafiir, dem Vorstandsmitglied
die Privilegierung des § 84 Abs 1a AktG zu versagen.** Tendenziell ebenfalls ge-
gen die Anwendbarkeit des § 84 Abs 1a AktG spricht, dass es sich bei der Vergabe
eines Rechtsgutachtens an eine nahestehende Person nicht um einen Sorgfalts-,
sondern um einen Treuepflichtverstol handelt und die BJR ganz allgemein kei-
ne TreuepflichtverstoBe privilegiert.” Treuloses Verhalten ist im Hinblick auf den
Normzweck der BJR — iiberméBig risikoaverses Verhalten zu verhindern — nicht
schutzbediirftig. Aus der Nichtanwendbarkeit der BJR folgt nicht unbedingt, dass
das Vorstandsmitglied sorgfaltswidrig gehandelt hat.” Jedoch ist die Heranzie-
hung des Sachverstidndigen ausschlieBlich am SorgfaltsmaBstab des § 84 Abs 1
AktG zu messen (Rz 27 und Rz 24).

9l Nicht unbedingt den Besten seines Fachs (Rz 30).

%2 Dies gilt selbstverstindlich nur, wenn das Gutachten fiir die AG eingeholt wird — was der
Regelfall ist (Rz 5) — und diese daher die Kosten triagt (Rz 8).

% Vgl dazu Harbarth in FS Hommelhoff 323.

% Vgl Harbarth in FS Hommelhoff 335.

% Hopt/M. Roth in Groflkomm AktG® § 93 Rz 73.

% Harbarth in FS Hommelhoff 335 f.
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c¢) Beiziehung von Sachverstindigen als Handeln auf der Grundlage
angemessener Information

Die Beiziehung von Sachverstindigen bei unternehmerischen Entscheidungen
ist vor allem fiir die BJR-Voraussetzung des Handelns auf der Grundlage ange-
messener Informationen relevant.”’” Der Umfang einer angemessenen Informati-
onsbeschaffung hingt vom Einzelfall ab.”® Zu beriicksichtigen sind insbesondere
die Komplexitét der Frage, das damit verbundene Risiko fiir die AG sowie die
Kosten der Beschaffung von Informationen und deren voraussichtlicher Nutzen
(ex-ante-Betrachtung).” Bei einer Entscheidung unter nicht selbst verschuldetem
Zeitdruck darf auch aufgrund einer unvollstdndigen Informationslage entschieden
werden.!® Daher kann nur im Einzelfall entschieden werden, ob die Heranzie-
hung eines Sachverstindigen erforderlich ist, um auf der Grundlage angemes-
sener Information zu handeln. Dies gilt ebenso fiir die Art und Weise der Heranzie-
hung. UU ist ein kurzes Telefonat mit der Rechtsabteilung vollig ausreichend, um
eine angemessene Informationsgrundlage zu schaffen, wihrend in anderen Féllen
die Einholung eines (Rechts-)Gutachtens erforderlich ist. Auch die Entscheidung,
ob externer Rat eingeholt wird, hidngt im Einzelfall von betriebswirtschaftlichen
Notwendigkeiten und den eigenen Méglichkeiten der AG ab.!™!

Die Anforderungen an die Angemessenheit der Informationsbeschaffung,
konkret die Anforderungen an die Angemessenheit der Beiziehung eines Sachver-
standigen, diirfen nicht iiberspannt werden, um das vom Gesetzgeber verfolgte
Ziel eines safe harbour (Rz 25) nicht zu gefahrden. Wie allgemein bei unterneh-
merischen Entscheidungen, besteht auch bei der Beurteilung der Angemessenheit
einer Informationsbeschaffung die Gefahr eines Riickschaufehlers (hindsight
bias).!”? Riickblickend liegt es fiir einen Richter, der in einem Organhaftungs-
prozess den tatsdchlichen Geschehensablauf bereits kennt, hdufig nahe, dass das
Vorstandsmitglied einen Sachverstindigen beiziehen hitte miissen, um spétere
Schéiden infolge einer unrichtigen Entscheidung zu vermeiden. Jedoch ist die An-
gemessenheit der Informationsbeschaffung aus der Sicht des Vorstandsmitglieds
im Zeitpunkt der Entscheidungsfindung (ex ante) zu beurteilen.'® In den Materi-
alien zur deutschen BJR wird daher zu Recht betont, dass das Vorstandsmitglied
einen erheblichen Entscheidungsspielraum haben soll, in welchem AusmaR es
sich Informationen beschafft.!* Dies muss auch fiir die Informationsbeschaffung
in Form der Heranziehung eines Sachverstindigen gelten.

9 Decker, GmbHR 2014, 72 (73).

% Decker, GmbHR 2014, 72 (73).

% Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092 S 12; Fleischer in MiinchKomm GmbHG? § 43 Rz 84; Haber-
sack in Lorenz, Karlsruher Forum 18.

190 Schopper/Walch in Zib/Dellinger, § 114 Rz 121 (in Druck); vgl Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092
S 12 (,,... bei Entscheidungen, die unter hohem und nicht selbsterzeugtem Zeitdruck zu fillen
sind, eine umfassende Entscheidungsvorbereitung schwierig oder gar unméglich sein kann®),
zum Zeitdruck bei M&A-Transaktionen Nauheim/C. Goette, DStR 2013, 2520 (2525).

01 Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* § 93 Rz 70.

12 Vel zum hindsight bias Eckert/Grechenig/Stremitzer in Kalss, Vorstandshaftung in 15 euro-
padischen Landern 115.

163 Spindler in MiinchKomm AktG* § 93 Rz 48.

104 Begr. RegE, BT-Drs. 15/5092 S. 12; vgl auch U. H. Schneider, DB 2014, 99 (101).
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Im Unterschied zu Deutschland, wo die BJR bereits anwendbar ist, wenn das
Vorstandsmitglied verniinftigerweise annehmen darf,' auf der Grundlage ange-
messener Informationen zu handeln, ist die Grundlage angemessener Infor-
mationen in Osterreich nicht aus subjektiver Sicht des Vorstands, sondern aus
objektiver Sicht zu priifen. Dies folgt aus der unterschiedlichen Stellung der
Wortfolge ,,/verniinftigerweise] annehmen darf in § 84 Abs la 6AktG und § 93
Abs 1 Satz 2 dAktG, die sich bei § 84 Abs 1 a 6AktG nur auf das Wohl der Gesell-
schaft bezieht.' Der Unterschied wirkt sich jedoch uE nicht wesentlich aus, weil
das Vorstandsmitglied einen weiten Ermessensspielraum hinsichtlich der Informa-
tionsbeschaffung hat (Rz 33).'%

Hinsichtlich der konkreten Anforderungen an die sorgfiltige Heranziehung
eines Sachverstdndigen kann grundsétzlich auf die (deutsche) Rsp und Lehre zu
den Anforderungen bei rechtlich gebundenen Entscheidungen (Pkt IV.C.3)
verwiesen werden.!® Die dort aufgestellten Anforderungen konkretisieren ndm-
lich ganz allgemein die Sorgfalt, die von einem Vorstandsmitglied bei der Her-
anziehung eines Sachverstandigen verlangt werden kann. Das Vorstandsmitglied
muss einen unabhéngigen, seridsen und fachlich kompetenten Sachverstindigen
heranziehen, ihm den Sachverhalt moglichst vollstandig schildern und den vom
Sachverstindigen erhaltenen Rat auf Plausibilitdt priifen. Allerdings ist zu be-
riicksichtigen, dass das Vorstandsmitglied bei unternechmerischen Entscheidungen
einen wesentlich gréfleren Ermessensspielraum als bei rechtlich gebundenen Ent-
scheidungen hat, weil diese nicht an den strengen Anforderungen eines entschuld-
baren Rechtsirrtums zu messen sind. Die Ausfithrungen zu den konkreten Anfor-
derungen bei rechtlich gebundenen Entscheidungen lassen sich daher nicht eins
zu eins auf unternehmerische Entscheidungen iibertragen, sondern sind lediglich
ein Anhaltspunkt.'®

105 Krieger/Sailer-Coceani in Schmidt/Lutter, AktG® § 93 Rz 17; Fleischer in Spindler/Stilz,
AktG® § 93 Rz 71; Rahlmeyer/Gémdéry, NZG 2014, 616 (6138).

106 Schopper/Walch in Zib/Dellinger, § 114 Rz 121 (in Druck); kurz bereits Schopper/Walch,
NZ 2016, 163 (179); die sparlichen Materialien gehen auf diesen Unterschied nicht aus-
driicklich ein (AB 728 BIgNR 25. GP 7 und 12: ,,Die Definition lehnt sich an § 93 deutsches
AktG an.”), sodass nicht klar ist, ob dieser Unterschied gewollt war. Hinzuweisen ist darauf,
dass ein Teil des deutschen Schrifttums den Satzteil ,,verniinftigerweise annehmen durfie* in
§ 93 Abs 1 dAktG nicht auf die Grundlage angemessener Information bezichen will (Goette,
ZGR 2008, 436 [448 in Fn 46]; Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG?® § 43 Rz 9). Fiir
Deutschland ist die Ansicht bedenklich (krit auch Bachmann in FS Stilz 39; Fleischer in
Spindler/Stilz, AktG* § 93 Rz 71 [,,De lege lata nicht begriindbar*]), in Osterreich entspricht
sie aber nunmehr der lex lata.

07 Schopper/Walch in Zib/Dellinger, § 114 Rz 121 (in Druck); vgl aber Hopt, ZIP 2013, 1793
(1801) (,,hat ganz erhebliche Konsequenzen*).

1% Insoweit dhnlich Thole, ZHR 173 (2009), 504 (523 f) (Wertungen und Voraussetzungen der
BIJR als ,,Vorreiter fiir eine Haftungsfreistellung des Vorstands bei ,entschuldbaren * Fehlein-
schdtzungen zu gewinnen*); Spindler in FS Canaris II 420 f (Parallelen sind offenkundig);
zu weit wohl Piepenbrock, ,,Defense of Reliance™ 251 (dazu unten bei und in FN 242).

19 Hopt/M. Roth in GroBkomm AktG® § 93 Rz 110.
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Das Vorstandsmitglied kann die Informationsbeschaffung und -auswertung
auch delegieren."® Es geniigt in diesem Fall den Anforderungen des § 84 Abs la
AktG, wenn es die Delegierten sorgfiltig auswéhlt und {iberwacht.

C. Rechtlich gebundene Entscheidungen
1. Entschuldbarer Rechtsirrtum bei Einholung eines Rechtsrats

Die BJR gem § 84 Abs la AktG (Pkt IV.B.3) ist nach dem klaren Gesetzes-
wortlaut auf unternehmerische Entscheidungen beschrinkt. Von diesen sind
rechtlich gebundene Entscheidungen zu unterscheiden. Diese betreffen vor al-
lem die Einhaltung von Rechtsnormen durch die Gesellschaft. Ein Vorstandsmit-
glied muss seine (Fithrungs-)entscheidungen so treffen, dass die AG im Rahmen
der Gesetze handelt (Legalitétspflicht).!!

Im Einzelfall kdnnte es fiir die AG wirtschaftlich giinstiger sein, gegen Rechts-
vorschriften zu verstoBen, weil die damit verbundenen Sanktionen in Kombinati-
on mit der Entdeckungsgefahr geringer sind als die Vorteile, die der Gesellschaft
aus dem Rechtsversto3 erwachsen. In diesem Fall spricht man von niitzlichen
Gesetzesverletzungen. Nach hA versto3t ein Vorstandsmitglied auch dann gegen
die gebotene Sorgfalt, wenn die Vorteile aus einem Gesetzesverstof3 fiir die Gesell-
schaft grofler sind als die Nachteile und es sich daher um eine fiir die Gesellschaft
niitzliche Gesetzesverletzung handelt.!'> Aus rechtsokonomischer Sicht spricht fiir
diese Ansicht, dass es zu Fehlanreizen kdime, wenn ein Vorstandsmitglied im Un-
terschied zu einem Einzelunternehmer nicht fiir die 6konomischen Folgen der Ge-
setzesverletzung einstehen misste.!"® Der hA ist daher zuzustimmen."* Es kommt
nicht darauf an, ob eine beabsichtigte Verletzung von Rechtsvorschriften aus Sicht

10 Spindler in MiinchKomm AktG* § 93 Rz 50; Horn in FS H-P Westermann 1058; Cahn/
Miichler in FS U. H. Schneider 209 (einschriankend, wonach bei besonders wichtigen Ge-
schiften keine Delegation zuldssig ist).

" OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h (Pkt 4.5.3); zB Bayer in FS K. Schmidt 88 ff; relativierend
fiir Bagatelldelikte mit beachtlichen Griinden Habersack in Lorenz, Karlsruher Forum 28 ff;
ders in FS U. H. Schneider 439.

12 Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 253; Schlosser, Organhaftung 39; Lutter, GesRZ 2007,
79 (81 f); Schima, GesRZ 2007, 93 (95 ff); Feyl, GesRZ 2007, 89; Kalss in Kalss/Nowotny/
Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/327; Ch. Nowotny in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG? § 84 Rz 10; Bayer in FS K. Schmidt 90 f; Krieger/Sailer-Coceani in Schmidt/
Lutter, AktG® § 93 Rz 7; Spindler in MiinchKomm AktG® § 93 Rz 91 ff; Paefgen in Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG? § 43 Rz 66 (vgl aber auch Rz 67); U. H. Schneider in Scholz,
GmbHG" § 43 Rz 78 und Rz 79a; Kort in FS Hopt 1 992 f; Ihrig, WM 2004, 2098 (2104 f);
vgl zur Verpflichtung gegeniiber der Gesellschaft, wettbewerbsrechtliche Schranken ein-
zuhalten Harrer in FS Koppensteiner (2001) 407; differenzierend Kunz, GesRZ 2007, 91;
Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, AktG § 93 Rz 9 ff; offen lassend Rauter, ecolex 2012, 944
(947); aA U. Torggler, wbl 2009, 168 (171 ff); Schauer in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den
Aufsichtsrat' Rz 34/36.

13 Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 253 (258); Habersack in FS U. H. Schneider 435; Thole,
ZHR 173 (2009), 504 (516 1).

14 So bereits Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB § 114 Rz 125 (in Druck).
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ex ante fiir die AG von Vorteil gewesen wére. Ein Vorstandsmitglied hat insoweit
keinen Ermessensspielraum.''

Die Beiziehung eines Sachverstindigen — konkret eines Rechtsberaters — ist
bei rechtlich gebundenen Entscheidungen in dreierlei Hinsicht relevant. (1) Zu-
nichst mochte das Vorstandsmitglied sicherstellen, dass sich die AG rechtskon-
form verhélt, wozu es auf Grund der soeben behandelten Legalitatspflicht gegen-
tiber der AG verpflichtet ist. (2) Weiters dient die Beizichung eines Rechtsberaters
dazu, dass sich die AG auf einen entschuldbaren (entschuldigten, entschuldigen-
den, nicht vorwerfbaren) Rechtsirrtum berufen kann, wenn sie die Rechtslage
aus Sicht ex ante falsch einschétzt. Nach heute hA kann ganz allgemein von einem
Normunterworfenen keine allumfassende Rechtskenntnis erwartet werden, son-
dern es ist auf die Zumutbarkeit der Rechtskenntnis im Einzelfall abzustellen.!'
Dieser ist lediglich verpflichtet, sich Rechtskenntnis in zumutbarem Ausmal3 zu
beschaffen.!'” Leichte Fahrlédssigkeit schadet bereits.!'® Dazu kann im Einzelfall die
Pflicht zdhlen, fachkundigen Rat einzuholen, dh einen Rechtsberater beizuzie-
hen.'”” Auch die Erkundigung bei einer zustédndigen Behorde wie zB der FMA kann
das Vorstandsmitglied exkulpieren.'”® Hat der Normunterworfene alle zumutba-
ren Anstrengungen, sich Rechtskenntnis zu verschaffen, ausgeschopft, ist ihm die

115 Abgemildert wird diese fiir das Vorstandsmitglied nachteilige Rechtslage durch die Moglich-
keit der Vorteilsanrechnung. Die Gesellschaft muss sich Vorteile anrechnen lassen, die sie
durch das Verhalten erhalten hat. Bei Gesetzesverletzungen, die aus Sicht ex ante fiir die
Gesellschaft als niitzlich darstellten und dann doch zu groBen Schédden fiihrten — und das
wird bei Organhaftungsprozessen meist der Fall sein — hilft dem Vorstandsmitglied die Vor-
teilsanrechnung jedoch nur wenig.

