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Anmerkungen

Einleitung

Das folgende Skriptum gibt einen Uberblick iiber die rechtlichen Rahmen-
bedingungen der Aufsichtsratsmitwirkung von Arbeitnehmervertretern. In
der Hauptsache wird auf die relevanten Bestimmungen des Aktien- und
GmbH-Rechtes eingegangen, fiir Genossenschaften werden jeweils nur kurz
die dort geltenden, abweichenden Bestimmungen erwéhnt. Das Skriptum
soll eine erste rechtliche Basis fiir die Tatigkeit im Aufsichtsrat schaffen. Der
Besuch von einschldgigen Ausbildungsseminaren und der Erfahrungsaus-
tausch mit anderen Betriebsrdaten, die im Aufsichtsrat tdtig sind, kann
dadurch in keiner Weise ersetzt werden.

Bedeutung des Aufsichtsrats
fur die Mitwirkung der
Arbeitnehmer

Im Rahmen der wirtschaftlichen Mitwirkungsrechte der Betriebs-
rite nach dem Arbeitsverfassungsgesetz nimmt die Mitwirkung im
Aufsichtsrat eine besondere Stellung ein, da die Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat — gemeinsam mit den Kapitalvertretern —
wirtschaftliche Entscheidungen treffen, die fiir die Unternehmens-
zukunft zentral sein konnen. Im Rahmen der sonstigen wirtschaft-
lichen Mitwirkungsrechte im Betrieb bestehen hingegen nur Infor-
mations-, Beratungs- und Interventionsrechte bzw. die Moglich-
keit, Betriebsvereinbarungen abzuschliefsen.

Im Aufsichtsrat haben die Arbeitnehmervertreter also die Moglichkeit,
wirtschaftliche Entscheidungen mitzugestalten. Mitgestalten heifst aber
auch mitverantworten. Jedes Aufsichtsratsmitglied haftet fiir sein Verhal-
tenin Ausiibung dieses Mandates personlich, dies gilt fiir Arbeitnehmerver-
treter ebenso wie fiir Kapitalvertreter. Dieses hohe Maf3 an personlicher
Verantwortlichkeit soll gewéhrleisten, dass alle Aufsichtsratsmitglieder ihr
Amt mit grofiter Sorgfalt ausiiben. Gerade in Anbetracht dieser hohen
personlichen Verantwortlichkeit sollten die Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat ihre Mitgestaltungsmoglichkeiten aber auch entsprechend aus-
schopfen.

Da die Arbeitnehmervertreter nur ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder
stellen und zwei Drittel von der Kapitalseite nominiert werden, sind die
rechtlichen Einflussmoglichkeiten der Arbeitnehmervertreter nicht beson-
ders hoch — wenn die Kapitalseite einig ist, kann sie die Arbeitnehmerseite
jederzeit iiberstimmen. Dieses , Ungleichgewicht” der Aufsichtsratsbeset-
zung entspricht unserem Wirtschaftssystem: Bestimmender Faktor der
Wirtschaft ist das Kapital, wirtschaftliche Entscheidungen trifft der Unter-
nehmer — die Arbeitnehmer haben Mitwirkungsrechte, mit deren Hilfe sie
letztlich aber weder eine unternehmerische Mafinahme verhindern noch
erzwingen konnen. Und trotzdem: Viele Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat tiben mit Hilfe ihres betrieblichen Wissens, einer fundierten Aus-
bildung, hartnickiger Argumentation und Durchsetzungskraft faktisch we-
sentlichen Einfluss auf die Unternehmenspolitik aus. In der Praxis hiangtes



haufig von der Besetzung des Aufsichtsrats auf Kapitalvertreterseite ab, ob
den Arbeitnehmern entsprechende Moglichkeiten zur Mitwirkung und
Mitentscheidung zukommen. Die fachkundige und mit entsprechendem
betrieblichen Know-how ausgestattete Kompetenz der Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat wird vor allem in jenen Unternehmen geschatzt und
bei Entscheidungen mitberiicksichtigt, in denen eine wirkliche Kontrolle
der Geschiftsfiihrung gewiinscht ist. Die Drittelbeteiligung der Arbeitneh-
mer im Aufsichtsrat kann daher als wichtiger — wenn auch kleiner — Schritt
in Richtung , Mitbestimmung” der Arbeitnehmer gewertet werden. Aufser-
dem wird von Betriebsrédten der hohe Informationsgehalt im Aufsichtsrat
positiv gesehen und kann zur Interessenvertretung entsprechend genutzt
werden.

Die Mitwirkung der Arbeitnehmervertreterim Aufsichtsratist da-
her grundsatzlich als entscheidende Erganzung zu den sonstigen
betrieblichen Mitwirkungsrechten aus dem Unternehmensalltag
nicht mehr wegzudenken.

Aufsichtsratspflichtige
Unternehmen

Die Mitwirkung von Arbeitnehmervertretern geméafi § 110 ArbVG im Auf-

sichtsrat folgender Unternehmen ist gesetzlich gesichert:

@ Aktiengesellschaften (AG),

® GmbH (auch bei freiwilligem Aufsichtsrat),

@ Genossenschaften (Gen), die dauernd mindestens 40 Arbeitnehmer be-
schéftigen,

@ Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit,

@ Sparkassen im Sinne des Sparkassengesetzes,

Weiters gibt es Arbeitnehmerbeteiligung in:

@ Privatstiftungen (auch wenn der Aufsichtsrat freiwillig eingerichtet
wurde)?),
@ Vereinen (mit freiwilligem Aufsichtsorgan)?).

Dartiber hinaus sehen einige sondergesetzliche Vorschriften Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat vor, wie etwa das ORE-Gesetz oder das OIAG-
Gesetz. Auch im Zuge von Ausgliederungen von Tatigkeitsbereichen aus
Bund, Land und Gemeinden werden haufig Gesellschaften durch ein Son-
dergesetz eingerichtet, die iiber mitbestimmte Aufsichtsrite verfiigen.3)

1) Vgl. § 22 Abs. 4 PSG.

2)  §5 Abs. 4 Vereinsgesetz 2002.

%) Vgl etwa: § 5 Poststrukturgesetz, § 7 Bundesbahngesetz 1992, Art. I Austro-Control-
GmbH-Gesetz.
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Aufbau von Kapitalgesell-
schaften

Satzung — Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag (bei AG ,Satzung” genannt) ist das ,,Grund-
gesetz” einer Gesellschaft. In diesem findet man alle grundlegenden
Vereinbarungen iiber den korperschaftsrechtlichen Aufbau einer
Gesellschaft sowie iiber die individualrechtlichen Beziehungen
der Gesellschafter zueinander.

Folgende Angaben muss der Gesellschaftsvertrag mindestens enthalten:
® Firma und Sitz des Unternehmens,

® Gegenstand des Unternehments,

@ Hohe des Grund- bzw. Stammbkapitals,

@ Nennbetriage der Aktien*) bzw. Stammeinlagen,

@ Art der Zusammensetzung des Vorstandes (AG),

@ Form der Veroffentlichungen der Gesellschaft (AG)).

Der Gesellschaftsvertrag einer Kapitalgesellschaft muss notariell beurkun-
det und beim Firmenbuch hinterlegt werden.

Da der Gesellschaftsvertrag neben dem gesetzlichen Mindestin-
halt weitreichende Bestimmungen iiber Struktur und Aufgaben-
verteilung innerhalb der Organe von Kapitalgesellschaften enthal-
ten kann, ist es unbedingt notwendig, dass jedes Aufsichtsratsmit-
glied den Gesellschaftsvertrag kennt.

4) Seit 1999 gibt es fiir die AG auch die Zerlegung des Grundkapitals in Stiickaktien, fiir
diesen Fall ist die Anzahl der Stiickaktien anzugeben.
%) Vgl. § 17 AktG, § 4 GmbHG.



Organe und Kompetenzen

Die Organisation von Kapitalgesellschaften ist mehrgliedrig: Die verschiede-
nen Funktionen, die im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit wahrzu-
nehmen sind, werden von Vorstand/Geschiftsfiithrer, Aufsichtsrat, Haupt-
oder Generalversammlung und Abschlusspriifer wahrgenommen.

Organe der AG und Kompetenzen
Organ Kompetenz gemafs AktG
Vorstand Geschiftsfiihrung §§ 70-85, 100, 101

und Vertretung

Aufsichtsrat I§ontrolle und §§ 86-101
Uberwachung

Hauptversammlung Willensbildung §§ 102-124
der Aktiondre

Abschlusspriifer Kontrolle §§ 270 ff HGB
der Rechnungslegung

Organe der GmbH und Kompetenzen

Organ Kompetenz gemafs GmbHG
Geschaftsfiihrer Geschiftsfiihrung §§ 15-28
und Vertretung
Aufsichtsrat Kontrolle und §§ 29-33
Uberwachung
Generalversammlung Willensbildung §§ 34-44
der Gesellschafter
Abschlusspriifer Kontrolle §§ 270 ff HGB
(GmbH mit AufR, ab der Rechnungslegung
mittelgroSer GmbH)®)

%) Eine GmbH, die einen obligatorischen AR hat, muf auch einen Abschlufipriifer haben. Ein
Abschluf8priifer ist aber auch dann zu bestellen, wenn die GmbH eine bestimmte Grofie
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iiberschreitet. Zur Einteilung kleine, mittelgrofse und grofse GmbH vgl. § 221 HGB.
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Organbestellung in der AG

® Die Hauptversammlung wéhlt sowohl die Kapitalvertreter in den Auf-
sichtsrat als auch die Abschlusspriifer.

® Die Arbeitnehmervertreter werden gemafs § 110 ArbVG vom jeweils
entsendungsberechtigten betriebsverfassungsrechtlichen Organ entsen-
det.

@ Der Aufsichtsrat bestellt die Vorstandsmitglieder.

AG

Hauptversammlung

Kapital- Abschlusspriifer
vertreter

Aufsichtsrat Betriebsverfassungs-

rechtliche Organe
entsenden (§ 110 ArngG)
#bestellt

Vorstand

Organbestellung GmbH

In der GmbH liegen die Bestellungskompetenzen ganz zentral bei der Gene-
ralversammlung, diesowohl die Kapitalvertreter fiir den Aufsichtsratalsauch
den Abschlusspriifer wéhlt und dariiber hinaus auch die Kompetenz zur Be-
stellung der Geschiftsfiihrer hat.

GmbH
Generalversammlung
wahlt
bestellt i wahlt
Geschafts- Kapital- Abschluss-
fiihrer vertreter priifer
Aufsichtsrat

AN-Vertreter

Betriebsverfassungsrechtliche Organe
(§ 110 AtbVG)




Die Hauptversammlung (AG)

Die Hauptversammlung ist die Versammlung der Aktionire, also
der ,Eigentiimer” der AG. Ihr steht das Bestimmungsrechtiiber die
Grundstruktur der AG zu.

Insbesondere entscheidet die Hauptversammlung iiber folgende Angele-
genheiten:

@ Kapitalerhohung/-herabsetzung,

@ Fusion mit anderen Unternehmen,

® Umwandlung in andere Gesellschaftsform,

@ Auflésung,

® Wahl und Abberufung der Kapitalvertreter im Aufsichtsrat,

@ Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat,

® Gewinnverteilung,

® Wahl der Abschlusspriifer.

Auch alle Satzungsdnderungen und sonstigen Grundlagenbeschliisse fallen
in die Kompetenz der Hauptversammlung.

Wihrend Vorstand und Aufsichtsrat dafiir zustindig sind, liber die
laufenden Angelegenheiten der Gesellschaft zu entscheiden, ob-
liegt der Hauptversammlung also die Entscheidung iiber grund-
sdtzliche oder auSergewohnliche Mafinahmen.

Die Hauptversammlung ist einmal jahrlich durch den Vorstand einzuberu-
fen. Teilnahmeberechtigt sind sdmtliche Aktiondre. Auch Vorstand und
Aufsichtsrat konnen an der Hauptversammlung teilnehmen, allerdings
selbstverstdndlich ohne Stimmrecht. Den Vorsitz in der Hauptversamm-
lung fiihrt der Aufsichtsratsvorsitzende. Uber die in der Hauptversamm-
lung gefassten Beschliisse ist von einem Notar ein Protokoll aufzunehmen,
das beim Firmenbuchgericht zu hinterlegen ist. Die Beschlussfahigkeit der
Hauptversammlung ist mangels anderer gesetzlicher oder satzungsmaf3i-
ger Bestimmungen grundsitzlich ohne Riicksicht auf die Zahl der erschie-
nenen oder vertretenen Aktionidre gegeben’). Allerdings ist zu beachten,
dass manche Satzungen die Beschlussfahigkeit an die Vertretung eines
bestimmten Grundkapitals in der Hauptversammlung kniipfen.

Die erforderlichen Beschlussmehrheiten sind je nach Beschlussgegenstand
unterschiedlich geregelt. Sind weder gesetzliche noch satzungsmaéfiige Vor-
gaben vorhanden, so werden Beschliisse mit einfacher Mehrheit gefasst®).

7) Das AktG verlangt bestimmte Anwesenheitserfordernisse nur bei Stufengriindung und bei
Nachgriindung im ersten Jahr (vgl. §§ 30, 45 AktG).

8) Zu den erforderlichen Mehrheiten vgl. Kastner-Doralt-Nowotny, Grundrif8 des Osterreichi-
schen Gesellschaftsrechts, 280.
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Generalversammlung (GmbH)

Die Generalversammlung ist das willensbildende Organ der
Gesellschafter in der GmbH, somit das Pendant zur Hauptver-
sammlung in der AG. Die Generalversammlung hat aber im
Vergleich zur Hauptversammlung der AG wesentlich weitrei-
chendere Kompetenzen bzw. mehr rechtliche Einflussméglich-
keiten auf die Geschiftsfiihrung.

Zu den Kompetenzen der Generalversammlung zdhlen insbesondere:

@ Priifung und Genehmigung des Jahresabschlusses,

@ Verteilung des Reingewinnes,

@ Entlastung von Geschiftsfithrung und Aufsichtsrat,

@ Regelung der finanziellen Beziehungen der Gesellschafter zur GmbH,
@ Erteilung der Prokura,

@ Bestellung der Geschiftsfiihrer,

@ Kontrolle der Geschéftsfithrung (Weisungsrecht),

® Anderung des Gesellschaftsvertrages,

@ Beschliisse, die durch Gesellschaftsvertrag der Generalversammlung zu-
gewiesen sind.

Die Generalversammlung ist einmal jdhrlich durch den Geschéftsfiihrer
einzuberufen. Teilnahmeberechtigt sind grundsatzlich nur die Gesell-
schafter. Die Aufsichtsratsmitglieder haben grundsétzlich nur dann ein
Teilnahmerecht, wenn die Einberufung der Generalversammlung durch
den Aufsichtsrat erfolgte (wenn es das Wohl der Gesellschaft erfordert),
sowie in jener Generalversammlung, in der der Abschlusspriifer gewéhlt
wird. Die Geschiftsfiihrer sind verpflichtet teilzunehmen, wenn die Gene-
ralversammlung dies fiir erforderlich erachtet.

Zur Beschlussfiahigkeit ist grundsitzlich die Anwesenheit von mindes-
tens einem Zehntel des Stammkapitals erforderlich. Fiir Beschlussmehr-
heiten gilt, dass Beschliisse grundsétzlich mit einfacher Mehrheit gefasst
werden, wenn nicht durch Gesetz oder Gesellschaftsvertrag andere Be-
schlusserfordernisse festgelegt wurden.

In der GmbH sind Gesellschafterbeschliisse auch im Wege einer schrift-
lichen Beschlussfassung ohne Einberufung der Generalversammlung zu-
lassig.

Uber alle Beschliisse der Generalversammlung (auch im schriftlichen Be-
schlussweg gefasste) sind Niederschriften unverziiglich nach Beschlussfas-
sung aufzunehmen und geordnet aufzubewahren. Die Gesellschafter, mE
aber auch die einzelnen Aufsichtsratsmitglieder haben das Recht zur Ein-
sichtnahme?).

%) Vgl. Koppensteiner, GmbH-Gesetz, Kommentar? (1999), § 40 Rn 8; sowie M. Heidinger,
Gesellschafts- und gebtiihrenrechtliche Probleme des Protokollbuches der GmbH, WBI
1989, 330.



