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¥ Einleitung

Das folgende Skriptum gibt einen Uberblick iiber die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen der Aufsichtsratsmitwirkung von Arbeitnehmer:innenvertreterin-
nen und -vertretern. In der Hauptsache wird auf die relevanten Bestimmungen
des Aktien- und GmbH-Rechtes sowie des Genossenschaftsrechts eingegangen.

Seit 1.1.2024 steht den Unternehmen eine neue Kapitalgesellschaftsform mit der
Bezeichnung Flexible Kapitalgesellschaft (FlexKapG) zur Verfiigung. Die wesent-
lichen Eckpunkte der neuen Rechtsform werden in einem Uberblick dargestellt.

Kurz erwdhnt werden auch die Besonderheiten des Aufsichtsrats oder Verwal-
tungsrats in der Europdischen Aktiengesellschaft sowie der fur borsennotierte
Unternehmen relevante Corporate-Governance-Kodex.

Das Skriptum soll eine erste rechtliche Basis fur die Tatigkeit im Aufsichtsrat
schaffen. Der Besuch von einschldgigen Ausbildungsseminaren und der Erfah-
rungsaustausch mit anderen Betriebsratinnen und Betriebsraten, die im Auf-
sichtsrat tatig sind, kann dadurch in keiner Weise ersetzt werden.

Durch die im Arbeitsverfassungsgesetz verankerte Drittelparitdt bei der Beset-
zung von Aufsichtsraten fordert der Gesetzgeber die Mitwirkung der Arbeitneh-
mer:innenvertreter:innen bei langfristigen Unternehmensentscheidungen.

Die Mitbestimmung im Aufsichtsrat ist ein wichtiger Bestandteil in der 6s-
terreichischen Unternehmensverfassung.
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Warum Mitwirkung im
4 Aufsichtsrat

Im Aufsichtsrat haben die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen die Mdglichkeit,
wirtschaftliche Entscheidungen mitzugestalten. Mitgestalten heit aber auch
mitverantworten. Jedes Aufsichtsratsmitglied haftet fir sein Verhalten in Aus-
ibung dieses Mandates personlich, dies gilt flir Arbeitnehmer:innenvertreter:in-
nen ebenso wie flr Kapitalvertreter:innen. Dieses hohe Maf3 an personlicher Ver-
antwortung soll gewahrleisten, dass alle Aufsichtsratsmitglieder ihr Amt mit
groBter Sorgfalt austiben. Gerade in Anbetracht der Haftung sollten die Arbeit-
nehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat ihre Mitgestaltungsmaoglichkeiten
aber auch entsprechend ausschopfen. Der Gesetzgeber fordert ein aktives Auf-
sichtsratsmitglied, Aufsichtsratsmitglieder sollten tunlichst am Kontroll- und
Entscheidungsprozess mitwirken und im Rahmen von Abstimmungen ihren Wil-
len klar zum Ausdruck bringen.

Da die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen nur ein Drittel der Aufsichtsrats-
mitglieder stellen und zwei Drittel von der Kapitalseite nominiert werden, sind
die Arbeitnehmer:innenvertreteriinnen in einer Minderheitenposition - wenn
die Kapitalseite einig ist, kann sie die Arbeitnehmer:innenseite jederzeit liberstim-
men. Dieses ,Ungleichgewicht" der Aufsichtsratsbesetzung entspricht unserem
Wirtschaftssystem: Bestimmender Faktor der Wirtschaft ist das Kapital, wirt-
schaftliche Entscheidungen trifft das Unternehmen - die Arbeitnehmer:innen
haben Mitwirkungsrechte, mit deren Hilfe sie letztlich aber weder eine unterneh-
merische MaBnahme verhindern noch erzwingen konnen. Und trotzdem: Viele
Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat iiben mithilfe ihres betriebli-
chen Wissens, einer fundierten Ausbildung, hartnackiger Argumentation und
Durchsetzungskraft faktisch wesentlichen Einfluss auf die Unternehmenspolitik
aus.



= Hinweis: Im Rahmen der wirtschaftlichen Mitwirkungsrechte der Betriebs-
ratinnen und Betriebsrdte nach dem Arbeitsverfassungsgesetz nimmt die
Mitwirkung im Aufsichtsrat eine besondere Stellung ein, da die Arbeitneh-
mer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat - gemeinsam mit den Kapitalvert-
reterinnen und -vertretern - wirtschaftliche Entscheidungen treffen, die fir
die Unternehmenszukunft zentral sein kdnnen.

In der Praxis hdngt es haufig von der Eigentlimerstruktur der aufsichtsratspflich-
tigen Gesellschaft ab, ob den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern entspre-
chende Mdglichkeiten zur Mitwirkung und Mitentscheidung zukommen. Die
fachkundige und mit entsprechendem betrieblichen Know-how ausgestattete
Kompetenz der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat wird vor al-
lem in jenen Unternehmen geschatzt und bei Entscheidungen mitber{icksichtigt,
in denen eine wirkliche Kontrolle der Geschaftsflihrung durch den Aufsichtsrat
gewinscht ist (vor allem in bérsennotierten Unternehmen und in Unternehmen
mit 6ffentlichem Eigentimer wie Staat, Land oder Gemeinde).

Oftmals ist die oder der Aufsichtsratsvorsitzende gewillt, einstimmige Beschliisse
zu fassen und die Arbeitnehmer:innenvertreter:iinnen ,mit ins Boot zu holen”.
Dafiir ist sie oder er auch bereit, die Interessen der Arbeitnehmer:innen mitzube-
rlcksichtigen und Kompromisse zu schlieBen.

Die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer:innen im Aufsichtsrat ist daher ein
wichtiger Beitrag fiir mehr betriebliche Demokratie. AuBerdem wird von Be-
triebsraten der hohe Informationsgehalt im Aufsichtsrat positiv gesehen und
kann zur Interessenvertretung entsprechend genutzt werden.

Dartiber hinaus haben die Mitglieder des Aufsichtsrats umfassende gesetzliche
Informationsrechte zum wirtschaftlichen Geschehen im Unternehmen, um ihre
gesetzliche Aufgabe (insbesondere die Kontrolle der Geschaftsfiihrung) bestmog-
lich erfillen zu kénnen. Die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat
sind einerseits Kontrollorgan und kontrollieren die Geschéaftsfiihrung, anderer-
seits Mitgestalter:innen einer langfristigen und nachhaltigen Unternehmenspo-
litik. Im Rahmen der sonstigen wirtschaftlichen Mitwirkungsrechte im Betrieb



) Aufsichtsrat
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bestehen hingegen im Wesentlichen Informations-, Beratungs- und Interven-
tionsrechte bzw. die Mdglichkeit, Betriebsvereinbarungen abzuschlieBen.

> Hinweis: Die Mitwirkung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Auf-
sichtsrat ist daher eine groBe Errungenschaft der Arbeitnehmer:innenbewe-
gung. Sie ist als entscheidende Ergdnzung zu den sonstigen betrieblichen
Mitwirkungsrechten aus dem Unternehmensalltag nicht mehr wegzudenken.
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Aufsichtsratspflichtige Unter-

GemaB § 110 ArbVG ist die Mitwirkung von Arbeitnehmer:innenvertreterinnen
und -vertretern im Aufsichtsrat folgender Unternehmen gesetzlich gesichert:

e Aktiengesellschaften (AG),

e GmbH (auch bei freiwilligem Aufsichtsrat),

® GmbH & Co KG

e Flexible Kapitalgesellschaft (siehe unten Exkurs)

e (Genossenschaften (Gen), die dauernd mindestens 40 Arbeitnehmer:innen be-
schaftigen,

e \lersicherungsvereine auf Gegenseitigkeit,

® Sparkassen im Sinne des Sparkassengesetzes.

Weiters gibt es Arbeitnehmer:innenbeteiligung in:

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

e Europdischer Aktiengesellschaft (Societas Europea),

e Europdischer Genossenschaft.

Darlber hinaus sehen einige sondergesetzliche Vorschriften Arbeitnehmer:in-
nenvertreter:innen im Aufsichtsrat vor, wie etwa das ORF-Gesetz. Auch im Zuge
von Ausgliederungen von Tatigkeitsbereichen aus Bund, Land und Gemeinden
werden hadufig Gesellschaften durch ein Sondergesetz eingerichtet, die Gber mit-
bestimmte Aufsichtsrate verfiigen.?

Die Aktiengesellschaft ist die einzige Rechtsform in Osterreich, die jedenfalls ei-
nen Aufsichtsrat einrichten muss.

Bei den Ubrigen Rechtsformen hdngt die Notwendigkeit der Errichtung eines
Aufsichtsrats von unterschiedlichen Voraussetzungen ab. Insbesondere wird
das Uberschreiten einer gesetzlich festgelegten Arbeitnehmer:innenanzahl (z.
B. GmbH: 300 Arbeitnehmer:innen) als wichtiges Kriterium fiir die gesetzliche
Aufsichtsratspflicht herangezogen.



Aufsichtsrate konnen auch im Rahmen des Gesellschaftsvertrages vorgesehen
werden. Fir solche freiwillig eingerichteten Aufsichtsrate gelten dieselben Rechte
und Pflichten wie fur die gesetzlich vorgeschriebenen Aufsichtsrate. Auch die
drittelparitatische Mitbestimmung gemaB dem Arbeitsverfassungsgesetz kommt
hierbei zur Anwendung.

Keine gesetzliche Mitbestimmung gibt es hingegen bei sogenannten Beirdten.
Der Beirat ist ein zusatzliches freiwilliges Unternehmensorgan, dem unterstiit-
zende oder beratende Aufgaben zugewiesen werden kénnen. Ein Beirat, der auf-
sichtsratsdhnliche Aufgaben hat, ist unzuldssig und wiirde eine Umgehung der
Mitbestimmungsregeln darstellen. Beirdte finden sich oftmals in der Rechtsform
der GmbH.