16 OGH 2.8.2012, 4 Ob 46/12m, EvBI 2013/17 (Brenn) (P. N. Csoklich); Schwind, OJZ 1951,
369 (insb 371); P. Bydlinski in KBB, ABGB* § 2 Rz 3; Kehrer in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, Klang ABGB? § 2 Rz 7; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 8; vgl auch VwGH
26.4.2011, 2010/03/0044 (,,dem Beschwerdefiihrer das Unerlaubte seines Verhaltens trotz
Anwendung der nach seinen Verhdltnissen erforderlichen Sorgfalt unbekannt geblieben
ist*); VwGH 20.7.2004, 2002/03/0251.

7 OGH 2.8.2012, 4 Ob 46/12m; Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB?® § 2
Rz 7; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 8; vgl auch OGH 12.4.2011, 4 Ob 2/11i
(Pflicht, sich mit den einschldgigen Vorschriften bekannt zu machen).

" OGH 14.3.2002, 6 Ob 155/01i; RIS-Justiz RS0013253; P. Bydlinski in KBB, ABGB* § 2
Rz 3; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 10; Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang ABGB® § 2 Rz 8.

1 OGH 5.12.2011, 16 Ok 2/11 (Pkt 9 der Entscheidungsgriinde); OGH 28.1.2010, 2 Ob
205/09z (Nachfrage bei Bundespolizeidirektion oder OAMTC); RIS-Justiz RS0089613; Ko-
dek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 15; Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang
ABGB?® § 2 Rz 8; vgl auch OGH 1.9.1987, 15 Os 62/87.

120 VwGH 25.01.2012, 2011/03/0023; Brugger, ecolex 2010, 1166 (1167); Thaler, Sanktionen
218 f; sehr streng VwGH 27.1.2011, 2010/03/0179 (Auskunft des Rechtsanwalts exkulpiert
nicht, wenn Nachfragen bei Behérde moglich gewesen wire); vgl auch BGH 21.3.2005,
IT ZR 149/03, NZG 2005, 476 (Rechtsgutachten von vier Professoren nicht ausreichend,
weil eine Anfrage bei dem zustidndigen Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen erforderlich
gewesen wire); milder dagegen VwWGH 22.2.2006, 2005/17/0195 (,,Die entsprechenden Er-
kundigungen kénnen nicht nur bei den Behorden, sondern auch bei einer zur berufsmdfigen
Parteienvertretung berechtigten Person eingeholt werden®).
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Rechtsunkenntnis subjektiv nicht vorwerfbar.'?! Thn trifft kein Verschulden. Diese
allgemeinen zivilrechtlichen Grundsétze gelten auch fiir die AG. Hat sie alle ihr
zumutbaren MaBnahmen getroffen, um sich Rechtskenntnis zu verschaffen — wozu
regelmédBig die Beiziehung eines Rechtsberaters zéhlt — kann ihr der Rechtsirrtum
nicht vorgeworfen werden. Die AG muss keine Sanktion fiir den Rechtsverstof3
fiirchten (nulla poena sine culpa). Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass dies nicht
uneingeschréinkt gilt. Nach der Rsp des EuGH ist ein entschuldbarer Rechtsirr-
tum im Kartellrecht praktisch ausgeschlossen, sodass auch die Beizichung eines
Rechtsberaters die AG insoweit nicht exkulpiert (dazu noch Rz 75). Von diesen
Ausnahmefillen abgeschen fiihrt die sorgféltige Beiziehung eines Rechtsberaters
aber in aller Regel zu einem entschuldbaren Rechtsirrtum der AG.

(3) Zuletzt dient die Beiziehung eines Rechtsberaters auch dazu, dass sich das
Vorstandsmitglied gegeniiber der AG auf einen entschuldbaren Rechtsirrtum
berufen kann und ihr gegeniiber nicht fiir einen allfalligen Schaden haftet (reliance
defense)!?2.1% Verstoft die AG aufgrund einer Entscheidung eines Vorstandsmit-
glieds gegen eine Rechtsvorschrift und erleidet dadurch einen Schaden, weil zB ein
Rechtsgeschift unwirksam ist'>* oder tiber die Gesellschaft eine Geldbufle verhidngt
wird,'? haftet das Vorstandsmitglied der AG gegeniiber nach Maligabe des § 84
AktG."? Das Vorstandsmitglied trifft keine Erfolgshaftung,'?’ sondern es haftet nur
fiir einen Schaden der AG, wenn es sorgfaltswidrig und schuldhaft gehandelt hat.
Im Regelfall ist ein Verstol der Gesellschaft gegen eine Rechtsvorschrift zugleich
ein Pflichtversto3 des Vorstandsmitglieds, weil dieses einem objektiven Sorgfalts-

12l OGH 16.12.2003, 4 Ob 241/03z; OGH 6.8.2015, 2 Ob 223/14d; RIS-Justiz RS0118363; vgl
auch VwGH 22.2.2006, 2005/17/0195; zum Rechtsirrtum in abgabenrechtlicher Hinsicht
ausfiihrlich Leitner in Leitner, Finanzstrafrecht 2014, 141.

122 So zB Kilohn, DB 2013, 1535 (1537); Fleischer in Spindler/Stilz, AktG® § 93 Rz 35.

12 Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1347); vgl zB LG Essen 25.4.2012, 41 O 45/10, ZIP 2012, 2061.

124 Siehe zB den Sachverhalt der Ision-Entscheidung (Pkt 3.a), wo gegen das Verbot des Er-
werbs eigener Aktien verstolen wurde.

125 Dies wird in Osterreich (im Unterschied zu Deutschland; vgl dazu FN 264) nur selten der

Fall sein, weil sich auch die AG auf einen entschuldbaren Rechtsirrtum berufen kann und da-

her erst gar kein Schaden in Form einer Geldbul3e entsteht. Ein praktischer Anwendungsfall

wire die Verhdngung einer Geldbulle wegen eines Verstofes gegen europdisches Kartellrecht.

Nach der Rsp ist ein entschuldbarer Rechtsirrtum der AG nahezu ausgeschlossen (Rz 75).

Hingegen richtet sich der Schadenersatzanspruch der AG gegen das Vorstandsmitglied nach

§ 84 AktG aufgrund des Schadens in Form der GeldbuBe (dazu allgemein Mayer in Eber-

hardt/Gurmann, Managementhaftung 169 f) ausschlieBlich nach 6sterreichischem Recht,

sodass sich das Vorstandsmitglied auf einen entschuldbaren Rechtsirrtum berufen kann.

Wilsing in Krieger/Schneider, Handbuch Managerhaftung? § 27 Rz 22; zur Entscheidung des

Aufsichtsrats, die Schadenersatzanspriiche gegen das Vorstandsmitglied geltend zu machen

oder von einer Verfolgung abzusehen, weil zB das Interesse am Verbleib des Vorstandsmit-

glieds in der Gesellschaft (das durch die Klage in Frage gestellt wird) oder an der Reputation
der Gesellschaft tiberwiegt, siche zB ausfiihrlich Habersack, NZG 2016, 321; Reichert, ZIP

2016, 1189.

127 OGH 31.10.1973, 1 Ob 179/73; vgl (zur GmbH) OGH 28.6.1990, 8 Ob 624/88; OGH
31.7.2015, 6 Ob 139/15g; RIS Justiz RS0059528; Karollus in FS W. Jud 310 f; Reich-Rohr-
wig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 32.

126
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malBstab unterliegt (§ 84 Abs 1 AktG; § 1299 ABGB'*) und ein mafgerechtes
Vorstandsmitglied Gesetzesverstole der Gesellschaft verhindert. Das Vorstands-
mitglied haftet jedoch dann nicht, wenn es einem entschuldbaren Rechtsirrtum
unterlegen ist.'” War das Verhalten des Vorstandsmitglieds vom Expertenrat ge-
deckt, kann die Beiziehung eines Rechtsberaters einen entschuldbaren Rechtsirrum
begriinden.'*® Zur empfehlenswerten Dokumentation der Beiziehung eines Rechts-
beraters im Hinblick auf einen allfalligen Haftungsprozess sieche Pkt E.

2. Entfall der Rechtswidrigkeit?

Der entschuldbare Rechtsirrtum fiihrt zu einer mangelnden Vorwerfbarkeit und
lasst das Verschulden entfallen.'*' Damit ist noch nicht erklirt, ob das Verhalten
des Vorstandsmitglieds in den hier interessierenden Fillen iiberhaupt rechts-
widrig ist. Ein Sorgfaltsverstol kann auch Teil der Rechtswidrigkeit sein: Der
Verstol gegen die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters
(§ 84 Abs 1 AktG) begriindet als allgemeiner Auffangtatbestand Rechtswidrigkeit,
wenn die Pflichten des Vorstandsmitglieds nicht im Gesetz spezifiziert sind.'* Mit
der Sorgfaltspflicht ist sowohl die Schuld- als auch die Rechtswidrigkeitsebene
angesprochen.!?? Ist — wie bei der Vorstandshaftung — der objektive Sorgfaltsmaf-
stab Kriterium sowohl der Rechtswidrigkeit als auch der Schuld, fiihrt objektiv
sorgfaltiges Verhalten zum Entfall der Rechtwidrigkeit und des Verschuldens. Es
wire widerspriichlich, auf der Schuldebene davon auszugehen, dass dem Vor-
standsmitglied gemessen am objektiven Sorgfaltsmalstab kein Vorwurf gemacht
werden kann, ebendies aber auf der Rechtswidrigkeitsebene trotz desselben Malf3-
stabs zu verneinen. Ein Vorstandsmitglied, welches der gebotenen Sorgfalt nach
§ 84 AktG deshalb geniigt, weil es einen Rechtsberater beizieht, handelt daher
uE gar nicht rechtswidrig.'**

Unklar ist, ob die Rechtswidrigkeit des Handelns auch dann entfallt, wenn
sich die Pflichten des Vorstandsmitglieds nicht nur aus der allgemeinen Pflicht

128§ 84 Abs 1 AktG ist lediglich eine Konkretisierung des § 1299 ABGB; vgl OGH 26.2.2002,
1 Ob 144/01k (,,in der praktischen Anwendung von jenem des § 1299 ABGB kaum abhebt*);
G. Frotz, GesRZ 1982, 98 (103); OGH 23.2.2016, 6 Ob 171/15p (,,als Geschdftsfiihrer dem
Haftungsmapstab des § 1299 ABGB unterliegt™); U. Torggler, Gesellschaftsrecht, Rz 500; U.
Torggler, GesRZ 2013, 11 (15).

122 OGH 30.8.2015,6 Ob 198/15h,NZ 2016, 413 (Brugger); BGH 20.9.2011, I ZR 234/09, NZG
2011, 1271 = ZIP 2011, 2097 = WM 2011, 2092; Schopper/Walch, GES 2012, 215 (217 ).

130 Fleischer, DB 2015, 1764 (1767); Decker, GmbHR 2014, 72 (77); Schwarz, CCZ 2013, 34

(37) (Entscheidungsanmerkung).

Zu hier nicht weiter zu vertiefenden Unterschieden zwischen Vorsatztheorie und Schuldthe-

orie siche Mayer-Maly, AcP 170 (1970), 133 (154 ff). Fiir das Schadenersatzrecht ist diese

Unterscheidung praktisch nicht von Bedeutung (Rittner in FS von Hippel 411).

132 Mertens/Cahn in KolnKomm AktG* § 93 Rz 11.

133 Hopt/M. Roth in GroBkomm AktG® § 93 Rz 43, Rz 52, Rz 392; vgl auch Told, wbl 2012, 181
(184).

134 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (218); vgl im Ergebnis Fleischer in Spindler/Stilz, AktG?
§ 93 Rz 32, Rz 209; vgl auch ders in Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts § 11 Rz 55;
ders, ZIP 2009, 1397 (1405); Selter, AG 2012, 11 (13); ders, Die Beratung des Aufsichtsrats
Rz 951; Thole, ZHR 173 (2009), 504 (524); Told, wbl 2012, 181 (184); Sander/Schneider,
ZGR 2013, 725; OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h (offenbar in Anlehnung an Kodek in Rum-
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zu sorgféltigem Handeln ergeben (§ 84 Abs 1 AktG), sondern im Gesetz selbst
genannt sind (bspw das Verbot der Einlagenriickgewihr'*%). Auf Basis der in Os-
terreich herrschenden Verhaltensunrechtslehre bedarf es eines objektiv sorgfalts-
widrigen Verstofles gegen eine Rechtsnorm.!*® TatbestandsméBiges Verhalten
muss nicht ipso iure rechtswidrig sein, wenn die objektiv gebotene Sorgfalt ein-
gehalten wurde.'?” Dies spricht dafiir, dass ein Vorstandsmitglied uU selbst bei ei-
nem Verstof3 gegen ein spezifisches gesetzliches Gebot nicht rechtswidrig handelt,
wenn der VerstoB3 aufgrund der Beizichung eines Rechtsberaters nicht objektiv
sorgfaltswidrig erfolgt ist.!3

Die praktische Bedeutung dieser Frage ist gering und steht in keinem Verhalt-
nis zu den damit verbundenen dogmatischen Schwierigkeiten. Fiir Praxis macht
es im Allgemeinen keinen Unterschied, ob die Haftung deshalb entfallt, weil dem
Vorstandsmitglied kein Verschulden vorgeworfen werden kann oder weil es nicht
rechtswidrig gehandelt hat. Auf den ersten Blick konnte sie fiir die Abberufung
des Vorstandsmitglieds relevant sein.!*® Begeht dieses eine grobe Pflichtverlet-
zung, liegt ein wichtiger Grund fiir eine Abberufung vor. Eine grobe Pflichtver-
letzung setzt (grobes) Verschulden voraus,'* sodass bei einem entschuldbaren
Rechtsirrtum kein wichtiger Grund vorliegt. Allerdings trifft § 75 Abs 4 AktG
nur eine demonstrative Aufzdhlung,'*! sodass auch eine schuldlose Pflichtverlet-
zung und ebenso ein Verhalten, dass nicht einmal eine objektive Pflichtverletzung
ist, einen Abberufungsgrund bilden kann.'** Entscheidend fiir das Vorliegen eines
wichtigen Grundes ist nicht, ob der Rechtsirrtum die Rechtswidrigkeit entfallen
lasst, sondern ob der AG der Verbleib des Vorstandsmitglieds im Amt zumutbar
ist.!** Dies kann nur im Einzelfall im Rahmen einer umfassenden Interessenabwé-
gung entschieden werden.'* Jedoch werden regelméBig die besseren Griinde ge-

mel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 15); wohl auch Habersack in FS U. H. Schneider 437; aA Buck-
Heeb, BB 2013, 2247 (2254); Strohn, CCZ 2013, 177 (178 f); Decker, GmbHR 2014, 72
(73).

