Vergabe von Abschluss- und Sonderpriifungen

Ulrich Kralnig

Keine Anwendbarkeit offentlich-recht-
licher Materiengesetze bei der Vergabe
von Abschluss- und Sonderprufungen

Dieser Beitrag zeigt, dass bei der Bestellung eines Abschluss- oder Sonderpriifers bei dffentlichen
Unternehmen aufgrund der abschlieBenden spezialgesetzlichen Regelungen des Unternehmens-
bzw Gesellschaftsrechts kein Platz fiir eine Anwendung des Vergaberechts oder eines etwaigen

Stadtrechts gegeben ist.

1. GRUNDLEGENDES

Im Allgemeinen féllt die Vergabe offentli-
cher Auftrige in den Anwendungsbereich des
Bundesvergabegesetzes 2018 (BVergG),(1) das
auf der Richtlinie 2014/24/EU basiert (Ver-
gabe-RL).(2) In der Literatur bestehen jedoch
auch Meinungen, dass das Abschlusspriifer-
Auswahlverfahren in Art 16 Verordnung (EU)
537/2014 tiber spezifische Anforderungen an die
Abschlusspriifung bei Unternehmen von 6ffent-
lichem Interesse (AP-VO)(3) und in den §§ 70 ft
iVm § 92 Abs 4a Z 4 lit h UGB spezialgesetzlich
geregelt ist und daher eine Anwendbarkeit des
Vergaberechts ausscheidet.(4) Auch die Verga-
bepraxis ist in diesem Zusammenhang unein-
heitlich. Wahrend lange Zeit die Vergabe der
Abschlusspriffung nach den Bestimmungen des
Vergaberechts erfolgte,(5) waren vor allem in der
jungeren Vergangenheit auch Ausschreibungen
zu beobachten, auf die dies nicht zutriftt.(6) Inte-
ressanterweise duflern sich weder Interessenver-
tretungen noch andere Organisationen oder der
Berufsstand selbst zu dieser Thematik.

Bei der Beschaffung von Dienstleistungen
durch éffentliche Auftraggeber iSd § 4 Abs 1
BVergG, der Art 2 Abs 1 Z 1 und 4 Vergabe-
RL umsetzt, ist also prinzipiell ein formliches
Vergabeverfahren durchzufithren, bevor eine
Zuschlagserteilung erfolgen kann, sofern der
einschligige Schwellenwert fiir Direktvergaben

iiberschritten wird. Dieser Schwellenwert be-
trigt derzeit 100.000 €.(7)

Zusitzlich kann bei Statutarstidten in Os-
terreich ein Stadtrecht zur Anwendung gelan-
gen. Ein solches Stadtrecht regelt die rechtliche
Stellung und die Aufgaben der Stadt sowohl im
eigenen als auch im (bertragenen Wirkungs-
bereich (als Bezirkshauptmannschaft) und
legt Rechte sowie Pflichten von Biirgermeister,
Stadtsenat und Gemeinderat fest. Statutarstdd-
te sind im B-VG festgelegt und somit Stidte
mit eigenem Statut, das vom Landesgesetzge-
ber erlassen wird. In Osterreich gibt es derzeit
15 Stidte mit eigenem Statut. Fiir Stidte mit ei-
genem Statut ist keine Bezirkshauptmannschaft
zustindig, einen Teil dieser Aufgaben {iber-
nimmt der Biirgermeister als Bezirkshaupt-
mann. Anderungen des Stadtrechts miissen von
den jeweiligen Landtagen beschlossen werden.
Bei offentlichen Unternehmen im Eigentum
von Statutarstidten konnen Eigentiimervertre-
ter gemd($ Stadtrecht in der Hauptversammlung
an Stadtsenatsbeschliisse gebunden und in ihrer
Entscheidungsfreiheit daher beschrinkt sein,
was noch kritisch zu analysieren ist.

2. BESTIMMUNGEN ZUR AUSWAHL EINES
ABSCHLUSS- UND SONDERPRUFERS

Zu beachten ist, dass fiir die Bestellung des
Abschlusspriifers ein besonders detailliert ge-

(1) Vgl Heid Schiefer Rechtsanwiilte/Preslmayr Rechisanwilte (Hrsg), Handbuch Vergaberecht® (2015) 79.
(2) Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. 2. 2014 iiber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI 2014 L 94 vom 28. 3. 2014, § 65.

(3) ABIL 158 vom 27.5.2014,S77.

(4) Vgl etwa Krafinig, Keine Anwendbarkeit des Vergaberechts bei der Bestimmung des Abschlusspriifers durch
affentliche Auftraggeber, Aufsichtsrat aktuell 3/2015, 21; anderer Ansicht Holoubek, Die Wahl des Abschluss-
priifers zwischen Unternehmens- und Vergaberecht, OZW 2009, 2.