Mit Stichtag Juli 2018 bestehen in Osterreich 1.245 Aktiengesellschaften,
152.828 GmbHs sowie 1.645 Genossenschaften und 3.142 Privatstiftungen.*

Darliber hinaus firmieren rund 35 Unternehmen in der Rechtsform der Europa-
ischen Aktiengesellschaft (SE); die Européische Genossenschaft ist in Osterreich
derzeit nicht vertreten.

13
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Aufbau von Kapital-

Exkurs: Flexible Kapitalgesellschaft

Seit 1.1.2024 steht den Unternehmen eine neue Rechtsform zur Verfligung, die
als ,Flexible Kapitalgesellschaft (FlexKapG) oder als Flexible Company (FlexCo) be-
zeichnet wird. Die Flexible Kapitalgesellschaft (FlexKapG) ist als Hybridform
(Mischform) zwischen der GmbH und Aktiengesellschaft angesiedelt. Die Einfih-
rung ging einher mit einer gleichzeitigen Reduzierung des gesetzlichen Mindest-
stammbkapitals bei der GmbH von € 35.000 auf € 10.000, wovon lediglich € 5.000
bei der Griindung aufgebracht werden mdissen.

Wer darf eine Flexible Kapitalgesellschaft (FlexKapG) griinden?

Die neue Rechtsform steht allen Unternehmen offen. Auch die Umgriindung ei-
ner GmbH oder AG in eine FlexKapG ist jederzeit mdglich. Letztlich ist die Flex-
KapG eine zusatzliche Kapitalgesellschaft neben GmbH und AG und steht damit
im Rechtsformwettbewerb mit den etablierten Kapitalgesellschaften.

Griindung und Mindeststammkapital — dhnlich wie bei der GmbH

In weiten Teilen kommt bei der FlexKapG das GmbH-Recht zur Anwendung, das
Gesetz spricht von subsididrer Anwendung, sofern keine abweichenden Regelun-
gen getroffen werden. Die neuen Mindestkapitalvorschriften bei der GmbH
(€ 10.000, davon € 5.000 Mindestaufbringung) gelten sohin auch fir die Flex-
KapG. Eine vereinfachte elektronische Griindung ist - so wie bei der GmbH -
ebenfalls mdglich, sofern die Voraussetzungen des § 9a GmbH-Gesetz erfiillt sind
(einzige Gesellschafter:in ist zugleich Geschaftsfiihrer:in).

Ein Unterschied besteht hinsichtlich der Mindeststammeinlage. Diese betrdgt bei
der GmbH € 70. Bei der FlexKapG besteht die Maglichkeit der Ausgabe von Stii-
ckanteilen zum Mindestbetrag von € 1. Weiters wird der FlexkapG die Ausgabe
mehrerer Anteilsgattungen von Geschéftsanteilen mit verschiedenen Rechten
und Pflichten erleichtert, was die Attraktivitat der Gesellschaft fiir Investoren:in-
nen steigern soll.



Organisationsstruktur — Aufsichtsratspflicht friiher als bei der GmbH

Wie bereits einleitend darauf hingewiesen, ist die FlexKapG eine Mischform zwi-
schen GmbH und AG. Die Organisationsstruktur der FlexKapG folgt allerdings
grundsatzlich dem GmbH-Recht. Mit einer Ausnahme: Fur die FlexkapG kommen
einerseits die Bestimmungen des § 29 Abs. 1 GmbHG (Aufsichtsratspflicht) zur
Anwendung und dariiber hinaus ist die FlexKapG auch dann aufsichtsratspflich-
tig, wenn sie eine mittelgroBe Kapitalgesellschaft im Sinne des § 221 UGB ist und
somit der Abschlusspriifung unterliegt. MittelgroB ist die Gesellschaft, wenn sie
in zwei aufeinanderfolgenden Jahren zwei von drei nachfolgenden Merkmalen
tiberschreitet: € 5 Mio Bilanzsumme und/oder € 10 Mio Umsatz und/oder 50 Ar-
beitnenmer:innen im Jahresdurchschnitt. Damit tritt bei der FlexKapG die Auf-
sichtsratspflicht regelmaBig deutlich friiher ein als bei der GmbH (mehr als
300 Arbeitnehmer:innen im Jahresdurchschnitt), was im Hinblick auf eine frih-
zeitige Unternehmenskontrolle zu begriBen ist. Allerdings kommt es im Ver-
gleich zur Organisationstruktur der AG zu einer deutlichen Machtverschiebung
in Richtung der Gesellschafter:innen (Kompetenz- und Weisungsrechte).

Neue Anteilsklasse ,Unternehmenswertanteile” - Gesellschafter:innen
“zweiter Klasse

Dabei handelt es sich um Gesellschaftsanteile, die im Vergleich zu den klassi-
schen Gesellschaftsanteilen mit deutlich eingeschrankten Mitwirkungsrechten
ausgestaltet sind. So haben Unternehmenswertbeteiligte kein Stimmrecht. Auch
die Informationsrechte sind im Vergleich zur GmbH eingeschrankt. Das Recht auf
anteiligem Bilanzgewinn und VerduBerungserlds besteht zwar grundsatzlich,
kann aber unter bestimmten Umstdnden eingeschrdnkt werden. Die Ausgabe
von Unternehmenswertanteilen ist mit 25 % minus 1 Anteil am Stammkapital
beschrankt.

Wenngleich die Zeichnung von Unternehmenswertanteilen allen offen steht,
wird diese Form der Unternehmensbeteiligung vor allem als neues Beteiligungs-
modell fir Mitarbeiter:innen insbesondere im Startup-Bereich angepriesen. Denn
im Falle eines klassischen ,Exits", wenn also die Griinder:innen mehrheitlich ihre
Anteile verkaufen, wird den Unternehmenswertbeteiligten ebenfalls ein Mitver-
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kaufsrecht zu gleichen Bedingungen eingerdumt, sodass sie am Verkaufserfolg
partizipieren kdnnen. Es bleiben allerdings viele Fragen offen, insbesondere jene,
wie im Falle des eingerdaumten Verkaufsrechts bei Ende des Beschaftigungsver-
haltnisses vorzugehen ist. Erwdhnenswert sind auch die neu eingefiihrten
Steuerbeglinstigungen. So werden unter bestimmten Voraussetzungen nur
25 % des Erloses mit der Einkommensteuer versteuert, die restlichen 75 % mit
der meist guinstigeren Kapitalertragssteuer (vgl. § 67a EstG).

Finanzierungsinstrumente dhnlich einer AG

Mit Ausnahme der Bérsennotierung kann eine FlexKapG praktisch alle Finanzie-
rungsmaBnahmen ergreifen, die bislang der AG vorbehalten waren. So kann die
FlexkapG eigene Anteile bis zu einem Drittel des Stammkapitals erwerben, die sie
etwa fiir kiinftige Investor:nnen oder Mitarbeiterbeteiligungen bereithalten kann.
Auch flexible KapitalmaBnahmen wie Bedingte Kapitalerhéhungen oder Geneh-
migtes Kapital zur Ausgabe neuer Gesellschaftsanteile sind der FlexkapG ebenso
erlaubt wie Finanzierungsinstrumente, bei denen die Glaubiger ein Umtausch-
oder Bezugsrecht auf Anteile eingerdaumt wird.

Weitere Erleichterungen

Die FlexkapG genieBt gegeniiber der GmbH noch weitere Erleichterungen. So
konnen Anteilstibertragungen auch im Wege einer Privaturkunde durch den
Rechtsanwalt erfolgen und bediirfen nicht zwingend eines Notariatsaktes. Ge-
sellschafterbeschlisse kdnnen im Umlaufweg gefasst werden, ohne dass samt-
liche Gesellschafter:innen zustimmen missen. Die Mdglichkeit der uneinheitli-
chen Stimmabgabe bei Gesellschafterbeschliissen (Vote-Splitting) begiinstigen
Treuhandschaften oder die Ausgabe verschiedener Anteilsgattungen

Was ist von der neuen Kapitalgesellschaftsform zu erwarten

Noch ist es zu friih, klare Aussagen dariiber zu treffen, inwieweit die neue
Rechtsform von der Wirtschaft angenommen wird. Klar ist jedenfalls, dass die
FlexKapG nicht nur fiir Startups relevant sein wird, was sich aus den derzeit zahl-
reich angebotenen Seminaren ableiten ldsst.



4.1 Satzung - Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag (bei AG ,Satzung") ist quasi die ,Geburtsurkunde” der
Gesellschaft. Ohne Gesellschaftsvertrag bzw. Satzung kann eine GmbH bzw.
AG nicht gegriindet werden. In diesem findet man alle Vereinbarungen Uber
den kérperschaftsrechtlichen Aufbau einer Gesellschaft sowie Uber die indivi-
dualrechtlichen Beziehungen der Gesellschafter:innen bzw. Aktiondrinnen und
Aktiondre zueinander.

Folgende Angaben muss die Satzung der AG mindestens enthalten (vgl. § 17
AktG):

e Firma (Name) und Sitz des Unternehmens,

e Gegenstand des Unternehmens,

® Hohe des Grundkapitals,

e Nennbetrdge der Aktien - oder Anzahl der Stlickaktien bzw. Stammeinlagen,
e Art der Zusammensetzung des Vorstandes,

e Form der Veréffentlichung®.