135 Siehe § 52 AktG und § 84 Abs 3 Z 1 AktG.

136 Vgl Koziol, Haftpflichtrecht I Rz 4/1 — Rz 4/36 insb Rz 4/20.

37 Vel Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts Rz 6/39 ff insb Rz 6/42; siche aber Statho-
poulus in FS Larenz 638 ff: Bei manchen Rechtsnormen geniigt alleine eine Ubertretung fiir
die Rechtswidrigkeit, auf die Sorgfalt kommt es bei diesen Rechtsnormen nicht an.

138 So bereits Schopper/Walch, GES 2012, 215 (218 f); vgl in anderem Zusammenhang U.
Torggler/Trenker, JB1 2013, 613 (627); siche aber auch Koziol, Grundfragen des Schadener-
satzrechts Rz 6/94: SchuldausschlieBungsgriinde lassen Rechtswidrigkeit nicht entfallen; aA
Strohn, CCZ 2013, 177 (178 1).

13 Habersack in FS U. H. Schneider 437; Fleischer in Spindler/Stilz, AktG® § 93 Rz 35 f.

140 Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 76 AktG Rz 41; (zur GmbH) OGH 17.12.2008,
6 Ob 213/07b, GesRZ 2009, 173 (zust Rauter), Ratka in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG
§ 16 Rz 17; (zur OG) Kraus in Torggler, UGB? § 117 Rz 5; U. Torggler/H. Torggler in Strau-
be, HGB® § 117 Rz 14; aA Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB* § 117 Rz 39; Schdfer in
Groflkomm HGB?® § 117 Rz 35; Jickeli in MiinchKomm HGB* § 117 Rz 47.

141" Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 75 Rz 21.

142 Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB § 117 Rz 29 (in Druck).

4 Vgl (zur GmbH) OGH 17.12.2008, 6 Ob 213/07b; OGH 9.11.2006, 6 Ob 190/06v; OGH
30.5.1990, 4 Ob 507/90.

4 Vgl (zur GmbH) OGH 17.12.2008, 6 Ob 213/07b; OGH 9.11.2006, 6 Ob 190/06v; OGH
30.5.1990, 4 Ob 507/90.

1280



Beiziehung von Sachverstindigen 44-45 42

gen einen Abberufungsgrund sprechen, wenn das Vorstandsmitglied einen Rechts-
berater beigezogen und dadurch alles ihm Zumutbare unternommen hat, um den
Rechtsirrtum zu vermeiden.'*

3. Konkrete Anforderungen an Einholung eines Rechtsrats
a) Ision-Urteil des BGH

Die deutsche Leitentscheidung zum entschuldbaren Rechtsirrtum eines Vor-
standsmitglieds infolge der Einholung cines Rechtsrats ist das Ision-Urteil des
BGH."¢ Nach dem im Urteil ver6ffentlichten Sachverhalt zog der Vorstand einer
AG (Ision) eine Anwaltskanzlei fiir die Beurteilung der schwierigen Rechtsfrage
heran, ob eine Kapitalerh6hung mittels eines Verzichts auf die Riickgabe gelie-
hener eigener Aktien der Gesellschaft durchgefiihrt werden konne. Im Vertrauen
auf die bejahende, aber unrichtige'¥” Antwort der Anwaltskanzlei nahm der Vor-
stand die Kapitalerh6hung vor. Die AG wurde insolvent und der Insolvenzverwal-
ter iiber das Vermogen der AG nahm die ehemaligen Vorstandsmitglieder auf der
Grundlage von § 93 Abs 3 Z 4 dAktG (Vorstandshaftung bei gesetzwidrigem Er-
werb eigener Aktien!'*®) fiir den Nachteil, den die Gesellschaft auf Grund der Wahl
einer unzuldssigen Transaktionsstruktur erlitt, in Anspruch. Die beklagten ehema-
ligen Vorstandsmitglieder beriefen sich im Verfahren auf fehlendes Verschulden
und brachten dazu ua vor, dass sie bei der Vorbereitung und Durchfithrung der
Kapitalmafinahme von einer angesehenen Anwaltskanzlei beraten wurden, welche
die gewdhlte Transaktionsstruktur empfahl. Nach den Feststellungen wurden die
Vertrdge von derselben Anwaltskanzlei erstellt. Dariiber hinaus fand eine — of-
fenbar nur miindliche — Beratung durch die Anwaltskanzlei statt. Der BGH hat
das Verschulden der Vorstandsmitglieder im Ergebnis bejaht und die Entschei-
dung zum Anlass genommen, konkrete Anforderungen aufzustellen, die ein
Vorstandsmitglied einhalten muss, wenn es fachkundigen Rat einholt (dazu
sogleich Rz 45 ff). Hélt sich ein Vorstandsmitglied nicht an diese Anforderungen,
hat es nicht alle ihm zumutbaren Schritte unternommen, um seinen Rechtsirrtum
zu vermeiden, weshalb ihm dieser vorwerfbar ist und es — bei Vorliegen der iib-
rigen Voraussetzungen — fiir einen Schaden der AG haftet (vgl Rz 40). Die Rsp
des BGH lisst sich grundsitzlich auf Osterreich iibertragen.'* Die einzelnen

145 Holle, AG 2016, 270 (277); vgl dazu (allerdings iZm der BJR) OGH 23.2.2016, 6 Ob
160/15w: ,,Kann dem Stiftungsvorstand aus haftungsrechtlicher Sicht iiberhaupt kein Vor-
wurf gemacht werden, weil er nach den Kriterien der Business Judgement Rule den an ihn
gestellten Sorgfaltsmafistab eingehalten hat, ist regelmdfig auch kein Raum fiir eine Abbe-
rufung nach § 27 Abs 2 Z 1 PSG, zumal in diesem Fall auch nicht von einer Pflichtverletzung
gesprochen werden kann.*

46 BGH 20.9.2011, 1T ZR 234/09, NZG 2011, 1271 = ZIP 2011, 2097 = WM 2011, 2092;
bestétigt in BGH 28.4.2015, 1T ZR 63/14, NZG 2015, 792; BGH 26.1.2016, I ZR 394/13,
NZG 2016, 658.

147 Der BGH hielt die Konstruktion wegen eines VerstoBes gegen § 71 dAktG (Erwerb eigener
Aktien durch Dritte) fiir unzuléssig.

148 Fiir Osterreich wortgleich: § 84 Abs 3 Z 3 AktG.

149 So auch Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat’ Rz 23/20; Brugger, NZ 2016,
413 (420); in der aktuellen Entscheidung OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h (Pkt 4.5.3), wo
der OGH allerdings insoweit nur allgemeine Aussagen trifft, wird die Ision-Entscheidung
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Kriterien sollen einerseits sicherstellen, dass die Vorstandshaftung nicht durch die
allzu einfache Moglichkeit einer Berufung auf einen entschuldbaren Rechtsirrtum
ausgehohlt wird und andererseits die Anforderungen an Vorstandsmitglieder — die
héufig juristische Laien sind — nicht {iberspannt werden.!>

b) Auswahl des ,,richtigen* Rechtsberaters
Unabhéngigkeit

Das Vorstandsmitglied muss den Rat cines unabhéingigen Rechtsberaters
einholen. Unabhéngigkeit bedeutet, dass der Rechtsberater seinen Rat sachlich un-
abhingig, dh unbeeinflusst von unmittelbaren oder mittelbaren Vorgaben hinsicht-
lich des Ergebnisses erteilt.'s! Das Erfordernis der Unabhingigkeit des Beraters ist
vom Gedanken getragen, dass jemand nur dann verlédsslichen Rat erteilen kann,
wenn er sich in keinem Interessenkonflikt befindet.'"? Unabhéngigkeit liegt im
Allgemeinen bei externer Rechtsberatung vor.!** Das Interesse des Rechtsberaters
an der Erzielung von eigenen Umsitzen begriindet keine Abhéngigkeit.!** Dies gilt
selbst dann, wenn der Mandant fiir den Berater ein sehr wichtiger Kunde ist und
die Gefahr einer faktischen Abhdngigkeit besteht.!>> Andernfalls kénnten sich gro-
Be Gesellschaften mit entsprechendem Auftragsvolumen bei keinem externen Be-
rater auf dessen Unabhéngigkeit verlassen. Abstrakt bestehende Einflussmoglich-
keiten des Vorstandsmitglieds auf den externen Berater sind unschédlich, solange
dieses keine Anhaltspunkte dafiir hat, dass sich der Berater willfdhrig verhélt.!s
Schwierigkeiten kdnnten nachtriglich beim Beweis auftreten, dass das Vorstands-
mitglied die abstrakt bestehende Einflussmoglichkeit nicht tatsdchlich geniitzt hat
(zur Beweislast siche Rz 83).

Strenger zu beurteilen sind abstrakt bestehende Einflussmoglichkeiten Drit-
ter’®” auf den externen Rechtsberater. Ist — wie in der Ision-Entscheidung (Rz 44) —
ein Aufsichtsratsmitglied der zu beratenden Gesellschaft gleichzeitig Partner der

nicht erwdhnt. Die vom OGH gestellten Anforderungen sind &hnlich, aber nicht ident mit
jenen der Ision-Entscheidung (zB Plausibilititspriifung). Aus Praxissicht bleibt abzuwarten,
welche Anforderungen der OGH in einem Anlassfall konkret aufstellen wird. Die Anforde-
rungen der Ision-Entscheidung diirften uE aber jedenfalls gentigen.

150 Fleischer, DB 2015, 1764 (1766).

151 BGH 28.4.2015, IT ZR 63/14, NZG 2015, 792; Decker, GmbHR 2014, 72 (75).

192 Ebenso Fleischer in FS Hiiffer 191 f; Schopper/Walch, GES 2012, 215 (219).

153 Eine analoge Anwendung des Rotationsprinzips, welches etwa in § 271a Abs 1 Z 4 UGB
fir Abschlusspriifer vorgesehen ist, kommt uE fiir die Beratung durch Rechtsanwilte oder
Steuerberater nicht in Betracht.

154 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat> Rz 23/27.

155 Insoweit nicht iiberzeugend Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat> Rz 23/27:
wwenn er nicht einen zu grofsen Teil seines Umsatzes mit der betroffenen Gesellschaft
macht“. Dies wiirde dazu fiihren, dass sich groe Gesellschaften mit einem entsprechenden
Auftragsvolumen praktisch nicht an eine Boutique-Kanzlei wenden kdnnten. Vor allem wére
es wertungswiderspriichlich, wenn eine interne Rechtsabteilung unabhingig sein soll (so
auch Kalss, aaO Rz 23/28), nicht aber eine Boutique-Kanzlei mit wenigen gro3en Mandan-
ten, wo die Grenze zur internen Rechtsabteilung verschwimmt.

156 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (219); strenger hingegen Freund, GmbHR 2011, 238 (240):
Moglichkeit einer second opinion in Betracht ziehen.

157 Dritter ist jede Person mit Ausnahme der zu beratenden Gesellschaft und des Vorstands.
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beratenden Anwaltskanzlei, kann dieser Umstand eine Abhéngigkeit der Anwalts-
kanzlei begriinden.'*® Von der Unabhingigkeit eines externen Rechtsberaters darf
das Vorstandsmitglied in derartigen Konstellationen nur ausgehen, wenn ausge-
schlossen werden kann, dass ein bestimmter Dritter seine abstrakt bestehenden
Einflussmdglichkeiten auf den vom Vorstandsmitglied beauftragten Rechtsberater
tatséchlich ausiibt.'

Bedenken hinsichtlich der Unabhéngigkeit eines (externen) Rechtsberaters
konnen bestehen, wenn dieser einen zuvor von ihm erstellten Vertrags-, Gutach-
tens- oder sonstigen Entwurf iiberpriifen soll, weil Zweifel an dessen Richtigkeit
oder Vollstindigkeit vorliegen. Entgegen einer strengen Ansicht aus Deutschland
scheidet uE der Ersteller des zu iiberpriifenden Entwurfes nicht von vornherein
wegen fehlender Unabhéngigkeit aus.'®® Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass
der betreffende Berater bereits eingehend mit der Sach- und Rechtslage betraut
ist, sodass die Beauftragung mit der Uberpriifung und Uberarbeitung des eigenen
Entwurfes durchaus effizient sein kann. Das betrifft beispielsweise Félle, in denen
der Rechtsberater irrtiimlich von falschen Sachverhaltsannahmen ausgegangen
ist. Anderes gilt nur, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Verfasser des
Entwurfes bei dessen Uberpriifung nicht unabhiingig sein wird, etwa weil er nach-
weisen will, dass er eine einwandfreie Arbeit abgeliefert hat.'' In diesem Fall ist
ein anderer Rechtsberater mit der Uberpriifung zu beauftragen, um das Erfordernis
der Unabhingigkeit zu wahren.

Der Unternehmensjurist aus der internen Rechtsabteilung der Gesellschaft
und der Syndikus gelten in der Regel als unabhingig.'®® Eine aus einem Dienst-
vertrag resultierende Weisungsgebundenheit des Rechtsberaters fiithrt noch nicht
generell zu einer Abhéngigkeit gegeniiber der Gesellschaft bzw dem Vorstand.!'®

158 Vgl OLG Hamburg 18.9.2009, 11 U 183/07, AG 2010, 502 = BeckRS 2009, 29278 (in NZG
2010, 309 und DStR 2010, 287 ist die relevante Textpassage nicht abgedruckt); insoweit krit
zur Entscheidung des OLG Hamburg Strohn, CCZ 2013, 177 (181) (,,tiberzogen*‘); der BGH
(FN 146) hat die Ausfiihrungen nicht aufgegriffen.

159 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (219); Wagner, BB 2012, 651 (656).

160 So aber Strohn, ZHR 176 (2012), 137 (140); deutlich abgeschwicht nunmehr ders, CCZ
2013, 177 (182); differenzierend Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (245); wie hier Krieger,
ZGR 2012,496 (500); J.-H. Binder, AG 2012, (892 f); Kiefner/Krimer, AG 2012, 498 (499 f);
Fleischer in Spindler/Stilz, AktG* § 93 Rz 35c¢.

161 Vgl J.-H. Binder, AG 2012, (892 f); Decker, GmbHR 2014, 72 (76).

12 Vgl dazu BGH 28.4.2015, II ZR 63/14, NZG 2015, 792: Mit Unabhéngigkeit ,,ist nicht seine
personliche Unabhdngigkeit gemeint, sondern dass der Berater seine Rechtsauskunft sachlich
unabhdngig, dh unbeeinflusst von unmittelbaren oder mittelbaren Vorgaben hinsichtlich des
Ergebnisses erteilt hat.**; Steber, DStR 2015, 2391 (2394); Miiller, DB 2014, 1301 (1303);
Strohn, CCZ 2013, 177 (182); Vetter,NZG 2015, 889 (894); Fleischer, NZG 2010, 121 (123 f);
ders, DB 2015, 1764 (1768); Decker, GmbHR 2014, 72 (75); Piepenbrock, ,.Defense of Re-
liance* 251; ausfiihrlich Junker/Biederbick, AG 2012, 898; in der Praxis wurde die Ision-
Entscheidung des BGH (FN 146) zum Teil dahingehend fehlinterpretiert, dass der Rat eines
unternehmensinternen Juristen nicht ausreiche (dazu Goette, ZHR 176 [2012] 588 [602 in FN
501)); krit Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (244 1), wonach die Beratung durch den internen
Rechtsberater das Vorstandsmitglied in einem Haftungsfall vor Beweisprobleme stelle, weil
er dessen Unabhéngigkeit schwer nachweisen kdnne (dagegen zB Decker, aaO); aA Brugger,
NZ 2016, 413 (421).