Vorstand (AG)

Der Vorstand einer AG wird durch den Aufsichtsrat mit, doppelter
Mehrheit” bestellt. Dies bedeutet, dass sowohl die Mehrheit der
gesamten Aufsichtsratsmitglieder, als auch die Mehrheit der Kapi-
talvertreter zur ordnungsgemifien Bestellung eines Vorstandes
erforderlich istl0).

Die Vorstandsbestellung kann maximal fiir einen Zeitraum von 5 Jahren er-
folgen. Eine Wiederbestellung des Vorstandes durch Aufsichtsratsbeschluss
ist jedoch zulassig.

Der organschaftliche Bestellungsakt ist nicht gleichzusetzen mit dem An-
stellungsvertrag des Vorstandes. Die dienstrechtlichen Konditionen kon-
nen unabhdngig von der Bestellung selbst an einen Ausschuss des Auf-
sichtsrates tibertragen werden. Ist dies der Fall, so haben die Arbeitnehmer-
vertreter in diesem Ausschuss kein Stimmrecht!!. Wird jedoch tiber den
Vorstandsvertrag im Plenum des Aufsichtsrates beschlossen, sind die Ar-
beitnehmervertreter nicht von ihrem Stimmrecht ausgeschlossen. Werden
die Konditionen in einem Ausschuss verhandelt und beschlossen, so haben
die Arbeitnehmervertreter ein Recht auf Berichterstattung iiber die Ergeb-
nisse bzw. iiber den Inhalt des Vorstandsvertrages!?).

Die Abberufung des Vorstandes durch den Aufsichtsrat kann nur aus
wichtigem Grund erfolgen, insbesondere wegen grober Pflichtverletzung,
Unfahigkeit oder Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung. Zu be-
achten ist jedoch, dass durch die Abberufung nicht automatisch auch der
Dienstvertrag beendet wird, wenn dies nicht ausdriicklich so vereinbart
wurde.

Der Vorstand kann aus einem oder mehreren Mitgliedern bestehen. Dem
Vorstandsvorsitzenden obliegt bei Stimmengleichheit das Dirimierungs-
recht!3).

Die inneren Angelegenheiten des Vorstandes kénnen durch Geschéftsord-
nung geregelt werden. Diese kann entweder bereits durch die Satzung oder
durch den Aufsichtsrat oder aber den Vorstand selbst festgelegt werden.

Der Vorstand hat bei seiner Geschiftsfiihrung die Richtlinienbe-
stimmung des § 70 AktG zu beachten: Danach hat der Vorstand
unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das
Wohl des Unternehmens unter Beriicksichtigung der Interessen
der Aktionire und der Arbeitnehmer sowie des 6ffentlichen Inter-
esses es erfordert. Der Vorstand unterliegt keinem Weisungsrecht.

10) Diese Bestimmung wird auch als ,Aktionédrsschutzklausel” bezeichnet, da sie bewirkt,
dass die Arbeitnehmervertreter gemeinsam mit einer Minderheit der Kapitalvertreter
keinesfalls gegen den Willen der Mehrheit der Kapitalvertreter ein Vorstandsmitglied
bestellen konnen, da eine iiber diesen Weg erreichte einfache Mehrheit im Aufsichtsrat
nicht gentigt.

1) Zum Recht auf Anwesenheit in diesem Ausschuss vgl. Preiss in Cerny et al, Arbeitsver-
fassungsrecht, Band 32 (2002), Erl 42 zu § 110.

12) Vgl. Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001), Rz. 81, zu §§ 92-94.

13) Dirimierungsrecht bedeutet, dass bei einem Vorstand, der aus mehreren Personen be-
steht, bei Abstimmungen, die unentschieden ausgehen, die Stimme des Vorstandsvorsit-
zenden doppelt zdhlt bzw. den Ausschlag gibt.
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Besteht der Vorstand aus mehreren Mitgliedern, so kénnen einzelne Mit-
glieder mit bestimmten Geschéften betraut werden und im Innenverhéltnis
eine Ressortverteilung vorgenommen werden. Gegeniiber Dritten ist die
Vertretungsmacht des Vorstandes unbeschréankbar.

Folgende Angelegenheiten obliegen jedenfalls dem Gesamtvorstand:
® Beschluss iiber die Geschiftsordnung des Vorstandes,

® Berichte an den Aufsichtsrat,

® Fiihren der Biicher,

® Aufstellung des Jahresabschlusses,

® Vorschlag fiir die Gewinnverteilung,

® Einberufung der Hauptversammlung,

® Anmeldung der AG beim Firmenbuch.

Geschaftsfithrer (GmbH)

Die Geschiftsfiihrer einer GmbH werden durch die Generalver-
sammlung bestellt. Gesellschafter konnen bereits durch den Gesell-
schaftsvertrag zu Geschiftsfiihrern bestellt werden (,geschafts-
fithrender Gesellschafter”). Die Kompetenz zur Bestellung der Ge-
schiftsfiihrer ist nicht an den Aufsichtsrat libertragbar.

Es gibt keine gesetzlichen Beschrankungen hinsichtlich der Bestelldauer.
Die Geschiftsfiihrer einer GmbH sind grundsitzlich jederzeit durch Be-
schluss der Gesellschafter abberufbar — und zwar auch ohne wichtigen
Grund. Werden geschaftsfithrende Gesellschafter bereits durch den Gesell-
schaftsvertrag bestellt, so kann ihre Abberufung an wichtige Griinde gebun-
den werden. Auch bei Geschiftsfiihrern einer GmbH bedeutet die Abberu-
fung aus der Organfunktion nicht automatisch die Beendigung des Anstel-
lungsvertrages.

Die Geschiftsfiihrung der GmbH kann durch ein oder mehrere
Geschiftsfiihrer erfolgen. Die Vertretung der Gesellschaft ob-
liegt den Geschiftsfiihrern grundsitzlich gemeinsam. Sie sind an
Weisungen der Generalversammlung gebunden. Dariiber hinaus
bestehen Kontrollrechte des Aufsichtsrates gegeniiber den Ge-
schiftsfiihrern.

Im GmbH-Gesetz fehlt eine dem § 70 AktG nachgebildete Richtlinienbe-
stimmung fiir die Geschéftsfiihrung. Die Geschéftsfiihrer sind der Gesell-
schaft gegeniiber verpflichtet, bei ihrer Geschaftsfithrung die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsmannes anzuwenden. Geschéftsfiihrer, die ihre Ob-

liegenheiten verletzen, haften der Gesellschaft zur ungeteilten Hand fiir den
daraus entstandenen Schaden (vgl. § 25 GmbHG).



Der Aufsichtsrat

Obligatorischer Aufsichtsrat

Die Errichtung eines Aufsichtsrates ist in jeder AG obligatorisch.

Fiir die GmbH ist die Aufsichtsratspflicht jedoch einschrankend festgelegt.

Gemaf der grundsatzlichen Vorschrift des § 29 GmbHG besteht Aufsichts-

ratspflicht, wenn:

® das Stammkapital der GmbH 70.000 Euro und die Anzahl der Gesell-
schafter 50 tibersteigen (praktisch nicht relevanter Fall),

® die Anzahl der Arbeitnehmer im Durchschnitt 300 iibersteigt,

® die GmbH AG, aufsichtsratspflichtige GmbH oder GmbH mit mehr als
300 Arbeitnehmern einheitlich leitet oder aufgrund einer unmittelbaren
Beteiligung von mehr als 50 % beherrscht und in beiden Féllen die Anzahl
der Arbeitnehmer jener Gesellschaft und dieser Gesellschaften zusam-
men im Durchschnitt 300 tibersteigt (d. h. Mutter-GmbH im Konzern =
Aufsichtsratspflicht nur wenn gemeinsam mit relevanten Tochtern mehr
als 300 Arbeitnehmer),

® die Gesellschaft personlich haftender Gesellschafter einer Kommanditge-
sellschaft ist und die Anzahl der Arbeitnehmer in ihrem Unternehmen
und im Unternehmen der Kommanditgesellschaft im Durchschnitt zu-
sammen 300 tbersteigt. Wenn neben der Gesellschaft eine natiirliche
Person, die von der Vertretung der KG nicht ausgeschlossen ist, person-
lich haftender Gesellschafter ist, so besteht keine Aufsichtsratspflicht.

Wenn die GmbH unter einheitlicher Leitung einer aufsichtsratspflichtigen
Kapitalgesellschaft steht oder von einer solchen aufgrund einer unmittel-
baren Beteiligung von mehr als 50 % beherrscht wird und in beiden Féllen
die Anzahl der Arbeitnehmer der Gesellschaft im Durchschnitt 500 nicht
iibersteigt, so besteht keine Pflicht zur Bestellung eines Aufsichtsrates
(d. h. Tochter-GmbH im Konzern = Aufsichtsratspflicht erst ab mehr als
500 Arbeitnehmern).

Aufgrund spezialgesetzlicher Vorschriften sind als GmbH gefiihrte Kapital-
anlagegesellschaften, Wirtschaftsbetriebe der Hochschiilerschaft sowie ge-
meinniitzige Bauvereinigungen jedenfalls aufsichtsratspflichtig. Weiters
besteht fiir bestimmte ausgegliederte staatliche Unternehmen wie etwa die
OBB oder die Austro-Control-GmbH Aufsichtsratspflicht.

Nicht in jeder GmbH ist gesetzlich verpflichtend ein Aufsichtsrat
einzurichten. Wurde aber ein Aufsichtsrat eingerichtet, so haben
die Arbeitnehmer das Recht auf Mitbestimmung.

11
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GmbH - Obligatorischer Aufsichtsrat
im Konzern

1. Fall: GmbH als Konzernmutter

= Aufsichtsratspflicht
Mutter- nur, wenn Mutter-
gesellschaft GmbH und relevan-

te!4) Tochter gemein-
sam > 300 AN

einheitliche Leitung oder Beherrschung
aufgrund unmittelbarer Beteiligung
von > 50 % (=Konzerndefinition)

relevante®) | AG, aufsichtsratspflich-
Tochter- tige GmbH,
gesellschaft | GmbH > 300 AN

2. Fall: GmbH als Konzerntochter

Mutter- AG'. o .
gesellschaft aufsichtsratspflichtige Aufsichtsrat
GmbH
einheitliche Leitung oder
Beherrschung unmittelbar > 50 %
Tochter- ) _lfeine
gesellschaft GmbH mit < 500 AN Aufsichtsrats-
pflicht
3. Fall: GmbH als Konzerntochter
Mutter- AG,
gesellschaft aufsichtsratspflichtige Aufsichtsrat
GmbH
einheitliche Leitung oder
Beherrschung unmittelbar > 50 %
Tochter- . Aufsichtsrats-
gesellschaft GmbH mit > 500 AN §—P pflicht

14) Vorsicht! Nicht jede Tochtergesellschaft ist als relevante Tochter dazurechnen. Eine GmbH

mit weniger als 300 AN etwa wird gar nicht beriicksichtigt (aufSer es besteht bei ihr aus
anderem Grund Aufsichtspflicht, z. B. Kapitalanlagegesellschaft).



Die Ermittlung der durchschnittlichen Arbeitnehmerzahl zur Feststellung
der Aufsichtsratspflicht bestimmt sich nach den Arbeitnehmerzahlen an
denjeweiligen Monatsletzten innerhalb des vorangegangenen Kalenderjah-
res. Die Geschiftsfithrer haben jeweils zum 1. Janner den Durchschnitt der
Arbeitnehmeranzahl der im vorangegangenen Jahr beschiftigten Arbeit-
nehmer festzustellen. Ubersteigt die Durchschnittszahl 300 bzw. 500, so ist
die néchste Feststellung der Arbeitnehmeranzahl jeweils 3 Jahre nach die-
sem Stichtag zum 1. Janner durchzufiihren. Eine Anderung der Arbeitneh-
meranzahl innerhalb der jeweiligen 3 Jahre ist auf die Notwendigkeit des
Vorhandenseins eines Aufsichtsrates ohne Einfluss. Wird bei einer der
Feststellungen ermittelt, dass die Durchschnittszahl 300 bzw. 500 nicht
iibersteigt, so ist die nédchste Feststellung jeweils zum 1. Janner der folgen-
den Jahre zu wiederholen, so lange bis die entsprechenden Zahlen wieder
iiberschritten werden.

Wird eine AG in eine GmbH umgewandelt, so kann der Aufsichtsrat weiter
bestehen bleiben, sofern die Voraussetzungen der Aufsichtsratspflicht er-
fillt sind. Aus dem oben Ausgefiihrten ergibt sich, dass ein zu errichtender
Aufsichtsrat jedenfalls fiir 3 Kalenderjahre bestehen bleibt, selbst wenn die
Arbeitnehmerzahlen in diesem Zeitraum unterschritten werden.

Genossenschaften sind aufsichtsratspflichtig, wenn sie dauernd mindes-
tens 40 Arbeitnehmer beschéftigen.

Privatstiftungen haben einen Aufsichtsrat zu bestellen, wenn die Anzahl
der Arbeitnehmer der Privatstiftung 300 iibersteigt oder die Privatstiftung
inlandische Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften einheitlich leitet
oder aufgrund einer unmittelbaren Beteiligung von mehr als 50 % be-
herrscht und in beiden Féllen die Anzahl der Arbeitnehmer dieser Gesell-
schaften bzw. Genossenschaften im Durchschnitt 300 tibersteigt und sich
die Tatigkeit der Privatstiftung nicht nur auf die Verwaltung von Unterneh-
mensanteilen der beherrschten Unternehmen beschréankt.

Vereine nach dem Vereinsgesetz 2002 (VerG) konnen in ihren Statuten ein
Aufsichtsorgan vorsehen. Beschiftigt ein solcher Verein, der nach seinen
Statuten ein Aufsichtsorgan hat, zwei Jahre lang im Durchschnitt mehr als
300 Arbeitnehmer, dann miissen diesem Aufsichtsorgan zu einem Drittel
Arbeitnehmervertreter angehoren'®).

Zusammensetzung des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat einer Kapitalgesellschaft muss aus mindestens 3
Kapitalvertretern bestehen. Die Zahl der zu entsendenden Arbeit-
nehmervertreter richtet sich nach der Zahl der tatsachlich bestell-
ten Kapitalvertreter —fiir je 2 Kapitalvertreter ist ein Arbeitnehmer-
vertreter zu entsenden. Ist die Zahl der Kapitalvertreter ungerade,
soist ein weiterer Arbeitnehmervertreter zu entsenden (,, Drittelbe-
teiligung”).

Fiir die AG ist in § 86 AktG eine Hochstzahl der Aufsichtsratsmitglieder
abhédngig vom Grundkapital festgelegt:

® bis zu 350.000 Euro .......cceveveveiennnns max. 7 Kapitalvertreter,
® bei mehr als 350.000 Euro................ max. 12 Kapitalvertreter,
® bei mehr als 3,5 Mio. Euro ............... max. 20 Kapitalvertreter.

15) Vgl. § 5 Abs. 4 Vereinsgesetz 2002 (VerG).
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Eine Person kann grundsatzlich hochstens 10 Aufsichtsratsmandate inne-
haben, wobeijedoch Mandate in konzernméfiig verbundenen Unternehmen
und solche, die zur Vertretung der wirtschaftlichen Interessen von Gebiets-
korperschaften oder Hausbanken dienen, nur als ein Mandat zéhlen. Abso-
lute Hochstgrenze sind jedenfalls 20 Aufsichtsratsmandate pro Person.
Grundsitzlich kann jede nattirliche, volljahrige, geschiftsfdhige Person Auf-
sichtsratsmitglied sein. Lediglich Vorstandsmitglieder bzw. Geschéftsfiih-
rer der eigenen Gesellschaft konnen nicht gleichzeitig Aufsichtsratsmitglied
sein (keine Selbstkontrolle!). Die Bestellung der Kapitalvertreter erfolgt
durch Wahl in der Hauptversammlung (AG) bzw. durch Gesellschafterbe-
schluss (GmbH). Die Satzung bzw. der Gesellschaftsvertrag kann bestimm-
ten Aktiondren bzw. Gesellschaftern das Recht einrdiumen, Mitglieder in
den Aufsichtsrat zu entsenden!®).

Falls wenigstens 3 Kapitalvertreter von derselben Haupt- bzw. Generalver-
sammlung zu wihlen sind, kann von einem Drittel des in der Haupt- bzw.
Generalversammlung vertretenen Kapitals verlangt werden, dass die Wahl
fiir jedes zu bestellende Mitglied des Aufsichtsrates abgesondert erfolgt.
Sodann kann eine Minderheit der Gesellschafter, die wenigstens ein Drittel
aller abgegebenen Stimmen erreicht, die Wahl einer bestimmten Person als
Kapitalvertreter durchsetzen'?).