Das GmbH-Gesetz verlangt als Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages (vgl.
§ 4 GmbHG):

e Firma (Name) und Sitz der Gesellschaft,

® Gegenstand des Unternehmens,

® Hohe des Stammkapitals,

e Betrag der Stammeinlage jeder Gesellschafterin/jedes Gesellschafters.

Da der Gesellschaftsvertrag (Satzung) neben dem gesetzlichen Mindestinhalt
weitreichende Bestimmungen iiber Struktur und Aufgabenverteilung inner-
halb der Organe von Kapitalgesellschaften enthalten kann, ist es unbedingt not-
wendig, dass jedes Aufsichtsratsmitglied den Gesellschaftsvertrag (Satzung)
kennt. So kann etwa der Gesellschaftsvertrag (Satzung) den Katalog der zustim-
mungspflichtigen Geschafte ausweiten oder besondere Mehrheiten fiir die Be-
schlussfahigkeit des Aufsichtsrats vorschreiben. Es gilt allerdings der Grundsatz,
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dass nur dann von den gesetzlichen Vorschriften des GmbH-Gesetzes oder Ak-
tiengesetzes abgewichen werden darf, wenn dies im Gesetz ausdriicklich erlaubt
ist.

Der Gesellschaftsvertrag (Satzung) einer Kapitalgesellschaft muss notariell beur-
kundet und beim Firmenbuch hinterlegt werden. Auch wenn dadurch der Gesell-
schaftsvertrag (Satzung) fiir alle zugénglich ist, bekommen Arbeitnehmer:innen-
vertreter:innen im Aufsichtsrat den Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung regel-
maBig von der/vom Vorsitzenden des Aufsichtsrats bzw. von der Geschaftsfiih-
rung. Ist der einzige GmbH-Gesellschafter eine natirliche Person und zugleich
einziger Geschaftsflihrer, so ist es ab 1. Jdnner 2018 unter bestimmten Voraus-
setzungen mdglich, eine GmbH-Griindung elektronisch und ohne notarielle Be-
urkundung des Gesellschaftsvertrages durchzufiihren (,einfache GmbH-Griin-
dung", vgl. § 9a GmbHG). Dies gilt auch fiir die Flexible Kapitalgesellschaft (Flex-
KapG@).

4.2 Organisationsstruktur

Die Organisation von Kapitalgesellschaften ist mehrgliedrig: Die verschiedenen
Funktionen, die im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit wahrzunehmen
sind, werden von Vorstand/Geschaftsfiihrung, Aufsichtsrat, Haupt- oder Gene-
ralversammlung und Abschlusspriifer:iin wahrgenommen.

Das gesetzliche Zusammenspiel von Vorstand bzw. Geschaftsfiihrung, Aufsichts-
rat und Hauptversammlung bzw. Generalversammlung wird auch als Corporate
Governance bezeichnet. Corporate Governance ist somit die Art und Weise wie
Kapitalgesellschaften geflihrt und kontrolliert werden, also Regeln in Bezug auf
das Zusammenwirken des Leitungsorgans (Vorstand/Geschiftsfiihrung) und der
Kontrollorgane (Aufsichtsrat, Hauptversammlung/Generalversammlung und Ab-
schlussprufer:in).



Organ
Vorstand
Aufsichtsrat
Hauptversammlung
Abschlusspriiferin

Organ
Geschaftsfiihrung
Aufsichtsrat
Generalversammlung

Abschlusspriiferin
(GmbH mit AufR so-
wie ab mittelgroBer

GmbH)®

Organe der AG und Kompetenzen

Kompetenz gemaB AktG
Geschéftsflihrung und Vertretung §§ 70-85, 100, 101
Kontrolle und Uberwachung §§ 86-101
Willensbildung der Aktionarlnnen §§ 102-129
Kontrolle der Rechnungslegung §§ 270 ff UGB

Organe der GmbH und Kompetenzen

Kompetenz gemaB GmbHG
Geschéftsfiihrung und Vertretung §§ 15-28
Kontrolle und Uberwachung §§ 29-33
Willensbildung der Gesellschafterlnnen 8§ 34-44

Kontrolle der Rechnungslegung §§ 270 ff UGB

Organe der Aktiengesellschaft / GmbH und ihre Bestellung

Die AG hat verpflichtend drei Organe: Hauptversammlung, Aufsichtsrat und Vor-
stand. Der/Die in allen Aktiengesellschaften ebenfalls gesetzlich zwingende Ab-
schlusspriifer:in wird vielfach als viertes Organ bezeichnet. Die Aufgaben der ein-
zelnen Organe sind im Aktiengesetz sehr klar geregelt, es bestehen keine forma-
len Weisungsrechte zwischen den Organen.

Bestellung:

® Die Hauptversammlung wahlt sowohl die Kapitalvertreter:iinnen in den Auf-
sichtsrat als auch die bzw. den Abschlussprifer:in. Der Aufsichtsrat bestellt
die Vorstandsmitglieder.

e Die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen werden gemal § 110 ArbVG vom je-
weils entsendungsberechtigten betriebsverfassungsrechtlichen Organ entsen-

det.
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e Der Aufsichtsrat bestellt die Vorstandsmitglieder.

AG

Hauptversammlung

wahlt WM

Abschlusspriifer:in

\

apitalvertretung

Aufsichtsrat Betriebsverfassungs-

entsenden | rechtliche Organe
(§ 110 ArbVG)

AN-Vertretung

bestellt

Y
Vorstand

Organe der GmbH und ihre Bestellung

Im Gegensatz zur Aktiengesellschaft kennt die GmbH zunéchst zwingend nur
zwei Organe: Generalversammlung und Geschaftsfiihrung. Erst ab einer be-
stimmten GroBe (mehr als 300 Arbeitnehmer:innen im Jahresdurchschnitt) ist
zwingend ein Aufsichtsrat einzurichten. Ein:e unabhdngige:r Abschlusspriifer:
in muss erst bestellt werden, wenn die Gesellschaft die Merkmale einer mittelgro-
Ben GmbH erreicht (Umsatz: > 10 Mio. €, Bilanzsumme: > 5 Mio. €, Arbeitneh-
mer:innen: > 50 Arbeitnehmer:innen; zwei Merkmale missen Uberschritten wer-
den).

Bestellung

In der GmbH liegen die Bestellungskompetenzen ganz zentral bei der Generalver-
sammlung, die sowohl die Kapitalvertreter:innen fiir den Aufsichtsrat als auch
die bzw. den Abschlussprifer:in wahlt und darliber hinaus auch die Kompetenz
zur Bestellung und Abberufung der Geschaftsfiihrung hat.



4.2
4.3

GmbH
Generalversammlung
best‘ellt/ wahlt WH
}
Geschafts- . Abschluss-
filhrung apitalvertretung priifersin

Aufsichtsrat

AN-Vertretung

Betriebsverfassungsrechtliche Organe
(§ 110 ArbVG)

4.3 Die Hauptversammlung (AG) / Generalversammlung (GmbH)

Die Hauptversammlung ist die Versammlung der Aktionarinnen und Aktiona-
re, also der ,Eigentiimer" der AG. lhr steht das Bestimmungsrecht Uber die
Grundstruktur der AG zu.

Insbesondere entscheidet die Hauptversammlung Uber diese Angelegenheiten:
e Satzungsanderungen,
e Kapitalerhthung/-herabsetzung,

e Umstrukturierungen, wie etwa Verschmelzung mit anderen Unternehmen
oder Spaltung von Unternehmensteilen,

e Umwandlung in eine andere Gesellschaftsform,

e Wahl und Abberufung der Kapitalvertreter:iinnen im Aufsichtsrat,
e Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat,

e Gewinnverteilung,

e Sonderpriifung,
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e Wahl der Abschlusspriiferin/des Abschlussprifers,
e Auflésung der Gesellschaft.

Die Hauptversammlung ist einmal jahrlich in den ersten acht Monaten des Ge-
schaftsjahres durch den Vorstand einzuberufen. Darliber hinaus kann es auBer-
ordentliche Hauptversammlungen geben. Teilnahmeberechtigt sind samtliche
Aktionarinnen und Aktiondre. Auch Vorstand und Aufsichtsrat kénnen an der
Hauptversammlung teilnehmen, allerdings ohne Stimmrecht. Den Vorsitz in
der Hauptversammlung fiihrt die/der Aufsichtsratsvorsitzende. Uoer die in der
Hauptversammlung gefassten Beschliisse ist von einerfeinem Notar:in ein Proto-
koll aufzunehmen, das beim Firmenbuchgericht zu hinterlegen ist. Die Beschluss-
fahigkeit der Hauptversammlung ist mangels anderer gesetzlicher oder sat-
zungsmaBiger Bestimmungen grundsatzlich ohne Ruicksicht auf die Zahl der er-
schienenen oder vertretenen Aktiondrinnen und Aktionare gegeben’. Allerdings
ist zu beachten, dass manche Satzungen die Beschlussfahigkeit an die Vertretung
eines bestimmten Grundkapitals in der Hauptversammlung knipfen.

= Hinweis: Wahrend Vorstand und Aufsichtsrat daflir zustdndig sind, (iber die
laufenden Angelegenheiten der Gesellschaft zu entscheiden, obliegt der
Hauptversammlung die Entscheidung Uber grundsatzliche oder auBerge-
wohnliche MaBnahmen. Die Hauptversammlung hat kein Weisungsrecht ge-
genuber Vorstand und Aufsichtsrat.

Wichtig: Der Aufsichtsrat muss zu allen Beschlussgegenstanden der Hauptver-
sammlung Beschlussvorschldge ausarbeiten (vgl. § 108 AktG). Der Aufsichtsrat
hat sich daher mit den Tagesordnungspunkten der Hauptversammlung sorgfaltig
auseinanderzusetzen.