(5) Anstatt vieler zB Niederdsterreichische Landeskliniken-Holding (Mirz 2017), Energie Steiermark (Dezember
2013), Linz AG (Oktober 2014); ORF (Dezember 2014), Salzburger Landeskliniken — SALK (September 2015);
Landeskrankenanstalten - Betriebsgesellschaft - KABEG Anstalt dffentlichen Rechts (Oktober 2011; September
2014; Februar 2017). Samtliche 6ffentliche Ausschreibungen wurden unter www.ankoe.at zu den genannten

Zeitpunkten verdffentlicht und vom Autor abgerufen.

(6) Zuletzt etwa Verbund AG oder KELAG - Kirntner Elektrizitits-Aktiengesellschaft (https://www.apab.gv.at/

service%2dplattform).

(7) Siche § 19 Abs 1 BVergG iVm Schwellenwerte-VO 2018, BGBLII 2018/2011, wodurch dieser Wert befristet bis

zum 31. 12. 2020 gilt.
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regeltes Verfahren im Unternehmensrecht vor-
gesehen ist. Darin wird in Umsetzung von Art
37 Abs 1 Richtlinie 2014/56/EU (Abschlussprii-
fungs-RL)(8) normiert, dass der Abschlussprii-
fer von der Haupt- bzw Generalversammlung
zu wihlen ist.(9) Falls es einen Aufsichtsrat gibt,
muss dieser der Haupt- bzw Generalversamm-
lung einen Vorschlag fiir die Wahl des Ab-
schlusspriifers unterbreiten.(10) Der Abschluss-
prifer soll jeweils vor Ablauf des Geschiftsjahrs
gewihlt werden, auf das sich seine Priifungstd-
tigkeit erstreckt.(11) Der Aufsichtsrat muss un-
verziiglich nach der Wahl mit dem gewihlten
Abschlusspriifer den Priffungsvertrag abschlie-
fen und ein angemessenes Entgelt vereinbaren,
das an keinerlei Bedingungen oder Vorausset-
zungen gekniipft sein und nicht davon abhan-
gen darf, ob der Abschlusspriifer neben seiner
Priifungstitigkeit zusitzliche Leistungen fiir die
gepriifte Gesellschaft erbringt. Wenn kein Auf-
sichtsrat besteht, wird die zu priifende Gesell-
schaft durch den Vorstand bzw die Geschafts-
fithrer vertreten ($ 270 Abs 1 UGB).(12)

Fiir Unternehmen von 6ftentlichem Interes-
se macht insbesondere Art 16 Abschlusspriifer-
VO zusitzlich dariber hinausgehende Vorga-
ben, die in einem formalen Auswahlverfahren
einzuhalten sind.(13) Dieses stellt sich wie folgt
dar:
®* Dem Unternechmen steht es frei, beliebige

Abschlusspriifer zur Unterbreitung eines

Angebots fiir die Erbringung von Ab-

schlusspriifungsleistungen einzuladen; Ab-

schlusspriifer diirfen dabei jedenfalls nicht
nur deshalb von der Auswahl ausgeschlos-
sen werden, weil sie im vorausgegangenen

Kalenderjahr weniger als 15 % der von Un-

ternehmen von oOffentlichem Interesse ge-

zahlten Gesamthonorare erhalten haben.(14)

Nicht mehr eingeladen werden darf natur-

gemaf ein Abschlusspriifer, dessen Hochst-

Vergabe von Abschluss- und

laufzeit abgelaufen ist bzw der sich in der

Rotationspause befindet.
® Das Unternehmen erstellt Ausschreibungs-

unterlagen, die Aufschluss iiber die Ge-

schiiftstitigkeit des gepriiften Unterneh-
mens und die Art der durchzufiihrenden

Abschlussprifung geben. Wesentlich da-

bei ist, dass die Ausschreibungsunterlagen

transparente  und  diskriminierungsfreie

Auswahlkriterien fiir die Bewertung der

Vorschlage der Abschlusspriifer durch das

zu priifende Unternehmen beinhalten.
® Das Unternchmen ist in der Gestaltung des

Auswahlverfahrens grundsatzlich frei und

kann im TLaufe des Verfahrens in direkte

Verhandlungen mit interessierten Bietern

eintreten.
® Das Unternehmen beurteilt die Vorschlage

der Abschlusspriifer anhand der in den Aus-
schreibungsunterlagen festgelegten Aus-
wahlkriterien. Das gepriifte Unternehmen
und der Prifungsausschuss beriicksichti-
gen alle Erkenntnisse oder Schlussfolgerun-
gen aus den aggregierten Informationen zu

Inspektionen, die von der Abschlussprii-

feraufsichtsbehorde (APAB) veroffentlicht

werden.(15)
® Das gepriifte Unternehmen erstellt einen

Bericht iiber die im Auswahlverfahren ge-

zogenen Schlussfolgerungen, der vom Prii-

fungsausschuss validiert wird.
® Das zu prifende Unternehmen muss auf

Verlangen der APAB darlegen koénnen,

dass das Auswahlverfahren auf faire Weise

durchgefithrt wurde. Daraus ergibt sich das

Erfordernis einer umfassenden Dokumenta-

tion des Auswahlverfahrens.