Die Funktion als Aufsichtsratsmitglied beginnt erst mit Annahme des Man-
dates durch den gewéhlten Kapitalvertreter. Die Funktionsdauer lduft ma-
ximal bis zur Haupt- bzw. Generalversammlung, die iiber die Entlastung
fiir das vierte Geschéftsjahr nach der Wahl beschliefst (ca. 5 Jahre). Eine
Wiederwahl von Kapitalvertretern ist zuldssig.

Die Bestellung zum Aufsichtsratsmitglied kann vor Ablauf der Funktions-
periode von der Haupt- bzw. Generalversammlung mit einer Mehrheit von
drei Vierteln der abgegebenen Stimmen ohne Begriindung widerrufen wer-
den®®). Der Gesellschaftsvertrag kann diese Mehrheit durch eine andere
ersetzen und noch andere Erfordernisse fiir die Abberufung aufstellen.
Zur Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat vgl. S. 30 £.

Aufgaben des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat ist das Kontrollorgan in Kapitalgesellschaften
(AG und GmbH) und hat als Hauptaufgabe die Uberwachung der
Geschiftsfiihrung.

Zunichst ein kurzer Uberblick iiber die Aufgaben des Aufsichtsrates —

soweit dem Aufsichtsrat Aufgaben nur in der AG zukommen, ist dies in der

Ubersicht in Klammer angefiihrt:

® Uberwachung der Geschiftsfiihrung,

® Zustimmung zu besonders wichtigen Geschiftsfithrungsmafinahmen
(= zustimmungspflichtige Geschifte),

® Bestellung und Abberufung des Vorstandes (nur AG),

® Uberpriifung des Jahresabschlusses,

® Feststellung des Jahresabschlusses (nur AG),

® Einberufung einer aufierordentlichen Haupt- bzw. Generalversamm-
lung, wenn dies zum Wohl der Gesellschaft erforderlich ist.

Der Aufsichtsrat der Genossenschaft hat die Geschiftsfithrung zu iiber-
wachen, hat die Jahresrechnungen, die Bilanzen und die Vorschldge zur
Gewinnverteilung zu priifen und dartiber der Generalversammlung Bericht
zu erstatten. Er hat ebenso die Generalversammlung einzuberufen, wenn

16) Vgl. § 88 AktG, § 30 c GmbHG.
17) Vgl. § 87 AktG, § 30 b GmbHG.
18) Vgl. § 87 AKtG, § 30 b GmbHG.



esim Interesse der Gen erforderlich ist. Im GenG fehlen allerdings Regelun-
gen iiber Zustimmungsrechte des Aufsichtsrates zu wichtigen Geschéfts-
fihrungsmafinahmen. Derartige zustimmungspflichtige Geschifte konnen
aber auch im Statut der Gen geregelt sein.

Die Uberwachung der Geschiftsfiihrung durch den Aufsichtsrat kann mittels
einer Vielzahl von Uberwachungsinstrumenten ausgeiibt werden. Grund-
satzlich erstreckt sich die Kontrollpflicht des Aufsichtsrates auf die

® Rechtmaifiigkeit,

® Zweckmaifiigkeit,

® wirtschaftliche Richtigkeit,

® sozialen Auswirkungen einer Geschiftsfithrungsmafinahme.

Der Aufsichtsrat hat einerseits die Aufgabe, riickblickend zu kon-
trollieren, ob der Vorstand seine Geschiftsfiihrung ordnungsgemafs
wahrgenommen hat, andererseits praventiv beratend dem Vorstand
zur Seite zu stehen, wenn aussergewdhnliche Geschiftsfiithrungs-
mafinahmen fiir das Unternehmen getroffen werden miissen.

Die Effizienz der Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrates gegeniiber dem
Vorstand bzw. Geschiftsfiihrer hdangt stark von den Eigentiimerstrukturen
in der Gesellschaft ab: Nur wenn der Eigentiimer selbst an einer effizienten
Kontrolle der Geschiftsfithrung durch den Aufsichtsratinteressiert ist, wird
er den Aufsichtsratso besetzenbzw. die Kapitalvertreter dort so auswahlen,
dass dieses Gremium tatsdchlich Kontrollfunktion austiben kann.

Besonders wichtig im Rahmen der Priaventivkontrolle bzw. bera-
tenden Funktion des Aufsichtsrates sind die zustimmungspflichti-
gen Geschifte.

Folgende Geschiftsfithrungsmafinahmen diirfen in AG und GmbH vom

Vorstand bzw. Geschiftsfithrer nur mit Zustimmung des Aufsichtsrates

durchgefiihrt werden!?):

® Erwerb und Verdufierung von Beteiligungen,

® Erwerb, Verduflerung, Stillegung von Unternehmen und Betrieben,

® Erwerb, Verdufierung und Belastung von Liegenschaften,

® Errichtung und Schliefung von Zweigniederlassungen,

® Investitionen, die bestimmte Anschaffungskosten im einzelnen und ins-
gesamt in einem Geschiftsjahr {ibersteigen,

® Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, die einen bestimm-
ten Betrag im einzelnen und insgesamt in einem Geschéftsjahr tiber-
steigen,

® Gewihrung von Darlehen und Krediten, soweit sie nicht zum gew&hn-
lichen Geschaftsbetrieb gehoren,

® Aufnahme und Aufgabe von Geschiftszweigen und Produktionsarten,

® Festlegung allgemeiner Grundsitze der Geschiftspolitik,

® Festlegung von Grundsatzen iiber die Gewdhrung von Gewinn- oder
Umsatzbeteiligungen und Pensionszusagen an leitende Angestellte,

® Erteilung der Prokura (nur AG).

® Einrdumung von Aktienoptionen an leitende Angestellte und Arbeitneh-
mer (nur AG).2)

Soweit im einzelnen diese zustimmungspflichtigen Geschifte erst ab einer
bestimmten Betragsgrenze dem Aufsichtsrat vorzulegen sind, sind solche
Betragsgrenzen durch den Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung (in der AG
ersatzweise auch durch den Aufsichtsrat) festzusetzen. Die Betragsgrenzen
sollten so gewdhlt werden, dass sichergestellt ist, dass fiir die Gesellschaft
aullergewdhnliche Geschéftsfiihrungsmafinahmen jedenfalls nur mit Zu-
stimmung des Aufsichtsrates erfolgen.

19) Vgl. §§ 95 Abs. 5 AktG, 30 j Abs. 5 GmbHG.
20) Zur Einrdumung von Aktienoptionen an Vorstandsmitglieder siehe § 92 Abs 4 AktG.
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Uber den Rahmen der bereits durch Gesetz festgelegten zustim-
mungspflichtigen Geschifte hinaus konnen sowohl durch den Ge-
sellschaftsvertrag wie auch durch den Aufsichtsrat weitere Arten
von Geschiften an die Zustimmung des Aufsichtsrates gebunden
werden. Dies bedeutet, dass sowohl die Eigentiimer als auch der
Aufsichtsrat selbst, das Gewicht der Aufsichtsratskontrolle in

einer Gesellschaft noch erh6hen konnen.

Die Stellung des Aufsichtsrates ist in den verschiedenen Kapitalgesellschaf-
ten unterschiedlich geregelt:

® Die weitestgehenden Kontrollméglichkeiten hat der Aufsichtsrat in der
AG.

® In der GmbH ist die Bedeutung des Aufsichtsrates in mehrfacher Weise
eingeschrankt: Zum einen ist nicht jede GmbH gesetzlich aufsichtsrats-
pflichtig, zum anderen werden wesentliche Kontrollaufgaben in der
GmbH von der Generalversammlung wahrgenommen (z. B. Feststellung
des Jahresabschlusses, Bestellung und Abberufung der Geschiftsfiihrer).
Wurde jedoch — wenn auch freiwillig — ein Aufsichtsrat in der GmbH
errichtet, so hat er bis auf die soeben angefiihrten Ausnahmen grundsatz-
lich dhnlich weitreichende Uberwachungsrechte wie der Aufsichtsrat in
der AG. An die gesetzliche Pflicht zur Errichtung eines Aufsichtsrates
sind tiberdies auch weitergehende Verpflichtungen im Zusammenhang
mit der Rechnungslegung gekniipft: Der Jahresabschluss und der Lage-
bericht von , kleinen” GmbHs (vgl. § 221 HGB) sind nicht der Pflichtprii-
fung durch einen Abschlusspriifer unterworfen. Diese Priifpflicht besteht
aber dann schon, wenn eine ,kleine” GmbH gesetzlich aufsichtsrats-
pflichtig ist.2!)

® Inder Genist die Uberwachungskompetenz des Aufsichtsrates sehr stark
vom Statut abhidngig, da das GenG nur sehr rudimentidre Regelungen
iiber den Aufsichtsrat enthélt. Insbesondere wurden die zustimmungs-
pflichtigen Geschéfte nicht in den Aufgabenkatalog des Aufsichtsrates
der Gen tibernommen.

Sachliche Reichweite der Aufsichtsratskontrolle

AG GmbH Gen
Bestellung des Geschafts-
fithrungsorgans (GF, V) AufR GV GV
Feststellung des
Jahresabschlusses AufR GV GV
Bestimmung weiterer
zustimmungspflichtiger
Geschifte AufR, HV AufR, GV GV
Einfluss der Gesellschafter KEIN
(HV, GV) auf WEISUNGS- | WEISUNG | WEISUNG
Geschiftsfiihrung RECHT MOGLICH | MOGLICH
GV = Generalversammlung (GmbH)  GF=Geschiiftsfiihrer (GmbH)
HV = Hauptversammlung (AG) V=Vorstand (AG)
AufR = Aufsichtsrat

21y Vgl. § 268 HGB.



Rechte des Aufsichtsrates

Zur Wahrnehmung seiner Uberwa}_chungsaufgabe hat der Gesetzgeber dem
Aufsichtsrat mehrere rechtliche Uberwachungsinstrumente in die Hand
gegeben.

Informationspflichten des Vorstandes

Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat regelmafiig, langstens viertel-
jahrlich, iiber den Gang der Geschifte und die Lage des Unterneh-
mens zu berichten. Dieser Informationspflicht muss der Vorstand
ohne besondere Aufforderung nachkommen.

Der Bericht kann miindlich oder schriftlich erfolgen, und ist vom Gesamt-
vorstand zu erstatten. Dem Aufsichtsrat ist ein genaues Bild von der derzei-
tigen Lage der Gesellschaft und ihrer voraussichtlichen Entwicklung zu
geben.

Neben der periodischen Berichterstattung hat der Vorstand auch die Pflicht,
bei wichtigen Anldssen an den Aufsichtsratsvorsitzenden Bericht zu erstat-
ten. Dieser hatsodann die Berichte an den Gesamtaufsichtsrat weiterzuleiten.
Je nach Dringlichkeit der Angelegenheit kann auch eine ausserordentliche
Aufsichtsratssitzung einberufen werden.

Kommt der Vorstand seiner Informationspflicht nicht nach, so kann er
gemafl § 258 AktG mit Zwangsstrafe bis zu € 3.600,— belegt werden.

Auskunftsrecht des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat kann vom Vorstand/Geschiftsfiihrer jederzeit
einen Bericht iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft ein-
schliefSlich ihrer Beziehungen zu den Konzernunternehmen ver-
langen.

Auch ein einzelnes Mitglied kann einen Bericht, jedoch nur an den gesamten
Aufsichtsrat, verlangen; lehnt der Vorstand die Berichterstattung ab, so
kann der Bericht nur dann verlangt werden, wenn ein anderes Aufsichts-
ratsmitglied das Verlangen unterstiitzt??). Da es im AufR immer zumindest
zwei Arbeitnehmervertreter gibt, ist dieses Auskunftsrecht aus der Sicht der
Arbeitnehmer ein zentrales Minderheitsrecht. Der Aufsichtsratsvorsitzende
kann einen Bericht auch ohne Unterstiitzung eines anderen Aufsichtsrats-
mitgliedes verlangen.

Das Auskunftsrecht des Aufsichtsrates erstreckt sich grundsétzlich auf alle
Angelegenheiten der Gesellschaft und die organisatorischen, finanziellen,
personellen Beziehungen zu Konzernunternehmen.

In diesem Zusammenhang muss betont werden, dass der Vorstand grund-
satzlich die Pflicht hat, simtliche Informationen umfassend und wahrheits-
gemafl an den Aufsichtsrat zu erstatten — eine Geheimhaltungssphare
zwischen Aufsichtsrat und Vorstand gibt es nicht?3).

Kommt der Vorstand einem Auskunftsverlangen des Aufsichtsrates nicht
nach, so trifft ihn die Strafsanktion des § 258 AktG (Zwangsstrafe bis zu
€ 3.600,-).

2)Vgl. § 95 Abs. 2 AKtG, § 30 j Abs. 2 GmbHG.
23) Vgl. Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht fiir Aufsichtsrite, 269.
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Einsichts- und Priifungsrecht des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat kann die Biicher und Schriften der Gesellschaft
sowie die Vermdgensgegenstinde, namentlich die Geschiftskassa
und die Bestinde an Wertpapieren und Waren, einsehen und prii-
fen; er kann damit auch einzelne Mitglieder oder fiir bestimmte
Aufgaben besondere Sachverstindige beauftragen?*).

Das Einsichts- und Priifungsrecht wird wohl erst dann relevant werden,
wenn der Aufsichtsrat aufgrund der Berichterstattung des Vorstandes An-
lass hat, weitergehende Uberwachungsschritte zu setzen. Im allgemeinem
wird einer solchen selbststandigen Einsicht oder Priifung durch den Auf-
sichtsrat ein gewisses Misstrauen gegeniiber der Geschiftsfithrung zugrun-
de liegen.

Zustimmungspflichtige Geschifte

Im Rahmen der zustimmungspflichtigen Geschifte kann der Auf-
sichtsrat entsprechend an fiir die Unternehmenszukunft wichtigen
Geschiftsfiilhrungsmainahmen teilnehmen.

Die Verweigerung der Zustimmung zu einer vom Vorstand bzw. Geschifts-
fithrer geplanten Mafinahme bzw. die Kniipfung der Zustimmung an be-
stimmte Bedingungen ist ein wichtiges rechtliches Instrument des Auf-
sichtsrates, um seiner Uberwachungsaufgabe und Beratungsfunktion ge-
recht zu werden (siehe oben S 15).

Beiziehung von Sachverstindigen

Der Aufsichtsrat hat die Moglichkeit, Sachverstindige und Aus-
kunftspersonen zur Beratung iiber einzelne Gegenstinde beizu-
ziehen. Ist also in bestimmten Angelegenheiten die Expertise eines
Sachverstindigen erforderlich, so kann der Aufsichtsrat dariiber
einen Beschluss fassen.

Nicht vorgesehen ist allerdings, dass der Aufsichtsrat sich bei seiner Tatig-
keitstandig und unabhéngig von bestimmten Aufgaben durch Sachverstan-
dige beraten léfst, da der Gesetzgeber davon ausgeht, dass die Aufsichtsrats-
mitglieder selbst die erforderliche Kompetenz zur Bewiltigung der Uber-
wachungsaufgabe mitbringen.

Einberufung der Haupt-/Generalversammlung durch den Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat hat eine Haupt-/Generalversammung einzuberu-
fen, wenn dies das Wohl der Gesellschaft erfordert und der Vor-
stand/Geschiftsfithrer nicht bereit ist, eine solche Einberufung
vorzunehmen?®). Dieses Recht des Aufsichtsrates wird aber wohl
nur dann in Anspruch genommen werden, wenn es bereits schwer-
wiegende Meinungsverschiedenheiten zwischen Aufsichtsrat und
Geschiftsfithrung gibt und der Aufsichtsrat eine Einschaltung des
Eigentiimers fiir unerldsslich hilt?).

24) Vgl. § 95 Abs. 3 AktG, § 30 j Abs. 3 GmbHG.
%) Vgl. § 95 Abs 4 AktG, § 30 j Abs. 4 GmbHG.
26) Vgl. Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht fiir Aufsichtsrate, 281.



