5. Verantwortlichkeit, Haftungspotenzial
und haufige Fehler des Aufsichtsrats im
Zusammenhang mit der Auswahl des
Abschlussprufers

Waihrend die gesetzlichen Vertreter (Geschiftsfithrer bzw Vorstand) das Unterneh-
men operativ zu leiten haben (§ 70 Abs 1 AktG bzw § 18 Abs 1 GmbHG), ist der
Aufsichtsrat fiir die Uberwachung der Geschiftsfithrung verantwortlich (§ 95 Abs 1
AktG bzw § 30j Abs 1 AktG). Ein wesentlicher Aspekt der Uberwachungstitigkeit
des Aufsichtsrats betrifft die Priifung des Jahresabschlusses bzw des Konzernab-
schlusses. Dabei kann grundsitzlich auf die Priifungsergebnisse des Abschlussprii-
fers zuriickgegriffen werden.'® Hierzu ist es jedoch erforderlich, dass der Priifungs-
ausschuss die Abschlusspriifung bzw Konzernabschlusspriifung tiberwacht (§ 92
Abs 4a Z 4 lit ¢ AktG bzw § 30g Abs 4a Z 4 lit c GmbHG), die Unabhéngigkeit des
Abschlusspriifers priift und tiberwacht (§ 92 Abs 4a Z 4 lit d AktG bzw § 30g Abs 4a
Z 4 litd GmbHG) sowie das Verfahren zur Auswahl des Abschlusspriifers (Kon-
zernabschlusspriifers) unter Bedachtnahme auf ein angemessenes Priifungshonorar
ordnungsgemifd durchfiihrt (§ 92 Abs 4a Z 4 lith AktG bzw § 30g Abs 4a Z4 lith
GmbHG)."* Siamtliche genannten Verantwortlichkeiten beziehen sich direkt oder
zumindest indirekt auf die Bestimmung des Abschlusspriifers. Damit hingt die
Qualitidt der Abschlusspriifung nicht zuletzt mafigeblich davon ab, in welchem Aus-
maf3 der Priifungsausschuss seinem gesetzlichen Auftrag nachkommt. Der Auf-
sichtsrat hat als Plenum wiederum die Aufgabe, auf Grundlage des Vorschlags des
Priifungsausschusses der Haupt- bzw Generalversammlung einen passenden Wirt-
schaftspriifer zur Wahl zum Abschusspriifer vorzustellen (§ 270 Abs 1 UGB)."®¢

Gemafd § 99 AktG iVm § 84 Abs2 AktG bzw § 33 GmbHG iVm § 25 Abs 2
GmbHG muss der Aufsichtsrat seine Organfunktion sorgféltig wahrnehmen. Ge-
schuldet wird daher eine sorgfaltige T4tigkeit und kein Erfolg, wie dies bei der Er-
folgshaftung der Fall ist.'"¥ Maf3stab dabei ist die ,Sorgfalt eines ordentlichen und

184 Siehe bereits ausfiihrlich unter I1.4.2.

185 Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass ein Priifungsausschuss eingerichtet ist. Wenn kein Prii-
fungsausschuss eingerichtet ist, gelten die Ausfithrungen fiir den Gesamtaufsichtsrat analog.

186 Vgl Milla/Rédler/Koll, Auswahl und Beauftragung des Abschlusspriifers, in Kalss/Kunz, Handbuch
fiir den Aufsichtsrat?, 667.

187 Vgl OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k, GesRZ 2002, 86; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 99 Rz 5;
Schauer, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Auf-
sichtsrat?, 1437; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG?, § 33 Rz 17.
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gewissenhaften Aufsichtsratsmitglieds®,'®® wobei stets die Sachverstindigenhaf-

tung nach § 1299 ABGB heranzuziehen ist, die einen erhéhten Sorgfaltsmaf3stab
vorsieht.'® Dieser erhohte Sorgfaltsmafistab geht bei Aufsichtsratsmitgliedern
von folgenden Priamissen aus:'*

e lberdurchschnittliches Mafl an Erfahrung und Wissen;
Fahigkeit, komplexe rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhénge zu erken-
nen und im Hinblick auf die Auswirkungen auf das Unternehmen zu bewerten;
e Verstindnis fiir operative Ablaufe und Prozesse im Unternehmen.