Auf Basis des Ergebnisses des Auswahlver-
fahrens muss der Prifungsausschuss dem Auf-
sichtsrat zwei Abschlusspriifer unter Angabe
einer Priferenz fiir einen der beiden Vorschldge
vorschlagen. Der Zweiervorschlag und die Pri-

(8) Richtlinie 2014/56/EU des Européischen Parlamentes und des Rates vom 16. 4. 2014 zur Anderung der
Richtlinie 2006/43/EG iiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur
Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG und zur Aufthebung der Richtlinie 84/253/EWG,
ABLL 157 vom 9. 6. 2006, S 87, zuletzt gedindert durch die Richtlinie 2014/56/EU, ABI L 158 vom 27. 5. 2014,

S 196.

(9) Den Abschlusspriifer des Konzernabschlusses wihlt die Haupt- bzw Generalversammlung des Mutterunter-

nehmens.

(10) Vgl Walter in Hirschler (Hrsg), Bilanzrecht, § 270 UGB Rz 1.

(11) Vgl Walter in Hirschler, Bilanzrecht, § 270 UGB Rz 4.

(12) Vgl Walter in Hirschler, Bilanzrecht, § 270 UGB Rz 7; Krafinig, Grundlagen der Zusammenarbeit zwischen

Aufsichtsrat und Abschlusspriifer (2010) 47 fL.
(13) Siehe hierzu bereits unter Pkt I,

(14) Eine Liste der Abschlusspriifer, die mindestens 15 % der von dsterreichischen Unternehmen von offentlichem
Interesse gezahlten Gesamthonorare erhalten haben, kann von der Webseite der Abschlusspriiferaufsichts-
behérde (APAB) bezogen werden (siehe dazu Rubrik ,, Register®).

(15) Zur Umsetzung dieser Berichtspflichten der APAB zu aggregierten Informationen vgl §$ 4 Abs 2 7 12 (Pflicht
zur Erstellung durch den Vorstand) und 11 Abs 2 7.7 APAG (Pflicht zur Genehmigung durch den Aufsichtsrat);
die Veroffentlichung von Informationen zu einzelnen Inspektionen ist in diesem Zusammenhang in Osterreich

nicht geregelt und somit nicht zuldssig.
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ferenz sind zu begriinden (Art 16 Abs 2 AP-VO).
In weiterer Folge schligt der Aufsichtsrat den
ausgewdhlten Abschlusspriifer den Gesellschaf-
tern/der Hauptversammlung zur Wahl vor.

Auch die Bestellung eines Sonderpriifers
ist aktienrechtlich exakt geregelt. Gemafl § 130
Abs 1 AktG wird dieser durch die Hauptver-
sammlung mit einfacher Stimmenmehrheit
gewdhlt. Lehnt die Hauptversammlung einen
Antrag auf Bestellung eines Sonderpriifers ab,
hat das Gericht auf Antrag von Aktioniren,
deren Anteile zusammen zehn Prozent des
Grundkapitals erreichen, einen Senderprifer
zu bestellen. Dem Antrag ist jedoch nur dann
stattzugeben, wenn Verdachtsgriinde beige-
bracht werden, dass Unredlichkeiten oder gro-
be Verletzungen des Gesetzes oder der Satzung
vorgekommen sind.

3. INTEGRATION UNTERNEHMENSRECHT-
LICHER EIGNUNGSVORAUSSETZUNGEN

Die unternehmensrechtlichen Bestimmun-
gen zur Auswahl des Abschluss- bzw Sonder-
priifers werden um materielle Eignungsanfor-
derungen nach §§ 271 UGB bzw Art 5 AP-VO
ergidnzt, die insbesondere die Unabhingigkeit,
aber auch die Einbeziehung in ein gesetzliches
Qualititssicherungssystem betreffen. Das Ver-
gaberecht sieht dagegen eigene Eignungsan-
forderungen vor, die die finanzielle und wirt-
schaftliche (§ 84 BVergG) sowie die technische
Leistungsfahigkeit (§ 85 BVergG) betreffen.
Dabei scheint eine Integration der unterneh-
mensrechtlichen Anforderungen nicht maglich
Zu sein.