Neben der Einschaltung des Eigentiimers bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen Vorstand / Geschiftsfithrung und Aufsichtsrat hat der Aufsichtsrat
(allerdings nur in der AG) als ,ultima ratio” (letztes Mittel) noch die
Moglichkeit, bei groben Pflichtverletzungen den Vorstand vorzeitig aus
wichtigem Grund aus seiner Funktion abzuberufen. Diese Moglichkeit zur
Abberufung des Vorstandes besteht allerdings nur in der AG, da in der
GmbH die Abberufung des Geschiftsfiihrers durch die Generalversamm-
lung zu erfolgen hat. In der GmbH wiére somit bei groben Pflichtverletzun-
gen des Geschiftsfiihrers die Einberufung einer aufserordentlichen General-
versammlung durch den Aufsichtsrat das addquate Mittel zur Wahrneh-
mung der Kontrollpflicht.

Bericht des Aufsichtsrates an die Haupt-/Generalversammlung

Der Aufsichtsrat hat den Jahresabschluss, den Vorschlag fiir die
Gewinnverteilung und den Lagebericht zu priifen und der Haupt-
versammlung dariiber zu berichten?). In dem Bericht hat der Auf-
sichtsrat mitzuteilen, in welcher Art und in welchem Umfang er die
Geschiftsfiihrung der Gesellschaft wiahrend des Geschiftsjahres
gepriift hat, welche Stelle den Jahresabschluss und den Geschifts-
bericht gepriift hat und ob diese Priifungen nach ihrem abschlie-

lenden Ergebnis zu wesentlichen Beanstandungen Anlass gege-
ben haben.

Im Rahmen dieses Berichtes an die Hauptversammlung kann der Aufsichts-
rat grundsatzlich auch tiber allfallige Beanstandungen im Zuge der allge-
meinen Uberwachungstitigkeit berichten und auch Kritik an der Geschifts-
fithrung iiben, soweit dies im Einzelfall als angemessenes Mittel zur Kon-
trolle der Geschéftsfithrung angesehen werden kann.

In Gen kann sich der Aufsichtsrat vom , Gang der Angelegenheiten” der
Gen unterrichten lassen, deren Biicher und Schriften jederzeit einsehen und
den Bestand der Genossenschaftskassa priifen. Der Aufsichtsrat hat auch
die Moglichkeit, Vorstandsmitglieder vorldufig, d. h. bis zur Entscheidung
der unverziiglich einzuberufenden Generalversammlung, zu suspendieren.
Prokura darf in der Gen nur mit Zustimmung des Aufsichtsrates erteilt
werden. Der Aufsichtsrat hat in der Gen die Moglichkeit, eine Generalver-
sammlung einzuberufen, wenn das Interesse der Gen es verlangt. Der
Aufsichtsrat ist der Revision der Gen beizuziehen: Uber den Revisionsbe-
richt muss der Aufsichtsrat in gemeinsamer Sitzung mit dem Vorstand
beschliefSen und sich dazu in der ndchsten Generalversammlung dufiern.

Mafinahmen des Aufsichtsrates zur Mangelbehebung

Zusammenfassend konnen unter anderem folgende Mafinahmen des Auf-
sichtsrates zur Abstellung von Miangeln in der Geschéftsfithrung angefiihrt
werden:

® Auskunftsverlangen an Vorstand/Geschiftsfiihrer,

® ausdriickliche Kritik an bestimmten Geschaftsfiihrungsmafinahmen,

® Aufforderung, Méngel zu beheben,

® Vorschldge zur Verbesserung,

® Verweigerung der Zustimmung zu einer Geschiftsfithrungsmafinahme,

® Verweigerung der Billigung des Jahresabschlusses (nur bei Méangeln in
der Rechnungslegung, nur in der AG),

® Einberufung einer aufierordentlichen Haupt-/Generalversammlung,
® vorzeitige Abberufung des Vorstandes aus wichtigem Grund (AG).

27)Vgl. § 96 AktG sowie § 30 k GmbHG.

19

Anmerkungen



Anmerkungen

20

Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder

Von den Rechten, die der Gesetzgeber dem Gesamtaufsichtsrat als Organ
eingerdumt hat, sind jene Rechte und Pflichten zu unterscheiden, die das
einzelne Aufsichtsratsmitglied treffen.

Grundsaitzlich ist festzuhalten, dass jedes Aufsichtsratsmitglied
fiir sein Verhalten im Rahmen des Organs Aufsichtsrat personlich
verantwortlich ist und haftbar gemacht werden kann. Demnach
miissen Aufsichtsratsmitglieder — und zwar jedes einzelne Mit-
glied — dafiir Sorge tragen, dass das Gesamtorgan seinen gesetz-
lichen Auftrag erfiillt.

Dabei sind insbesondere folgende Rechte und Pflichten in Betracht zu

ziehen:

® Die Aufsichtsratsmitglieder haben das Recht —aber auch die Pflicht — zur
Teilnahme an allen Sitzungen des Aufsichtsrates. Dieses Recht muss
durch rechtzeitige Einladung zu den Sitzungen gewahrt werden.

® Weiters hatjedes Aufsichtsratsmitglied das Recht, die Einberufung einer
auflerordentlichen Aufsichtsratssitzung unter Angabe des Zwecks und
der Griinde vom Aufsichtsratsvorsitzenden zu verlangen. Die Sitzung
muss binnen 2 Wochen nach der Einberufung stattfinden. Wird einem
von mindestens zwei Aufsichtsratsmitgliedern gedufserten Verlangen
nicht entsprochen, so kénnen die Antragsteller unter Mitteilung des
Sachverhalts selbst den Aufsichtsrat einberufen25).

® Weiters haben Aufsichtsratsmitglieder das Recht auf Aushandigung der
Protokolle tiber die Aufsichtsratssitzungen?).

® Auch auf Aushidndigung des Jahresabschlusses und des Priifungsbe-
richtes des Abschlusspriifers besteht ein Rechtsanspruch?®).

® In der AG besteht aufierdem ein Recht der Aufsichtsratsmitglieder auf
Teilnahme an der Hauptversammlung. In der GmbH besteht ein Rechts-
anspruch auf Teilnahme an der Generalversammlung nur, wenn diese
durch den Aufsichtsrat zum Wohle der Gesellschaft einberufen wurde
sowie in jener Generalversammlung, in der der Abschlusspriifer gewéhlt
wird. In der AG koénnen Aufsichtratsmitglieder dartiber hinaus die Zusen-
dung der Tagesordnung fiir die Hauptversammlung sowie die Ubermitt-
lung der Hauptversammlungsbeschliisse verlangen. In der GmbH besteht
Einsichtsrecht in die Niederschriften iiber alle Gesellschafterbeschliisse3!).

Ein Anspruch auf finanzielle Vergiitung der Aufsichtsratstitigkeit
besteht nur fiir Kapitalvertreter. Arbeitnehmervertreter iiben das
Aufsichtsratsmandat gemifs § 110 ArbVG ehrenamtlich aus. Sie
haben Anspruch auf Ersatz der angemessenen Barauslagen3?).

® Aufsichtsratsmitglieder haben auch das Recht auf Beratung durch sach-
kundige Dritte auflerhalb der Sitzung — allerdings auf eigene Kosten.
Dieses Recht besteht nur insoweit, als dem Aufsichtsratsmitglied das
Spezialwissen objektiv gesehen nicht zumutbar ist und nur Personen her-
angezogen werden, die entweder einer beruflichen Schweigepflicht un-
terliegen oder bei denen durch entsprechende Vereinbarung sichergestellt
ist, dass die beigezogene Person einer Schweigepflicht unterliegt. Demnach
sind Arbeitnehmervertreter berechtigt, ihre Interessenvertretung (AK,
OGB) in einzelnen Fillen zur Beratung heranzuziehen).

) Vgl. §§ 94 AktG, § 30 i GmbHG.

29) Vgl. Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001), Rz 38 zu §§ 92-94.

30) Vgl. § 273 Abs. 3 HGB.

31) Vgl. Koppensteiner, GmbH-Gesetz, Kommentar? (1999), § 40 Rn 8; M. Heidinger, Gesell-
schafts- und gebiihrenrechtliche Probleme des Protokollbuches der GmbH, WBI. 1989, 330.

%2) Das konnen etwa sein: Fahrtkosten zum Sitzungssaal, Kosten fiir die Anschaffung von
einschldgiger Literatur, Fortbildungskosten fiir relevante Kurse, Seminare etc.

33) Vgl. Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001), Rz 43 zu §§ 92-94.



® Das GenG enthilt keine gesetzlichen Regelungen iiber die Rechte einzel-
ner Aufsichtsratsmitglieder. Aber auch in der Gen ist aus dem Gesetzes-
zweck des Aufsichtsrates abzuleiten, dass die Mitglieder ihren Aufgaben
entsprechende Teilnahme-, Informations- und Beratungsrechte haben.

Sorgfalt und Verantwortung

Die Bestimmungen {iber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit fiir
Vorstande und Geschiftsfiihrer gelten sinngemafs auch fiir Aufsichtsrats-
mitglieder. Daher ist auch die Richtlinienbestimmung des § 70 AktG als
Mafsstab fiir Aufsichtsratsmitglieder relevant:

Der Aufsichtsrat hat seine Uberwachungsaufgabe zum Wohl des
Unternehmens wahrzunehmen, unter Beriicksichtigung der Inte-
ressen der Aktionare, der Arbeitnehmer und 6ffentlicher Interes-
sen. An dieser Richtlinie sollten sich auch Aufsichtsratsmitglie-
der anderer Rechtsformen (GmbH, Gen, PS, Verein) orientieren3?).

® Jedes Aufsichtsratsmitglied haftet personlich mit seinem Privatvermo-
gen fiir Schdaden, die es durch rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten
verursacht hat. Die Haftung setzt also ein objektiv pflichtwidriges Han-
deln oder aber auch Unterlassen und die Verletzung der gebotenen
Sorgfalt voraus.

® Da auch das Unterlassen einer notwendigen Handlung zur Haftung fiih-
ren kann, treffen das Aufsichtsratsmitglied entsprechende Verpflichtun-
gen, aktiv an der Uberwachung mitzuwirken bzw. diese zu veranlassen.

® Auch das Unterlassen der gebotenen Mitwirkung im Rahmen der Auf-
sichtsratstétigkeit kann somit schadenersatzrechtliche Konsequenzen ha-
ben. Fiir Arbeitnehmervertreter bedeutet dies insbesondere, dass sie ihr
betriebliches Wissen um die tatsdchlichen Vorgange im Unternehmen im
Rahmen der Aufsichtsratstatigkeit entsprechend einsetzen miissen, um
eine effiziente Uberwachung zu gewihrleisten und ihrer Sorgfaltspflicht
Gentige zu tun.

® Dariiber hinausistjedes einzelne Aufsichtsratsmitglied verpflichtet, iiber
alle Angelegenheiten der Geschiftsfiihrung bzw. dem Aufsichtsrat vor-
gelegte zustimmungspflichtige Geschafte entsprechende Informationen
einzuholen, Berichte zu verlangen, Unklarheiten zu bereinigen, damit
eine sorgfiltige Beschlussfassung ermdoglicht wird.

Die einzigen zwei bisher ergangenen Entscheidungen des OGH zu Fragen
der Aufsichtsratsverantwortung haben sehr strenge Maf3stabe fiir die Sorg-
faltspflicht von Aufsichtsratsmitgliedern aufgestellt>).

Nach der Rechtsprechung haften Aufsichtsratsmitglieder fiir den
Mangel ,jener Sorgfalt, die man von einem ordentlichen und ge-
wissenhaften Aufsichtsratsmitglied nach der besonderen Lage des
Einzelfalles verlangen kann, d. h. von einem Menschen, der in
geschiftlichen und finanziellen Dingen ein grofieres Maf$ an Er-
fahrung und Wissen besitzt als ein durchschnittlicher Kaufmann
und die Fahigkeit hat, schwierige rechtliche und wirtschaftliche
Zusammenhinge zu erkennen und ihre Auswirkungen auf die
Gesellschaft zu beurteilen”.

34) Der OGH wendet die Richtlinienbestimmung des §70AktG auch auf Aufsichtsratsmitglie-
der in der GmbH an (OGH 26. 2. 2002, 10b 144/01k).

%) Vgl. OGH vom 31.5.1977,5Ob 307/76,]Bl. 1978, 158 f; OGH 26. 2.2002, 10b 144 /01k, RAW
20002, 342=71K 2002, 92=Die Presse 2002/18/01.

21

Anmerkungen



Anmerkungen

22

Nach der jiingsten Entscheidung des OGH3) muss tatsdchlich jedes einzel-
ne Mitglied des Aufsichtsrates die Fihigkeit haben, die Vorgidnge in dem
konkreten Unternehmen sachgerecht zu beurteilen. Besteht im Einzelfall
die Notwendigkeit, weiteres Fachwissen zur Entscheidungsfindung einzu-
bringen, so kann bzw. muss der Aufsichtsrat als Gesamtorgan auf Kosten
der Gesellschaft auch Sachverstdndige beiziehen. Der OGH betont, dass die
Aufsichtsratsmitglieder jedenfalls die Fahigkeit besitzen miissen, die Be-
richte mit entsprechender Sachkenntnis aufzunehmen, um daraus die rich-
tigen Schliisse fiir die zu treffenden Entscheidungen iiber Geschéftsfiih-
rungsmafinahmen ziehen zu konnen.

Die Aufsichtsratmitglieder haften solidarisch fiir Schdaden, die sie der Ge-
sellschaft rechtswidrig und schuldhaft zugefiigt haben. Unterschiedliche
Verschuldensgrade spielen deshalb erst beim internen Schadensausgleich
zwischen den einzelnen Mitgliedern des AufR eine Rolle.

Wird ein Aufsichtsratsmitglied auf Schadenersatz geklagt, so hat es zu
beweisen, dass es die erforderliche Sorgfalt angewendet hat¥). Die Gesell-
schaft selbst hat den Schaden und die Verursachung durch das Aufsichts-
ratsmitglied zu behaupten und zu beweisen3®). Ersatzanspriiche der Gesell-
schaft gegen Aufsichtsratsmitglieder verjdhren in 5 Jahren ab Kenntnis des
Schadens und des Schédigers.

Die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder kann nicht durch Vertrag ausge-
schlossen oder vermindert werden. Auch das Dienstnehmerhaftpflichtge-
setz findet nach herrschender Meinung auf Mitglieder des Aufsichtsrates
(vor allem auch nicht auf Arbeitnehmervertreter) keine Anwendung.

Zusammenfassend ist zu betonen, dass jedes Aufsichtsratsmitglied
fiir sein personliches Verhalten haftet und verantwortlich ist und
daher tunlichst jedes Mitglied fiir sich simtliche Mittel zur Uberwa-
chung und Kontrolle der Geschiftsfithrung einsetzen soll und muss,
um dem strengen gesetzlichen Sorgfaltsmafistab gerecht zu werden.

Auch durch Passivitit und das Unterlassen von geeigneten Uberwachungs-
schritten konnen der Gesellschaft Schiaden entstehen, fiir die das Aufsichts-
ratsmitglied sodann einzustehen hat.

In der Praxis kommt es aber nur duflerst selten zu Haftungsprozessen gegen
Aufsichtsratsmitglieder. Dies mag unter anderem daran liegen, dass Unter-
nehmen den mit einem solchen Verfahren einhergehenden Imageverlust fiir
das Unternehmen fiirchten und aufierdem vielfach die Einbringlichkeit
eines Schadenersatzes bei den Aufsichtsratsmitgliedern aufgrund der Scha-
denshohe nicht zu erwarten ist. Beispiele in jiingster Vergangenheit haben
aber gezeigt, dass vor allem im Konkursfall durchaus auch Aufsichtsrats-
mitglieder Schadenersatzklagen ausgesetzt sind. Im Konkursfall treten
dann entweder geschéddigte Glaubige oder der Masseverwalter als Kldger
auf. Jedenfalls sollte man bei der sorgfaltigen Wahrnehmung der Aufgaben
als Aufsichtsratsmitglied auf mogliche Haftungsfolgen Bedacht nehmen.

36) OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144 /01k, RdW 2002, 342=ZIK 2002, 92=Die Presse 2002/18/01.

57) Sogannte Beweislastumkehr; da sich das betroffene Aufsichtsratsmitglied also , freibewei-
sen” muss, ist die Bedeutung eines ordentlichen Sitzungsprotokolls sehr hoch.

%) Vgl. § 84 AktG, § 33 GmbHG.



Geschiftsordnung des Aufsichtsrates

Aufsichtsratsvorsitzender

Wie jedes Kollegialorgan braucht auch der Aufsichtsrat einen
Sitzungsleiter, den Aufsichtsratsvorsitzenden: Der Aufsichtsrat
hat aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und mindestens einen
Stellvertreter zu wihlen. Diese Wahl erfolgt mit,,doppelter Mehr-
heit” (d. h. sowohl Mehrheit der gesamten Aufsichtsratsmitglie-
der als auch Mehrheit der Kapitalvertreter)).