13 Selter, AG 2012, 11 (14); Decker, GmbHR 2014, 72 (75); Fleischer, DB 2015, 1764 (1768).
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Ansonsten miisste der Vorstand jegliche Rechtsberatung seitens des Syndikus oder
Unternehmensjuristen nochmals durch einen externen Berater tiberpriifen lassen.
Eine unternehmensinterne Rechtsberatung wiirde sich praktisch eriibrigen.'** Dies
wire schon deshalb wertungswiderspriichlich, weil sich auch externe Berater zu-
mindest bei groBen Mandanten in einem faktisch-wirtschaftlichen Abhangigkeits-
verhiltnis befinden konnen.!®® Selbst mit einer vollstindigen Auslagerung an ex-
terne Rechtsberater wire also wenig gewonnen. Daher darf ein Vorstandsmitglied
unter bestimmten Voraussetzungen auf internen Rechtsrat der eigenen Rechtsab-
teilung vertrauen. Es muss jedoch durch entsprechende organisatorische Mafinah-
men sicherstellen, dass die unternehmensinterne Rechtsabteilung ihre Beratung
sachkundig, kritisch und unabhingig durchfithren kann.!®® Denn ein Vorstands-
mitglied, das die unternechmensinterne Rechtsabteilung zur Absegnung kritischer
Rechtsfragen instrumentalisiert, kann sich nachher nicht auf sein Vertrauen beziig-
lich deren Ratschldge berufen.'s

Seriositdt

Ist der Rat eines seridsen, aber vom Vorstand oder Dritten abhéngigen Beraters
mangels Gewihrleistung einer objektiven Beratung nicht vertrauenswiirdig, gilt
dies erst recht fiir den Rat einer unseriosen oder ,,kiuflichen® Person.'*® Selbst
wenn diese Personen nicht von ihrem Auftraggeber abhingig sind, ist von ihnen
keine objektive Beratung zu erwarten. Fallen dem Vorstandsmitglied Anzeichen
von Unseriositédt'® auf oder eilt dem Rechtsberater der Ruf eines besonders ge-
falligen Gutachters voraus,'”” muss es sich an einen anderen Berater wenden.

Fachliche Kompetenz

Neben der Unabhingigkeit ist die fachliche Kompetenz des Beraters entschei-
dend. Bei Rechtsanwilten, die gem § 8 RAO zur berufsmifBigen Parteienvertre-
tung in allen gerichtlichen und aufergerichtlichen sowie in allen 6ffentlichen und
privaten Angelegenheiten berufen sind und an deren Zulassung vergleichsweise
hohe Anforderungen gestellt werden, wird die fachliche Kompetenz regelmafig
vorliegen.!”" Das Vorstandsmitglied darf berechtigterweise bei Formalqualifika-

164 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (220); vgl Roxin, Strafrecht AT* § 21 Rz 62; Kiéhn, DB
2013, 1535 (1539).

195 Vgl Fleischer in FS Hiiffer 192 ; ders, NZG 2010, 121 (123); Wagner, BB 2012, 651 (656);
Peters, AG 2010, 811 (816); Klohn, DB 2013, 1535 (1538).

16 Vgl Wagner, BB 2012, 651 (656).

17 Vgl Decker, GmbHR 2014, 72 (75) (Geschiftsleitung versucht, auf Beurteilung einzu-
wirken).

18 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (220); vgl Fleischer in FS Hiiffer 191 f; allgemein Kodek
in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 15.

19 Vgl Kalss, AR aktuell 2010, 4 (5); vgl auch Sethe in Sethe/Isler, Verantwortlichkeit im Un-
ternehmensrecht VII 165 (195), der Kriterien wie eine Spiel- und Trinksucht sowie relevante
Vorstrafen beriicksichtigt.

170 Fleischer in FS Hiiffer 192.

7 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (220); strenger wohl (fiir Deutschland) Strohn, CCZ 2013,
177 (181).

1284



Beiziehung von Sachverstindigen 51 42

tionen wie einer Osterreichischen Anwaltszulassung'’ darauf vertrauen, dass der
Berater die entsprechende fachliche Qualifikation tatséchlich aufweist.!” Lediglich
klar missbrauchliche Fille — etwa wenn ein Familienrechtsanwalt mit einer kompli-
zierten Umgriindung betraut wird — scheiden aus. Dafiir spricht, dass der Beratene
meist nicht in der Lage ist, die Qualitiit des Beraters selbst einzuschitzen und sich
auf formale Qualifikationen verlassen muss.'”* Obwohl an die Rechtskunde des Vor-
standes ein liberdurchschnittliches Maf} angelegt wird und er daher die Fachkom-
petenz eines Beraters besser einschitzen konnen muss als ein durchschnittlicher
Biirger, gilt fiir diesen nichts anderes. Weitere Auswahlkriterien, etwa Erfahrungen
des Rechtsberaters auf dem einschldgigen Rechtsgebiet, sind zu unscharf und da-
her abzulehnen.!” Die Beurteilung, ob der Rechtsanwalt einer Anfrage gewachsen
ist, muss vorrangig dem Rechtsanwalt selbst iiberlassen werden. Uberschitzt ein
Rechtsanwalt seine Kenntnisse oder faktischen Mdglichkeiten (zB auf Grund feh-
lender Personalressourcen), darf dieses Risiko nicht dem Vorstandsmitglied auf-
gebiirdet werden.'” Fiir die Fehler des Rechtsanwalts muss das Vorstandsmitglied
nicht einstehen, weil der Rechtsanwalt in der Regel nicht dessen Gehilfe ist.!”

Abseits von Qualifikationen wie einer Zulassung als Rechtsanwalt, Steuerbe-
rater'”®, Wirtschaftspriifer'” oder Notar'®, die ex lege zur rechtlichen Beratung in
bestimmten Rechtsgebieten's! berechtigen, ist schwer zu bestimmen, ab wann je-
mand als fachlich kompetenter Rechtsberater gesehen werden darf.'® Dies gilt vor
allem fiir unternehmensinterne Rechtsabteilungen mit oft hervorragend qualifizier-
ten, aber als Rechtsanwalt nicht zugelassenen Mitarbeitern.'®* Im Einzelnen ist die
Frage situationsbezogen zu entscheiden, wobei es auf den Verstdndnishorizont
des Vorstandsmitglieds ankommt.'®* Ein Rechtsberater wird selbst bei einfach zu

172 Weitere Beispiele wiren Richter, Notare (dazu Piepenbrock, ,.Defense of Reliance 235 f)
sowie Universitdtsprofessoren (dazu Piepenbrock, aaO 232 ff).

'3 Fleischer, NZG 2010, 121 (123); ders in Spindler/Stilz, AktG® § 93 Rz Rz 35b; ders, ZIP
2009, 1397 (1403); vgl Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat> Rz 23/24.

174 Fleischer in FS Hiiffer 190 f; vgl auch Roxin, Strafrecht* § 21 Rz 62; Peters, AG 2010, 811
(815); Freund, GmbHR 2011, 238 (240); aA Selter, AG 2012, 11 (16); Gottschalk/Weng,
GWR 2013, 243 (244), die wenig iiberzeugend auf Kriterien wie den Internetauftritt des
Rechtsanwalts abstellen.

175 Fleischer in FS Hiiffer 190 f; ders, NZG 2010, 121 (123); ders, KSzW 2013, 3 (8); Selter,
Die Beratung des Aufsichtsrats Rz 954; krit J.-H. Binder, AG 2008, 274 (285 f); aA Strohn,
ZHR 176 (2012), 137 (141); Brugger, NZ 2016, 413 (421).

176 AA wohl Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (244).

177" Dazu sogleich unten Rz 51 sowie Rz 7 und Rz 58.

178 Fiir Steuerrechtsfragen nach § 3 Wirtschaftstreuhandberufsgesetz.

17" Fir Bilanzrechtsfragen nach § 5 Wirtschaftstreuhandberufsgesetz.

180 Vgl § 5 Abs 1 Notariatsordnung.

181 Uberschreitet ein Rechtsberater die (standesrechtlichen) Berufsbefugnisse eklatant, zZB wenn
ein Steuerberater in schwierigen gesellschaftsrechtlichen Fragen berit, ist ein Vertrauen auf
dessen Formalqualifikation nicht schiitzenswert; vgl dazu Decker, GmbHR 2014, 72 (75).

182 Vgl dazu Strohn, CCZ 2013, 177 (181): Es kommt nicht auf den Beruf, sondern vor allem
auf die Sachkunde an.

183 Vgl dazu auch Klohn, DB 2013, 1535 (1540).

184 Vgl zu Letzterem Fleischer, DB 2015, 1764 (1768).

Kalss/Frotz/Schorghofer, Handbuch fiir den Vorstand 1 285

51



52

53

54

42 52-54 Schopper/Walch

losenden'® Rechtsfragen zumindest ein abgeschlossenes Studium der Rechtswis-
senschaften, uU ein wirtschaftswissenschaftliches Studium,'3¢ vorweisen miissen.'®’
Bei wenig anspruchsvollen Rechtsfragen ist zu beachten, dass der Gesetzgeber ein
Mindestmal an Rechtskunde von den Vorstandsmitgliedern verlangt. Kann das Vor-
standsmitglied selbst einfache Rechtsfragen nicht selbststindig beurteilen, darf es
erst gar kein Vorstandsmitglied werden (Ubernahmeverschulden).'® Das Vertrauen
auf eine unrichtige Rechtsberatung befteit in jenen Fallen nicht von der Haftung, in
denen das Vorstandsmitglied auf Grund der Mindestanforderungen an die eigene
Rechtskenntnis eigentlich selbst die Rechtslage beurteilen konnen miisste.'®

Hat der Rechtsberater zusitzlich zu einem rechtswissenschaftlichen bzw wirt-
schaftsrechtlichen Studienabschluss mehrjéhrige einschldgige praktische Erfah-
rung, wie das auf viele Unternehmensjuristen zutrifft, kann sich der Vorstand auf
dessen Rechtsauskunft auch bei schwierigen Rechtsfragen verlassen.'”

Verfligt die interne Rechtsabteilung nicht {iber die erforderliche fachliche
Kompetenz zur Losung einer Rechtsfrage und muss das Vorstandsmitglied da-
her auf externe Rechtsberatung zuriickgreifen, kann es die interne Rechtsab-
teilung um eine Empfehlung ersuchen. Das Vorstandsmitglied muss sich trotz
Empfehlung hinsichtlich der spezifischen Sachkunde des empfohlenen Beraters
vergewissern,'' es darf ihn nicht unbesehen tibernehmen.'? Doch kann an die-
se Uberpriifung kein hoherer Mafstab angelegt werden als bei Inanspruchnahme
einer externen Rechtsberatung ohne Empfehlung der eigenen Rechtsabteilung.
Somit geniigt grundsétzlich auch in diesem Fall eine entsprechende Formalquali-
fikation des externen Beraters.

Rechtsberater sind fachlich grundsétzlich nur fiir die Lésung von Rechtsfra-
gen kompetent.'””® Bei Fragen, die Schnittstellen zu steuerlichen Aspekten und
dem Rechnungswesen aufweisen, ist regelmifBig ein Wirtschaftspriifer oder Steu-
erberater hinzuzuziehen.'*

185 Es ist einzurdumen, dass die Unterscheidung zwischen schwierig und einfach zu 16senden

Rechtsfragen flieBend ist.

Etwa bei der Beauftragung eines Mitarbeiters der internen Rechtsabteilung mit der Losung

einer steuerrechtlichen oder rechnungslegungsrechtlichen Fragestellung.

87 Fleischer in FS Huffer 190; Schopper/Walch, GES 2012, 215 (220 f).

188 Dazu bereits Rz 10 und FN 227.

189 Zu streng OLG Saarbriicken 22.1.2014, 2 U 69/13, EWiR 2014, 349 = ZIP 2014, 822, won-

ach die Kenntnis des § 112 dAktG (~ § 97 6AktG) auch von einem nicht juristisch vorgebil-

deten Vorstandsmitglied wie einem Kommunikationswissenschafter erwartet werden kann.

Der BGH (28.4.2015, 11 ZR 63/14, NZG 2015, 792) hat diese Ansicht zutreffend verworfen.

Darin liegt kein Widerspruch zu Rz 50, weil es hier nicht um Formalqualifikationen geht.

1 OLG Stuttgart 25.11.2009, 20 U 5/09, NZG 2010, 141.

192 Wagner, BB 2012, 651 (657); allgemein zur Delegation der Einholung eines Rechtsrats Pkt f.

1 BGH 14.5.2007, I ZR 48/06 (KG), NJW 2007, 2118 (2120); Fleischer, NZG 2010, 121
(124); Selter, AG 2012, 11 (15 f); Decker, GmbHR 2014, 72 (75).

194 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (221); Selter, AG 2012, 11 (15 f); vgl BGH 26.1.2016, I
ZR 394/13, NZG 2016, 658 (661) (,.fiir die zu kldrenden Fragestellungen fachlich qualifi-
zierten Person hat beraten lassen‘).

186

190
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¢) Vollstandige Schilderung des Sachverhalts

Vorwerfbar falsche Sachverhaltsdarstellung

Eine korrekte rechtliche Beratung basiert auf einem vollstdndigen und richtigen
Sachverhalt."” Der Rechtsberater kann nur dann eine Empfehlung aussprechen,
wenn ihm der Sachverhalt zur Génze bekannt ist. In den hier interessierenden
Konstellationen hat das Vorstandsmitglied dafiir Sorge zu tragen, dass dem Bera-
ter der Sachverhalt vollstindig und richtig mitgeteilt wird.'° Dies gilt auch fiir
Anderungen des Sachverhalts.'”” Das Vorstandsmitglied ist nicht schutzwiirdig,
wenn es gegeniiber dem Rechtsberater vorsitzlich oder fahrldssig Informationen
verschweigt oder diese unrichtig wiedergibt.'*

Die Schilderung des Sachverhalts ist von der konkreten Formulierung einer
Rechtsfrage zu unterscheiden. Von einem nicht rechtskundigen Vorstandsmit-
glied kann nicht generell erwartet werden, dass es prazise Rechtsfragen stellt.!*’

Schuldlos falsche Sachverhaltsdarstellung

Eine nicht vorwerfbare falsche oder unvollstindige Sachverhaltsdarstellung
gegeniiber dem Rechtsberater schadet dem Vorstandsmitglied nicht.?® Dabei ist
zu beachten, dass ein Vorstandsmitglied auf Grund der eigenen Rechtskenntnisse
haufig nicht einschitzen kann, welche Sachverhaltselemente fiir eine bestimmte
rechtliche Beurteilung wichtig sind.**' Ist der Sachverhalt fiir den Rechtsberater
erkennbar liickenhaft und unvollstindig, obliegt es vielmehr diesem, den wahren
und vollstdndigen Sachverhalt durch entsprechendes Nachfragen zu ermitteln.?*

Zurechnung des Verschuldens eines Beraters

Hatte der Rechtsberater die Unrichtigkeit oder Unvollstdndigkeit des Sachver-
halts erkennen miissen und trifft ihn daher ein Verschulden, haftet er gegeniiber
der Gesellschaft. Das Verschulden des Rechtsberaters ist dem Vorstandsmit-
glied in der Regel nicht nach § 1313a ABGB zuzurechnen. Der Rechtsbera-
ter ist im hier interessierenden Regelfall kein Gehilfe des Vorstands, sondern der

19 Vgl OGH 5.12.2011, 16 Ok 2/11; RIS Justiz RS0089613.

1% Vgl Klohn, DB 2013, 1535 (1540), der darauf hinweist, dass sich zB ein interner Rechts-
berater die Informationen selbst beschaffen wird, sodass das Vorstandsmitglied lediglich die
Vollstéandigkeit des Sachverhalts iiberpriifen muss.