Die erforderlichen Beschlussmehrheiten sind je nach Beschlussgegenstand un-
terschiedlich geregelt. Sind weder gesetzliche noch satzungsmaBige Vorgaben
vorhanden, so werden Beschliisse mit einfacher Mehrheit gefasst®. In der Regel
gewahrt jede Aktie eine Stimme. Das Stimmengewicht der Aktiondrinnen und Ak-
tionare richtet sich nach der Héhe ihres Kapitalanteils. Besonders wichtige Ent-
scheidungen, die sehr langfristige Auswirkungen auf die Gesellschaft haben, be-



durfen besonderer Mehrheitserfordernisse: So kdnnen etwa Satzungsanderun-
gen oder Umstrukturierungen (Verschmelzung, Spaltung) nur beschlossen wer-
den, wenn eine qualifizierte Kapitalmehrheit von 75 % flr die MaBnahme
stimmt. Der Ausschluss einer Minderheit von Aktiondrinnen und Aktiondren
(bis zu 10 %) setzt voraus, dass der Hauptgesellschafter eine Kapitalmehrheit
von 90 Prozent halt und die Minderheit eine angemessene Barabfindung erhélt
(,Squeeze-out"). Die Hohe der Barabfindung kann gerichtlich tberprift werden.

Generalversammlung (GmbH)

Die Generalversammlung ist das hochste willensbildende Organ in der GmbH,
somit das Pendant zur Hauptversammlung in der AG. Die Generalversammlung
hat aber im Vergleich zur Hauptversammlung der AG wesentlich weitreichendere
Kompetenzen bzw. mehr rechtliche Einflussmdglichkeiten auf die Geschaftsfiih-
rung. Hervorzuheben ist vor allem das Recht der Generalversammlung, die Ge-
schaftsflihrung zu bestellen und dieser in allen Angelegenheiten der Gesellschaft
Weisungen zu erteilen (Weisungsrecht der Generalversammlung).

Zu den Kompetenzen der Generalversammlung zéhlen insbesondere:

Prifung und Genehmigung des Jahresabschlusses,

Verteilung des Reingewinnes,

Entlastung von Geschaftsflihrung und Aufsichtsrat,

Regelung der finanziellen Beziehungen der Gesellschafter:innen zur GmbH,
Erteilung der Prokura,

Bestellung der Geschaftsfiihrer:innen,

Wahl der Abschlusspriferin bzw. des Abschlusspriifers, sofern notwendig,
Umstrukturierungen (Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung),

Anderung des Gesellschaftsvertrages,

Beschliisse, die durch Gesellschaftsvertrag der Generalversammlung zugewie-
sen sind.
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Die Generalversammlung ist einmal jahrlich durch die/den Geschaftsfiihrer:in
einzuberufen. Teilnahmeberechtigt sind grundsatzlich nur die Gesellschafter:
innen. Die Aufsichtsratsmitglieder haben nur dann ein Teilnahmerecht, wenn
die Einberufung der Generalversammlung durch den Aufsichtsrat erfolgte (wenn
es das Woh! der Gesellschaft erfordert), sowie in jener Generalversammlung, in
der die/der Abschlusspriifer:in gewahlt wird. Die Geschaftsfihrer:innen sind ver-
pflichtet teilzunehmen, wenn die Generalversammlung dies fiir erforderlich er-
achtet.

Zur Beschlussfahigkeit ist grundsétzlich die Anwesenheit von mindestens ei-
nem Zehntel des Stammkapitals erforderlich. Fiir Beschlussmehrheiten gilt, dass
Beschlisse grundsdtzlich mit einfacher Mehrheit gefasst werden, wenn nicht
durch Gesetz oder Gesellschaftsvertrag andere Beschlusserfordernisse festgelegt
wurden.

In der GmbH sind Gesellschafterbeschliisse auch im Wege einer schriftlichen Be-
schlussfassung ohne Einberufung der Generalversammlung zuldssig.

Uber alle Beschliisse der Generalversammlung (auch im schriftlichen Beschluss-
weg gefasste) sind Niederschriften unverziiglich nach Beschlussfassung aufzu-
nehmen und geordnet aufzubewahren. Jedem bzw. jeder Gesellschafter:in ist ei-
ne Kopie der gefassten Beschliisse zu Ubermitteln. Inwieweit die Mitglieder des
Aufsichtsrats das Recht zur Einsichtnahme in die Gesellschafter:innenbeschliisse
haben, ist strittig. Jedenfalls ist der Aufsichtsrat verpflichtet, sich (iber die Be-
schliisse der Generalversammlung zu informieren.

4.4 Vorstand (AG)

Der Vorstand fiihrt die laufenden Geschafte der Gesellschaft und vertritt die Ge-
sellschaft nach auBen. Er hat hierbei die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéafts-
mannes anzuwenden. Vorstande, die ihre Obliegenheiten verletzen, haften der
Gesellschaft zur ungeteilten Hand fiir den daraus entstandenen Schaden (vgl.
§ 84 AktG).



=> Der Vorstand ist das Leitungsorgan der AG und wird durch den Aufsichtsrat
mit ,doppelter Mehrheit" bestellt. Dies bedeutet, dass sowohl die Mehrheit
der gesamten Aufsichtsratsmitglieder als auch die Mehrheit der Kapitalver-
treter:innen zur ordnungsgemaBen Bestellung eines Vorstandes erforderlich
sind®.

§ 84 Abs. 1a regelt die sogenannte ,Business Judgement Rule”. Demnach handelt
ein Vorstandsmitglied jedenfalls im Einklang mit der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschaftsleiters, wenn es sich bei einer unternehmerischen
Entscheidung nicht von sachfremden Interessen leiten ldsst und auf der Grund-
lage angemessener Information annehmen darf, zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln. Damit soll ein ,Safe-Harbor" fiir Organmitglieder (also auch fir Auf-
sichtsratsmitglieder, wenn sie an der Geschéaftsfiihrung mitwirken) definiert wer-
den (analog § 25 Abs. 1a GmbH-Gesetz).

Dem Management nahe Juristinnen bzw. Juristen sind der Meinung, dass durch
das Wort ,jedenfalls” im neuen Abs. 1a der Charakter des ,sicheren Hafens" (keine
Haftungsanspriiche) zum Ausdruck komme, sofern der Vorstand auf relevanter
Informationsbasis und ohne Interessenkonflikt fiir das Unternehmenswohl han-
delt. Andere Rechtsmeinungen hegen hingegen Zweifel dariiber, sodass letztlich
der Qberste Gerichtshof (OGH) im Anlassfall tber die Auslegung der ,Business
Judgement Rule" entscheiden wird.

Auch wenn andere vergleichbare Rechtsformen (z. B. Genossenschaften, Spar-
kassen, Européische AG oder Privatstiftungen) eine solche Regelung nicht ge-
setzlich verankert haben, ist aller Voraussicht nach davon auszugehen, dass
die ,Business Judgement Rule" auch hier anzuwenden ist.

Die Vorstandsbestellung kann maximal flr einen Zeitraum von fiinf Jahren er-
folgen. Eine Wiederbestellung des Vorstandes durch Aufsichtsratsbeschluss ist
jedoch zuldssig.

Der organschaftliche Bestellungsakt ist nicht gleichzusetzen mit dem Anstel-
lungsvertrag des Vorstandes. Die dienstrechtlichen Konditionen kénnen unab-
hangig von der Bestellung selbst an einen Ausschuss des Aufsichtsrates libertra-
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gen werden. Ist dies der Fall, so haben die Arbeitnehmervertreter:innen in diesem
Ausschuss kein Stimmrecht'®. Wird jedoch tiber den Vorstandsvertrag im Plenum
des Aufsichtsrates beschlossen, sind die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen nicht
von ihrem Stimmrecht ausgeschlossen. Werden die Konditionen in einem Aus-
schuss verhandelt und beschlossen, so haben die Arbeitnehmer:innenvertreter:
innen ein Recht auf Berichterstattung Uber die Ergebnisse bzw. tiber den Inhalt
des Vorstandsvertrages'".

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

> Hinweis: Der Vorstand unterliegt keinem Weisungsrecht. Weder Aufsichtsrat
noch Hauptversammlung sind berechtigt, dem Vorstand in Geschaftsfiih-
rungsfragen Weisungen zu geben. Besteht der Vorstand aus mehreren Mit-
gliedern, so konnen einzelne Mitglieder mit bestimmten Geschaften betraut
werden und kann im Innenverhdltnis eine Ressortverteilung vorgenommen
werden. Gegenliber Dritten ist die Vertretungsmacht des Vorstandes unbe-
schrénkbar.

Der Vorstand kann aus einem oder mehreren Mitgliedern bestehen. Der bzw. dem
Vorstandsvorsitzenden obliegt bei Stimmengleichheit in den meisten Féllen das
Dirimierungsrecht'? Die inneren Angelegenheiten des Vorstandes kdnnen durch
eine Geschaftsordnung geregelt werden. Diese kann entweder bereits durch die
Satzung oder durch den Aufsichtsrat oder aber den Vorstand selbst festgelegt
werden. Inhalt der Geschaftsordnung sind organisatorische Rahmenbedingun-
gen, dazu zdhlen Ressortverteilung, Bildung von Ausschiissen, Bestimmungen
uber Sitzungen des Vorstands und Berichtspflichten.

Der Vorstand hat bei seiner Geschaftsfiihrung die Richtlinienbestimmung des
§ 70 AktG zu beachten: Danach hat der Vorstand unter eigener Verantwortung
die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des Unternehmens unter Berlcksich-



tigung der Interessen der Aktiondrinnen und Aktiondre und der Arbeitnehmer:in-
nen sowie des 6ffentlichen Interesses es erfordert. Der MaBstab des § 70 AktG gilt
auch fiir die Gbrigen Organe (Hauptversammlung, Aufsichtsrat), sofern sie an der
Geschaftsfiihrung mitwirken.