Der Aufsichtsratsvorsitzende ist verpflichtet, die Aufsichtsratssitzungen
vorzubereiten und die Sitzungsleitung zu iibernehmen, insbesondere hat
er die Tagesordnung zu erstellen, die rechtzeitige Einladung der Aufsichts-
ratsmitglieder vorzunehmen, als Sprachrohr des Aufsichtsrates gegeniiber
dem Vorstand und Dritten aufzutreten, und hat insgesamt dafiir zu sorgen,
dass die Aufsichtsratstitigkeit den gesetzlichen Vorgaben entsprechend
organisiert wird.

Der Aufsichtsratsvorsitzende ist aber ansonsten im Verhiltnis zu den ande-
ren Aufsichtsratsmitgliedern gleichberechtigt und diesen nicht iibergeord-
net. Allerdings kann dem Vorsitzenden durch die Satzung bzw. den Gesell-
schaftsvertrag bei Stimmengleichheit ein Dirimierungsrecht eingerdumt
werden, d. h. seine Stimme gibt im Fall von Stimmengleichstand des Aus-
sschlag. Ansonsten hat die Stimme des Vorsitzenden nicht mehr Gewichtals
die der anderen Aufsichtsratsmitglieder. In der Praxis haben Aufsichtsrats-
vorsitzende allerdings sehr haufig de facto sehr grofien Einfluss auf Ent-
scheidungen des Aufsichtsrates.

Aufsichtsratssitzung

® Anzahl

Das Gesetz schreibt mindestens 4 Aufsichtsratssitzungen pro Ge-
schiftsjahr vor. Die Sitzungen haben vierteljdhrlich stattzufinden.

® Einberufung

Die Aufsichtsratssitzung ist vom Vorsitzenden unter Bekanntgabe
der Tagesordnung so rechtzeitig einzuberufen, dass die Aufsichts-
ratsmitglieder noch Gelegenheit haben, sich auf die Sitzung vorzu-
bereiten.

Die Einberufung ist an keine Form gebunden, muss daher nicht unbedingt
schriftlich erfolgen. Haufig enthilt die Satzung bzw. der Gesellschaftsver-
trag oder die Geschiftsordnung des Aufsichtsrates Regelungen tiber die
Form der Einberufung.

Auch eine Einberufungsfrist ist vom Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen,
jedoch ist der Aufsichtsratsvorsitzende verpflichtet, den Zeitraum je nach
Umfang der Tagesordnung und Dringlichkeit bzw. notwendigen Vorberei-
tungsschritten der Aufsichtsratsmitglieder angemessen zu wahlen. Es be-
steht auch die Moglichkeit, die Einberufungsfrist in der Geschéftsordnung
ausdriicklich zu regeln. Die Einberufung sollte keinesfalls spater als 2
Wochen vor Sitzungstermin erfolgen®’).

%) Vgl. § 110 Abs. 3 ArbVG.

40) Regel 12 des 6. Corporate Governance Kodices sieht vor, dass Sitzungsunterlagen zumin-
dest 1 Woche vor der Sitzung zur Verfiigung gestellt werden sollen. Fiir eine ordnungsge-
mafe Vorbereitung sind meines Erachtens 2 Wochen Standard.
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® AufSerordentliche Aufsichtsratssitzung

Auf Verlangen eines Aufsichtsratsmitgliedes oder des Vorstandes
bzw. Geschiftsfiihrers unter Angabe des Zwecks und der Griinde
hat der Vorsitzende unverziiglich eine aufierordentliche Aufsichts-
ratssitzung einzuberufen, die binnen zwei Wochen nach Einberu-
fung durchzufiihren ist.

Kommt der Aufsichtsratsvorsitzende diesem Verlangen nicht nach, so kon-
nen die antragstellenden Aufsichtsratsmitglieder selbst den Aufsichtsrat
einberufen, wenn mindestens 2 Aufsichtsratsmitglieder (gleich ob Arbeit-
nehmer- oder Kapitalvertreter) die auflerordentliche Sitzung verlangt ha-
ben. Die Sitzungsleitung in der aufSerordentlichen Aufsichtsratssitzung
obliegt dennoch dem Aufsichtsratsvorsitzenden.

® Tagesordnung

Gleichzeitig mit der Einberufung der Aufsichtsratssitzung hat der
Vorsitzende auch die Tagesordnung, also die Aufstellung der ein-
zelnen Verhandlungs- und Beschlussgegenstinde der Sitzung, zu
iibermitteln. Dariiber hinaus ist er verpflichtet, simtliche Unterla-
gen, die zu einer ordnungsgemaifien Vorbereitung auf die Verhand-
lungsgegenstinde erforderlich sind, ebenfalls zu iibersenden.

Einzelne Aufsichtsratsmitglieder konnen die Aufnahme von Tagesordnungs-
punkten vom Aufsichtsratsvorsitzenden verlangen (widrigenfalls kann eine
auflerordentliche Aufsichtsratssitzung einberufen werden). Der Antrag auf
Aufnahme eines zusétzlichen Tagesordnungspunktes sollte aber so recht-
zeitig beim Aufsichtsratsvorsitzenden eingebracht werden, dass alle Auf-
sichtsratsmitglieder von der Ergdnzung rechtzeitig verstindigt werden
konnen. Auch vor Sitzungsbeginn kann die Tagesordnung erganzt werden,
jedoch muss beriicksichtigt werden, dass durch eine so kurzfristige Maf3-
nahme kein Aufsichtsratsmitglied von der Teilnahme an einem allfdlligen
Beschluss ausgeschlossen werden sollte. Eine Erganzung der Tagesordnung
in der Aufsichtsratssitzung selbst sollte bei damit einhergehender Be-
schlussfassung nur in Anwesenheit aller Aufsichtsratsmitglieder erfolgen.

® Vorbesprechungen

Es steht den Kapitalvertretern ebenso wie den Arbeitnehmervertretern frei,
sich auf die Aufsichtsratssitzungen durch Vorbesprechungen vorzuberei-
ten. Das Gesetz enthélt keine Bestimmungen tiber derartige Vorbesprechun-
gen, jedoch ist auf die Wahrung der Verschwiegenheitspflicht zu achten.

Keinesfalls diirfen durch Vorbesprechungen der Kapitalvertreter
Entscheidungen des Aufsichtsrates vorweggenommen werden.

Zur bestmoglichen Vertretung der Arbeitnehmerinteressen im Aufsichtsrat
tragen Vorsprechungen der Arbeitnehmervertreter sicherlich bei, da ein
gemeinsamer Standpunkt erarbeitet werden kann und auch eine gewisse
Aufgabenverteilung erfolgen kann, wodurch eine effiziente Interessenver-
tretung erleichtert wird.



® Teilnehmerkreis

Grundsitzlich hatjedes Aufsichtsratsmitglied das Recht, aber auch
die Pflicht, an allen Aufsichtsratssitzungen teilzunehmen. Vor-
stand bzw. Geschiftsfiihrer sind ebenso verpflichtet, an der Sit-
zung teilzunehmen, um dem Aufsichtsrat fiir Berichte und Anfra-
gen zur Verfiigung zu stehen. Ein Recht auf Teilnahme haben
Vorstand bzw. Geschiftsfiihrer jedoch nicht.

Dartiber hinaus kénnen iiber Beschluss des Aufsichtsrates auch Sachver-
stdindige und Auskunftspersonen an Aufsichtsratssitzungen teilnehmen,
soweit dies in einzelnen Angelegenheiten erforderlich ist. Reicht der Sach-
verstand des Aufsichtsrates zur Beurteilung eines Problems nicht aus, ist es
sogar die Pflicht eines sorgfiltigen Aufsichtsrates einen Sachverstandigen
beizuziehen. Die Kosten der Beiziehung von Sachverstindigen tragt die
Gesellschaft. Bei den Aufsichtsratssitzungen, die Jahresabschluss, Lagebe-
richt und Gewinnverteilungsvorschlag behandeln, ist jedenfalls der Ab-
schlusspriifer zuzuziehen.

® Vertretungsmoglichkeit

Grundsitzlich sieht das Gesetz keine Moglichkeit vor, sich bei der
Ausiibung der Aufsichtsratstitigkeit vertreten zu lassen. Jedoch
kann durch Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag eine Vertretung im
Falle der Verhinderung eines Aufsichtsratsmitgliedes zugelassen
werden.*!)

Derartige Satzungsregelungen sehen meist vor, dass man sich nur durch ein
anderes Aufsichtsratsmitglied, nicht aber durch eine aufsichtsratsfremde
Person vertreten lassen kann. Grundsétzlich wére aber auch eine Satzungs-
regelung moglich, die die Vertretung durch eine aufsichtsratsfremde Person
zulésst. Jedenfalls hat der Vertreter eine schriftliche, unterzeichnete Er-
maéchtigung des Vertretenen vorzulegen. Im Rahmen des schriftlichen Um-
laufbeschlussverfahrens ist eine Vertretung nicht zuléssig.

® Beschlussfihigkeit

Der Aufsichtsrat ist grundsatzlich beschlussfihig, wenn mindes-
tens 3 Aufsichtsratsmitglieder anwesend sind. Auf dieses Erforder-
nis sind Arbeitnehmervertreter wie Kapitalvertreter gleicher-
mafSen anzurechnen.*?)

Vertretene Aufsichtsratsmitglieder sind jedoch nicht mitzuzahlen. Die Sat-
zung bzw. der Gesellschaftsvertrag kann eine hohere Mindestzahl fiir die Be-
schlussfahigkeit festlegen. Strittig ist, ob die Anwesenheit des Vorsitzenden
oder eines Stellvertreters zur Beschlussfahigkeit von der Satzung bzw. vom
Gesellschaftsvertrag vorgeschrieben werden kann.

Beschliisse des Aufsichtsrates, die ohne Vorliegen der Beschlussfahigkeit
gefasst werden, sind rechtsunwirksam.

Weitere Beschlussvoraussetzung ist die eindeutige Bezeichnung und
rechtzeitige Bekanntgabe des Beschlussgegenstandes.

Ein Stimmrecht kommt in der Aufsichtsratssitzung nur den Auf-
sichtsratsmitgliedern bzw. im Falle satzungsmaifSiger Deckung
deren Vertretern zu.

41) Vgl. § 93 Abs. 3 AktG, § 30 h GmbHG.

42) Satzungs- bzw. Gesellschaftsvertragsbestimmungen, die hinsichtlich der Beschlussfahig-
keit zwischen Kapital- und Arbeitnehmervertretern unterscheiden, sind rechtswidrig (vgl.
§110 Abs. 3 ArbVG und Preiss in Cerny et al, Arbeitsverfassungsrecht, Band 32 (2002), Erl zu
§ 110.
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Durch Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag kann dem Aufsichtsratsvorsit-
zenden im Falle der Stimmengleichheit ein Dirimierungsrecht eingerdumt
werden.

Es gibt keine gesetzlichen Vorschriften beziiglich des Stimmrechtes von
Aufsichtsratsmitgliedern bei Interessenkollision. Ist ein Aufsichtsratsmit-
glied durch einen Beschlussgegenstand personlich betroffen und kann daher
nicht unbeeinflusst entscheiden, so sollte eine Stimmenthaltung erfolgen.
Eine Interessenkollision liegt beispielsweise vor, wenn ein Aufsichtsratsmit-
glied sich im Rahmen seiner sonstigen Tatigkeit — z. B. als Unternehmer —um
einen Auftrag der Gesellschaft bewirbt und sodann im Aufsichtsrat tiber die
Auftragsvergabe mitentscheiden soll. In diesem Falle ist unter Umstédnden
eine ordnungsgemaéfle Ausiibung des Stimmrechtes im Aufsichtsrat nicht
mehr gewéhrleistet. Allerdings besteht keine ausdriickliche gesetzliche Ver-
pflichtung, sich in einem solchen Falle der Stimme zu enthalten*3).

Die fiir das Zustandekommen eines Beschlusses erforderlichen Beschluss-
mehrheiten sind je nach Beschlussgegenstand dem Gesetz und der Satzung
bzw. dem Gesellschaftsvertrag sowie der Geschéftsordnung zu entneh-
men*). Wurde keine ausdriickliche Regelung getroffen, so werden Be-
schliisse mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst. Durch
Gesetz ist insbesondere die Bestellung und Abberufung von Vorstandsmit-
gliedern in der Aktiengesellschaft sowie die Wahl des Aufsichtsratsvor-
sitzenden und seines Stellvertreters an eine ,doppelte Mehrheit” geméfs
§ 110 ArbVG gebunden.

Rechtlich problematisch sind Stimmenthaltungen: Die Aufsichtsratsmit-
glieder sollen sich nicht durch Stimmenthaltungen ihrer Verantwortung fiir
die Tatigkeit im Aufsichtsrat entziehen kénnen. Werden Stimmenthaltun-
gen als nicht abgegebene Stimmen gewertet, so entspricht dies einer Nicht-
mitwirkung am Beschlussergebnis, und ist daher haftungsrechtlich proble-
matisch. Gibt es eine Satzungs- oder Geschéftsordnungsregelung, dass
Stimmenthaltungen als Ja- oder als Nein-Stimme zu werten sind, so ist eine
entsprechende Mitwirkung am Beschlussergebnis gegeben und daher die
Stimmenthaltung zuldssig. Auch im Falle einer Interessenkollision ist
Stimmenthaltung unproblematisch. Grundsétzlich sollte in der Geschiéfts-
ordnung des Aufsichtsrates ausdriicklich geregelt sein, wie Stimmenthal-
tungen zu werten sind.

Fiir den Abstimmungsvorgang im Aufsichtsrat gilt das Gebot ausdriick-
licher Beschlussfassung, dies bedeutet, dass ein klar formulierter Beschluss-
antrag vorliegen muss, zu dem die Aufsichtsratsmitglieder mit ,Ja” oder
,Nein” ihre Stimme abgeben konnen.

Geheime Abstimmungen sind grundsatzlich unzulédssig, da wegen der
personlichen Haftung der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder deren Stimm-
verhalten nachvollziehbar dokumentiert sein muss. Eine ,unechte” gehei-
me Abstimmung, in der zwar den anderen Aufsichtsratsmitgliedern gegen-
iiber nicht offengelegt wird, wie die einzelnen Mitglieder abgestimmt
haben, das Abstimmungsverhalten vom Aufsichtsratsvorsitzenden aber
dokumentiert und im Haftungsfall nachgewiesen werden kann, ist moglich.

Aufsichtsratsbeschliisse konnen nicht nur in der Sitzung, sondern auch im
sogenannten Umlaufverfahren, also schriftlich gefasst werden. Dieses
schriftliche Beschlussverfahren bedarf jedoch grundsitzlich der Zustim-
mung aller Aufsichtsratsmitglieder. Dies bedeutet, dass jedes Aufsichts-
ratsmitglied ein Widerspruchsrecht gegen dieses Verfahren hat. Wider-
spricht ein Aufsichtsratsmitglied, so kann der Beschluss nur in einer Auf-
sichtsratssitzung gefasst werden. Auch bei einem Umlaufbeschlussverfah-
ren miissen sich mindestens 3 Aufsichtsratsmitglieder beteiligen, es muss
also die Beschlussfdhigkeit gegeben sein. Weiters muss die schriftliche
Auflerung der Mitglieder eindeutig und unterzeichnet sein und der Um-
laufbeschluss protokolliert werden. Ein Zusatz im Formular fiir den Um-

43) Vgl. zum Thema Interessenkonflikte auch die Regel 44, 46 und 47 Corporate Governance
Kodices.

#) Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag diirfen — abgesehen von den gesetzlich vorgesehenen
Fallen der sog. doppelten Mehrheit — bei der Beschlussfahigkeit keinen Unterschied zw.
Kapital und Arbeitnehmer machen (vgl. Preiss in Cerny et al, Arbeitsverfassungsrecht, Band 3?
(2002), Erl 26 zu § 110).



laufbeschluss, dass eine etwaige NichtdufSerung als Zustimmung zum Be-
schluss gewertet wird, ist unzuldssig.