Die Kriterien der technischen Leistungs-
fihigkeit gemafd § 85 Abs 1 iVm Anhang XI
BVergG kommen fiir die unternehmensrecht-
lichen Eignungsvoraussetzungen schon des-
halb nicht in Betracht, weil diese (ebenso wie in
Art 58 Abs 4 iVm Art 60 Abs 1 und 4 iVim An-
hang XII Teil IT Vergabe-RL) abschlieflend auf-
gezihlt sind und (mit Ausnahme des Erforder-
nisses des Vorliegens einer Bescheinigung nach
§ 35 Abschlussprifer-Aufsichtsgesetz (APAG)
bzw einer Registrierung nach § 52 APAG) nicht
im Entferntesten die unternehmensrechtlich er-
forderlichen Eignungsvoraussetzungen gemifd
§§ 271 ff UGB betreften.

Die Kriterien der finanziellen und wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit werden gemif3
§ 84 Abs 1 iVm Anhang X BVergG (ebenso wie
in Art 60 Abs 1 und 3 iVm Anhang XII Teil I

(16) Vgl Zippelius, Juristische Methodenlehre'" (2012) 30.

1luss- und Sonderpriifungen

Vergabe-RL) dagegen zwar nicht abschlieflend
aufgezahlt. Nachweise diirfen aber grundsitz-
lich nur so weit verlangt werden, als sie durch
den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt
sind. In diesem Sinne ldsst sich eine Rechtferti-
gung der unternehmensrechtlich erforderlichen
Eignungsvoraussetzungen nach §§ 271 ff UGB
und Art 5 Abschlusspriifer-VO im Spiegel der
vergaberechtlich  erforderlichen finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu-
nachst einmal nicht ausmachen.

Genau besehen handelt es sich hierbei um
eine kumulative Normenkonkurrenz.(is) Hiu-
fig werden gute Griinde dafiir sprechen, dass
diese miteinander vertriglich sind und neben-
einander (erginzend) angewandt werden kon-
nen.(17) In manchen Konstellationen kénnen
jedoch, abhingig vom Vorliegen subtiler Ausle-
gungserwigungen, auch erhebliche Argumente
ins Treffen gefithrt werden, nur eine Norm an-
zuwenden.(18) Vorliegend handelt es sich um
ein Problem sich iiberschneidender Normen,
das anhand teleologischer Erwdgungen zu 16-
sen ist.(19) An dieser Stelle ist zu argumentieren,
dass es sich bei der unternehmensrechtlichen
Bestellung des Abschlusspriifers um ein in sich
geschlossenes zielgerichtetes Verfahren handelt,
das auch ohne erginzende Bestimmungen des
Vergaberechts ordnungsgemidfs abgewickelt
werden bzw einer parallelen Anwendung der
vergaberechtlichen Bestimmungen entgegen-
stehen kann. Insgesamt ist daher zu konstatie-
ren, dass die unternehmensrechtlich erforder-
lichen Eignungsvoraussetzungen weit tiber das
hinausgehen, was vergaberechtlich an Nach-
weisen zuldssig ist. Die unternehmensrechtli-
chen Bestimmungen gewidhrleisten ein in sich
geschlossenes Verfahren fiir die Bestellung des
Abschluss- bzw Sonderpriifers. Eine parallele
(erginzende) Anwendung des Vergaberechts
scheint unter Berticksichtigung teleologischer
Erwidgungen nicht geboten zu sein.

4, VERSCHWIEGENHEITSVERPFLICHTUNG
DES ABSCHLUSS- UND SONDERPRUFERS

Eine weitere Schnittstellenproblematik er-
gibt sich im Zusammenhang mit geforderten
Referenzen zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit. Solche Referenzen miissen
gemaf} § 85 Abs 2 BVergG bestimmte Angaben
enthalten, denen jedoch die unternehmens-
rechtlich (§ 275 Abs 1 und 3 UGB) und berufs-
rechtlich (§ 80 WTBG) normierte Verschwie-

(17) Diese Ansicht im konkreten Fall vertretend Holoubek, OZW 2009, 2 (10 f); Holoubek/Diem, Vergabe von
Priifungsauftragen, in Bertl/Hirschler/Aschauer (Hrsg), Handbuch Wirtschaftspriifung (2019) 745 (781).

(18) Vgl Zippelius, Juristische Methodenlehre'!, 32.
(19) Vgl Zippelius, Juristische Methodenlehre', 30.
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genheitsverpflichtung  des  Abschlusspriifers
entgegenstehen kann. Dies ist dann der Fall,
wenn Bestdtigungsvermerke, die als Referen-
zen verwendet werden sollen, nicht nach den
Vorschriften der §§ 277 f UGB verdffentlicht
werden. Somit diirfte eine harmonisierende
Auslegung von Unternehmens- und Vergabe-
recht auch in diesem Punkt nicht moglich sein,
zumal — wie gezeigt — die vergaberechtlich er-
forderlichen Nachweise {iber Referenzen mit
der berufs- und unternehmensrechtlichen Ver-
pflichtung des Abschluss- bzw Sonderpriifers
zur Verschwiegenheit offensichtlich nicht in
Einklang zu bringen sind.