Folgende Angelegenheiten obliegen jedenfalls dem Gesamtvorstand:

® Beschluss Uber die Geschaftsordnung des Vorstandes,

Berichte an den Aufsichtsrat,

Fiihren der Bicher,

Aufstellung des Jahresabschlusses,

Vorschlag fir die Gewinnverteilung,
® Einberufung der Hauptversammlung,

® Anmeldung der AG beim Firmenbuch.

Geschiftsfiihrung (GmbH)

Es gibt keine gesetzlichen Beschrankungen hinsichtlich der Bestelldauer. Die Ge-
schaftsflhrer:innen einer GmbH sind grundsatzlich jederzeit durch Beschluss der
Gesellschafter abberufbar - und zwar auch ohne wichtigen Grund. Werden ge-
schaftsflihrende Gesellschafter:innen bereits durch den Gesellschaftsvertrag be-
stellt, so kann ihre Abberufung an wichtige Griinde gebunden werden. Auch bei
Geschaftsfihrerinnen bzw. Geschaftsfiihrern einer GmbH bedeutet die Abberu-
fung aus der Organfunktion nicht automatisch die Beendigung des Anstellungs-
vertrages.

Die Geschaftsfihrung der GmbH kann durch einen oder mehrere Geschaftsfiih-
rer:innen erfolgen. Die Vertretung der Gesellschaft obliegt den Geschaftsfiihre-
rinnen bzw. Geschaftsfiihrern grundsatzlich gemeinsam. Sie sind an Weisungen
der Generalversammlung gebunden. Dariiber hinaus bestehen Kontrollrechte des
Aufsichtsrates gegentiber der Geschaftsflihrung.

Im GmbH-Gesetz fehlt eine dem § 70 AktG nachgebildete Richtlinienbestimmung
fur die Geschaftsflihrung. Die Geschaftsfiihrer:iinnen sind der Gesellschaft ge-
gentber verpflichtet, bei ihrer Geschaftsfiihrung die Sorgfalt einer ordentlichen
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Geschaftsfrau bzw. eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Die ,Busi-
ness Judgment Rule" gilt auch fur die Geschaftsfiihrung der GmbH (siehe Aus-
flihrungen zum Vorstand der AG, vgl. § 25 Abs. 1a GmbHG). Geschaftsfiihrer:in-
nen, die ihre Obliegenheiten verletzen, haften der Gesellschaft zur ungeteilten
Hand fir den daraus entstandenen Schaden (vgl. § 25 GmbHG).

> Hinweis: Die Geschiftsfiihreriinnen einer GmbH werden durch die Gene-
ralversammlung bestellt. Gesellschafter:innen kdnnen bereits durch den Ge-
sellschaftsvertrag zu Geschaftsfiihrerinnen bzw. Geschaftsflihrern bestellt
werden (,geschaftsfiihrender Gesellschafter”). Die Kompetenz zur Bestellung
der Geschéaftsfiihrer:iinnen ist nicht an den Aufsichtsrat tbertragbar (OGH,
6 Ob 183/18q).

4.5 Der Aufsichtsrat
Obligatorischer Aufsichtsrat

Die Errichtung eines Aufsichtsrates ist in jeder AG obligatorisch.

Fir die GmbH ist die Aufsichtsratspflicht jedoch einschrankend festgelegt. Ge-
maB der grundsatzlichen Vorschrift des § 29 GmbHG besteht Aufsichtsrats-
pflicht, wenn:

® das Stammkapital der GmbH 70.000 Euro und die Anzahl der Gesellschaf-
ter 50 Ubersteigen (praktisch nicht relevanter Fall),

e die Anzahl der Arbeitnehmer:innen im Durchschnitt 300 Ubersteigt,

e die GmbH eine AG, eine aufsichtsratspflichtige GmbH oder eine GmbH mit
mehr als 300 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern einheitlich leitet oder
aufgrund einer unmittelbaren Beteiligung von mehr als 50 % beherrscht und
in beiden Fallen die Anzahl der Arbeitnehmer:innen der einheitlich leitenden
bzw. beherrschenden GmbH und der geleiteten bzw. beherrschten Gesell-
schaft(en) zusammen im Durchschnitt 300 Gbersteigt (d. h. Mutter-GmbH
im Konzern = Aufsichtsratspflicht nur, wenn gemeinsam mit relevanten
Tochtern mehr als 300 Arbeitnehmer:innen),



e die Gesellschaft personlich haftende Gesellschafter:in einer Kommanditgesell-
schaft ist und die Anzahl der Arbeitnehmer:innen in ihrem Unternehmen und
im Unternehmen der Kommanditgesellschaft im Durchschnitt zusammen
300 Ubersteigt. Wenn neben der Gesellschaft eine natirliche Person, die
von der Vertretung der KG nicht ausgeschlossen ist, personlich haftende:r Ge-
sellschafter:in ist, so besteht keine Aufsichtsratspflicht.

> Hinweis: Nicht in jeder GmbH ist gesetzlich verpflichtend ein Aufsichtsrat
einzurichten. Wurde aber ein Aufsichtsrat eingerichtet, so haben die Arbeit-
nehmer:innen das Recht auf Mitbestimmung'>.

Wenn die GmbH unter einheitlicher Leitung einer aufsichtsratspflichtigen Kapi-
talgesellschaft steht oder von einer solchen aufgrund einer unmittelbaren Betei-
ligung von mehr als 50 % beherrscht wird und in beiden Fillen die Anzahl der
Arbeitnehmer:innen der Gesellschaft im Durchschnitt 500 nicht (bersteigt, so
besteht keine Pflicht zur Bestellung eines Aufsichtsrates (d. h. Tochter-GmbH
im Konzern = Aufsichtsratspflicht erst ab mehr als 500 Arbeitnehmerinnen
bzw. Arbeitnehmern).

Aufgrund spezialgesetzlicher Vorschriften sind als GmbH gefiihrte Kapitalanlage-
gesellschaften, Wirtschaftsbetriebe der Hochschilerschaft sowie gemeinniitzige
Bauvereinigungen jedenfalls aufsichtsratspflichtig. Weiters besteht flir bestimm-
te ausgegliederte staatliche Unternehmen wie etwa die IAF-Service-GmbH oder
die Austro-Control-GmbH Aufsichtsratspflicht.

Die Ermittlung der durchschnittlichen Arbeitnehmer:innenzahl zur Feststel-
lung der Aufsichtsratspflicht bestimmt sich nach den Arbeitnehmer:innenzahlen
an den jeweiligen Monatsletzten innerhalb des vorangegangenen Kalenderjahres.
Die Geschéaftsfiihrer:innen haben jeweils zum 1. Jinner den Durchschnitt der Ar-
beitnehmer:innenanzahl der im vorangegangenen Jahr beschaftigten Arbeitneh-
mer:innen festzustellen.
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1. Fall: GmbH als Konzernmutter

—» = Aufsichtsratspflicht nur, wenn
Mutter- GmbH Mutter-GmbH und relevante™
gesellschaft Tochter gemeinsam > 300AN

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

relevante™
Tochter-
gesellschaft

AG, aufsichtsratspflichtige GmbH,
GmbH > 300 AN

2. Fall: GmbH als Konzerntochter

Mutter- AG,

gesellschaft | aufsichtsratspflichtige GmbH [ Aufsichtsrat

einheitliche Leitung oder
Beherrschung unmittelbar > 50%

A\

Tochter- . keine
gesellschaft GmoH mit < 500 AN Aufsichtsratspflicht

3. Fall: GmbH als Konzerntochter

Mutter- AG,

gesellschaft | aufsichtsratspflichtige GmbH ] Aufsichtsrat

einheitliche Leitung oder
Beherrschung unmittelbar > 50%

A\

Tochter-

gesellschaft GmbH mit > 500 AN —>| Aufsichtsratspflicht

Ubersteigt die Durchschnittszahl 300 bzw. 500, so ist die nachste Feststellung der
Arbeitnehmer:innenanzahl jeweils drei Jahre nach diesem Stichtag zum 1. Janner
durchzufiihren. Eine Anderung der Arbeitnehmer:innenanzahl innerhalb der je-
weiligen drei Jahre ist auf die Notwendigkeit des Vorhandenseins eines Auf-
sichtsrates ohne Einfluss.



Wird bei einer der Feststellungen ermittelt, dass die Durchschnittszahl 300 bzw.
500 nicht Uberschritten wurde, so ist die ndchste Feststellung jeweils zum 1. Jan-
ner der folgenden Jahre zu wiederholen, so lange, bis die entsprechenden Zahlen
wieder Uberschritten werden.

Wird eine AG in eine GmbH umgewandelt, so kann der Aufsichtsrat weiter beste-
hen bleiben, sofern die Voraussetzungen der Aufsichtsratspflicht erfillt sind. Aus
dem oben Ausgefiihrten ergibt sich, dass ein zu errichtender Aufsichtsrat jeden-
falls fuir drei Kalenderjahre bestehen bleibt, selbst wenn die Arbeitnehmer:innen-
zahlen in diesem Zeitraum unterschritten werden.

- Wichtig:

Fir die Flexible Kapitalgesellschaft gelten mit einer Ausnahme die Bestim-
mungen des GmbH-Gesetzes: Neben den Bestimmungen des § 29 Abs. 1
GmbHG (Aufsichtsratspflicht) ist die FlexKapG auch dann aufsichtsratspflich-
tig, wenn sie eine mittelgroBe Kapitalgesellschaft im Sinne des & 221 UGB ist
und somit der Abschlussprifung unterliegt (Naheres siehe Exkurs: Flexible
Kapitalgesellschaft)

Genossenschaften sind aufsichtsratspflichtig, wenn sie dauernd mindestens 40
Arbeitnehmer:innen beschaftigen.