97 Piepenbrock, ,,Defense of Reliance* 262.

198 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (221); J.-H. Binder, AG 2008, 274 (286); Strohn, ZHR 176
(2012), 137 (149); Fleischer, NZG 2010, 121 (124); ders, DB 2015, 1764 (1768); ders in
Spindler/Stilz, AktG? § 93 Rz 35f; ders, ZIP 2009, 1397 (1403); Peters, AG 2010, 811 (816);
Selter, Die Beratung des Aufsichtsrats Rz 957; Decker, GmbHR 2014, 72 (76).

19 BGH 28.4.2015, II ZR 63/14, NZG 2015, 792.

200 Fleischer, NZG 2010, 121 (124); ders, DB 2015, 1764 (1768); ders in Spindler/Stilz, AktG?
§ 93 Rz 35d; Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (246).

20 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (221); J.-H. Binder, AG 2008, 274 (286); dhnlich Selter,
AG 2012, 11 (16); ders, Die Beratung des Aufsichtsrats Rz 958.

202 Fleischer, NZG 2010, 121 (124); ders, ZIP 2009, 1397 (1403); ders, KSzW 2013, 3 (9); ders,
DB 2015, 1764 (1768); ders in Spindler/Stilz, AktG® § 93 Rz 35d; Peters, AG 2010, 811
(816); Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1350); Selter, Die Beratung des Aufsichtsrats Rz 958.
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Gesellschaft (Rz 7).2 Ein Vorstandsmitglied bedient sich des Beraters nicht zur
Erfiillung eigener Pflichten, sondern beauftragt diesen im Namen und im Interesse
der AG. Es muss nur dann fiir das Verschulden des Rechtsberaters einstehen, wenn
der Rechtsberater ausnahmsweise im Auftrag des Vorstandsmitglieds handelt und
er somit ein Gehilfe des Vorstandsmitglieds nach § 1313a ABGB ist (Rz 18).2¢

d) Plausibilititspriifung

Anforderungen an die Plausibilitdtspriifung

Grundsétzlich darf der Beratene auf einen Rechtsrat vertrauen. Er ist nicht
verpflichtet, die erhaltenen Auskiinfte nochmals auf ihre inhaltliche Richtigkeit
zu priifen oder tiberpriifen zu lassen.?” Eine genaue Nachpriifung ist dem Vor-
standsmitglied auf Grund fehlender eigener Sachkenntnisse bzw Fihigkeiten
meist gar nicht moglich.? Das Vorstandsmitglied miisste einen weiteren Berater
mit der Uberpriifung der Beratung beauftragen.?’ Dies wird uE nur ausnahmswei-
se geboten sein.?”® Muss dem Vorstandsmitglied bewusst sein, dass die Rechts-
lage unklar ist, spricht der BGH (lediglich) von einer ,,besonders kritische[n]
Plausibilitdtspriifung“.*® In der Regel genligt das Vorstandsmitglied daher der
gebotenen Sorgfalt, wenn es den Rat auf innere Widerspriiche priift und dieser
nicht im eklatanten Widerspruch zur eigenen Lebenserfahrung steht, vor allem der
Erfahrung im Wirtschaftsleben.?'® Grundlage der Plausibilitdtspriifung ist nicht die
tatsdchliche Rechtslage, sondern die erhaltene unzutreffende Rechtsauskunft.?!!
Das Vorstandsmitglied muss zudem priifen, ob die einer Rechtsauskunft zugrunde
liegende Sachverhaltsannahme mit dem aktuellen tatsdchlichen Sachverhalt tiber-
einstimmt.?'2 Vllig zutreffend fordert auch der OGH im Zusammenhang mit den

203 Siehe FN 14; F. Schuhmacher in Althuber, Geschéftsfithrer- und Vorstandshaftung? 271 (274 f);
zum vergleichbaren § 278 BGB sieche BGH (FN 146); Fleischer in FS Hiiffer 201 f; ders in
Spindler/Stilz, AktG® § 93 Rz 35f; Strohn, ZHR 176 (2012), 137 (142 f); Selter, Die Bera-
tung des Aufsichtsrats Rz 952; Decker, GmbHR 2014, 72 (77); zur vergleichbaren Rechts-
lage beim Aufsichtsrat siehe Witte/Indenhuck, BB 2014, 2563 (2568); fiir die Schweiz auch
(gegen die dort teilweise vertretene Gegenansicht) Sethe in Sethe/Isler, Verantwortlichkeit
im Unternehmensrecht VII 165 (188 ff).

24 Freund, GmbHR 2011, 238 (240).

25 BGH 28.4.2015, II ZR 63/14, NZG 2015, 792; Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (13438).

206 Petter, NZG 2015, 889 (894); vgl Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1348).

27 Vgl BGH 8.1.1981, IVa ZR 60/80, NJW 1981, 1098; Fafibender, NZG 2015, 501 (504 f).

208 Decker, GmbHR 2014, 72 (76); will das Vorstandsmitglied etwa von einer Rechtsansicht ab-
weichen, die ein Hochstgericht in einer Entscheidung vertreten hat, muss es ein HochstmaR
an Sorgfalt walten lassen. Dies spricht fiir die Einholung einer weiteren Meinung in diesem
speziellen Fall. Zum bewussten Abweichen von einer gesicherten Rechtslage siche Pkt D.4.

209 BGH (FN 146). Das OLG Hamburg (FN 158) verlangt in casu eine weitere Meinung, weil es
an der Unabhédngigkeit des Rechtsberaters zweifelt.

210 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (222); Fleischer, NZG 2010, 121 (124); ders, DB 2015,
1764 (1769); ders, ZIP 2009, 1397 (1404); Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichts-
rat’ Rz 23/31; Reuter, ZIP 2016, 597 (599); vgl BGH 28.4.2015, II ZR 63/14, NZG 2015, 792.

2t BGH 28.4.2015, 11 ZR 63/14, NZG 2015, 792; Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1351).

212 BGH 28.4.2015, II ZR 63/14, NZG 2015, 792; Peters, AG 2010, 811 (816); Gottschalk/
Weng, GWR 2013, 243 (246); vgl OLG Stuttgart 25.11.2009, 20 U 5/09, NZG 2010, 141
(144); Fleischer, NZG 2010, 121 (124).
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Sorgfaltspflichten von Aufsichtsratsmitgliedern, dass diese sich ein Urteil iiber die
innere Plausibilitit bilden und Unverstdndlichkeiten nachgehen sowie den Rechts-
rat*"® anhand der eigenen Lebens- und Geschiftserfahrung messen miissen.*'*

Stoft ein Vorstandsmitglied im Zuge der Plausibilitatspriifung auf Fehler oder
Unstimmigkeiten, wird grundsétzlich eine Klar- bzw Richtigstellung durch den
Rechtsberater ausreichen.?'® Das Vorstandsmitglied ist uE nur dann zur Uber-
priifung durch einen zweiten rechtskundigen Berater gehalten (Einholung einer
»second opinion®), wenn der Fehler aus seiner Sicht dazu geeignet ist, an der
Unabhéngigkeit oder fachlichen Kompetenz des ersten Rechtsberaters Zweifel
aufkommen zu lassen.?'®

Hat das Vorstandsmitglied den Rechtsrat nicht auf Plausibilitiit gepriift, haftet
es selbst dann, wenn es den Fehler auch bei eingehender Priifung nicht erkennen
hitte konnen. Es kommt nicht darauf an, ob sich eine Uberpriifung in casu ausge-
wirkt hétte. Dem stehen zwar beachtliche Rechtswidrigkeitszusammenhangs- und
Kausalitdtsiiberlegungen gegeniiber. Allerdings gilt fiir den entschuldbaren Rechts-
irrtum wie bei anderen Entlastungsgriinden auch, dass sich ein Vorstandsmitglied
nicht auf diesen berufen kann, wenn auch nur eine Voraussetzung fiir dessen Gel-
tendmachung fehlt. Erfiillt ein Vorstandsmitglied nicht simtliche Anforderungen,
die an einen entschuldbaren Rechtsirrtum gestellt werden, kann die (unrichtige)
Rechtsberatung uE keine exkulpierende Wirkung entfalten (Rz 39 f).

Zweck und dogmatische Begriindung der Plausibilititspriifung

Die Plausibilitétspriifung soll verhindern, dass sich ein Vorstandsmitglied
hinter einem ,,Gefélligkeitsgutachten® verschanzen kann.?'” Gutachten, bei de-
nen Argumente, die gegen die vertretene Ansicht sprechen, in unvertretbarer und
offensichtlicher Weise unterdriickt werden, fithren zu keinem entschuldbaren
Rechtsirrtum.?'® Wahrend der Zweck der Plausibilititspriifung offensichtlich ist,
bestehen Zweifel tiber ihre dogmatische Begriindung. Fleischer’”® sieht diese im
Erfordernis einer konkreten Vertrauensdisposition: Jemand ist nicht schutzwiir-
dig, wenn er ein Gutachten nicht einmal zur Kenntnis nimmt. Diese Begriindung
ist uE insoweit fragwiirdig, als der Beratene den Rat zur Kenntnis nehmen und
der Empfehlung entsprechend handeln kann, auch wenn er die Begriindung nicht
liest und nicht auf Plausibilitdt hin priift. Die dogmatische Begriindung fiir das

23 In casu: Das Urteil des Abschlusspriifers, welches an sich keinen Rechtsrat darstellt. Die
Anforderungen an die Plausibilitétspriifung sind jedoch ident.

214 OGH 22.5.2003, 8 Ob 262/02s — Rieger Bank.

25 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (222); Bayer/Scholz, ZIP 2015, 1853 (1861); Vetter, NZG
2015, 889 (893); Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (246); Decker, GmbHR 2014, 72 (77);
Fleischer, KSzW 2013, 3 (8); so wohl auch Freund, GmbHR 2011, 238 (240): ,,intensiv
nachfassen und auf Kldrung bzw Ergdnzung bestehen*.

216 Dazu bereits oben Rz 47; vgl Cahn, WM 2013, 1293 (1305); strenger Strohn, CCZ 2013, 177
(181 1).

217 Fleischer in FS Hiffer 194; ders, ZIP 2009, 1397 (1404); Bayer/Scholz, ZIP 2015, 1853
(1860); Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1348).

218 Leitner in Leitner, Finanzstrafrecht 2014, 141 (146); vgl OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h
(Pkt 4.5.3), NZ 2016, 413 (Brugger).

219 Fleischer in FS Hiiffer 194; ders, ZIP 2009, 1397 (1404).
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Erfordernis einer Plausibilitdtspriifung liegt vielmehr in der gebotenen Sorgfalt
des Vorstandsmitglieds:**” Blindes Vertrauen ist nicht nicht schutzwiirdig, weil es
nicht den an ein Vorstandsmitglied gestellten Sorgfaltsanforderungen entspricht.
Das Vorstandsmitglied kann sich nur dann auf einen entschuldbaren Rechtsirrtum
berufen, wenn es trotz sorgfiltigem Verhalten die Rechtswidrigkeit nicht erkennen
konnte. Priift das Vorstandsmitglied einen erhaltenen Rechtsrat nicht auf Plausi-
bilitat, handelt es nicht sorgfaltig und der Rechtsirrtum ist nicht entschuldbar.?!

e) Modalititen der Auskunftserteilung
Miindliche Auskunftserteilung?

Fiir die Praxis wichtig ist die Frage, ob ein rechtlicher Rat stets schriftlich
(Brief; Fax; Email)**? erteilt werden muss oder auch eine miindliche Beratung bzw
Auskunft reicht. Der BGH lédsst eine miindliche Auskunftserteilung bei einfach
gelagerten und bei besonders eilbediirftigen Rechtsfragen zu.??* In der Regel wird
die Rechtsberatung schriftlich erfolgen miissen. Denn eine schriftliche Auskunft
bietet eine hohere Richtigkeitsgew#hr.?* Eine miindliche Information ermdg-
licht zudem keine eingehende Plausibilitdtskontrolle, weil das Vorstandsmitglied
miindliche Aussagen nach erfolgter Beratung nur noch schwer tiberpriifen kann.?>
Dabher ist das Vorstandsvertrauen auf eine miindliche Auskunftserteilung nur
unter bestimmten Umstinden haftungsbefreiend. Zuléssig ist eine miindliche
Auskunftserteilung bei einfach gelagerten Rechtsfragen.””® Einfach gelagerte
Félle kann das Vorstandsmitglied ndmlich auch bei einer miindlichen Auskunft
auf Plausibilitét priifen.?’” Bei besonders eilbediirftigen Rechtsfragen ist eine

20 Vgl BGH 26.1.2016, 11 ZR 394/13, NZG 2016, 658 (661): ,,Die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschdftsleiters gebietet es zudem, das Priifergebnis einer Plausibil-
itdtskontrolle zu unterziehen®.

21 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (222).

222 Mit Schriftlichkeit ist nicht jene des § 886 ABGB (Unterschriftlichkeit; dazu zB Kalss in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 886 Rz 2) gemeint. Die Formzwecke einer erhghten Rich-
tigkeitsgewdhr und Moglichkeit einer eingehenden Plausibilitétskontrolle werden auch bei
Einhaltung der Textform (vgl § 126b BGB: unveranderte dauerhafte Wiedergabe) gewahrt.

23 BGH (FN 146).

24 Fleischer, NZG 2010, 121 (125); Schopper/Walch, GES 2012, 215 (222 f); zust Justich in
Hausmaninger/Gratzl/Justich, Handbuch zur Aktiengesellschaft Kap 7 Rz 230; F. Schuhm-
acher in Althuber, Geschiftsfiihrer- und Vorstandshaftung? 271 (274) (bei besonderer Trag-
weite der Entscheidung schriftlich); vgl Decker, GmbHR 2014, 72 (76); vgl in anderem
Zusammenhang (Prospekthaftung) Miilbert/Leuschner, Anmerkung [zu BGH JZ 2009, 155],
172009, 158 (160).

25 Vgl OLG Hamburg (s FN 158).

26 BGH (FN 146); Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (246).

27 Fir ,einfach gelagerte* Rechtsvorschriften, welche die Leitung einer Aktiengesellschaft be-
treffen, ist eine exkulpierende Rechtsberatung nicht moglich. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob diese miindlich oder schriftlich erfolgt. Vorstandsmitglieder miissen sich hinsichtlich
dieser Vorschriften jedenfalls kundig machen und fiir deren Unkenntnis einstehen (vgl OGH
31.5.1977, 5 Ob 306/76, EvBI 1978/4). Kennen sie nicht einmal ,,einfache* Rechtsvorschrift-
en, welche die Leitung einer AG betreffen, diirften sie das Amt eines Vorstandsmitgliedes
nicht annehmen (Ubernahmeverschulden; Rz 10) (shnlich, wenn auch nicht im Zusammen-
hang mit Vorschriften des Aktienrechts OGH 31.5.1977, 5 Ob 306/76, EvBI 1978/4); zum
Ubernahmeverschulden bei der Genossenschaft bereits RG 28.2.1940, RGZ 163, 200 (208 ).
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miindliche Auskunftserteilung ebenfalls gerechtfertigt, wenn die Eilbediirftigkeit
nicht auf ein Verschulden des Vorstands — etwa weil dieser erst am letzten Tag ei-
ner langeren Frist handelt — zuriickzufiihren ist.?® Eine besondere Eilbediirftigkeit
kann zB bei der Verdffentlichung oder dem Aufschub einer Ad-Hoc-Mitteilung
gegeben sein (Rz 75).2%

Auskiinfte ,, aus dem Stegreif™

Von der miindlichen Auskunftserteilung zu trennen ist die Auskunft ,,aus dem
Stegreif. Diese liegt vor, wenn sich der Rechtsberater fiir das Vorstandsmitglied
erkennbar nicht eingehend mit der Problematik befasst, sondern sogleich sei-
ne Einschitzung abgibt. Diese Auskiinfte werden meist miindlich erfolgen, zwin-
gend ist dies aber nicht. Auch eine Antwort per E-Mail, die wenige Minuten nach
Absenden der Frage einlangt, kann eine Auskunft ,,aus dem Stegreif™ sein.