Denkbar ist allenfalls eine Losung des Kon-
kurrenzproblems mithilfe teleologischer Er-
wigungen.(20) So konnte man im Zuge einer
teleologischen Reduktion vertreten, dass das
Vergaberecht die unternehmensrechtliche und
berufsrechtliche  Verschwiegenheitsverpflich-
tung zu akzeptieren hat.(21) Gegen diese Auffas-
sung spricht, dass diese Methode eigentlich nur
bei gesetzlichen Tatbestanden zur Anwendung
gelangt, die sich zueinander wie iberschnei-
dende Kreise verhalten.(22) Vorliegend handelt
es sich jedoch um eine tatsdchliche Unverein-
barkeit zweier gleichrangiger Normen. Ebenso
kann der teleologischen Reduktion wohl ent-
gegengehalten werden, dass fiir eine derartige
Interpretation deshalb kein Raum besteht, weil
es sich bei der unternehmensrechtlichen Be-
stellung des Abschluss- bzw Sonderpriferprii-
fers um ein in sich geschlossenes zielgerichtetes
Verfahren handelt, fir dessen ordnungsgemifle
Durchfithrung es der vergaberechtlichen Be-
stimmungen nicht bedarf.

5. FINALE ENTSCHEIDUNGSKOMPETENZ
DER GESELLSCHAFTER

SchliefSlich geht aus § 270 Abs 1 UGB (in
Umsetzung von Art 37 Abs 1| Abschlussprii-
fungs-RL) und auch aus Art 16 Abs 5 Abschluss-
priifer-VOhervor, dass die finale Entscheidungs-
kompetenz hinsichtlich des Abschlusspriifers
unter Einbindung des Aufsichtsrats,(23) der

(20) Siehe hierzu Zippelius, Juristische Methodenlehre'', 32.

Vergabe von Abschluss- und Sonderpri

einen unverbindlichen Wahlvorschlag erstattet,
bei Kapitalgesellschaften bei der Haupt- bzw
Generalversammlung liegt.(24) Die Bestim-
mungen stehen demnach per se einer parallelen
Anwendbarkeit des Vergaberechts entgegen, das
den (6ffentlichen) Eigentiimer binden wiirde.
Aufgrund der unternehmensrechtlichen Be-
stimmungen muss dieser aber, ebenso wie der
Aufsichtsrat bzw Priifungsausschuss bei der Er-
stattung seines Wahlvorschlags, frei sein.

Bei der Feststellung des Jahresabschlusses
miissen sich die Gesellschafter auf die Priifung
des Abschlusspriifers verlassen kénnen.(25) Da-
rauf ist wohl auch die finale Entscheidungskom-
petenz der Gesellschafter gemdf § 270 Abs 1
UGB bzw Art 16 Abs 5 Abschlusspriifer-VO zu-
riickzufithren. Nur damit lisst sich sicherstellen,
dass die Gesellschafter die Moglichkeit haben,
den Abschluss- bzw Sonderpriifer ihrer Wahl
zu withlen. Die Verpflichtung der Gesellschafter
bei der Wahl des Abschluss- bzw Sonderpriifers
sorgfiltig vorzugehen, ist auch mit deren Treue-
pflicht gegentiber der Gesellschaft zu begriin-
den. Diese besagt ua, dass der Gesellschafter bei
der Ausiibung seiner Stimmrechte grundsétz-
lich auf die Interessen und das Wohl der Ge-
sellschaft Bedacht zu nehmen hat.(26) Fiir den
konkreten Fall der Abschlusspriiferbestellung
bedeutet dies mit Blick auf das iibergeordnete
Ziel und die Wesentlichkeit einer verldsslichen
Finanzberichterstattung, dass die Gesellschafter
den am besten geeigneten Abschluss- bzw Son-
derpriifer zu wihlen haben.

Die Treuepflicht eines Gesellschafters ist
umso intensiver, je hoher die Beteiligung aus-
fillt.(27) Bei einem offentlichen Unternehmen
wird die Treuepflicht entsprechend hoch sein,
zumal die 6ffentliche Hand die Mehrheit der
Anteile bzw iiber einen Syndikatsvertrag die
Mehrheit der Stimmrechte hat. Mit einem Ver-
gabeverfahren nach den Bestimmungen des
Vergaberechts konnen die Gesellschafter dage-
gen in ihrer finalen Entscheidungskompetenz
hinsichtlich der Wahl des Abschlusspriifers be-
schrankt werden. Damit besteht die Gefahr, dass
die Gesellschafter dem Ergebnis eines Vergabe-

(21) Diese Ansicht vertretend Holoubek, OZW 2009, 2 (8 £); Holoubek/Diem in Bertl/Hirschler/Aschauer, HB Wirt-

schaftspriifung, 745 (782).
(22) Vgl Zippelius, Juristische Methodenlehre'!, 32.