Privatstiftungen haben einen Aufsichtsrat zu bestellen, wenn die Anzahl der Ar-
beitnehmer:innen der Privatstiftung 300 Ubersteigt oder die Privatstiftung inlan-
dische Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften einheitlich leitet oder auf-
grund einer unmittelbaren Beteiligung von mehr als 50 % beherrscht und in bei-
den Fallen die Anzahl der Arbeitnehmer:innen dieser Gesellschaften bzw. Genos-
senschaften im Durchschnitt 300 Uibersteigt und sich die Tatigkeit der Privatstif-
tung nicht nur auf die Verwaltung von Unternehmensanteilen der beherrschten
Unternehmen beschrankt. In der Praxis findet sich nur selten ein Aufsichtsrat in
der Privatstiftung, weil in der Stiftungsurkunde regelmaBig festgehalten ist, dass
sich die Tatigkeit der Privatstiftung auf die Verwaltung der beherrschten Unter-
nehmensanteile beschrankt.
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Vereine nach dem Vereinsgesetz 2002 (VerG) kénnen in ihren Statuten ein Auf-
sichtsorgan vorsehen. Beschaftigt ein solcher Verein, der nach seinen Statuten
ein Aufsichtsorgan hat, zwei Jahre lang im Durchschnitt mehr als 300 Arbeitneh-
mer:innen, dann mussen diesem Aufsichtsorgan zu einem Drittel Arbeitnehmer:
innenvertreter:innen angehdren'®.

Fir die Berechnung der genannten Grenzen gilt, dass nach Képfen zu zéhlen ist;
d. h. auch, Teilzeitbeschaftigte sowie geringfligig Beschaftigte zdhlen in gleichem
AusmaB wie Vollzeitbeschiftigte. Uberlassene Arbeitnehmer:innen sind bei lan-
gerfristiger Uberlassung (ab einem halben Jahr) mitzuzahlen.

Zusammensetzung des Aufsichtsrates

Fir die AG kann die Satzung gemaB § 86 Abs. 1 AktG eine hohere Zahl als drei
maximal aber 20 Aufsichtsratsmitglieder festsetzen. Diese Zahl bezieht sich nur
auf Kapitalvertreter:innen. Ein Aufsichtsrat kann einschlieBlich Arbeitnehmer:in-
nenvertreterinnen und -vertretern somit aus maximal 30 Mitgliedern bestehen.

Eine Person kann grundsatzlich'® héchstens zehn Aufsichtsratsmandate inneha-
ben, wobei die Tatigkeit als Vorsitzende:r doppelt zéhlt. Bis zu zehn Mandate in
Aufsichtsraten konzernmaBig verbundener Gesellschaften werden allerdings auf
diese Hochstzahl nicht angerechnet'’. Fiir bdrsennotierte Unternehmen gibt es
darliber hinaus weitere Einschrankungen. Grundsatzlich kann jede natirliche,
volljahrige, geschaftsfahige Person Aufsichtsratsmitglied sein. Allerdings hat
die Hauptversammlung/Generalversammlung bei der Wahl von Aufsichtsratsmit-
gliedern auf die fachliche und persénliche Qualifikation der Mitglieder sowie auf
eine fachlich ausgewogene Zusammensetzung des Aufsichtsrats zu achten. Wei-
ters sind Aspekte der Diversitdt des Aufsichtsrats (Vertretung beider Geschlech-
ter, Altersstruktur, Internationalitit) zu beriicksichtigen. Vorstandsmitglieder
bzw. Geschaftsflihrer:in der eigenen Gesellschaft kdnnen nicht gleichzeitig Auf-
sichtsratsmitglied sein (keine Selbstkontrolle!). Auch gesetzliche Vertreter einer
Tochtergesellschaft und gesetzliche Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft,
deren Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied der Gesellschaft angehort, dirfen nicht
Aufsichtsratsmitglied sein (= wechselseitige Vertretung eines Vorstandsmitglie-



des im Aufsichtsrat der Gesellschaft des anderen Vorstandes = sogenannte
Kreuzverflechtung, Ausnahme: innerhalb des Konzerns)'®.

Die Bestellung der Kapitalvertreter erfolgt durch Wahl in der Hauptversammlung
(AG) bzw. durch Gesellschafterbeschluss (GmbH). Die Satzung bzw. der Gesell-
schaftsvertrag kann bestimmten Aktionar:innen bzw. Gesellschafter:innen das
Recht einrdumen, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden'®. Falls wenigstens
drei Kapitalvertreter:innen von derselben Haupt- bzw. Generalversammlung zu
wahlen sind, kann von einem Drittel des in der Haupt- bzw. Generalversammlung
vertretenen Kapitals verlangt werden, dass die Wahl fiir jedes zu bestellende Mit-
glied des Aufsichtsrates gesondert erfolgt. Sodann kann eine Minderheit der Ge-
sellschafter:innen, die wenigstens ein Drittel aller abgegebenen Stimmen er-
reicht, die Wahl einer bestimmten Person als Kapitalvertreter:in durchsetzen?®.

Die Funktion als Aufsichtsratsmitglied beginnt erst mit Annahme des Mandates
durch die bzw. den gewahlte:n Kapitalvertreter:in. Die Funktionsdauer lauft ma-
ximal bis zur Haupt- bzw. Generalversammlung, die tber die Entlastung fiir das
vierte Geschéaftsjahr nach der Wahl beschlieBt (ca. fiinf Jahre). Eine Wiederwahl
von Kapitalvertreterinnen und Kapitalvertretern ist zuldssig. Die Bestellung zum
Aufsichtsratsmitglied kann vor Ablauf der Funktionsperiode von der Haupt- bzw.
Generalversammlung mit einer Kapitalmehrheit von drei Vierteln der abgegebe-
nen Stimmen ohne Begriindung widerrufen werden?'. Der Gesellschaftsvertrag
kann diese Mehrheit durch eine andere ersetzen und noch andere Erfordernisse
fur die Abberufung aufstellen.
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> Hinweis: Der Aufsichtsrat einer Kapitalgesellschaft muss aus mindestens drei
Kapitalvertreterinnen bzw. -vertretern bestehen. Die Zahl der zu entsenden-
den Arbeitnehmer:innenvertreter:innen richtet sich nach der Zahl der tat-
sachlich bestellten Kapitalvertreter:iinnen - fiir je zwei Kapitalvertreter:innen
ist ein:e Arbeitnehmer:innenvertreter:in zu entsenden. Ist die Zah! der Kapi-
talvertreter:innen ungerade, so ist ein:e weitere:r Arbeitnehmer:innenvertre-
ter:in zu entsenden (,Drittelbeteiligung").

Verpflichtende Frauenquote in groBen Unternehmen

Mit 1.1.2018 trat das Gleichstellungsgesetz von Frauen und Mannern im Auf-
sichtsrat in Kraft. In Anlehnung an die deutsche Regelung ist der Mindestanteil
von 30 Prozent Frauen bzw. Mannern im Aufsichtsrat insgesamt zu erfillen, also
unter Bertlicksichtigung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat.
Es mussen allerdings folgende drei Voraussetzungen erfllt sein, damit die ver-
pflichtende Minderheitsquote fur Kapitalvertreter:innen im Aufsichtsrat zur An-
wendung kommt (regelméBig wird es sich hierbei um eine Frauenquote handeln):

® borsennotiertes oder groBes Unternehmen mit mehr als 1.000 Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern;

o Aufsichtsrat muss aus mindestens sechs Kapitalvertreterinnen bzw. -vertre-
tern bestehen;

e mindestens 20 Prozent des Minderheitsgeschlechts in der Belegschaft.

Liegen die genannten Voraussetzungen vor, so ist diese Quote ab 2018 bei Neu-
bestellungen verpflichtend einzuhalten. Als Sanktion bei Nichteinhaltung der ge-
setzlichen Regelung bleibt das Mandat unbesetzt (,leerer Stuhl"). Eine parallele
Regelung gibt es im Arbeitsverfassungsgesetz?%. Zur Entsendung von Arbeitneh-
mer:innenvertreterinnen bzw. -vertretern in den Aufsichtsrat vgl. S. 58 f.

Richtlinienumsetzung bis 28. Dezember 2024

Die Bundesregierung hat bis zum 28. Dezember 2024 die Richtlinie (EU) 2022/
2381 zur Gewahrleistung einer ausgewogeneren Vertretung von Mdnnern und
Frauen unter den Direktor:innen von borsennotierten Gesellschaften umzuset-



zen. Demnach haben borsenotierte Gesellschaften bis zum 30.6. 2026 folgende
Ziele zu erreichen:

® Mindestens 40 9% aller Aufsichtsratsmitglieder sind Frauen bzw. Méanner, oder

® Mindestens 33 9 Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder sind Frauen bzw.
Manner.

Nach einem Vorschlag des flir die Umsetzung zustandigen BM fiir Justiz soll den
bdrsennotierten Gesellschaften eine WahIimdglichkeit eingerdumt werden. Die
bisherige Quotenregelung des § 86 Abs. 7 AktG soll weiterhin unverdndert fir
Unternehmen, in denen dauernd mehr als 1.000 Arbeitnehmer:innen beschaftigt
sind, gelten.