In der Praxis sollte man als Aufsichtsratsmitglied einem Umlaufbeschlussver-
fahren nur zustimmen, wenn eine vorherige Diskussion des Beschlussgegen-
standes in einer Sitzung nicht erforderlich erscheint bzw. ein Beschluss beson-
ders dringend vollzogen werden muss. Besteht hingegen zu einem Beschluss-
gegenstand noch Informationsbedarf bzw. will ein Aufsichtsratsmitglied
selbst noch neue Aspekte zu einem Beschlussgegenstand einbringen, so sollte
es dem Umlaufbeschlussverfahren widersprechen und damit eine Sitzung
iiber den jeweiligen Beschlussgegenstand erforderlich machen.

® Verhandlungsort/-sprache

Es gibt keine gesetzlichen Bestimmungen iiber Verhandlungsort
und -sprache des Aufsichtsrates. Satzung bzw. Gesellschaftsver-
trag und Geschiftsordnung konnen Regelungen dariiber treffen.
Im Regelfall werden Aufsichtsratssitzungen am Sitz der Gesell-
schaft abgehalten. Der Sitzungsort ist jedenfalls so zu wahlen, dass
kein Aufsichtsratsmitglied an der Teilnahme gehindert wird?%).

Verhandlungssprache in einem Osterreichischen Aufsichtsratist grundsétz-
lich Deutsch. Eine andere Sprache kann nur dann gewéahlt werden, wenn
dies aufgrund der Aufsichtsratszusammensetzung tunlich ist und ein unab-
héangiger Dolmetscher von der Gesellschaft beigestellt wird.

In der Praxis kommt es vor allem in Tochtergesellschaften multina-
tionaler Konzerne vor, dass Aufsichtsratssitzungen in Fremdspra-
chen abgehalten werden und eine Ubersetzung entweder durch
den Aufsichtsratsvorsitzenden oder sogar durch den zu iiberwa-
chenden Vorstand oder Geschiftsfiihrer erfolgt. Mit einer derarti-
gen Vorgangsweise sollte man keinesfalls einverstanden sein, da
diesfalls eine objektive Ubersetzung nur schwer zu gewihrleisten
ist und iiberdies das mit dem Ubersetzen beschiftigte Aufsichts-
ratsmitglied seine eigene Aufsichtsratstatigkeit nicht mehr mit der
entsprechenden Sorgfalt ausiiben kann.

® Protokoll

Uber die Verhandlungen und Beschliisse des Aufsichtsrates ist ein
Protokoll anzufertigen. Dafiir ist der Aufsichtsratsvorsitzende zu-
standig, er hat das Protokoll auch zu unterzeichnen.

Der Mindestinhalt des Protokolls ist gesetzlich nur diirftig geregelt*¢), jeden-
falls enthalten sein sollten Ort und Tag der Sitzung, Namen der Teilnehmer,
Beschlussgegenstande der Tagesordnung, wesentlicher Inhalt des Verhand-
lungsablaufes, saimtliche gestellten Antrdge, Abstimmungen, sowie auf An-
trag eines einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes dessen besondere Anmerkun-
gen oder Begriindungen fiir Beschlussverhalten.

Ein Protokoll ist sowohl tiber die Sitzungen im Gesamtaufsichtsrat als auch
in den Ausschiissen als auch iiber die schriftlich gefassten Umlaufbe-
schliisse zu verfassen.

45) Reisespesen von Arbeitnehmervertretern sind nicht aus dem Betriebsratsfonds, sondern
vom Unternehmen zu bestreiten ( vgl. Preiss in Cerny et al, Arbeitsverfassungsrecht, Band 32
(2002), Erl zu § 110).

46) Vgl. § 92 Abs. 2 AktG; § 30g Abs. 2 GmbHG.
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In der Praxis wird hadufig das Protokoll nachtraglich durch den Gesamtauf-
sichtsrat mit Beschluss , genehmigt”. Dies ist gesetzlich nicht vorgeschrie-
ben, erhoht jedoch die Beweiskraft des Protokolls, da die Genehmigung
zeigt, dass die Aufsichtsratsmitglieder den Sitzungsverlauf als richtig wie-
dergegeben erachten.

Ist man als Aufsichtsratsmitglied mit dem Inhalt des Protokolls
nicht einverstanden, so sollte man einen Protokollberichtigungs-
antrag stellen bzw. die Aufnahme einer eigenen Stellungnahme
verlangen.

Der Anspruch auf Aushdndigung des Protokolls an jedes einzelne Auf-
sichtsratsmitglied ist zwar nicht gesetzlich ausdriicklich verankert, ergibt
sich aber nach der herrschenden Meinung aus der umfassenden Uber-
wachungsaufgabe, die ohne entsprechende Dokumentation der Sitzungs-
ergebnisse nicht erfiillt werden kénnte. Vor allem bei Haftungsprozessen ist
das Protokoll wegen der Beweislastumkehr fiir die Aufsichtsratsmitglieder
von iiberragender Bedeutung. Das Protokoll sollte daher von jedem Auf-
sichtsratsmitglied — auch tiber das Ende seiner Tétigkeit hinaus — sorgfaltig
aufbewahrt werden.

® Aufsichtsratsausschiisse

Der Aufsichtsratist grundséatzlich berechtigt aus seiner Mitte Ausschiisse zu

bestellen, insbesondere zum Zweck, Verhandlungen und Beschliisse vorzu-

bereiten oder die Ausfithrung von Beschliissen zu tiberwachen. Es konnen

aber auch Beschlussgegenstiande an Ausschiisse tibertragen werden, jedoch

gibt es Mindestbefugnisse des Gesamtaufsichtsrates, die nicht iibertrag-

bar sind:

® Uberwachung der Geschiftsfiihrung,

® Priifung des Jahresabschlusses, Gewinnverteilungsvorschlages und Ge-
schiftsberichtes,*”)

® Berichterstattung an die Hauptversammlung/Generalversammlung,

® Feststellung des Jahresabschlusses (AG),

® Einberufung der Hauptversammlung/Generalversammlung,

® Wahl und Abwahl des Vorstandes (AG),

® Wahl des Aufsichtsratsvorsitzenden und Stellvertreters,

® Bildung und Auflésung von Ausschiissen,

® Geschiftsordnung fiir den Aufsichtsrat.

Im Gegensatz dazu kénnen folgende Aufgaben an Ausschiisse iibertragen
werden:

® Abschluss von Vorstandsvertragen,

® Erlass einer Geschiéftsordnung fiir den Vorstand,

® Ernennung des Vorstandsvorsitzenden,

® Bestimmung weiterer zustimmungspflichtiger Geschifte,

® Erteilung der Zustimmung zu Geschéften,

® Kreditgewdhrung an Vorstandsmitglieder,

® Vertretung der AG/GmbH gegentiber Vorstand /Geschiftsfiihrer,

® satzungsmaifiige Aufgaben.

Ob ein Aufsichtsratsausschuss eingerichtet wird bzw. welche Aufgaben
einem Ausschuss zugewiesen werden, bestimmt der Gesamtaufsichtsrat
mit Beschluss. Jeder Aufsichtsratsausschuss muss mindestens 2 Aufsichts-
ratsmitglieder umfassen, die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmervertreter
ist zu gewdhrleisten (d. h. im Zweipersonenausschuss: 1 Arbeitnehmerver-
treter, 1 Kapitalvertreter). Eine Ausnahme beztiglich der Drittelbeteiligung

47) Bei groBeren Aufsichtsraten (mehr als fiinf Kapitalvertreter) sind Jahresabschluss, Ge-
winnverteilungsvorschlag und Lagebericht zwingend durch einen Bilanzausschuss vor-
zupriifen.



besteht lediglich im Falle der Bildung eines Ausschusses zur Behandlung
der Beziehungen zwischen der Gesellschaft und den Vorstandsmitgliedern:
In einem derartigen Ausschuss haben Arbeitnehmervertreter kein Recht auf
Sitz und Stimme.

Werden Ausschiisse gebildet, so erfolgt die Delegierung von Arbeitneh-
mervertretern in diese Ausschiisse durch Beschluss der Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat. Unbedingt zu beachten ist, dass die Bildung von
Ausschiissen den Gesamtaufsichtsrat nicht von der Verantwortung befreit.
Dies bedeutet, dass die Aufsichtsratsmitglieder dafiir Sorge zu tragen ha-
ben, dass im Gesamtaufsichtsrat laufend tiber Tadtigkeiten und Beschliisse
der Ausschiisse berichtet wird und die sorgfiltige Aufgabenwahrnehmung
so gewdhrleistet werden kann.

In der Praxis wird in vielen Aufsichtsrédten ein ,Prasidium” eingerichtet, das
meist mit Aufsichtsratsvorsitzendem und Stellvertreter besetzt ist. Soweit
ein solches Prasidium {iber reine Sitzungsvorbereitungsarbeiten hinaus
inhaltliche Aufsichtsratsaufgaben iibernimmt, ist jedenfalls die Drittelbetei-
ligung der Arbeitnehmervertreter sicherzustellen.

Allgemein sollte beriicksichtigt werden, dass durch die Bildung von Aus-
schiissen nicht das gesetzliche Konzept des Aufsichtsrates als Kollegial-
organ geschwicht wird und der Uberblick iiber die gesamten Uber-
wachungs- und Kontrollaufgaben gewahrt bleibt. Vermehrte Ausschussbil-
dung empfiehlt sich vor allem in sehr grofien Aufsichtsriten, in denen
ansonsten ein effizientes Arbeiten nicht gewihrleistet werden kann. In
kleinen Aufsichtsrédten sollte hingegen danach getrachtet werden, dass Be-
schliisse im Gesamtaufsichtsrat diskutiert und gefasst werden.

Seit dem Insolvenzrechtsdnderungsgesetz 1997 (IRAG 1997) gibt es unter
bestimmten Voraussetzungen (mehr als fiinf Kapitalvertreter) die Ver-
pflichtung, einen Bilanzausschuss einzurichten. Dieser Ausschuss hat die
Aufgabe, Jahresabschluss, Lagebericht und Gewinnverteilungsvorschlag
vorab zu priifen, um die Stellungnahme des Gesamtaufsichtsrates vorzube-
reiten. Zwingend ist die Bildung eines Bilanzausschusses nur bei Aufsichts-
riten, in denen mehr als fiinf Kapitalvertreter vertreten sind.

® Fehlerhafte Aufsichtsratsbeschliisse

Aufsichtsratsbeschliisse konnen rechtlich mangelhaft sein, insbesondere
wenn der Aufsichtsrat unzustdndig der Beschlussinhalt rechtswidrig ist
oder etwa Verfahrensvorschriften nicht eingehalten wurden.

Ist der Aufsichtsrat fiir einen Beschluss unzustindig oder wurden
fiir das Beschlussergebnis relevante Verfahrensvorschriften ver-
letzt, so ist der Aufsichtsratsbeschluss rechtsunwirksam. Ist hinge-
gen der Beschlussinhalt selbst gesetz- oder satzungswidrig, soister
nur dann rechtsunwirksam, wenn dies der Zweck der verletzten
Bestimmung erfordert.

Die Rechtsunwirksamkeit von Aufsichtsratsbeschliissen kann in entspre-
chenden Feststellungsverfahren, allenfalls auch im Weg einer Leistungs-
klage beim fiir Handelssachen zustdndigen Gerichtshof geltend gemacht
werden.
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Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat

Voraussetzungen der Entsendung und
die Entsendung im Konzern

Die Entsendung der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsratistin
§ 110 Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) geregelt.*) Demnach ent-
sendet der Zentralbetriebsrat oder, sofern nur ein Betrieb besteht, der
Betriebsrat aus dem Kreise der Betriebsratsmitglieder, denen das
aktive Wahlrecht zum Betriebsrat zusteht, fiir je zwei Kapitalvertre-
ter einen Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat (,, Drittelbeteili-
gung”). Ist die Zahl der Kapitalvertreter eine ungerade, so ist ein
weiterer Arbeitnehmervertreter zu entsenden.

Innerhalb des entsendungsberechtigten Belegschaftsorganes bestehen No-
minierungsrechte der Fraktionen nach dem d’"Hondtschen System.

Die Details der Entsendung werden in der Verordnung iiber die Entsen-
dung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat (BGBIL. Nr. 343/
1974 idF BGBI. Nr. 814/1993) geregelt.

Als personliche Voraussetzung fiir die Entsendung als Arbeit-
nehmervertreter in den Aufsichtsrat ist neben der Mitgliedschaft
zu einem Betriebsrat auch das aktive Wahlrecht notwendig. Es ist
daher ausgeschlossen, dass in den Betriebsrat gewadhlte Gewerk-
schafter, die nicht Arbeitnehmer des Unternehmens sind, in den
Aufsichtsrat entsendet werden.

§ 110 ArbVG regelt die Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den
Aufsichtsrat von

® Aktiengesellschaften,

® GmbH,

® Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit,

® Genossenschaften, die dauernd mindestens 40 Arbeitnehmer beschéftigen,
® Sparkassen.

Fiir GmbH & Co KG normiert § 110 Abs. 7 ArbVG, dass die Arbeitnehmer-

vertreter in den Aufsichtsrat der GmbH von der Gesamtheit der Mitglieder

aller in den Unternehmen der GmbH und der Kommanditgesellschaft

errichteten Betriebsrate zu wiahlen sind.

® Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat von Konzernmuttergesell-
schaften werden, soferne von den Zentralbetriebsriaten des Konzerns
keine Konzernvertretung errichtet wurde, nach Mafigabe des § 110 Abs. 6
ArbVG teilweise von den Betriebsraten der Muttergesellschaft, teilweise
von den Betriebsraten anderer Konzerngesellschaften entsendet®).
§ 110 Abs. 6 ArbVG ermoglicht den Betriebsriaten der beherrschten Un-
ternehmen die Teilnahme an der Entsendung der Arbeitnehmervertre-
ter in den Aufsichtsrat der Konzernmuttergesellschaft, soferne das herr-
schende Unternehmen hochstens halb so viele Arbeitnehmer wie alle
beherrschten Unternehmen zusammen beschaftigt.

48) Weiterfithrend vgl. Lischnigg, Die Entsendung der Betriebsrite in den Aufsichtsrat —
Organisationsrechtliche Probleme des § 110 ArbVG, Leykam Verlag, Graz 1985, und Preiss
in Cerny et al, Arbeitsverfassungsrecht Band 32 (2002), Erl 10-22 zu § 110.

49) Vgl. genauer Preiss in Cerny et al, Arbeitsverfassungsrecht Band 3%(2002), Erl1 49-77 zu § 110.



Der Zentralbetriebsrat (Betriebsrat) des herrschenden Unternehmens ent-
sendet so viele Arbeitnehmervertreter, als dem Verhaltnis der Zahl der im
herrschenden Unternehmen beschéftigten Arbeitnehmer zur Zahl der in
den beherrschten Unternehmen beschiftigten Arbeitnehmer entspricht,
mindestens jedoch einen Arbeitnehmervertreter.

Dieses ,,sichere Mandat” des Zentralbetriebsrates des herrschenden Unter-
nehmens im Aufsichtsrat entfdllt aber dann, wenn sich die Tatigkeit des
herrschenden Unternehmens auf die Verwaltung von Unternehmensantei-
len der beherrschten Unternehmen beschrankt.

Banken und Versicherungsunternehmen sind als Konzernmuttergesell-
schaften von dieser Regelung generell ausgenommen (hier also kein Ent-
senderecht der Tochter in den Aufsichtsrat der Mutter).

Seit der ArbVG-Novelle 1993%) konnen Betriebsrate aus Tochtergesellschaf-
ten auch Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat sogenannter ,arbeitneh-
merloser Holdinggesellschaften” entsenden, wenn deren Tatigkeit sich nicht
nur auf die Verwaltung von Unternehmensanteilen der beherrschten Unter-
nehmen beschrankt (§ 110 Abs. 6 a ArbVG). Mit dieser Bestimmung sollte die
Mitbestimmung in Aufsichtsrédten jener arbeitnehmerlosen Holdinggesell-
schaften gesichert werden, von denen Entscheidungen ausgehen, die die
Interessen der Arbeitnehmer in den beherrschten Unternehmen betref-
fen.51)

Soweitin Privatstiftungen ein Aufsichtsrat errichtetist, sind Arbeitnehmer-
vertreter ebenfalls mit einem Drittel an diesem Gremium beteiligt>?).