(23) Vgl ausfithrlich Walter in Hirschler, Bilanzrecht, § 270 UGH Rz 1; Gelter in Bertl/Frohlich/Mand! (Hrsg), Hand-
buch Rechnungslegung (2018) § 270 UGB Rz 19 ff und 24 f; Krafinig, Zur Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats
bei der Bestellung des Abschlusspriifers de lege ferenda, Aufsichtsrat aktuell 3/2008, 13.

(24) Siehe auch Eiselsberg, Die Bestellung des Abschlusspriifers im Spannungsfeld mit dem Vergaberecht, in Lang/
Weinzierl (Hrsg), Europiisches Steuerrecht - Festschrift fiir Friedrich Rdler zum 60. Geburtstag (2010) 205

(210 f).

(25) Dies gilt besonders fiir die Rechtsform einer GmbH, bei der die Gesellschafter jedenfalls den Jahresabschluss
festzustellen haben (§ 35 Abs 1 Z 1 GmbHG). Auch auf die AG kann dies zutreffen, wenn der Aufsichtsrat diese
Aufgabe an die Hauptversammlung delegiert (§ 104 Abs 3 AktG).

(26) Vgl Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht® (2017) Rz 3/164 ff mwN.

(27) Vgl Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht’, Rz 3/164 ff mwN.
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verfahrenes gemafl BVergG Rechnung tragend
einen Wahlbeschluss zulasten der Gesellschaft
fassen (missen) und so gegebenenfalls auch
ihrer gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht(2s)
nicht entsprechen (kénnen). Insofern scheint
zwischen den unternehmens- und gesellschafts-
rechtlichen Bestimmungen auf der einen Seite
und den vergaberechtlichen Bestimmungen auf
der anderen Seite ein Wertungswiderspruch(29)
vorzuliegen, weil die Zielsetzung des Verga-
berechts (effiziente Verwendung offentlicher
Mittel)(30) ganz offensichtlich mit den oben
beschriebenen Zielen und Zwecken des Unter-
nehmens- und Gesellschaftsrechts (qualitativ
hochwertige Prifung und Feststellung des Jah-
resabschlusses durch die Gesellschafter durch
funktionierendes Zusammenwirken mit dem
Abschluss- bzw Sonderprifer und daraus re-
sultierende finale Entscheidungskompetenz
bei der Priferwahl unter Beriicksichtigung von
Treuepflichten) kollidiert.

Das gleiche Problem stellt sich im Ubrigen
bei der Anwendung eines Stadtrechts, das bei
der Auswahl eines Abschluss- oder Sonder-
pritfers einen vorgelagerten Beschluss durch
die Stadtsenatsmitglieder vorsieht. Auch in
diesem Fall ist eine nicht zu rechtfertigende
Bindung des 6ffentlichen Eigentiimers gegeben,
die massiv mit den Treuepflichten des Eigentii-
mervertreters kollidiert. Eine Anwendung des
Stadtrechts ist im konkreten Fall daher unter
Berlicksichtigung teleologischer Erwigungen
nicht geboten.

6. VORSCHLAGSRECHT DES AUFSICHTS-
RATS

Mit der finalen Entscheidungskompetenz
der Gesellschafter bei der Wahl des Abschluss-
priifers eng verkniipft ist auch das Vorschlags-
recht des Aufsichtsrats, bei dessen Ausiibung
nur auf die Interessen der Gesellschaft Bedacht
zu nehmen ist. Intention des Gesetzgebers kann
nicht sein, dass der Aufsichtsrat der Haupt- bzw
Generalversammlung einen Abschlusspriifer
vorschlagen muss, der aus einem bindenden

Vergabeverfahren nach den Vorschriften des
Vergaberechts zwar formal als Bestbieter her-
vorgegangen, eventuell jedoch nicht dessen
erste Wahl ist. Dies kdnnte etwa dann der Fall
sein, wenn im Zuge eines Bestbieterverfahrens,
bei dem regelmiflig der angebotene Preis und
die Qualitit des Priifungskonzepts die mafigeb-
lichen Zuschlagskriterien sind, der Zuschlag
im Wesentlichen auf das Zuschlagskriterium
LPreis® zurlickzufiithren ist. Der Aufsichtsrat
muss allerdings in seiner Entscheidung tiber
den Wahlvorschlag frei sein, um seiner Ver-
antwortung, einen geeigneten Abschlusspriifer
seines Vertrauens auszuwihlen und den Eigen-
tiimern zur Wahl vorzuschlagen, entsprechend
Rechnung zu tragen.(31)