Haftungsrechtlich sind die Fach- und Sachkenntnisse der einzelnen Mitglieder
des Aufsichtsrats daher von wesentlicher Bedeutung, an ihrem Spezialwissen
werden sie namlich gemessen.””" Dies bedeutet, dass der Aufsichtsrat bzw Prii-
fungsausschuss qualitativ so besetzt sein muss, dass er dem dargestellten Sorg-
faltsmafistab gerecht werden kann.'

Bei der Wahrnehmung der Verantwortung, einen fiir das zu priifende Unterneh-
men passenden Abschlusspriifer auszuwéhlen — genauso wie bei der Wahrneh-
mung simtlicher weiterer Pflichten -, unterliegt der Aufsichtsrat im Ubrigen
einer organschaftlichen Treuepflicht, die ab seiner Bestellung besteht.'*?

Die Verantwortung des Aufsichtsrats hinsichtlich der Uberwachung der Ab-
schlusspriifung beginnt bereits bei der Auswahl des Abschlusspriifers. Dabei
muss sich der Aufsichtsrat bzw Priifungsausschuss Gedanken machen, welche
Wirtschaftspriifer am besten zum Unternehmen passen konnten bzw mit wel-
chen Wirtschaftspriifern eine vertrauensvolle Arbeit méglich ist.'”* Eine sorgfil-
tige Vorgehensweise des Aufsichtsrats bei der Auswahl des Abschlusspriifers ist
eine der Voraussetzungen fiir eine qualitativ hochwertige Abschlusspriifung.'®
Wenngleich der Abschlusspriifer formal von den Gesellschaftern gewahlt wird,
erfolgt die Auswahl durch den Aufsichtsrat, wenn ein solcher implementiert ist

188 OGH 31.5.1977, 5 Ob 306/76, EvBl 1978/4; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschafts-
recht’, Rz 3/705; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG> §$ 98, 99 Rz 33; Kalss in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG?, § 99 Rz 5; Kittel, Handbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder?, 351; Temmel, Aufsichtsrat,
130; Schauer, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den
Aufsichtsrat?, 1437.

189 Vgl Schauer, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den
Aufsichtsrat?, 1440.

190 Vgl hierzu und im Folgenden Draxler, GeS 2008, 276.

191 Vgl Redenius-Hovermann, WPg 2007, 354.

192 Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 86 Rz 52.

193 Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 99 Rz 19; Schauer, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit
des Aufsichtsrats, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat?, 1437; Habersack in MiitnchKomm
AktG*, § 116 Rz 16 ff, 43 ff; Milla/Rédler/Koll, Auswahl und Beauftragung des Abschlusspriifers, in
Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat?, 690.

194 Vgl Kraf$nig, Aufsichtsrat aktuell 3/2008, 14.

195 Vgl Krafinig, Besonderheiten bei der Bestellung des Abschlusspriifers im Jahr 2010, Aufsichtsrat ak-
tuell 2/2010, 6.
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(§270 Abs 1 UGB)."® Sofern ein Priifungsausschuss besteht, muss dieser dem
Aufsichtsrat im Vorfeld einen Vorschlag fiir die Auswahl des Abschlusspriifers
unterbreiten (§ 92 Abs 4a Z 7 AktG bzw § 30g Abs 4a Z 7 GmbHG)."” Dabei ist
er im Hinblick auf die Eignung der in Frage kommenden Abschlusspriifer ver-
pflichtet, tiber die gesetzlichen Anforderungen hinausgehende Ausschlussgriinde
und Eignungskriterien (die wirtschaftliche und finanzielle sowie technische Leis-
tungsfihigkeit betreffend) festzulegen, die dem konkreten Ausschreibungsgegen-
stand Rechnung tragen.'*®