In Fallen besonderer Eilbediirftigkeit kann die Rechtsberatung nicht das Maf}
an ,,eingehender sorgféltiger Priifung* > erreichen, das gewohnlich fiir einen zu-
verldssigen Rechtsrat verlangt wird. Abgesehen von diesen Entscheidungen unter
grofem Zeitdruck darf einem Vorstandsmitglied eine Antwort ,,aus dem Stegreif*
nicht gentigen.”®! Wihrend fiir einen gewdhnlichen Biirger uU anderes gelten
mag,?? muss einem Vorstandsmitglied bewusst sein, dass es ,,zwischen Tiir und
Angel* keine fundierte Antwort erwarten kann.?**

f) Delegation der MaBinahmen fiir Einholung eines Rechtsrats

Der BGH hat in der Ision-Entscheidung?* (Rz 44) nicht geklart, ob ein Vor-
standsmitglied die Mafinahmen fiir die Einholung eines Rechtsrats delegieren
kann. Beispielsweise stellt sich die Frage, ob die Einholung von externem Rechts-
rat generell oder im Einzelfall an die Leitung der internen Rechtsabteilung dele-
giert werden kann. Die Rechtslage in Deutschland und auch in Osterreich ist daher
weiterhin unklar. Jedenfalls zuldssig wird eine Delegation sein, wenn die Aufga-
be bzw Malinahme, hinsichtlich derer ein Rechtsrat eingeholt wird, delegierbar
ist.* Erfasst sind somit alle Aufgaben und Mafinahmen, die nicht zwingend dem
Vorstand vorbehalten sind und an untere Unternehmensebenen delegiert werden

28 Strohn, ZHR 176 (2012), 137 (142); Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (246); Buck-Heeb,
BB 2016, 1347 (1354); vgl Selter, AG 2012, 11 (17); strenger womdglich Selter, Die Bera-
tung des Aufsichtsrats Rz 961 (,,in besonders eiligen Fdllen [...] auch ein miindlicher Rat
gentigt, wenn [!] es sich um eine einfache Priifungsfrage in einer Angelegenheit von nur
untergeordneter Bedeutung fiir die Gesellschaft handelt™).

29 Fleischer, NZG 2010, 121 (125); Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat?
Rz 23/34; Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1354).

20 Vel BGH 15.12.1999, 2 StR 365/99, NStZ 2000, 307 (309).

31 Vgl BGH 15.12.1999, 2 StR 365/99, NStZ 2000, 307 (309).

22 Vgl Roxin, Strafrecht* § 21 Rz 62.

233 Schopper/Walch, GES 2012, 215 (223); aA wohl Fleischer in FS Huffer 197.

24 Auch in BGH 28.4.2015, 1T ZR 63/14, NZG 2015, 792 hat der BGH die Delegation nicht
behandelt.

235 Sander/Schneider, ZGR 2013, 725 (747).
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konnen. Nicht delegierbar ist zB die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags.?*

Doch selbst bei nicht-delegierbaren Aufgaben muss das Vorstandsmitglied nicht
alle MaBBnahmen fiir die Einholung eines Rechtsrats in eigener Person vornehmen.
Fiir einen groBziigigen Maf3stab spricht, dass Dritte besser fiir die Einholung eines
Rechtsrats geeignet sein konnen als das Vorstandsmitglied. ZB kann der Leiter der
Rechtsabteilung vielleicht nicht selbst im Stande sein, eine spezielle Rechtsfrage
zu 16sen. Jedoch kann er besser beurteilen als ein juristisch nicht geschultes Vor-
standsmitglied, welcher Rechtsberater herangezogen werden sollte, diesem den
Sachverhalt priziser schildern und den Rat auf Plausibilitét tiberpriifen. Es wére
aullerdem nicht einsichtig, weshalb ein Vorstandsmitglied bspw ein umfangrei-
ches Rechtsgutachten unbedingt selbst von der ersten bis zur letzten Seite lesen
oder dem Rechtsberater den vollstdndigen Sachverhalt selbst darlegen muss.?’
Ubertrigt es die Einholung eines Rechtsrats einem kompetenten Mitarbeiter und
iiberwacht diesen angemessen, hat er uE im Regelfall alles Zumutbare getan, den
Rechtsirrtum zu vermeiden.”® Die Letztentscheidung iiber eine MaBinahme, die
unter Beriicksichtigung des eingeholten Rechtsrats zu treffen ist, obliegt jedenfalls
dem Vorstandsmitglied (Rz 9).

D. Rechtlich gebundene Entscheidungen mit
Ermessensspielraum

1. Allgemeines

Bei rechtlichen Bestimmungen ist fiir den Normadressaten nicht stets klar, wel-
ches Verhalten konkret rechtskonform ist. Ist die Rechtslage nicht eindeutig, muss
ein Vorstandsmitglied eine Entscheidung unter Unsicherheit treffen. Es besteht in-
soweit kein wesentlicher Unterschied gegeniiber unternehmerischen Entscheidun-
gen, die durch Prognosen, Einschitzungen und Unsicherheit geprégt sind (Rz 21).
Aufgrund dieser Parallelen stellt sich die Frage, ob die BJR auf rechtlich gebun-
dene Entscheidungen analog angewendet werden soll, wenn die Rechtslage unklar
ist (Legal Judgment Rule).?’ De lege lata scheitert eine analoge Anwendung des

26 Vgl (zur GmbH) OGH 11.7.1979, 3 Ob 622/78; OGH 23.9.1987, 1 Ob 608/87; H. Schuma-
cher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht* § 69 KO Rz 14

27 Insoweit zust Fleischer, DB 2015, 1764 (1769).

% Wie hier Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat® Rz 23/32; Krieger, ZGR
2012, 496 (502); Strohn, CCZ 2013, 177 (183 [Information des Beraters] und 184 [hin-
sichtlich Plausibilititspriifung, die bei Uberpriifung durch Rechtsabteilung auf MindestmaB
reduziert wird]); Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (245 und — hinsichtlich Plausibilitéts-
priifung — 246); hinsichtlich Plausibilitatsprifung Cahn, WM 2013, 1293 (1305); hinsicht-
lich Schilderung des Sachverhalts Selter, Die Beratung des Aufsichtsrats Rz 956; referierend
Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1353) (dort auch zur allfalligen Pflicht, die interne Rechtsab-
teilung zur Plausibilitétspriifung beizuziehen); strenger (hinsichtlich Plausibilitdtspriifung)
Fleischer, DB 2015, 1764 (1769); Selter, Die Beratung des Aufsichtsrats Rz 960; aA Decker,
GmbHR 2014, 72 (77) (,,nicht delegierbar); womdglich auch OLG Stuttgart 25.11.2009, 20
U 5/09, NZG 2010, 141, wo betont wird, dass es sich um originare Pflichten handelt.

29 So wohl Gottschallk/Weng, GWR 2013, 243 (247); sympathierend Thole, ZHR 173 (2009),
504 (522 f); de lege ferenda Kremer in Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentags 11/1
Kap N 35 f; Seibt/Wollenschldger, ZIP 2014, 545 (552).
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§ 84 Abs la AktG bereits daran, dass keine planwidrige Liicke vorliegt.*** Wie in
Deutschland, hat sich auch der 6sterreichische Gesetzgeber dafiir entschieden, die
BJR auf unternehmerische Entscheidungen zu beschrinken.*"!

Auf die Beiziehung von Rechtsberatern wirkt sich das insoweit aus, als diese
bei einem Haftungsprozess gegen ein Vorstandsmitglied nicht vor dem Hinter-
grund des § 84 Abs 1a AktG (Handeln auf der Grundlage angemessener Informati-
on), sondern im Hinblick auf das Vorliegen eines entschuldbaren Rechtsirrtums zu
beurteilen ist. Wie ausgefiihrt (Rz 35), sind die Anforderungen fiir den ,,sicheren
Hafen* des § 84 Abs la AktG wesentlich geringer als fiir einen entschuldbaren
Rechtsirrtum,** weshalb die Abgrenzung von unternehmerischen Entschei-
dungen und rechtlich gebundenen Entscheidungen von grofler praktischer
Bedeutung ist (vgl auch Winner Rz 41/12).

2. Ermessensspielraum bei Pflichtaufgaben

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass auch bei unternehmerischen Ent-
scheidungen regelméflig Rechtsfragen zu beurteilen sind. ZB ist bei der ge-
planten Ubernahme eines Unternehmens zu beurteilen, ob damit rechtliche Ri-
siken (zB Produkthaftungsrisiken) ibernommen werden.>* Bei einem geplanten
neuen Betriebsstandort sind zahlreiche rechtliche Fragen wie 6ffentlich-rechtliche
Bewilligungen und steuerrechtliche Gesichtspunkte zu beurteilen. Kreditfinanzie-
rungsentscheidungen einer Bank beinhalten uU schwierige Rechtsfragen wie die
Zuldssigkeit einer Sicherheit, wenn diese wegen des Verstoes der sicherheiten-
stellenden Gesellschaft gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr unwirksam sein
konnte.?** Das Vorstandsmitglied muss bei diesen Entscheidungen zwar Rechts-
normen beriicksichtigen. Seine Handlungsmdglichkeiten sind jedoch nicht wie bei
rechtlich gebundenen Entscheidungen durch rechtliche Pflichten eingeschrénkt.
Das Vorstandsmitglied kann (im Rahmen der allgemeinen Pflicht zur Verfolgung

240 Ebenso fiir Deutschland Habersack in FS U. H. Schneider 437; Strohn, CCZ 2013, 177
(184); vgl U. H. Schneider, DB 2014, 99 (100); Bayer in FS K. Schmidt 91 f; allgemein zum
Erfordernis einer planwidrigen Liicke F. Bydlinski, Methodenlehre? 472 ff; aA wohl Krieger/
Sailer-Coceani in Schmidt/Lutter, AktG® § 93 Rz 16.

241 Auch de lege ferenda wird die Legal Judgment Rule verbreitet abgelehnt. ZB lehnte sie der
Deutsche Juristentag mit 29:41 (bei 12 Enthaltungen) ab (Verhandlungen des 70. Deutschen
Juristentags 11/1 [2015] N62); siche ferner zB Buck-Heeb, BB 2013, 2247; Bachmann in
Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages [ Kap E 44 f; Fleischer in Spindler/Stilz,
AktG® § 93 Rz 9c und Rz 35.

22 AA offenbar Kremer in Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentags I1/1 Kap N 35 f
(,.Kriterien fiir einen haftungsbefreienden Entschuldigungsgrund decken sich weitgehend
mit den Anforderungen der Business Judgment Rule*); womoglich auch Piepenbrock, ,,De-
fense of Reliance* 108 f.

2 Bachmann, WM 2015, 105 (108); allgemein zur Legal Due Diligence Brogydnyi in Althuber/
Schopper, Handbuch Unternechmenskauf & Due Diligence? 6.

2 Vgl zu letzterem OGH 25.6.1996, 4 Ob 2078/96h; OGH 24.11.2015, 1 Ob 28/15x; fiir die
Bank handelt es sich um keine rechtliche gebundene Entscheidung, weil sie im Unterschied
zur sicherheitenstellenden Gesellschaft nicht an das Verbot der Einlagenriickgewéhr gebun-
den ist. Sie ist lediglich insoweit betroffen, als die Sicherheit unwirksam sein kann. Fiir den
Geschiftsleiter der sicherheitenstellenden Gesellschaft handelt es sich hingegen um eine
rechtlich gebundene Entscheidung (§ 52 AktG; § 82 GmbHG).
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des Unternehmenswohls; dazu sogleich Rz 70) frei entscheiden, ob ein neuer Be-
triebsstandort eroffnet oder ein Kredit vergeben werden soll. Diese Entscheidun-
gen sind daher ohne weiteres unter den Begriff der unternehmerischen Entschei-
dung gem § 84 Abs la AktG zu subsumieren (zu diesen Pkt IV.B.1).2#

Davon zu unterscheiden sind Félle, in denen eine rechtlich gebundene Ent-
scheidung zugleich eine unternehmerische Entscheidung ist. Dies gilt zB fiir
Organisations- und Uberwachungspflichten (§ 82 AktG; interne Revision) sowie
die Compliance-Verantwortung. Die effektive Organisation und Uberwachung der
Gesellschaft (und des Unternehmens) zdhlt zu den Kernaufgaben unternehmeri-
scher Leitungstitigkeit. Dass der Gesetzgeber einzelne dieser Pflichten gesetzlich
verankert, dndert nichts an deren unternehmerischen Charakter. Wiirde jede un-
ternehmerische Entscheidung, die zugleich eine gesetzlich verankerte Pflichtauf-
gabe ist, aus dem Anwendungsbereich der BJR herausfallen, bliebe fiir diese nur
ein geringer Anwendungsbereich.?*® Das Vorstandsmitglied bewegt sich ndmlich
stets in einem mehr oder weniger dichten Netz von rechtlichen Bestimmungen,
die sein Handeln bestimmen.?*” ZB muss das Vorstandsmitglied auch bei Investiti-
onsentscheidungen — die ganz unstrittig unternehmerisch sind — die Vorgaben des
§ 70 Abs 1 AktG beriicksichtigen. Der Gesetzgeber tragt dem unternechmerischen
Einschlag von Organisations- und Uberwachungspflichten Rechnung, indem er
dem Vorstandsmitglied hinsichtlich der konkreten Umsetzung einen Ermessens-
spielraum ldsst. Er schreibt nur die grundsétzliche Pflicht fest und iiberlésst es dem
Vorstand, wie er diese Pflicht konkret umsetzt. Da die konkreten Umsetzungs-
malBnahmen unternehmerische Entscheidungen sind, spricht nichts dagegen, die
BJR auf diese anzuwenden.?*® Lediglich wenn ein Vorstandsmitglied seiner Or-
ganisations- und Uberwachungspflicht iiberhaupt nicht nachkommt — was prak-
tisch selten vorkommt — kann es sich auch nicht auf die BJR berufen.

Dies ldsst sich anhand der Compliance-Verantwortung veranschaulichen.
Darunter versteht man die Pflicht des Vorstandsmitglieds, selbst normkonform
zu handeln (Legalitdtspflicht) und andererseits auf normkonformes Verhal-
ten anderer in der Gesellschaft zu achten (Compliance-Verantwortung ieS oder
Legalitéitskontrollpflicht).?* Hinsichtlich der grundsétzlichen Wahrnehmung der
Compliance-Verantwortung besteht kein Ermessensspielraum des Vorstandsmit-

25 Bachmann, WM 2015, 105 (108); Junker/Biederbick, AG 2012, 898 (904).

26 Hopt/M. Roth in Groflkomm AktG® § 93 Rz 75.

27 Hopt/M. Roth in Groflkomm AktG® § 93 Rz 75.

8 Vgl Bachmann, ZIP 2014, 580 f (Entscheidungsanmerkung); Hopt/M. Roth in GroBkomm
AktG® § 93 Rz 76; Fleischer in Spindler/Stilz, AktG® § 93 Rz 69; ders, AG 2003, 291 (298);
vgl auch Biirkle, BB 2005, 565 (568 f); aA Habersack in Lorenz, Karlsruher Forum 17 f
(,Mit § 93 Abs 1 S. 2 AktG hat freilich auch dies nichts zu tun®); Holle, AG 2011, 778; Krie-
ger/Sailer-Coceani in Schmidt/Lutter, AktG® § 93 Rz 15.