Wenn nun etwa ein Abschlusspriifer ein
verhaltnismiflig schlechtes Priffungskonzept
durch einen niedrigen Preis kompensiert und
auf diese Weise aufgrund der festgesetzten und
verbindlichen Zuschlagskriterien den Zuschlag
erhalten muss, weil er eben als Bestbieter aus
dem Vergabeverfahren hervorgeht, dann ist es
dem Aufsichtsrat gar nicht mehr maéglich, sei-
ner Verantwortung im Zusammenhang mit der
Auswahl des Abschlusspriifers im unterneh-
mensrechtlich vorgegebenen Ausmaff nach-
zukommen. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass der Aufsichtsrat bzw Pri-
fungsausschuss, der auch Treuepflichten gegen-
iiber der Gesellschaft hat,(32) bei der Auswahl
des Abschlusspriifers gemif3 § 270 Abs 1 UGB
iVm § 92 Abs 4a Z 2 und 7 AktG bzw § 30g
Abs 4a Z 2 und 7 GmbHG (in Umsetzung von
Art 39 Abschlusspriifungs-RL, der einen Prii-
fungsausschuss jedoch nur fiir Unternehmen
von offentlichen Unternehmen vorsieht, wih-
rend in Osterreich diese Verpflichtung auch
fur fiinffach grofle Gesellschaften(33) gilt) bzw
Art 16 Abschlusspriifer-VO hochste Sorgfalt
walten lassen(34) und den am besten geeigne-
ten Abschlusspriifer den Eigentimern zur Wahl
vorschlagen muss; sonst hat er selbst mit haf-
tungsrechtlichen Konsequenzen zu rechnen.

Dies wird dann der Fall sein, wenn der Auf-
sichtsrat bzw Priifungsausschuss seiner infolge

(28) Vgl Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht?, Rz 3/161 ff mwN; Riss, Doppelorganschaft, Kollision von Treu-
pflichten und Business Judgment Rule, ecolex 2010, 156; siehe auch die Judikatur des OGH zur Treuepflicht:
OGH 22. 11. 1988, 5 Ob 626/88; 23. 2. 1999, 4 Ob 27/99w; 19. 10. 2000, 2 Ob 264/00p; 25. 6. 2003, 9 Ob 64/03g;
17.5.2004, 1 Ob 19/04g; 10. 7. 2007, 4 Ob 123/06b; 1. 10. 2008, 6 Ob 190/08x; 31. 1. 2013, 6 Ob 100/12t; 27. 2.

2013, 6 Ob 17/13p; 27. 3. 2013, 7 Ob 26/13v.

(29) Zum Wertungswiderspruch allgemein siche Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft” (2017) 168 ff.
(30) Vgl Holoubek/Diem in Bertl/Hirschler/Aschauer, HB Wirtschaftspriifung, 745 (780).

(31) Vgl Krafinig, Aufsichtsrat aktuell 3/2008, 13 (14).

(32) Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® (Stand 1. 6. 2021, rdb.at) § 99 Rz 19 mwN.

(33) Funffach grofle Gesellschaften sind groflen Gesellschaften iSd § 221 Abs 3 iVm Abs 4 UGB, die eines der in
Euro angegebenen Gréfienmerkmale um das Fiinffache tiberschreiten.

(34) Vgl Kraftnig, Zusammenarbeit, 47 ff; Krafinig, Das Zusammenwirken von Aufsichtsrat und Abschlusspriifer im
Priifungsausschuss - eine empirische Analyse, RWZ 2011, 228 (229 ); Krafinig, Aufsichtrat meets Abschluss-
priifer - ein empirischer Befund zu einem kritischen Verhiltnis, Aufsichtsrat aktuell 4/2009, 18 (20 fI); Krafinig,

Aufsichtsrat aktuell 3/2008, 13 (13 fI).
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einer unzureichenden Abschlusspritfung ver-
tieften Priifungspflicht kraft Ingerenz nicht in
ausreichendem Ausmafl Rechnung trigt.(35)
Vor diesem Hintergrund kann auch die Ent-
scheidungskompetenz des Aufsichtsrats im Zu-
sammenhang mit seinem Vorschlagsrecht hin-
sichtlich des Abschlusspriifers nicht durch das
Vergaberecht eliminiert werden, weil ein un-
erwilnschtes Ausschreibungsergebnis im Rah-
men eines bindenden Vergabeverfahrens nicht
dazu fithren darf, dass der Aufsichtsrat seiner
gesetzlich normierten Verantwortung nicht
nachkommen kann und seine Treuepflichten
verletzen muss. Insofern ist auch im beschriebe-
nen Zusammenhang ein Wertungswiderspruch
zwischen den unternehmens- und gesellschafts-
rechtlichen Bestimmungen auf der einen Seite
und den vergaberechtlichen Bestimmungen
auf der anderen Seite zu erkennen. Dieser Wer-
tungswiderspruch manifestiert sich darin, dass
das Vergaberecht nicht auf den Zweck und das
Ziel der angesprochenen unternehmens- und
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen abge-
stimmt ist. Zweck bzw Ziel dieser Bestimmun-
gen ist (die Sicherstellung) einer ordnungsgems-
fen dualen Unternehmensiiberwachung durch
Aufsichtsrat und Abschlusspriifer als Beitrag zu
einer funktionierenden Corporate Governance,
die - wie gezeigt - bei einer Anwendung des
Vergaberechts gefihrdet sein konnte.