Damit das Auswahlverfahren strukturiert, transparent und nachvollziehbar ab-
lauft, ist es erforderlich, dass ausreichend viele grundsitzlich geeignete Wirt-
schaftspriifer bzw Wirtschaftspriifungsgesellschaften daran teilnehmen.' Diese
sind vom Priifungsausschuss im Rahmen seines haftungsfreien Ermessensspiel-
raums®” zur Teilnahme aufzufordern. Die Auswahl der potenziellen Bewerber
muss dabei diskriminierungsfrei — insb bezogen auf die Grofle eines Priifungsbe-
triebs — erfolgen. Nur so konnen objektiv ein faires Auswahlverfahren und ein
funktionierender Wettbewerb um ein vakantes Priifungsmandat gewihrleistet
werden. Die Vorselektion sollte daher nicht beliebig erfolgen, sondern entspre-
chend begriindet werden. Ein solches Vorgehen dient dem Aufsichtsrat bzw Prii-
fungsausschuss insb zu seiner eigenen Absicherung, weil er schliefilich bei der
Wahrnehmung seiner Verantwortung fiir die Priifung des Jahresabschlusses auf
den Priifungsergebnissen des Abschlusspriifers aufsetzt bzw sich auf diese verlas-
sen konnen muss.”! Wenn der Aufsichtsrat bzw Priifungsausschuss dagegen bei
der Auswahl des Abschlusspriifers seine Sorgfaltspflichten verletzt, die Abschluss-
priifung in weiterer Folge mangelhaft ist, Priifungsfehler passieren und der Auf-
sichtsrat bzw Priifungsausschuss seiner dadurch ausgelosten Priifungspflicht kraft
Ingerenz nicht entsprechend nachkommt, wovon auszugehen ist, kann das fir
diesen gravierende haftungsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen.**

Folgende Szenarien sind in diesem Zusammenhang etwa denkbar:

e Der Aufsichtsrat entscheidet sich (contra legem) fiir die Durchfithrung eines
Vergabeverfahrens nach den Bestimmungen des BVergG, wodurch es (zB auf-
grund von Einspriichen unterlegener Bieter) zu einer Verzogerung bei der Be-
stellung des Abschlusspriifers kommt.?”* Dies kénnte dazu fithren, dass IKS-

196 Die Zuschlagsentscheidung féllt somit bereits auf Ebene des Aufsichtsrats, die Aufgabe der Haupt-
versammlung bzw Generalversammlung beschrénkt sich somit in der Praxis auf die Uberpriifung, ob
das Vergabeverfahren ordnungsgemif} abgelaufen ist (vgl Krafnig, Grundlagen der Zusammen-
arbeit, 69).

197 Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 92 Rz 150.

198  Siehe hierzu unter IV.3.11.

199  Siehe hierzu unter IV.3.8.

200  Siehe hierzu Schauer, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats, in Kalss/Kunz, Handbuch
fiir den Aufsichtsrat?, 1437 und unter IV.6.

201 Vgl Krafinig, Aufsichtsrat aktuell 2/2010, 6.

202  Siehe hierzu weiter unten.

203 Zum Vorrang des Unternehmensrechts gegeniiber dem Vergaberecht siehe ausfithrlich unter IIL6.
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204

205
206

207
208

bzw Prozesspriifungshandlungen nicht zeitgerecht durchgefiihrt werden. Da-
mit ist der Aufsichtsrat als ausschreibendes Organ fiir Médngel der Abschluss-
priifung verantwortlich, was seinem Uberwachungsauftrag gem § 92 Abs 4a
Z 3 bzw § 30g Abs 4a Z 3 GmbHG zuwiderlduft. Ferner kommt der Aufsichts-
rat dabei auch seiner Verantwortung iZm der Auswahl des Abschlusspriifers
gem § 270 Abs1 UGB iVm § 92 Abs4a Z 3 bzw § 30g Abs 4a Z 3 GmbHG
nicht nach, die eine rechtzeitige Bestellung gewahrleisten soll.**