Aufgaben des Aufsichtsrates

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

Zunéchst ein kurzer Uberblick tiber die Aufgaben des Aufsichtsrates - soweit dem
Aufsichtsrat Aufgaben nur in der AG zukommen, ist dies in der Ubersicht in
Klammer angefihrt:

e Uberwachung der Geschiftsfiihrung,

e Zustimmung zu besonders wichtigen GeschaftsfiihrungsmaBnahmen (=
zustimmungspflichtige Geschafte),

e Bestellung und Abberufung des Vorstandes (nur AG),
o Uberpriifung des Jahresabschlusses,
¢ Feststellung des Jahresabschlusses (nur AG),

¢ Einberufung einer auBerordentlichen Haupt- bzw. Generalversammlung,
wenn dies zum Wohl der Gesellschaft erforderlich ist.
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= Der Aufsichtsrat hat einerseits die Aufgabe, riickblickend zu kontrollieren, ob
der Vorstand seine Geschaftsflihrung ordnungsgemaB wahrgenommen hat,
andererseits praventiv beratend dem Vorstand zur Seite zu stehen, wenn au-
Bergewdhnliche GeschaftsflihnrungsmaBnahmen flr das Unternenmen ge-
troffen werden missen.

Die Uberwachung der Geschiftsfiinrung durch den Aufsichtsrat kann mittels ei-
ner Vielzahl von Uberwachungsinstrumenten ausgeiibt werden. Grundsatzlich
erstreckt sich die Kontrollpflicht des Aufsichtsrates auf die

® RechtmaBigkeit,

e /weckmaBigkeit,

e wirtschaftliche Richtigkeit,

® sozialen Auswirkungen einer GeschaftsfiihrungsmaBnahme.

Die Effizienz der Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrates gegeniiber dem Vor-
stand bzw. Geschaftsflihrer hangt stark von den Eigentlimerstrukturen in der Ge-
sellschaft ab: Nur wenn der Eigentiimer selbst an einer effizienten Kontrolle der
Geschéaftsfiihrung durch den Aufsichtsrat interessiert ist, wird er den Aufsichts-
rat so besetzen bzw. die Kapitalvertreter:innen dort so auswahlen, dass dieses
Gremium tatséachlich Kontrollfunktion ausliben kann.

Besonders wichtig im Rahmen der Praventivkontrolle bzw. beratenden Funktion
des Aufsichtsrates sind die zustimmungspflichtigen Geschéfte. Folgende Ge-
schaftsflihrungsmaBnahmen dirfen in AG und GmbH vom Vorstand bzw. von
der Geschaftsflihrung nur mit Zustimmung des Aufsichtsrates durchgeflihrt
werden (vgl. § 95 Abs. 5 AktG bzw. § 30j Abs. 5 GmbHG)**:

® Erwerb und VerduBerung von Beteiligungen,
e Erwerb, VerduBerung, Stilllegung von Unternehmen und Betrieben,
e Erwerb, VerduBerung und Belastung von Liegenschaften,

® Errichtung und SchlieBung von Zweigniederlassungen,



Investitionen, die bestimmte Anschaffungskosten im Einzelnen und in einem
Geschiaftsjahr (ibersteigen (Betragsgrenze muss festgesetzt werden),

Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, die einen bestimmten Be-
trag im Einzelnen und insgesamt in einem Geschéftsjahr Gbersteigen (Betrags-
grenze muss festgesetzt werden),

Gewahrung von Darlehen und Krediten, soweit sie nicht zum gewohnlichen
Geschiftsbetrieb gehdren (Betragsgrenze muss festgesetzt werden),

Aufnahme und Aufgabe von Geschaftszweigen und Produktionsarten,
Festlegung allgemeiner Grundsatze der Geschaftspolitik,

Festlegung von Grundsdtzen Uber die Gewadhrung von Gewinn- oder Um-
satzbeteiligungen und Pensionszusagen an leitende Angestellte,

Einrdumung von Optionen auf Aktien der Gesellschaft an Arbeitnehmer:innen
und leitende Angestellte sowie an Mitglieder des Vorstandes und des Auf-
sichtsrats von verbundenen Unternehmen (nur AG),%*:

Abschluss von Vertragen mit Mitgliedern des Aufsichtsrats, durch die sich
die Aufsichtsratsmitglieder - auBerhalb ihrer Tatigkeit als Aufsichtsratsmit-
glieder - gegenliber dem Unternehmen selbst oder einer Tochtergesellschaft
zu einer Leistung gegen ein nicht bloB geringes Entgelt verpflichten,

Erteilung der Prokura (nur AG),

die Ubernahme einer leitenden Stellung in der Gesellschaft innerhalb von zwei
Jahren durch die bzw. den Abschlussprifer:in,

MaBnahmen in Bezug auf die elektronische Teilnahme von Aktionarinnen bzw.
Aktionéren an der Hauptversammlung (nur AG),

Antrag auf Zulassung von Aktien der Gesellschaft zum Handel an einer aner-
kannten Borse sowie der Antrag auf Widerruf einer solchen Zulassung (nur
AG).
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- Hinweis: Uber den Rahmen der bereits durch Gesetz festgelegten zustim-
mungspflichtigen Geschafte hinaus kdnnen sowohl durch den Gesellschafts-
vertrag/Satzung wie auch durch den Aufsichtsrat weitere Arten von Geschéaf-
ten 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 erhdhen kénnen.

Soweit im Einzelnen diese zustimmungspflichtigen Geschadfte erst ab einer be-
stimmten Betragsgrenze dem Aufsichtsrat vorzulegen sind, sind solche Betrags-
grenzen durch den Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung (in der AG ersatzweise
auch durch den Aufsichtsrat) festzusetzen. Die Betragsgrenzen sollten so ge-
wahlt werden, dass sichergestellt ist, dass fiir die Gesellschaft auBergewdhnliche
GeschéaftsfihrungsmaBnahmen jedenfalls nur mit Zustimmung des Aufsichtsra-
tes erfolgen.

Die Stellung des Aufsichtsrates ist in den verschiedenen Kapitalgesellschaften
unterschiedlich geregelt:

® Die weitestgehenden Kontrollmdglichkeiten hat der Aufsichtsrat in der AG.

® |nder GmbH ist die Bedeutung des Aufsichtsrates in mehrfacher Weise einge-
schrankt: Zum einen ist nicht jede GmbH gesetzlich aufsichtsratspflichtig,
zum anderen werden wesentliche Kontrollaufgaben in der GmbH von der Ge-
neralversammlung wahrgenommen (z. B. Feststellung des Jahresabschlusses,
Bestellung und Abberufung der Geschéaftsfiihrer:innen). Wurde jedoch - wenn
auch freiwillig - ein Aufsichtsrat in der GmbH errichtet, so hat er bis auf die
soeben angefiihrten Ausnahmen grundsatzlich dhnlich weitreichende Uber-
wachungsrechte wie der Aufsichtsrat in der AG. An die gesetzliche Pflicht
zur Errichtung eines Aufsichtsrates sind Uberdies auch weitergehende Ver-
pflichtungen im Zusammenhang mit der Rechnungslegung geknlpft: Der
Jahresabschluss und der Lagebericht von ,kleinen” GmbHs (vgl. § 221 UGB)
sind nicht der Pflichtpriifung durch eine:n Abschlussprifer:in unterworfen.
Diese Priifpflicht besteht aber dann schon, wenn eine ,kleine" GmbH gesetz-
lich aufsichtsratspflichtig ist.?®



Sachliche Reichweite der Aufsichtsratskontrolle

AG GmbH/ Gen
FlexKapG
Bestellung des Geschafts- AufR GV GV oder
fuhrungsorgans (GF, V) AufR
Feststellung des
Jahresabschlusses AufR GV GV
Bestimmung weiterer zustim- AufR, HV AufR, GV AufR,GV

mungspflichtiger Geschafte
Einfluss der Gesellschafter
(HV, GV) auf Geschaftsfiihrung Kein Wei- Weisung Weisung

sungsrecht maglich maglich
GV = Generalversammlung (GmbH)  GF = Geschdftsfiihrerin (GmbH)
HV = Hauptversammlung (AG) V' = Vorstand (AG)

AufR = Aufsichtsrat

Aufsichtsrat in der Genossenschaft

Obwohl genossenschaftlich organisierte Unternehmen zu den gréBten Wirt-
schaftsunternehmen des Landes zdhlen und tausende Arbeitnehmer:innen be-
schaftigen, wurde der genossenschaftliche Aufsichtsrat Uber Jahre hinweg ver-
nachlassigt. Das Unternehmensrechtsanderungsgesetz 2008 (URAG 2008)
hat im Genossenschaftsgesetz eine dem Aktien- und GmbH-Recht vergleichbare
Regelung betreffend die innere Ordnung des Aufsichtsrats eingefihrt.

Die Unternehmensfiinrung und -kontrolle der Genossenschaft erfahrt dadurch
eine wesentliche Starkung, und fir die Mitglieder des Aufsichtsrats bedeutet dies
mehr Transparenz und Information.

AuBerdem wurde die Zweckverfolgung nationaler Genossenschaften mit dem
Hinweis auf das Statut der Europdischen Genossenschaft auf soziale Zwecke
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ausgeweitet. Wesentliche Bestimmungen den Aufsichtsrat der Genossenschaft
betreffend sind:

Fir die Flexible Kapitalgesellschaft gelten die Bestimmungen des GmbH-Gesetzes
subsidiar. Die Aufsichtsratspflicht ist allerdings deutlich frither gegeben (ab mit-
telgroBer FlexKapG).