29 Schopper in Kalss/Torggler, Compliance 55; Paefgen/Napokoj, RAW 2015, 769 (772);
Paefgen, AG 2014, 554 (557); Kretschmer in Petsche/ea, Compliance Management Systeme
21 ff; Kalss/Schérghofer in Lucius/Oppitz/Pachinger, Compliance im Finanzdienstleistungs-
bereich 9 f; Kalss in Bertl/Eberhartinger/ea, Wiener Bilanzrechtstage 96; Goette, ZHR 175
(2011), 388 (390 f); U. H. Schneider, ZIP 2003, 645 (645); Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706);
M. Arnold, ZGR 2014, 76 (77); Kindler in FS G. H. Roth 367 und 370; Fleischer in Spindler/
Stilz, AktG* § 81 Rz 47.
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glieds. Insoweit handelt sich um eine rechtlich gebundene Entscheidung. Hinge-
gen ist die Durchfiihrung einer konkreten Compliance-Mafnahme eine unterneh-
merische Entscheidung, fiir die das Haftungsprivileg der BJR gilt (vgl Napokoj
Rz 13/15 ff).%°

Ein weiteres Beispiel ist die Pflicht zur Rechnungslegung. Diese zéhlt zu
den Kardinalpflichten des Vorstands (§ 82 AktG).>! Die vom Gesetz geforderten
Biicher und Aufzeichnungen miissen jedenfalls gefiihrt werden, dh es besteht in-
soweit kein unternehmerisches Ermessen. Die konkrete Organisation des Rech-
nungswesens zihlt hingegen zu den unternehmerischen Entscheidungen, ebenso
zB die Ausiibbung von Wahlrechten bei der Aufstellung des Jahresabschlusses.??
Die BJR ist auf diese Entscheidungen anwendbar. >

Im Ergebnis ist der Begriff der unternehmerischen Entscheidung in § 84
Abs la AktG weit auszulegen.”>* Unternehmerische Entscheidungen, bei denen
lediglich Rechtsvorschriften zu beriicksichtigen sind, ohne dass der Vorstand
rechtlich gebunden ist (Rz 69; zB die Chance auf Erteilung verwaltungsrechtli-
cher Genehmigungen bei Errichtung einer Fabrik), verlieren dadurch nicht ihren
unternchmerischen Charakter und fallen unter § 84 Abs la AktG (Rz 69). Aber
auch Entscheidungen, die zugleich unternehmerisch und rechtlich gebunden sind,
kdnnen zu den unternehmerischen Entscheidungen nach § 84 Abs 1a AktG zdhlen
(Rz 70). Dazu gehoren insbesondere Entscheidungen iiber die Umsetzung von
Uberwachungs-, Organisations- und Compliance-MaBnahmen. In einem allfilli-
gen Organhaftungsprozess wirkt sich das insoweit aus, als die Heranziehung
von Rechtsberatern nicht im Hinblick auf das Vorliegen eines entschuldbaren
Rechtsirrtums, sondern eines Handelns auf der Grundlage angemessener Infor-
mation als Tatbestandsmerkmal der BJR zu beurteilen ist (Rz 35). Entscheidend
fiir eine (Ent-)Haftung des Vorstandsmitglieds ist, ob es bei der Umsetzung von
Uberwachungs-, Organisations- und Compliance-MaBnahmen auf der Grundlage
angemessener Informationen gehandelt hat und die tibrigen Voraussetzungen der
BIJR vorliegen. Das Vorstandsmitglied hat hierbei einen weiten Ermessensspiel-
raum, ob und inwieweit es auf Rechtsberater zuriickgreift (Rz 33).

20 Schopper in Kalss/Torggler, Compliance 61; Paefgen/Napokoj, RAW 2016, 16 (17); Kort in
FS Hopt I 991; Schaefer/Baumann, NJW 2011, 3601 (3601); Merkt, DB 2014, 2331 (2331);
Bachmann in Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages I Kap E 45; ders, WM 2015,
105 (107 f); Hopt/M. Roth in GroBkomm AktG® § 93 Rz 77; wohl auch Seibt/Cziupka, DB
2014, 1598.

51 Die Gesamtverantwortung des Vorstands kann durch eine Ressortverteilung auf ein Vor-
standsmitglied iibertragen werden, sodass die iibrigen Vorstandsmitglieder nur eine abge-
stufte Verantwortung (Uberwachung) trifft; sieche zB Weilinger, Die Aufstellung und Fest-
stellung des Jahresabschlusses Rn. 397; Ch. Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?
§ 82 Rz 4; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/354;
Fleischer in Spindler/Stilz, AktG® § 91 Rz 11 ff; Spindler in MiinchKomm AktG* § 91
Rz 7; Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, AktG § 91 Rz 3; Koch in Hiiffer/Koch, AktG'? § 91 Rz 3;
Dauner-Lieb in Henssler/Strohn, GesR® § 91 Rz 3; vgl aber zur Aufstellung des Jahresab-
schlusses Kalss in MiinchKomm AktG*§ 91 Rz 89.

22 Kalss/Durstberger, RWZ 2016, 60 (63 ).

23 Kalss/Durstberger, RWZ 2016, 60 (63 f).

2% Hopt/M. Roth in GroBkomm AktG® § 93 Rz 76.
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3. Unklare Rechtslage

Trotz der weiten Auslegung des Begriffs der unternehmerischen Entscheidung
in § 84 Abs la AktG (Rz 73) gibt es rechtlich gebundene Entscheidungen, die
keinesfalls darunter subsumiert werden kénnen (§ 6 ABGB). Die BJR ist auf diese
Entscheidungen nicht anwendbar.

Zu diesen Entscheidungen zéhlt zZB der Aufschub einer Ad-Hoc-Meldung
nach Art 17 Abs 4 MAR?%. Eine AG als Emittentin muss selbst entscheiden, ob die
Voraussetzungen fiir einen Aufschub vorliegen. Beurteilt sie die Rechtslage falsch,
liegt ein Verstofl gegen Art 17 MAR vor, der nach § 48¢ Abs 3 Z 2 BorseG>¢
zu hohen GeldbuBlen fiir die AG als Emittentin fithren kann.”” Ein weiteres Bei-
spiel ist Art 101 Abs 3 AEUV. Seit der Fortentwicklung der Bestimmung zur
Legalausnahme muss die AG selbst entscheiden, ob eine Vereinbarung vom
Kartellverbot freigestellt ist.>® Geht sie unrichtig von einer Freistellung aus, ver-
stot sie gegen Art 101 Abs 1 AEUV, wobei sie nach dem EuGH regelméafig nicht
einmal das Vertrauen auf den Rat eines erfahrenen Anwalts exkulpiert.?® Beiden
Beispielen ist gemein, dass ein Vorstandsmitglied eine Entscheidung aufgrund
unbestimmter Gesetzesbegriffe unter Unsicherheit fillen muss und der AG ein
hoher Schaden droht, wenn es die Rechtslage falsch einschétzt.

Neben den in Rz 75 behandelten unbestimmten Rechtsbegriffen kann eine un-
klare Rechtslage auch daraus resultieren, dass die Auslegung von an sich prizise
formulierten Bestimmungen noch nicht abschlieBend geklért ist, insbesondere
weil hochstgerichtliche Rechtsprechung und eine klare Positionierung der Lehre
fehlt.* Dies trifft vor allem auf neue Bestimmungen zu, die in Rsp und Lehre
noch wenig erortert wurden oder iiber die ein Meinungsstreit besteht. Beispiele

25 Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. April
2014 iiber Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufhebung der Richt-
linie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinien 2003/124/
EG, 2003/125/EG und 2004/72/EG der Kommission; die Verordnung trat am 3.7.2016 in
Kraft; zur alten Rechtslage siche § 48d Abs 2 BorseG (idF BGBI 1 2015/68; gedndert durch
BGBI12016/76).

26 BGBI12016/76; die Bestimmung setzt Art 30 Abs 2 lit j sublit ii MAR um (nach Art 39 Abs
3 MAR gelten die Sanktionsbestimmungen der MAR nicht unmittelbar, sondern miissen in
nationales Recht umgesetzt werden; ErlautRV 1186 BIgNR 25. GP 1).

7 Vgl Wilfling, OBA 2016, 353 (357 1).

28 Statt aller Weifs in Callies/Ruffert, EUV/AEUV* 101 Rz 153 ff.

29 Vgl EuGH 18.6.2013, C-681/11 — DB Schenker Rz 43; Reidlinger in Kert/Kodek, Hdb
Wirtschaftsstrafrecht Rz 16.128; dies gilt zumindest dann, wenn sich die Unternehmen nach
Ansicht des EuGH ,,nicht iiber die Wettbewerbswidrigkeit ihres Verhaltens im Unklaren sein
kénnen* (Rz 39); insoweit zust OGH 31.3.2016, 16 Ok 7/15p; ansonsten vertritt der OGH
zumindest im innerstaatlichen Bereich eine differenziertere Ansicht (OGH 5.12.2011, 16 Ok
2/11 [Pkt 9 der Entscheidungsgriinde]; OGH 27.6.2013, 16 Ok 2/13); krit zur Entscheidung
des EuGH Dannecker in FS Fuchs 125 ff; vgl auch Brugger, ecolex 2010, 1166.

260 Zum Vertrauendiirfen auf eine gefestigte Rechtsansicht vgl OGH 30.4.2012, 9 Ob 58/11m,
GesRZ 2012, 308 (Kalss) = RWZ 2012, 175 (Wenger).
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hierfiir liefern etwa zahlreiche EU-Richtlinien,”' die das Bank- und Kapitalmarkt-
recht betreffen und zum Teil hochst auslegungsbediirftig sind.>®

Muss ein Vorstandsmitglied eine rechtlich gebundene Entscheidung treffen
und enthélt die Rechtsvorschrift unbestimmte Rechtsbegriffe (Rz 75) oder ist
diese auslegungsbediirftig (Rz 76), scheitert eine analoge Anwendung des § 84
Abs la AktG methodisch an der fehlenden planwidrigen Gesetzesliicke (Rz 67).
Von einem Vorstandsmitglied kann jedoch nicht verlangt werden, die Rechtsan-
sicht vorauszusehen, der zZB die FMA beim Aufschub einer Ad-Hoc-Meldung oder
die Bundeswettbewerbsbehdrde (bzw Kommission) bei einer Freistellung vom
Kartellverbot folgen werden. Unternimmt es alle zumutbaren Schritte, um zu ei-
ner vertretbaren Rechtsansicht zu gelangen, handelt es auch dann nicht schuldhaft
— und wohl auch nicht sorgfaltswidrig (Pkt IV.C.2) — wenn seine Rechtsansicht
spater nicht von einem Gericht oder einer Behorde geteilt wird.?® Es liegt ein ent-
schuldbarer Rechtsirrtum des Vorstandsmitglieds vor. Fiir diese Ansicht spricht
zunichst, dass der AG die Vorteile zufallen, wenn sich die vom Vorstandsmitglied
vertretene Rechtsansicht durchsetzt. Es ist der AG daher auch eher zumutbar, die
Nachteile einer sich nachtrédglich als ,unrichtig® erweisenden Rechtsansicht zu
tragen.”®* AuBlerdem wird selbst von einem Sachverstandigen nach § 1299 ABGB

261 Bzw die nationalen Gesetze, die diese umsetzen.

202 Siehe in jiingerer Zeit zB die (noch nicht umgesetzte) MiFID II (Richtlinie 2014/65/EU des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 {iber Markte fiir Finanzinstru-
mente sowie zur Anderung der Richtlinien 2002/92/EG und 2011/61/EU) oder die CRD IV
(Richtlinie 2013/36/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 {iber
den Zugang zur Tiétigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstitu-
ten und Wertpapierfirmen, zur Anderung der Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der
Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG).

263 Bachmann in Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages [ Kap E 44 f; Thole, ZHR
173 (2009), 504 (524 1); Holle, AG 2016, 270 (279); vgl Nauheim/C. Goette, DStR 2013,
2520 (2521 1); Buck-Heeb, BB 2016, 1347 (1355); iZm wettbewerbsrechtlichen Verstofien
Engin-Deniz/Kaindl, ecolex 2012, 947 (951); zu weit Mertens/Cahn in KolnKomm AktG?
§ 116 Rz 69 (,.den gleichen Ermessensspielraum beanspruchen kénnen, wie ihn die Busi-
ness Judgment Rule gewdhrt*); vgl auch BGH 3.6.2014, XI ZR 147/12, BGHZ 201, 310 =
NJW 2014, 2947 = NZG 2014, 1061 (und zwar fiir das Verhéltnis zu Dritten, wo der BGH
tendenziell sehr streng ist [dazu FN 264)): ,,Der Fahrlidssigkeitsvorwurf entfillt aber nicht
erst dann, wenn eine dem Schuldner ungiinstige Entscheidung der Rechtsfrage undenkbar
ist; dies wiirde eine Entschuldigung praktisch immer ausschlieffen (...). Ein unverschul-
deter Rechtsirrtum ist vielmehr in Fillen anzunehmen, in denen die Rechtslage besonders
zweifelhaft und schwierig ist und sich eine einheitliche Rechtsprechung noch nicht gebildet
hat (...). Das kann sogar dann gelten, wenn der Schuldner bereits in zwei Tatsacheninstan-
zen unterlegen war*.

204 Vgl Buck-Heeb, BB 2013, 2247 (2253 f); Holle, AG 2016, 270 (278 f); Wagner, BB 2012,
651 (653); Fleischer, ZIP 2009, 1397 (1405); zum Wohnungseigentumsverwalter BGH
21.12.1995, V ZB 4/94, NJW 1996, 1216 (1218): ,,Die strengen Voraussetzungen, die die
Rechtsprechung an die Entschuldbarkeit eines Rechtsirrtums des Schuldners gestellt hat, ge-
hen auf die Uberlegung zuriick, daf3 derjenige schuldhaft handelt, der seine Interessen trotz
zweifelhafter Rechtslage auf Kosten fremder Rechte wahrnimmt [...]. So liegen die Dinge
beim Rechtsirrtum des Verwalters iiber die Zustimmungspflicht nicht. Die Entscheidung iiber
die Zustimmung trifft er nicht im eigenen Interesse, er nimmt vielmehr die Interessen Dritter
wahr, deren Geschdft er besorgt. [...]Ihm steht vielmehr bei Rechtszweifeln iiber das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes ein Beurteilungsspielraum offen. Hat er sein Urteil, die rechtli-
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wie einem Rechtsanwalt nur gefordert, von einer vertretbaren Rechtsansicht aus-
zugehen.” Er haftet seinem Mandanten gegeniiber nicht, wenn sich seine Rechts-
ansicht zwar nicht durchgesetzt hat, aber diese aus einer ex ante Perspektive
vertretbar war. Es wire wertungswiderspriichlich, wenn eine vertretbare Rechts-
ansicht bei einem Sachverstindigen der geforderten Sorgfalt geniigen wiirde, wéh-
rend ein Vorstandsmitglied die nachteiligen Folgen einer zwar vertretbaren, aber
aus Sicht ex post unrichtigen Rechtsansicht tragen miisste.?*® Die Anforderungen
an ein Vorstandsmitglied diirfen wertungsméfBig jedenfalls nicht hoher sein als
jene an einen Vertreter eines rechtsberatenden Berufes. Deshalb kann sich ein Vor-
standsmitglied, wenn es in diesem Fall iiberhaupt sorgfaltswidrig gehandelt haben
sollte (Pkt IV.C.2),*" jedenfalls auf einen entschuldbaren Rechtsirrtum berufen.
Konkret muss sich ein Vorstandsmitglied bemiihen, die Rechtslage zu ermitteln.
Ist ihm dies mangels eigener juristischer (Fach-)Kenntnisse nicht mdglich, muss
es fachlichen Rat einholen. Insoweit kann auf Pkt C.3 verwiesen werden. Zur
empfehlenswerten Dokumentation der Beiziehung eines Rechtsberaters im Hin-
blick auf einen allfélligen Organhaftungsprozess siche Pkt E.