Der Aufsichtsrat schligt der Haupt- bzw Generalversammlung einen Ab-
schlusspriifer auf Basis der Anwendung des Billigstbieterprinzips vor. Das an-
gebotene Priifungshonorar ist aber unangemessen niedrig, wodurch § 270
Abs 1 UGB verletzt ist.”” Demnach muss der Aufsichtsrat die Angemessen-
heit des Priifungshonorars, das stets ein Indikator fiir die Priiffungsqualitét
ist,” plausibilisieren. Wenn mit dem Abschlusspriifer ein unangemessen
niedriges Priifungshonorar vereinbart wird, sind Priifungsmangel nahelie-
gend (zB weil erforderliche Priifungsschritte nicht oder nur unzureichend
gesetzt werden oder weil bei der Abschlusspriifung auf unqualifiziertes bzw
unerfahrenes Personal zuriickgegriffen wird). Auflerdem leidet die Unabhin-
gigkeit des Abschlusspriifers unter einem zu niedrigen Priifungshonorar, weil
er auf Beratungsauftrage des zu priifenden Unternehmens angewiesen ist, um
das niedrige Priifungshonorar zu kompensieren. Dadurch besteht die Gefahr,
dass der Abschlusspriifer entdeckte Fehler bei der Abgabe seines Priifungs-
urteils ignoriert.>”’

Der Aufsichtsrat schldgt der Haupt- bzw Generalversammlung einen Abschluss-
priifer vor, mit dem ein unangemessen hohes Priifungshonorar vereinbart wird.
Wiederum wird gegen § 270 Abs 1 UGB verstofen, wonach ein angemessenes
Priifungshonorar zu vereinbaren ist. Priiffungsmangel werden in diesem Szenario
dadurch begiinstigt, dass das zu hohe Priifungshonorar eine wirtschaftliche Ab-
hingigkeit vom Priifungsmandanten nach sich ziehen kann.?*® Dies erhoht wie-

Demnach ist der Abschlusspriifer vor Ablauf des Geschiftsjahres zu wahlen, auf das sich seine Prii-
fungstitigkeit bezieht (vgl Milla/Rédler/Koll, Auswahl und Beauftragung des Abschlusspriifers, in
Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat?, 676).

Vgl Krafinig, Aufsichtsrat aktuell 3/2008, 17.

Siehe hierzu etwa Kraf$nig, Aufsichtsrat aktuell 3/2008, 17; Milla/Rédler/Koll, Auswahl und Beauftra-
gung des Abschlusspriifers, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat?, 683; siehe zur Priifungs-
forschung im Zusammenhang mit unangemessen niedrigen Priifungshonoraren Kraf$nig, IRZ 2015,
205; Laux/Newman, The Accounting Review,2010, 270; Chan/Ezzamel/Gwilliam, Journal of Busi-
ness Finance & Accounting 1993, 767 f; Firth, Journal of Business Finance & Accounting 1997, 512 f;
Simunic, Journal of Accounting Research 1980, 172; Ye/Carson/Simnett, Auditing: A Journal of
Practice and Theory 2011, 121.

Siehe hierzu auch die modelltheoretische Untersuchung unter V.4.