Die Entsendung von Arbeitnehmervertretern aus beherrschten Gesellschaf-

ten in die Konzernmuttergesellschaft ist auflerdem rechtsformabhangig:

® Als herrschende Unternehmen kommen gemaf § 110 Abs. 6 ArbVG
Aktiengesellschaften, GmbH und Genossenschaften in Betracht>3),

® als beherrschte Gesellschaften Aktiengesellschaften, aufsichtsratspflich-
tige GmbH, GmbH im Sinne des § 29 Abs. 2 Z1 GmbHG (Arbeitnehmer-
zahl >300-500) und aufsichtsratspflichtige Genossenschaften, die einheit-
lich geleitet oder aufgrund einer unmittelbaren Beteiligung von mehr als
50 % beherrscht werden.>*)

Entsendung durch die Konzernvertretung

Bestehtin einem Konzern gemif § 110 ArbVG eine Konzernvertre-
tung (§ 88 a ArbVG) so hat diese die Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens zu entsenden.

Seit der ArbVG-Novelle 1993 kann somit eine Entsendung von Arbeitneh-
mervertretern in den Aufsichtsrat einer Konzernmuttergesellschaft ohne
kompliziertes Wahlverfahren durch die Konzernvertretung, vorgenommen
werden.

® Auch bei der Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichts-
rat durch die Konzernvertretung kommt den aus dem Zentralbetriebsrat
des herrschenden Unternehmens stammenden Konzernvertretungsmit-
gliedern das Recht zu, so viele Arbeitnehmervertreter vorzuschlagen, wie
dem Verhaltnis der Zahl der im herrschenden Unternehmen beschiéftig-
ten Arbeitnehmer zur Zahl der in den beherrschten Unternehmen be-
schéftigten Arbeitnehmer entspricht.

50) BGBI. Nr. 460/1993.

51) Vgl. die Erlduternden Bemerkungen des Gesetzgebers zur Regierungsvorlage, 1078 der
Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates 18. GP.

2) Vgl. § 22 Privatstiftungsgesetz (PSG).

53) GemisB § 22 PSG auch Privatstiftungen.

) Vgl. A. Griinwald, Die Aufsichtsratspflicht im GmbH-Konzern, NZ 1984, 288 ff und NZ
1985, 7 ff.
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® Die iibrigen Arbeitnehmervertreter werden dann von den aus den Zen-
tralbetriebsraten der beherrschten Unternehmen stammenden Konzern-
vertretungsmitgliedern vorgeschlagen. Dies gilt nur unter der Bedin-
gung, dass die beherrschten Gesellschaften nach der allgemeinen Bestim-
mung des § 110 Abs. 6 ArbVG ein Recht darauf haben, Arbeitnehmerver-
treter in den Aufsichtsrat der Mutter zu entsenden.

® Fiir die Ausiibung der Vorschlagsrechte innerhalb der jeweiligen Gruppe
der Konzernvertretungsmitglieder haben die wahlwerbenden Gruppen
nach dem d’Hondtschen System Vorschlagsrechte. Listenkoppelung ist
zuldssig.>)

Rechtsstellung der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat

Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat haben grundsitzlich
gleiche Rechte und Pflichten wie Kapitalvertreter.

Dieser Grundsatz wird durch § 110 ArbVG jedoch in folgenden Bereichen

durchbrochen:

® Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat tiben ihre Funktion ehren-
amtlich aus, sie haben demnach nur Anspruch auf Ersatz angemessener
Barauslagen, jedoch keinen Anspruch auf eine gesonderte Aufsichtsrats-
verglitung.

® Arbeitnehmervertreter werden auf die geméf: § 86 Aktiengesetz (AktG)
festgesetzte Mindest- bzw. Hochstzahl nicht angerechnet.

® Die Moglichkeit der Betrauung eines Arbeitnehmervertreters mit der
Vertretung verhinderter Vorstandsmitglieder durch einen im voraus
begrenzten Zeitraum geméf § 90 Abs. 2 AktG wird ausdriicklich ausge-
schlossen.

® Eine Sonderstellung haben die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
vor allem bei von diesem Organ zu treffenden Personalentscheidungen:

Der Beschluss des Aufsichtsrates iiber die Bestellung und Abberu-
fung von Mitgliedern des Vorstandes sowie die Wahl des Auf-
sichtsratsvorsitzenden und seines ersten Stellvertreters bediirfen
zu ihrer Wirksamkeit abgesehen von den allgemeinen Be-
schlusserfordernissen, der Zustimmung der Mehrheit der Kapital-
vertreter im Aufsichtsrat.

Dieses Erfordernis der ,doppelten Mehrheit” stellt bei den angefiihrten
Personalentscheidungen sicher, dass eine von Arbeitnehmervertretern ge-
meinsam mit einer Kapitalvertreterminderheit gebildete Mehrheit der Auf-
sichtsratsmitglieder nicht gegen den Willen der Kapitalvertretermehrheit
Personalentscheidungen durchsetzen kann.

Allerdings kann eine solcherart zusammengesetzte Aufsichtsratsmehrheit
eine bestimmte Personalentscheidung zumindest verhindern.

%5) Niaheres zur Entsendung durch die Konzernvertretung, vgl. Gahleitner, Arbeitnehmer-
beteiligung im Aufsichtsrat einer Konzernmuttergesellschaft, DRAA 1994,427 und Preiss in
Cerny et al, Arbeitsverfassungsrecht, Band 3% (2002), Erl 72-77 zu § 110.



Eine weitere Einschrinkung der Rechtsstellung der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat bei Personalentscheidungen trifft § 110
Abs. 4 ArbVG, wonach der Grundsatz der Drittelbeteiligung der
Arbeitnehmervertreter in Aufsichtsratsausschiissen nicht fiir jene
Ausschiisse gilt, die die Beziehungen zwischen der Gesellschaft
und den Mitgliedern des Vorstandes behandeln (z. B. Dienstver-
trag des Vorstandes).

Die Einschrankung des Beteiligungsrechtes der Arbeitnehmervertreter trifft
bei diesen Personalentscheidungen jedoch nur dann zu, wenn diese vom
Aufsichtsrat einem Ausschuss zugewiesen werden.

Werden vertragliche Angelegenheiten von Vorstandsmitgliedern im Ple-
num behandelt, so hat dies unter Beteiligung der Arbeitnehmervertreter zu
erfolgen. Ebenso besteht aufgrund der allgemeinen Uberwachungspflicht
ein Auskunftsrecht der von einem Ausschuss ausgeschlossenen Arbeitneh-
mervertreter tiber die von diesem Ausschuss abgeschlossenen Vertrage.>¢)

Abgesehen von den soeben skizzierten Sonderregelungen haben
die Arbeitnehmervertreter grundsitzlich dieselben Rechte und
Pflichten wie jedes andere Mitglied des Aufsichtsrates auch. Wie
die Kapitalvertreter sind die Arbeitnehmervertreter in Ausiibung
ihrer Aufsichtsratstitigkeit weisungsfrei.”’)

Mitwirkungs- und Entscheidungs-
moglichkeiten der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat

Wie bereits im vorigen Kapitel ausgefiihrt, ergibt sich eine gewisse Differen-
zierung zwischen den Mitwirkungs- und Entscheidungsmoglichkeiten der
Arbeitnehmervertreter gegeniiber jenen der Kapitalvertreter.

Zunichstkann gesagt werden, dass die Mitwirkung der Arbeitnehmervertreter
bei Entscheidungen des Aufsichtsrates vor allem im Hinblick auf die im
Aufsichtsrat zu treffenden Personalentscheidungen rechtlich eingeschrankt
wird. Der Gesetzgeber wollte offensichtlich durch diese Sonderstellung die
unabhidngige Ausiibung der Dienstgeberfunktionen durch den Vorstand
sichern und die Kapitalvertreter im Aufsichtsrat vor , Majorisierung” schiit-
zen.®) Aus dieser Sonderstellung der Arbeitnehmervertreter wird deutlich,
dass trotz der grundsétzlichen Gleichstellung der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat mit den Kapitalvertretern vom Gesetzgeber unterstellt wird, dass
auch im Rahmen der Aufsichtsratsmitwirkung der betriebsverfassungsrecht-
liche Gegensatz zwischen Belegschaft und Betriebsinhaber durchschlégt.

Die Titigkeit der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ist daher
als Teil der betriebsverfassungsrechtlichen Mandatsausiibung an-
zusehen.

56) Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001) Rz80 zu § 92-94.

57) Schuster-Bonnott, Die Grundlage des personlichen Rechtsverhiltnisses zwischen Aufsichts-
ratsmitglied und AG, ZAS 1978, 96.

58) Vgl. Marhold, Aufsichtsratstitigkeit und Belegschaftsvertretung, Verlag Braumiiller, 1985, 226.
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Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bewegen sich daher in einem
steten Spannungsfeld zwischen gesellschaftsrechtlichen Bindungen als Auf-
sichtsratsmitglied und betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten als Beleg-
schaftsvertreter.

Die Mitwirkungs-und Entscheidungsmoglichkeiten der Arbeitnehmervertre-
ter im Bereich der zentralen Uberwachungs- und Kontrollaufgabe des Auf-
sichtsrates sind durch keinerlei Sonderregelungen eingeschrénkt. Sosteht den
Arbeitnehmervertretern insbesondere bei wirtschaftlich wichtigen Entschei-
dungen, wie etwa bei zustimmungspflichtigen Geschéften oder der Feststel-
lung des Jahresabschlusses, uneingeschranktes Stimmrecht zu. Im zentralen
Bereich der wirtschaftlichen Uberwachungstitigkeit sind daher die Arbeit-
nehmervertreter den Kapitalvertretern grundsétzlich gleichgestellt.

Wenn von ,Gleichstellung” die Rede ist, so bezieht sich diese Aussage
klarerweise auf die Rechte der einzelnen Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat. Will man den Stellenwert der Arbeitnehmermitbestimmung im
Aufsichtsrat generell betrachten, so sind die Mitwirkungs- und Entschei-
dungsmoglichkeiten faktisch durch die Drittelbeteiligung stark begrenzt.
Diese tatsdchliche Einschrankung des Einflusses der Arbeitnehmerkurie
insgesamt ist aber in der Betrachtung der Rechtsstellung der einzelnen
Aufsichtsratsmitglieder nicht ausschlaggebend. Insbesondere kénnen sich
Arbeitnehmervertreter nicht mit dem Hinweis auf mangelnde Mehrheits-
macht im Aufsichtsrat von der Verantwortung fiir ihr Stimmverhalten
befreien.

Unternehmenswohl vs.
Arbeitnehmerinteressen?

Der Gesetzgeber hat die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat grundsatz-
lich den Kapitalvertretern gleichgestellt, gleichzeitig aber durch die darge-
stellten Ausnahmen von diesem Grundsatz anerkannt, dass die Arbeitneh-
mervertreter im Aufsichtsrat ihre Tatigkeit als betriebsverfassungsrecht-
liche Belegschaftsvertreter austiben.

Diese ,Doppelstellung” bedingt, dass die Arbeitnehmervertreter
den gesellschaftsrechtlichen Aufgaben eines Aufsichtsratsmitglie-
des ebenso nachzukommen haben wie den Interessenvertretungs-
aufgaben als Belegschaftsvertreter im Sinne des ArbVG.

Als Richtlinie fiir Aufsichtsratsmitglieder ist § 70 AktG %) zu nennen, der
die Aufsichtsratsmitglieder — ebenso wie die Vorstandsmitglieder — ver-
pflichtet, ihre Tatigkeit so auszuiiben, wie das Wohl des Unternehmens
unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktionare und der Arbeitneh-
mer sowie das 6ffentliche Interesse es erfordert. Dieser leitende Grund-
satz gilt in gleicher Weise fiir Kapital- und Arbeitnehmervertreter, er
schlief3st jedoch nicht aus, dass die Aufsichtsratsmitglieder die Belange je-
ner Gruppe, von der sie ihr Mandat ableiten, im Aufsichtsrat entsprechend
zur Geltung bringen. Die Arbeitnehmervertreter konnen daherim Rahmen
dervom Aufsichtsrat zu treffenden Entscheidungen die Interessen der Ar-
beitnehmerschaft geltend machen, ebenso wie auch die Kapitalvertreter
jene der Anteilseigner wahrnehmen werden.®) Die Wahrnehmung von
Partikularinteressen ist im Rahmen der Grundsatzbestimmung des § 70
AKktG zuldssig — und damit an der Verpflichtung auf das Unternehmens-

59) Die Rechtsprechung (OGH 26. 2.2002, 10b 144 /O1k, RAW 2002, 342 = ZIK 2002, 92) wendet
§ 70 AktG auch auf Aufsichtsrate von GmbH an.
0) Vgl. Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht fiir Aufsichtsréte, 419.



wohl zu relativieren.®!) Durch die in § 70 AktG ausdriicklich getroffene
Verpflichtung zur Beachtung der Arbeitnehmerinteressen bei der Auf-
sichtsratstétigkeit wird jedoch deutlich, dass der Gesetzgeber keinen abso-
luten Interessenkonflikt und schon gar keine Unvereinbarkeit zwischen
dem Unternehmenswohl und den Arbeitnehmerinteressen sieht.

® Geppert/Moritz gehen davon aus, dass angesichts der numerischen Un-
terlegenheit der Arbeitnehmervertreter und der damit gegebenen gerin-
gen Einflussmoglichkeit auf den Entscheidungsprozess im Aufsichtsrat
ein starkeres Hervorheben der Arbeitnehmerinteressen durch die Arbeit-
nehmervertreter sogar erforderlich sei.?)

® Marhold konstatiert angesichts des offenen Verhaltensmafistabes des
§ 70 AktG die Schwierigkeit, wirtschaftliches Handeln nach Kriterien
oder Rechtmaéfiigkeit oder Rechtswidrigkeit zu bewerten und meint, dass
nur massive Verstofie gegen die in § 70 AktG umschriebenen Unterneh-
mensziele unter haftpflichtrechtliche Sanktionen zu stellen seien. Dies
eroffnet, so Marhold, den Arbeitnehmervertretern einen Freiraum zur
zuldssigen Belegschaftsvertretung, allerdings eben unter gesellschafts-
rechtlicher Bindung und Verantwortung.%)

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass die Mitwirkung der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat als Teil der betriebsverfassungsrecht-
lichen Mitbestimmungsmoglichkeiten voraussetzt, dass die Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat die Interessen der Belegschaft vertreten, der Auf-
sichtsrat sich aber nicht als ,Forum einseitiger Belegschaftsvertretung”6)
eignet, weswegen sich die Vertretung der Arbeitnehmerinteressen im Rah-
men des Unternehmenswohls und des damit eréffneten Auslegungsspiel-
raumes des § 70 AktG bewegen muss. Ob bei einer Interessenkollision die
aktienrechtliche Verantwortlichkeit und damit die Gesellschaftsinteressen
oder die arbeitsverfassungsrechtliche Richtschnur und damit die Arbeit-
nehmerinteressen Vorrang haben ist strittig.®®)

Informationsrecht vs.
Verschwiegenheitspflicht?

Das Spannungsfeld zwischen Unternehmenswohl und Arbeitnehmerinter-
essen wird besonders deutlich bei der Frage der Verschwiegenheitspflicht
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat — vor allem gegeniiber ihren
Betriebsratskollegen.

Grundsaitzlich gilt die in § 84 Abs. 1 zweiter Satz AktG festgelegte
Verschwiegensheitspflicht kraft uneingeschriankter Verweisung
durch § 99 AktG fiir alle Aufsichtsratsmitglieder, einschliefSlich
der Arbeitnehmervertreter. Diese aktienrechtliche Verschwiegen-
heitspflicht umfasst simtliche ,vertrauliche Angaben”, von denen
die Aufsichtsratsmitglieder im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit
Kenntnis erlangt haben.

Die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht kann weder durch Satzung noch
durch Geschiftsordnung verschérft werden.®®) Als vertrauliche Angaben
sind solche Mitteilungen anzusehen, die nur einem begrenzten Kreis bekannt

61) Vgl. Schuster-Bonnott, aaO, 95, sowie Ulmer, Aufsichtsratsmandat und Interessenkollision,
NJW 1980, 1607.

62) Vgl. Geppert/Moritz, aaO, 420.

603) Marhold, aaO, 231.

64) Vgl. Marhold, aaO, 231.

95) Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001), Rz 42 zu §§ 98, 99 und Preiss in Cerny et al,
Arbeitsverfassungsrecht, Band 32 (2002), Erl 33 zu § 110.