Sind mehrere Rechtsansichten vertretbar, ist das Vorstandsmitglied nicht ge-
zwungen, den ,,vorsichtigsten“ Weg zu gehen.?®® Dies wiére auch nicht stets im
Interesse der AG. ZB wire bei geringen Zweifeln iiber das Vorliegen der Voraus-
setzungen fiir den Aufschub einer Ad-Hoc-Meldung der vorsichtige Weg, diese
zu verdffentlichen, obwohl dies zu grolen Nachteilen fiir die AG fithren kdnnte.

chen Voraussetzungen der beantragten Zustimmung seien nicht erfiillt, mit Sorgfalt gebildet,
kann ihm nicht angelastet werden, wenn er gleichwohl irrt und aus diesem Grunde die Zu-
stimmung verweigert.”; die tiefere Begriindung liegt in der Maxime beidseitiger Rechtferti-
gung im Privatrecht (grundlegend F. Bydlinski in FS Koziol 1355). Unterliegt ein Schuldner
eines Austauschrechtsverhéltnisses einem entschuldbaren Rechtsirrtum, trifft den Nachteil
dessen Glaubiger, weshalb der BGH hier sehr streng ist (stRsp, zZB BGH 29.6.2010, XI ZR
308/09, NJW 2010, 2339; Ernst in MiiKoBGB’ § 286 Rz 115 mwN; Engert in GS Unberath
91; vgl auch BGH 21.3.2005, I ZR 149/03, NZG 2005, 476, wo Rechtsgutachten von vier
Professoren nicht ausreichten, weil eine Anfrage bei dem zustéindigen Bundesaufsichtsamt fiir
das Kreditwesen erforderlich gewesen wére). Bei einem Interessewahrungsrechtsverhéltnis
(Auftrag; Organverhéltnis) ist es hingegen wertungsméBig nicht gerechtfertigt, dass der Inte-
ressewahrer solch ein hohes Risiko des Verkennens der Rechtslage tragen soll. Ein weiterer
Gesichtspunkt ist, dass das Vorstandsmitglied iibermafig vorsichtig agieren wird, wenn es
nur die Nachteile trifft (Haftung), wéihrend die Vorteile der AG zufallen (vgl Engert in GS
Unberath 110).

265 P Bydlinski in KBB, ABGB* § 2 Rz 4; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 18; Kehrer
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB® § 2 Rz 9 und Rz 13; Volki/Vélkl, Berater-
haftung? Rz 7/22 und Rz 7/25; vgl RIS-Justiz RS0049951 (die Entscheidungen betreffen
allerdings groBteils Amtshaftungsanspriiche).

266 Vgl Spindler in FS Canaris 11 420: ,,So wird an den Vorstand gewiss nicht die hohe Messlatte
gelegt werden konnen, die fiir rechsberatende Berufe gilt“.

27 Wilsing in Krieger/Schneider, Handbuch Managerhaftung?® § 27 Rz 28.

268 Adensamer/Eckert in Kalss, Vorstandshaftung in 15 européischen Landern 184; Habersack
in FS U. H. Schneider 436; Thole, ZHR 173 (2009), 504 (524 f); Bayer in FS K. Schmidt 92
f; Mertens/Cahn in K6InKomm AktG?* § 93 Rz 75; Wilsing in Krieger/Schneider, Handbuch
Managerhaftung® § 27 Rz 28; im Ergebnis auch Krieger/Sailer-Coceani in Schmidt/Lutter,
AktG® § 93 Rz 16 (Anwendung der BJR); Hopt in FS W-H Roth 230; missverstéandlich U. H.
Schneider, DB 2014, 99 (100); aA Miiller, DB 2014, 1301; Brugger, NZ 2016, 413 (421).
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Die Vertretbarkeit einer Rechtsansicht kann nur im Einzelfall ermittelt wer-
den.?® Fehlt hRsp und hL und helfen auch die Gesetzesmaterialien nicht weiter, ist
idR jede Ansicht vertretbar, die methodisch sorgfiltig begriindet wird.>”° Hingegen
ist nicht jede Ansicht alleine deshalb bereits vertretbar, weil sie bereits irgend-
wo einmal in der Literatur verfochten wurde.?’”! Bei der Subsumption eines Sach-
verhalts unter eine Rechtsnorm mit unbestimmten Gesetzesbegriffen (zB Art 17
Abs 4 MAR) sind vergleichbare Entscheidungen zustindiger Behorden (zB FMA)
und Gerichte zu beriicksichtigen.?”? Haufig kann ein Vorstandsmitglied mangels
eigener juristischer (Fach-)Kenntnisse nicht selbst beurteilen, ob die von einem
Rechtsberater vorgeschlagene Rechtsansicht vertretbar ist. Es darf auf den heran-
gezogenen Rechtsberater vertrauen und muss dessen Rechtsansicht lediglich einer
Plausibilitdtspriifung unterziehen (dazu Rz 59).

Hinzuweisen ist darauf, dass ein Rechtsirrtum nur dann entschuldbar ist, wenn
das Vorstandsmitglied sich bemiiht hat, die Rechtslage zu ermitteln. Landet es
einen ,,Zufallstreffer, weil die von ihm ohne Ermittlung der Rechtslage getrof-
fene Entscheidung durch eine zwar vertretbare, aber aus Sicht ex post unrichti-
ge Rechtsansicht begriindet werden kann,?” ist ihm der Rechtsirrtum vorwerfbar,
weil es nicht die gehorige Aufmerksamkeit aufgewendet hat, den Rechtsirrtum zu
vermeiden (Rz 39 f).27

4. Handeln entgegen gefestigter Rechtsansicht

Handelt ein Vorstandsmitglied unter Vertrauen auf einen Rechtsrat bewusst
entgegen ciner gefestigten Rechtsansicht, liegt kein entschuldbarer Rechtsirrtum
vor. Dennoch handelt ein Vorstandsmitglied nicht per se schuldhaft (und sorg-
faltswidrig), wenn versucht wird, eine gefestigte Rechtsansicht aufzubrechen.
Wire dem nicht so, kdnnte eine einmal etablierte Rechtsansicht praktisch nicht
mehr von einer AG bekdmpft werden, obwohl zB unionsrechtliche Bedenken da-
gegen bestehen.?’”” Dieses Argument rechtfertigt es, als Vorstandsmitglied abwei-
chend von der grundsétzlich bestehenden Legalitatspflicht (Rz 37) ausnahmsweise
einen Rechtsbruch zu riskieren. Dogmatisch weist der Fall Parallelen zu einem
Rechtsanwalt auf, der im Interesse seines Mandanten eine etablierte Rechtsansicht

29 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 22; Schauer in Kleteka/Schauer, ABGB-ON'?
§ 2Rz 8.

210 Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB?® § 2 Rz 13; Volkl/Vilkl, Beraterhaf-
tung? Rz 7/22; Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 22.

2 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 22; OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h.

22 Dies gilt insbesondere fiir Rechtsgebiete wie das Lauterkeitsrecht, die stark kasuistisch ge-

pragt sind.

Steht die Entscheidung mit der aus Sicht ex post richtigen Rechtsansicht ohnehin in Ein-

klang, liegt tiberhaupt kein Rechtsverstof3 vor.

274 Vgl auch VwGH 22.2.2006, 2005/17/0195: ,,Die bloffe Argumentation mit einer — allen-
falls sogar plausiblen — Rechtsauffassung allein vermag ein Verschulden am objektiv un-
terlaufenen Rechtsirrtum nicht auszuschliefen. Es bedarf bei der Einhaltung der einem am
Wirtschaftsleben Teilnehmenden obliegenden Sorgfaltspflicht vielmehr einer Objektivierung
durch geeignete Erkundigungen.*

275 Spindler in FS Canaris 11 422 f.

273
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bekdampft.”’® Ein Vorstandsmitglied ist zur Wahrung der Interessen der AG ver-
pflichtet und bekdmpft die gefestigte Rechtsansicht im Interesse der AG. Handelt
das Vorstandsmitglied dabei sorgféltig (dazu sogleich Rz 82), muss die AG die
daraus resultierenden Schéden tragen (§ 1014 ABGB) und hat keinen Schadener-
satzanspruch nach § 84 AktG gegen das Vorstandsmitglied.

Die Anforderungen an die Sorgfalt eines Vorstandsmitglieds, das gegen eine
gefestigte Rechtsansicht vorgehen will, sind hoch. Es muss abwédgen, ob sein
Handeln dem Wohl der AG (§ 70 Abs 1 AktG) dient. Dabei hat es insbesonde-
re die 6konomischen Chancen und Risiken fiir die AG zu beriicksichtigen. Eine
sorgfiltige Abwigung ist nur mdglich, wenn die Rechtslage genau ermittelt wird,
wozu praktisch immer Rechtsberater herangezogen werden miissen. Hinsichtlich
der Anforderungen an die Heranziehung eines Rechtsberaters kann auf Pkt C.3
verwiesen werden.

E. Dokumentation der Beiziehung von Sachverstindigen
als Mittel der Haftungspravention

Sowohl bei rechtlich gebundenen Entscheidungen als auch bei unternehme-
rischen Entscheidungen steht das Vorstandsmitglied in einem Organhaftungs-
prozess vor einer ungiinstigen Beweislastverteilung. Nach § 84 Abs 2 Satz 2
AktG konnen sich Vorstandsmitglieder von der Schadenersatzpflicht nur durch
den Gegenbeweis befreien, dass sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschéftsleiters angewendet haben.””” Ein gewichtiger Teil der Lehre und
Rsp schrinkt die Beweislastumkehr allerdings insoweit ein, als die Gesellschaft
Tatsachen behaupten und beweisen muss, aus denen ein Schluss auf die Pflicht-
widrigkeit des Vorstandsmitglieds gezogen werden kann und diesen zumindest
wahrscheinlich machen.?”® Kann die Gesellschaft diesen Beweis erbringen, muss
das Vorstandsmitglied beweisen, dass es nicht pflichtwidrig oder nicht schuldhaft
gehandelt hat. Jedenfalls muss ein Vorstandsmitglied, das sich auf einen entschuld-

276 Voraussetzung ist, dass der Mandant ausdriicklich darauf hingewiesen wird (was auf das
Verhiltnis AG und Vorstand nicht iibertragbar ist, weil ja der Vorstand fiir die AG handelt);
vgl Volkl/Volkl, Beraterhaftung® Rz 7/26 und Rz 7/22.

277 Die Beweislastumkehr bezieht sich nicht nur auf das Verschulden, sondern auch auf die
Pflichtwidrigkeit bzw Rechtswidrigkeit (OGH 16.3.2007, 6 Ob 34/07d; Bohler in FS Krejci
513; Krejci in FS P. Doralt 358; offenlassend noch OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k; aA Schi-
ma in FS W. Jud 598 f, womdglich auch OGH 21.12.2010, 8 Ob 6/10f). Andernfalls hitte sie
keine praktische Bedeutung, weil aufgrund des fiir das Vorstandsmitglied geltenden objek-
tiven Sorgfaltsmalstabs (§ 84 Abs 1 AktG) Pflichtwidrigkeit und Verschulden in aller Regel
zusammenfallen und die Gesellschaft keinen Vorteil aus der Beweislastumkehr hétte, wenn
sie die Pflichtwidrigkeit beweisen miisste (OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k; OGH 16.3.2007,
6 Ob 34/07d; Told, wbl 2012, 181 [182 f]; vgl auch Schopper/Walch, GES 2012, 215 [218]).

2% OGH 24.6.1998, 3 Ob 34/97i; OGH 22.10.2003, 3 Ob 287/02f; Béhler in FS Krejci 521;
Krejciin FS P. Doralt 358; Told, wbl 2012, 181; Lehner, ecolex 2014, 153; vgl auch Feltl/Told
in Gruber/Harrer, GmbHG § 25 Rz 212; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG
§ 25 Rz 204; aA OGH 21.12.2010, 8 Ob 6/10f (Gesellschaft muss die objektive Sorgfalts-
pflichtverletzung, nicht aber ein Verschulden beweisen); wiederum aA OGH 16.3.2007,
6 Ob 34/07d (Beweislastumkehr gilt uneingeschriankt fiir Rechtswidrigkeit und Verschul-
den).
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baren Rechtsirrtum beruft (Rz 39 f), beweisen, dass es alle Sorgfaltsanforderungen
hinsichtlich der Einholung eines Rechtsrats erfiillt hat.>” Auch fiir das Vorliegen
der Voraussetzungen der BJR (dazu Pkt IV.B.3.a) — insbesondere das Handeln auf
der Grundlage angemessener Information — ist das in Anspruch genommene Vor-
standsmitglied beweispflichtig.?® Aufgrund dieser Beweislastverteilung empfiehlt
es sich fiir Vorstandsmitglieder, ihr Handeln — soweit praktikabel — zu doku-
mentieren.”! Bei der miindlichen Heranziehung eines Sachverstédndigen sind zB
Gesprichsnotizen hilfreich.?®? Ganz besonders bei einem Handeln entgegen einer
gefestigten Rechtsansicht (Rz 81) ist es zu empfehlen, die einzelnen Schritte zu
dokumentieren, um in einem allfalligen Organhaftungsprozess zu beweisen, dass
es die in Rz 82 genannten Anforderungen erfiillt hat.?®*

2% OGH 30.8.2016, 6 Ob 198/15h (Pkt 4.5.3); Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 2 Rz 14;
Kehrer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang ABGB® § 2 Rz 12; BGH 28.4.2015, II ZR
63/14,NZG 2015, 792; vorsichtig Schauer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'? § 2 Rz 7.

20 Karollus, VR 2015, 23 (27); Schopper/Walch in Zib/Dellinger, UGB § 114 Rz 148 (in
Druck); Hodl in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat? Rz 33/28; OLG Diisseldorf
15.1.2015,1-6 U 48/14, ZIP 2016, 171; Fleischer in MiinchKomm GmbHG? § 43 Rz 90; aA
hinsichtlich des Vorliegens eines Interessenkonflikts Schima, GesRZ 2015, 286 (291).

81 Decker, GmbHR 2014, 72 (73); (zur Plausibilititspriifung) Buck-Heeb, BB 2016, 1347
(1352 und 1355); vgl (zur BJR) Karollus, VR 2015, 23 (27); Nauheim/C. Goette, DStR
2013, 2520 (2525); Gottschalk/Weng, GWR 2013, 243 (246) (hinsichtlich Sachverhaltsdar-
stellung); allgemein Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG § 25 Rz 103; vgl auch (iZm In-
sich-Geschiften) OGH 26.4.1990, 8 Ob 563/89.

22 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat> Rz 23/34; vgl auch Decker, GmbHR
2014, 72 (77) mit dem fiir die Praxis wenig hilfreichen Hinweis, dass auch bei eilbediirftigen
Fragen eine schriftliche Anfrage gestellt werden sollte.

2 Fleischer, NZG 2010, 121 (124); ders, ZIP 2009, 1397 (1403); ders, DB 2015, 1764 (1768);
ders in Spindler/Stilz, AktG? § 93 Rz 35d; Peters, AG 2010, 811 (816); Selter, Die Beratung
des Aufsichtsrats Rz 958.
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