Siehe Milla/Rédler/Koll, Auswahl und Beauftragung des Abschlusspriifers, in Kalss/Kunz, Handbuch
fiir den Aufsichtsrat?, 683; zur Prifungsforschung in diesem Zusammenhang siehe etwa Guo/Ma/
Zhang, The Relation between Auditors’ Fee and Corporate Misreporting, Auditing Section Annual
Meeting, American Accounting Association (AAA), abgerufen am 29.10.2014 unter https://
aaahq.org/AM2012/KC_program_PublishBySection.cfm?section]D=4.
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derum das Risiko, dass der Abschlusspriifer aus Riicksichtnahme auf den per-
sonlichen wirtschaftlichen Fortschritt iber materielle Fehler im Jahresabschluss
nicht berichtet bzw diese bei der Bildung seines Priffungsurteils ignoriert.>*

Konkret kann iZm der Auswahl bzw Honorierung des Abschlusspriifers aus der

Praxis iiber folgende negative Erfahrungen berichtet werden:

.210

Nach Durchfithrung einer Ausschreibung iZm der Vergabe der Abschluss-
priifung durch ein 6ffentliches Unternehmen wihlte der einzige Eigentiimer-
vertreter nicht den Erstgereihten des Vergabeverfahrens und Wunschkandi-
daten des Aufsichtsrats, sondern den unter mehreren Teilnehmern Letzt-
gereihten. Die lapidare Begriindung fiir die Wahl des Letztgereihten zum
neuen Abschlusspriifer des 6ffentlichen Unternehmens war, dass dies der Ab-
schlusspriifer seines Vertrauens sei. Anzumerken ist, dass der gewéhlte Ab-
schlusspriifer nicht die geringste Priifungserfahrung iZm der Branche des zu
priifenden Unternehmens mitbrachte. Hinsichtlich des Honorars wurde der
gewihlte Abschlusspriifer aufgefordert, sein Priifungshonorar aus Griinden
der Optik an das angebotene Priifungshonorar des beim Vergabeverfahren
Erstgereihten nach unten anzupassen. Diesen Verlust kompensierte der ge-
wihlte Abschlusspriifer schliefllich durch eine Vielzahl von an das zu prii-
fende Unternehmen verrechneten Zusatzleistungen, die zT nicht einmal das
Unternehmen betrafen (zB Einschulung des Eigentiimervertreters im Hin-
blick auf seine neue Funktion im Unternehmen). Evident ist, dass in diesem
Fall eine Reihe strafrechtlicher (Untreue gem § 153 StGB), berufsrechtlicher
und gesellschaftsrechtlicher Bestimmungen verletzt wurde. Folglich hitte der
gesamte Aufsichtsrat zuriicktreten miissen, um sich nicht selbst haftbar zu
machen;*"! dies aufgrund eines massiven Vertrauensverlusts bzw Misstrauens-
votums und der Tatsache, dass nicht der fiir ihn am besten geeignete Ab-
schlusspriifer bestellt wurde, auf dessen Ergebnisse er sich bei seiner eigenen
Priifung des Jahresabschlusses verlassen konnen muss.

Auch in einem anderen Fall wurde der Aufsichtsrat eines 6ffentlichen Unter-
nehmens durch den Eigentiimervertreter ,,overrult®. Dabei bekam wiederum
nicht der nach dem vom Aufsichtsrat durchgefiihrten Vergabeverfahren Erst-
gereihte den Priifungsauftrag, sondern der ,, Wunschpriifer” des Eigentiimer-
vertreters, der dem Erstgereihten {iberdies ausrichten lief3, dass er bei einem
Aufbegehren keine Auftrige mehr im staatsnahen Bereich zu erwarten hat

209 Formell dargestellt wiederum im Rahmen einer modelltheoretischen Untersuchung unter V.3.

210 Vgl hierzu Kraf$nig, Die ordnungsgemifle Wahrnehmung rechnungslegungs- und abchlussprii-

211

fungsbezogener Aufgaben durch den Aufsichtsrat als wesentlicher Beitrag zu einer verldsslichen
Finanzberichterstattung, in Altenberger/Hartig, Bilanzfalschung, 167 ff; Krafsnig, Haufige Fehler bei
der Auswahl und Honorierung des Abchlusspriifers und haftungsrechtliche Konsequenzen fiir den
Aufsichtsrat, Aufsichtsrat aktuell 1/2018, 8 ff.