7. FAZIT

Aus all diesen rechtstheoretischen Erwigun-
gen, denen die systematisch-logische Auslegung
grundgelegt ist, kann geschlussfolgert werden,
dass es sich bei den unternehmensrechtlichen
Bestimmungen zum Bestellungsverfahren des
Abschlusspriifers samt den dazugehorigen ma-
teriellen Voraussetzungen um spezialgesetzli-
che Normen handelt. Diese spezialgesetzlichen
Normen derogieren dem allgemeinen, auf Nor-
malfille anzuwendenden Vergaberecht, weil
hiermit ein spezielles, einen Sonderfall darstel-
lendes Verfahren, nimlich jenes zur Bestellung
des Abschlusspriifers, spezifisch geregelt wird
(lex specialis derogat legi generali). Fiir die An-

Ver

ergabe von Abschluss-und S

wendung des Vergaberechts im Zuge der Bestel-
lung des Abschlusspriifers scheint daher - wie
analysiert — kein Platz zu sein. Dem steht auch
der Umstand nicht entgegen, dass Priifungsleis-
tungen generell unter ,Rechnungslegung und
-priifung” mit dem CPV-Code 79210000-9(36)
zu subsumieren sind, fiir den keine Ausnahme
vom Geltungsbereich vom Vergaberecht ($ 9
BVergG) bzw keine eingeschriankte Anwendung
des Vergaberechts (Anhang XVI BVergG) vor-
gesehen ist. Zu begriinden ist dies damit, dass
es neben gesetzlichen Pflichtprifungen, deren
Vergabe im Unternehmens- und Gesellschafts-
recht bzw in der Abschlusspriifer-VO spezi-
algesetzlich geregelt ist, schliefllich auch noch
andere Priifungsleistungen gibt (zB freiwillige
Abschlusspriifung, priiferische Durchsicht, ver-
einbarte Untersuchungshandlungen, sonstige
Priifung).

Im Hinblick auf Ausschreibungen der Ab-
schlusspriifung durch éffentliche Unternehmen
wird in der Literatur die rechtsdogmatische Spe-
zialfrage der Anwendbarkeit des Vergaberechts
noch immer kontrovers diskutiert. Mehrere
Schnittstellenprobleme  zwischen Unterneh-
mensrecht und Vergaberecht sowie insbeson-
dere die gesellschaftsrechtliche Kompetenzver-
teilung bei der Bestellung des Abschlusspriifers
deuten stark darauf hin, dass das Vergaberecht
nicht zur Anwendung gelangen sollte. Dies gilt
umso mehr, als das Unternehmensrecht die
Auswahl und Bestellung des Abschlusspriifers
spezialgesetzlich regelt und dafiir ein in sich ge-
schlossenes liickenloses Verfahren vorsieht, das
keiner ergdnzenden vergaberechtlichen Bestim-
mungen bedarf.

Ahnlich gelagert ist die Problematik der
parallelen Anwendung eines den Eigentiimer-
vertreter bei der Auswahl des Abschluss- bzw
Sonderpriifers bindenden Stadtrechts. Hier
stchen insbesondere die Treuepflichten des
Eigentiimervertreters einer Harmonisierung
entsprechender stadtrechtlicher Bestimmungen
mit dem Gesellschaftsrecht entgegen, weshalb
erstgenannte im konkreten Fall auf Basis einer
teleologischen Reduktion aufer Acht zu lassen
sind.

(35) Die vertiefte Prisfungspflicht kraft Ingerenz ergibt sich daraus, dass unter Umstinden nicht der am besten
gecignete Abschlusspriifer den Zuschlag erhielt und der Aufsichtsrat nicht auf dessen Priifungsergebnisse auf-
setzen darf, Zur obligatorischen Pflicht des Aufsichtsrats bzw Priifungsausschusses zur Priifung des Jahres- bzw
Konzernabschlusses siehe § 92 Abs 4a Z 5 und 6 AktG bzw § 30g Abs 4a Z 5 und 6 GmbHG.

(36) Zur Definition von CPV-Codes siche Verordnung (EG) 2195/2002 des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 5. 11. 2002 {iber das Gemeinsame Vokabular fiir 6ffentliche Auftriage (CPV), ABI L 340 vom 16. 12, 2002,
§ 1, zuletzt gedindert durch Verordnung (EG) 596/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. 6.
2009 zur Anpassung einiger Rechtsakte, fiir die das Verfahren des Artikels 251 des Vertrags gilt, an den Be-
schluss 1999/468/EG des Rates in Bezug auf das Regelungsverfahren mit Kontrolle, ABI . 188 vom 18. 7. 2009,
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