) Vgl. Flore, Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder, BB 1993, 133.
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sind und deren Weitergabe an Aussenstehende fiir das Unternehmen nach-
teilig sein konnte.””) Ein objektives Geheimhaltungsinteresse des Unter-
nehmens ist daher Voraussetzung fiir das Eingreifen der Verschwiegen-
heitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder. Als typische Geheimnisse und ver-
trauliche Angaben in diesem Sinne werden vom Schrifttum genannt: Um-
satzkennzahlen, Kostenstruktur, Marktanteile, Forschungsergebnisse, Pro-
duktentwicklungen, Absatzstrategie, Kundenlisten, Cashflow, Investitions-
und Produktplanung.68)

Im tibrigen unterliegt auch der Inhalt sowie Ablauf der Beratung im
Aufsichtsrat der Verschwiegenheitspflicht.®)

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat haften grundsitzlich wie
alle anderen Aufsichtsratsmitglieder fiir schadensverursachende
Verletzungen ihrer Schweigepflicht. Das Erfordernis einer umfas-
senden Verschwiegenheitspflicht im Zusammenhang mit der Auf-
sichtsratstitigkeit ist fiir eine effiziente Zusammenarbeit zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat unstreitig anzuerkennen.

Jedoch kann unter folgenden Voraussetzungen dennoch eine beschriankte
Weitergabemoglichkeit von Informationen aus dem Aufsichtsrat bejaht
werden:

Die Wahrung der Vertraulichkeit kann unter Umstanden nicht nur Schaden
der Gesellschaft verhindern, sondern zugleich Grundlage von Schiden sein
(z. B. Verunsicherung, Unruhe in der Belegschaft, Gefahr von Arbeitskdmp-
fen etc). Kann demnach die —begrenzte — Weitergabe von Informationen aus
dem Aufsichtsrat ausnahmsweise auch einen Nachteil der Gesellschaft
verhindern, so darf die betreffende Information weitergegeben werden,
allerdings nur im notwendigen Umfang.”?)

® Floretta ist iiberdies der Auffassung, dass die Verschwiegenheitspflicht
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nicht verletzt werde, wenn
ihre Einhaltung mit der Interessenvertretungsaufgabe des Betriebsrates
derart kollidieren wiirde, dass der Nachteil fiir die Belegschaft schwer-
wiegender wire als der Nachteil fiir den Betrieb. In einem derartigen
Fall liege keine Verletzung der Schweigepflicht vor, wenn ein Arbeitneh-
mervertreter dem zustandigen Belegschaftsorgan iiber im Zuge der Auf-
sichtsratstétigkeit bekannt gewordene, ansonsten als vertrauliche Anga-
ben anzusprechende Umsténde in dem fiir die Erfiillung der betriebsrét-
lichen Aufgaben erforderlichen Umfang Mitteilung mache.”!)

® Geppert/Moritz treten fiir die Zuldssigkeit der Weitergabe von vertrauli-
chen Angaben durch Arbeitnehmervertreter an das entsendungsberech-
tigte Organ ein, wenn , die Angelegenheit ihrem Gegenstand nach mit
einer der betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben des Organs iiberein-
stimmt und die Interessenvertretungsaufgabe gegeniiber dem betrieb-
lichen Interesse an der Geheimhaltung iiberwiegt. Das wird zu bejahen
sein, wenn der Nachteil fiir die davon betroffene Belegschaft schwerwie-
gender wire, als der Nachteil fiir das Unternehmen”.”2)

® Marhold betont, dass trotz uneingeschrankter Geltung der aktienrechtli-
chen Vertraulichkeitsbestimmungen fiir Arbeitnehmervertreter im Um-
fang der betriebsverfassungsrechtlichen Informations- und Auskunfts-
rechte, die dem Betriebsrat eingerdumt sind, zwischen Arbeitnehmerver-

67y Vgl. Geppert/Moritz aaO, 431; Fitting/Wlotzke/Wiimann, Mitbestimmungsgesetz,Verlag
Vahlen, Anm. 103 zu § 25.

%) Vgl. Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Verlag Haufe 1993, 93 f, sowie
Geppert/Moritz, aaO, 432.

99) Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001), Rz 39 zu §§ 98, 99; sowie Lutter/Krieger,
aa0, 92.

70) Vgl. Lutter/Krieger, aaO, 98.

)] Vgl. Floretta, in Floretta/Strasser, Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz, 778.

72) Vgl. Geppert/Moritz, aaO, 437.



tretern im Aufsichtsrat und Belegschaftsorganen kein Geheimhaltungs-
bediirfnis bestehe.”?) Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sind
daher gegeniiber dem Betriebsrat in jenen Angelegenheiten nicht an die
aktienrechtliche Vertraulichkeit gebunden, die ohnedies Gegenstand der
Informationspflicht des Vorstandes oder eines Auskunftsrechts des Be-
triebsrates nach dem ArbVG sind.

Die Weitergabe von Informationen an Dritte, die nicht Mitglieder des
Betriebsrates sind, ist ebenfalls am objektiven Geheimhaltungsinteresse des
Unternehmens zu messen. Die Beiziehung von Sachverstindigen durch
einzelne Aufsichtsratsmitglieder aufierhalb von Aufsichtsratssitzungen in
bestimmten Angelegenheiten ist — auf Kosten des jeweiligen Aufsichtsrats-
mitgliedes — zuldssig, soweit dem Aufsichtsratsmitglied das entsprechende
Spezialwissen objektiv gesehen nicht zumutbar ist und dabei nur Personen
herangezogen werden, die entweder einer beruflichen Schweigepflicht un-
terliegen oder bei denen durch eine entsprechende Vereinbarung sicherge-
stellt ist, dass der Sachverstiandige einer Schweigepflicht unterliegt. Dem-
nach sind Arbeitnehmer berechtigt, ihre gesetzliche Interessenvertretung
zur Beratung in Aufsichtsratsangelegenheiten beizuziehen.”)

Haftung der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat

Wie bereits in , Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder” ausge-
fiihrt, regelt § 99 AktG die Sorgfaltspflicht und Haftung der Aufsichtsrats-
mitglieder gegeniiber der Gesellschaft in gleicher Weise wie fiir Vorstands-
mitglieder, indem auf § 84 AktG verwiesen wird.

Da § 110 ArbVG keine Ausnahmebestimmung beziiglich der Haf-
tung der Arbeitnehmervertreter trifft, ist die Haftung der Arbeit-
nehmervertreter fiir die Tatigkeit im Aufsichtsrat grundsatzlich
wie jene der Kapitalvertreter zu beurteilen.

Die Anwendbarkeit des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes und damit der
darin normierten Beschrankungen der Ersatzpflicht von Arbeitnehmern
wird im Zusammenhang mit der Aufsichtsratstatigkeit von Arbeitnehmer-
vertretern vom OGH und von der herrschenden Meinung abgelehnt.”)
Kerschner vertritt demgegeniiber, dass das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz
insoweit greifen soll, als dies mit zwingenden Glaubigerschutzvorschriften
vereinbar ist.”0)

Aus der Interessenvertretungsaufgabe der Arbeitnehmervertreter ldsst sich
jedenfalls keine eingeschrénkte Sorgfaltspflicht oder gar Freistellung von
Sorgfaltspflichten ableiten.””) Der objektivierte SorgfaltsmaBstab, an dem
eine Pflichtverletzung der Aufsichtsratsmitglieder zu messen ist, gilt grund-
satzlich fiir alle Aufsichtsratsmitglieder in gleicher Weise. Nach der Recht-
sprechung des OGH aus 1977 gilt eine Person dann als , ordentliches und

73) Vgl. Marhold, aaO, 216.

74) Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001), Rz 43 zu §§ 92-94 und Preiss in Cerny et al,
Arbeitsverfassungsrecht Band 3? (2002), Erl 32 zu § 110.

75) Vgl. OGH vom 31.10.73,5Z 46 /113 = EvB1 1974/83; Strasser, aaO, 706; Geppert/Moritz, aaO,
429; Marhold aaO, 142 f; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrifs des Osterreichischen Gesell-
schaftsrechts, 262.

76) Vgl. Kerschner, Dienstnehmerhaftpflichtgesetz, Rz 4 zu § 1.

77)aA Berger, Rechtsfragen des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes, DRAA 1978, 95 f, der die
Arbeitnehmervertreter unter Hinweis auf ihre betriebsverfassungsrechtlichen Organpflich-
ten génzlich haftungsfrei stellen mochte.
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gewissenhaftes Aufsichtsratsmitglied” wenn sie ,in geschiftlichen und
finanziellen Dingen ein grofleres Mafl an Erfahrung und Wissen besitzt
als ein durchschnittlicher Kaufmann und die Fahigkeit hat, schwierige
rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhinge zu erkennen und ihre
Auswirkungen auf die Gesellschaft zu beurteilen”.”®) Diese enorm hohen
Anforderungen sind in der Literatur weitgehend auf Kritik gestofien. Diese
bezog sich vor allem auf die durch den OGH offenbar individuell an jedes
einzelne Aufsichtsratsmitglied gestellten umfassenden Anforderungen.”)
In der Osterreichischen Lehre wird mittlerweile iiberwiegend vertreten,
dass der Aufsichtsrat als Kollegialorgan eingerichtet ist und sich der zu
fordernde Sorgfaltsmafistab auf das gesamte Gremium beziehe.?°) Durch
die kollegiale Einrichtung dieses Unternehmensorgans habe der Gesetzge-
ber zu erkennen gegeben, dass er die Zusammenarbeit von mehreren Perso-
nen zur Erfiillung der Obliegenheiten des Aufsichtsrates fiir erforderlich
und niitzlich halte.8!) Demnach miisse nicht jedes Aufsichtsratsmitglied
sdmtliche Fahigkeiten zur Kontrolle der gesamten Geschéftsfiihrung besit-
zen, vielmehr miisse der Gesamtaufsichtsrat so zusammengesetzt sein, dass
er durch Zusammenwirkung samtlicher Mitglieder die gestellten Aufgaben
erfiillen kénne.

In seiner jlingst — insgesamt i{iberhaupt erst zweiten zur Aufsichtsratshaf-
tung — ergangenen Entscheidung (OGH 26. 6. 2002, 1 Ob 144/01k) hat sich
der OGH allerdings von dieser {iberwiegenden Lehrmeinung ausdriicklich
distanziert und seine alte Rechtsprechung aus dem Jahre 1977 bestétigt. Er
fihrt dazu aus, dass , jedes Mitglied des Aufsichtsrats iiber das Wissen und die
Erfahrung, die zur kompetenten Bewiltigung der dem Aufsichtsrat iibertragenen
Aufgaben erforderlich ist, verfiigen muss. Dazu zihlt jedenfalls auch die Fihigkeit,
die von den Geschiiftsfiihrern an den Aufsichtsrat herangetragenen Berichte mit
entsprechender Sachkenntnis aufzunehmen, um daraus die richtigen Schliisse fiir
die zu treffenden Entscheidungen iiber Geschiiftsfiihrungsmafinahmen ziehen zu
konnen. ... Jedes einzelne Mitglied muss daher in der Lage sein, die ihm von anderen
— allenfalls auch zugezogenen Sachverstindigen — gelieferten Informationen zu
verstehen und sachgerecht zu wiirdigen.” Der OGH betont auch, dass die
Anforderungen an den Aufsichtsrat auch von Unternehmen zu Unterneh-
men je nach Gegenstand des Unternehmens unterschiedlich seien (andere
Anforderungen in Grofsbank und Regionalbrauerei). Es miissen aber alle
Mitglieder des Aufsichtsrates zumindest tiber die Féahigkeit, die Vorgange
in eben diesem Unternehmen sachgerecht zu beurteilen, verfiigen.

Die Anforderungen an die Arbeitnehmervertreter sind nicht geringer zu
stellen als jene an Kapitalvertreter. Im Regelfall werden die Arbeitnehmer-
vertreter vor allem im Hinblick auf die innerbetrieblichen Vorgiange und
Branchenkenntnisse hiufig iiber ein betrachtliches Wissen verfiigen, das
fiir die Aufsichtsratstétigkeit niitzlich und erforderlich ist und —jedenfalls in
diesen Bereichen —haufig das Wissen der Kapitalvertreter tibersteigen wird.
Besondere Fachkenntnisse werden von Arbeitnehmervertretern nur im
Rahmen ihrer Berufstdtigkeit erwartet, denn ,tragendes Moment” ihrer
Auswahl ist das Vertrauen, das ihnen die Arbeitnehmer entgegenbrin-
gen.82) Neben diesem —sicher zentralen betrieblichen und branchenbezoge-
nen Wissen wird aber auch von den Arbeitnehmervertretern im Aufsichts-
rat die Kenntnis juristischer und betriebswirtschaftlicher Grundlagen,
die zur Ausiibung der Aufsichtsratstatigkeit unerldsslich sind, verlangt.53)

78) OGH vom 31. 5. 1977, EvBI1 1978 /4 = JB1 1978, 158.

7) Vgl. Kastner/Doralt/Nowotny, aaO 262; Kastner, Aufsichtsrat und Realitdt, in FS Strasser
(1983) 848; Marhold, aaO, 178 f; sowie Strasser, aaO, Rz 33 zu §§ 98, 99.

80) Vgl. Schima, Vorzeitiges Ausscheiden von Vorstandsmitgliedern und Aufsichtsratssorg-
falt, RAW 1990, 450; Straube, Zur Qualifikation von Aufsichtsratsmitgliedern, GesRZ 1981,
156 f.

81) Vgl. Marhold, aaO, 179.

82) Vgl. Kastner, Aufsichtsrat und Realitét, aaO, 849.

83) Vgl. auch Runggaldier/Schima, Mitgegangen heit auch mitgehangen — Haften Betriebsréte
im Aufsichtsrat fiir Fehler des Managements?, in: Die Furche, 9. 1. 1986.



Eine Haftung der Arbeitnehmervertreter kommt im Ubrigen nach densel-
ben Grundsédtzen in Frage, die fiir andere Aufsichtsratsmitglieder gelten:
Die Ersatzpflicht nach § 99 AktG greift dann ein, wenn die Schadigung der
Gesellschaft in kausalem Zusammenhang mit der Aufsichtsratstétigkeit
steht und das Aufsichtsratsmitglied nicht beweisen kann, dass es pflichtge-
méfl oder zwar pflichtwidrig, aber nicht schuldhaft (fahrldssig oder vorsitz-
lich), gehandelt hat®) bzw. dass der Schaden auch bei Anwendung der
erforderlichen Sorgfalt eingetreten wére.%)

Der Osterreichische Gewerkschaftsbund hat fiir samtliche gemaf
§ 110 ArbVG in den Aufsichtsrat entsendete Arbeitnehmerver-
treter®), die zugleich Mitglieder des oOsterreichischen Gewerk-
schaftsbundes sind, eine Gruppenversicherung abgeschlossen.
Diese Versicherung ersetzt Vermogensschiaden, die durch fahrlassi-
ge Verletzung der Sorgfaltspflicht bzw. Verantwortlichkeit der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat entstanden sind.

Versicherungsleistungen werden derzeit bis zu einer Héhe von € 72.673,-
erbracht. Die Pramien werden vom Osterreichischen Gewerkschaftsbund
bezahlt. Die Versicherung besteht ab ordnungsgemaéfser Entsendung in den
Aufsichtsrat, soferne der Arbeitnehmervertreter Mitglied des Osterreich-
ischen Gewerkschaftsbundes ist. Esistjedoch zu empfehlen, dem Osterreichi-
schen Gewerkschaftsbund die Entsendung in den Aufsichtsrat via Fach-
gewerkschaft ausdriicklich zu melden.

Neben dieser Gruppenversicherung fiir Gewerkschaftsmitglieder bestehen
selbstverstidndlich auch fiir Arbeitnehmervertreter simtliche Moglichkei-
ten, eine private Haftpflichtversicherung fiir die Tatigkeit im Aufsichtsrat
abzuschlieffen. Da der Abschluss einer Haftpflichtversicherung aber nur
bedingt das spezifische , Berufsrisiko” von Aufsichtsratsmitgliedern abzu-
decken geeignet ist, scheint eine derartige Versicherung nicht unbedingt
sinnvoll.#)

84) Vgl. OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144 /01k, RAW 2002, 342 = 1IK 2002, 92; Strasser, aaO, Rz 40 zu §§
98, 99; Preiss, aaO, Erl 34 zu § 110.

85) Vgl. Wilhelm, Zur Haftung der Aufsichtsratsmitglieder fiir Personalentscheidungen, WBI
1988, 65 ff.

86) Also etwa nicht fiir gem. OTAG-Gesetz entsendete Mitglieder.

87) Vgl. Gruber, Haftpflichtversicherung fiir Aufsichtsréte?, in RAW 1985, 66.
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