Nach diesen Vorkommnissen legte lediglich ein Teil der Mitglieder des Aufsichtsrats sein Mandat
zuriick.
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212
213

bzw solche verlieren wird. In diesem Fall lief3 der gesamte Aufsichtsrat die
Entscheidung des Eigentiimervertreters iiber sich ergehen, ohne die erforder-
lichen Konsequenzen (Riicktritt) zu ziehen.

Der Aufsichtsratsvorsitzende beschloss im Alleingang die 6ffentliche (!) Aus-
schreibung der Abschlusspriifung, ohne die weiteren Mitglieder des Auf-
sichtsrats einzubinden. An der Ausschreibung beteiligte sich eine Vielzahl an
Priifungsgesellschaften, die aufgefordert wurden, ein umfassendes Priifungs-
konzept abzugeben und sich einem Hearing zu stellen. Schliefllich ermittelte
der Aufsichtsratsvorsitzende in Zusammenarbeit mit dem Vorstand (!) den
Bestbieter. In der Aufsichtsratssitzung wurde der Restaufsichtsrat {iber das
Ausschreibungsergebnis informiert bzw vor vollendete Tatsachen gestellt.
Dieser war nicht bereit, das Ausschreibungsergebnis mitzutragen. Folglich
musste die Ausschreibung widerrufen werden, was in Ermangelung einer ent-
sprechenden Vorlaufzeit fiir eine neuerliche Ausschreibung dazu fiihrte, dass
der alte Abschlusspriifer wiederbestellt wurde.

Regelmiflig werden Ausschreibungen unter Anwendung des BVergG durch-
gefithrt, obwohl dieses aufgrund der Lex-specialis-Regelung des § 270 Abs 1
UGB nicht zur Anwendung gelangen diirfte.*'

Sehr héufig wird von den Auftraggebern negiert, dass es sich sowohl bei der
Bestellung des Konzern- bzw Jahresabschlusspriifers einer Muttergesellschaft
als auch bei der Bestellung des Abschlusspriifers ihrer Tochtergesellschaften
um jeweils gesellschaftsrechtlich eigene korporative Bestellungsakte der jewei-
ligen Haupt- bzw Generalversammlungen handelt. Ausschreibungen werden
unzulédssig im Rahmen eines einheitlichen Verfahrens zur Auswahl eines ein-
zigen konzernweiten Abschlusspriifers durchgefithrt.?® Richtigerweise miiss-
ten sowohl fiir den Abschlusspriifer des Konzern- bzw Jahresabschlusses der
Muttergesellschaft als auch fiir den Abschlusspriifer der Tochtergesellschaften
jeweils eigene Auswahlverfahren mit anschlieflenden separaten Bestellungs-
akten fiir simtliche Konzerngesellschaften initiiert werden.

Im Zusammenhang mit dem vorgenannten Punkt werden auch immer wieder
zentrale Honorarvereinbarungen verlangt, junktimiert mit einem geeigneten
Monitoring-, Steuerungs- und Freigabesystem zum Zweck der Uberwachung
und Einhaltung internationaler Priifungskosten. Dies ist in Anbetracht des
Grundsatzes korporativer Bestellungsakte der jeweiligen Haupt- bzw General-
versammlungen iZm der Abschlusspriifung ebenso unzulissig.

Vereinzelt kommt es vor, dass es Punkteabziige gibt, wenn der Priifungsbe-
trieb eine gewisse Distanz zum zu priifenden Unternehmen aufweist, womit
gegen den Grundsatz eines diskriminierungsfreien Auswahlverfahrens versto-
Ben wird.

Siehe hierzu unter II1.6.

Siehe anstelle vieler anderer Ausschreibungen etwa Energie Steiermark (Dezember 2013), Linz AG
(Oktober 2014); ORF (Dezember 2014). Samtliche offentliche Ausschreibungen wurden unter
www.ankoe.at zu den genannten Zeitpunkten verdffentlicht und vom Verfasser abgerufen.
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