® Der Genossenschaftsvertrag kann die Bestellung des Vorstands durch den
Aufsichtsrat vorsehen.

e Aufsichtsratspflichtige Genossenschaften (ab 40 Arbeitnehmer:innen) haben
ein den Anforderungen des Unternehmens entsprechendes internes Kontroll-
system einzurichten.

o Jahrliche Berichtspflicht des Vorstands (ber grundsatzliche Fragen der Ge-
schaftspolitik einschlieBlich Vorschaurechnung an den Aufsichtsrat; weiters
vierteljahrliche Berichterstattung an den Aufsichtsrat (Quartalsberichte) sowie
Sonderberichte bei wichtigem Anlass.

e Niederschrift tber Verhandlungen und Beschlisse des Aufsichtsrats.

® Umlaufbeschliisse sind nur zuldssig, wenn kein Mitglied diesem Verfahren wi-
derspricht.

® Der Aufsichtsrat hat mindestens vierteljahrlich Sitzungen abzuhalten.
e Jedes Aufsichtsratsmitglied kann eine Aufsichtsratssitzung verlangen.

e Zustimmungspflichtige Geschafte analog dem Recht der AG mit Ausnahme
der Gewdhrung von Aktienoptionen und MaBnahmen in Bezug auf die elekt-
ronische Teilnahme von Aktiondrinnen und Aktiondren an der Hauptversamm-
lung.

Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates

Zur Wahrnehmung seiner Uberwachungsaufgabe hat der Gesetzgeber dem Auf-
sichtsrat in der AG, GmbH und Genossenschaft mehrere rechtliche Uberwa-
chungsinstrumente in die Hand gegeben.



Informationspflichten des Vorstandes/der Geschaftsfiihrer:innen

Der Vorstand, die Geschaftsflihrung hat dem Aufsichtsrat einmal jahrlich Gber
die kiinftige Geschéftspolitik und die kiinftige Entwicklung der Vermégens-, Fi-
nanz- und Ertragslage (Vorschaurechnung) zu berichten, weiters regelméaBig,
mindestens vierteljahrlich, lber den Gang der Geschafte und die Lage des Unter-
nehmens im Vergleich zur Vorschaurechnung (Quartalsberichte).

Umstande, die fir die Rentabilitdt oder Liquiditat der Gesellschaft von erhebli-
cher Bedeutung sind, missen ebenfalls dem Aufsichtsrat unverziiglich berichtet
werden (Sonderbericht).

Der Jahresbericht und die Quartalsberichte sind schriftlich zu erstatten, sie sind
jedem Aufsichtsratsmitglied auszuhandigen. In der Genossenschaft kdnnen die
Quartalsberichte auch mindlich erldutert werden. Die Sonderberichte sind
schriftlich oder mindlich zu erstatten.

Neben der periodischen Berichterstattung hat der Vorstand auch die Pflicht, bei
wichtigen Anldssen an die bzw. den Aufsichtsratsvorsitzende:n Bericht zu erstat-
ten. Diese:r hat sodann die Berichte an den Gesamtaufsichtsrat weiterzuleiten. Je
nach Dringlichkeit der Angelegenheit kann auch eine auBerordentliche Auf-
sichtsratssitzung einberufen werden.

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

Auskunftsrecht des Aufsichtsrates von AG, GmbH, Gen

Der Aufsichtsrat kann vom Vorstand, von der Geschaftsfiihrung jederzeit einen
Bericht tber die Angelegenheiten der Gesellschaft einschlieBlich ihrer Beziehun-
gen zu den Konzernunternehmen verlangen.

Auch ein einzelnes Mitglied kann einen Bericht, jedoch nur an den gesamten Auf-
sichtsrat, verlangen; lennt der Vorstand die Berichterstattung ab, so kann der Be-
richt nur dann verlangt werden, wenn ein anderes Aufsichtsratsmitglied das Ver-
langen unterstiitzt®.
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Da es im Aufsichtsrat immer zumindest zwei Arbeitnehmervertreter:innen gibt,
ist dieses Auskunftsrecht aus der Sicht der Arbeitnehmer:innen ein zentrales
Minderheitsrecht. Die oder der Aufsichtsratsvorsitzende kann einen Bericht auch
ohne Unterstiitzung eines anderen Aufsichtsratsmitgliedes verlangen.

Das Auskunftsrecht des Aufsichtsrates erstreckt sich grundsatzlich auf alle An-
gelegenheiten der Gesellschaft und die organisatorischen, finanziellen, perso-
nellen Beziehungen zu Konzernunternehmen.

In diesem Zusammenhang muss betont werden, dass der Vorstand grundsatzlich
die Pflicht hat, sdmtliche Informationen umfassend und wahrheitsgemaf an den
Aufsichtsrat zu erstatten - eine Geheimhaltungssphire zwischen Aufsichtsrat
und Vorstand/Geschiftsfiihrung gibt es nicht?’.

Kommt der Vorstand einem Auskunftsverlangen des Aufsichtsrates nicht nach,
so trifft ihn die Strafsanktion des § 258 AktG (Zwangsstrafe bis zu € 3.600,-).
Im GmbH-Gesetz gibt es gleichlautende Strafbestimmungen (vgl. § 122 und
125 GmbHQG).

Einsichts- und Priifungsrecht des Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat kann die Bilicher und Schriften der Gesellschaft sowie die Ver-
madgensgegenstande, namentlich die Geschaftskassa und die Bestdnde an Wert-
papieren und Waren, einsehen und prifen; er kann damit auch einzelne Mitglie-
der oder fiir bestimmte Aufgaben besondere Sachverstindige beauftragen?.

Das Einsichts- und Prifungsrecht wird wohl erst dann relevant werden, wenn
der Aufsichtsrat aufgrund der Berichterstattung des Vorstandes Anlass hat, wei-
tergehende Uberwachungsschritte zu setzen. Im Allgemeinem wird einer solchen
selbststandigen Einsicht oder Priifung durch den Aufsichtsrat ein Misstrauen ge-
genuber der Geschaftsfiihrung zugrunde liegen. Die Wahrnehmung dieses
Rechts erfordert einen Mehrheitsbeschluss des Aufsichtsrats.

Zustimmungspflichtige Geschifte

Im Rahmen der zustimmungspflichtigen Geschéfte kann der Aufsichtsrat ent-
sprechend an flr die Unternehmenszukunft wichtigen Geschaftsfiihrungsmal-
nahmen teilnehmen.



Die Verweigerung der Zustimmung des Aufsichtsrates zu einer vom Vorstand
bzw. von der Geschaftsfiihrung geplanten MaBnahme bzw. die Kniipfung der Zu-
stimmung an bestimmte Bedingungen ist ein wichtiges rechtliches Instrument
des Aufsichtsrates, um seiner Uberwachungsaufgabe und Beratungsfunktion ge-
recht zu werden (siehe oben S. 28).

Beiziehung von Sachversténdigen

Der Aufsichtsrat hat die Mdglichkeit, Sachverstdndige und Auskunftspersonen
zur Beratung tber einzelne Gegenstande beizuziehen. Ist also in bestimmten An-
gelegenheiten die Expertise einer oder eines Sachverstandigen erforderlich, so
kann der Aufsichtsrat dariiber einen Beschluss fassen. Nicht vorgesehen ist aller-
dings, dass der Aufsichtsrat sich bei seiner Tatigkeit standig und unabhdngig von
bestimmten Aufgaben durch Sachverstindige beraten lasst, da der Gesetzgeber
davon ausgeht, dass die Aufsichtsratsmitglieder selbst die erforderliche Kompe-
tenz zur Bewiltigung der Uberwachungsaufgabe mitbringen.

Einberufung der Haupt-/Generalversammlung durch den Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat hat eine Haupt-/Generalversammlung einzuberufen, wenn dies
das Wohl der Gesellschaft erfordert und der Vorstand, die Geschéaftsfiihrung
nicht bereit ist, eine solche Einberufung vorzunehmen®. Dieses Recht des Auf-
sichtsrates wird aber wohl nur dann in Anspruch genommen werden, wenn es
bereits schwerwiegende Meinungsverschiedenheiten zwischen Aufsichtsrat
und Geschaftsfiihrung gibt und der Aufsichtsrat eine Einschaltung der Eigentii-
merin oder des Eigentiimers fiir unerldsslich halt*°. Neben der Einschaltung der
Eigentlimerin oder des Eigentlimers bei Meinungsverschiedenheiten zwischen
Vorstand/Geschaftsfiihrung und Aufsichtsrat hat der Aufsichtsrat (allerdings
nur in der AG) als ultima ratio (letztes Mittel) noch die Mdglichkeit, bei groben
Pflichtverletzungen den Vorstand vorzeitig aus wichtigem Grund aus seiner
Funktion abzuberufen.

Diese Mdglichkeit zur Abberufung des Vorstandes besteht allerdings nur in der
AG, da in der GmbH die Abberufung der Geschaftsfiihrerin bzw. des Geschafts-
fuhrers durch die Generalversammlung zu erfolgen hat. In der GmbH ist somit
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bei groben Pflichtverletzungen der Geschaftsfiihrerin bzw. des Geschaftsfiihrers
die Einberufung einer auBerordentlichen Generalversammlung durch den Auf-
sichtsrat das entsprechende Mittel zur Wahrnehmung der Kontrollpflicht.

In der Genossenschaft sind die Regelungen etwas komplexer. Sieht der Genos-
senschaftsvertrag die Bestellung des Vorstands durch den Aufsichtsrat vor, so
kann er auch vorsehen, dass dessen Bestellung vom Aufsichtsrat aus wichtigem
Grund widerrufen werden kann. Der Aufsichtsrat der Genossenschaft hat auch
die Mdglichkeit - ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes -, Vorstandsmitglieder
vorldufig, d. h. bis zur Entscheidung der unverziglich einzuberufenden General-
versammlung, zu suspendieren. Die Generalversammlung kann Vorstandsmit-
glieder ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes abberufen.

Bericht des Aufsichtsrates an die Haupt-/Generalversammlung

Der Aufsichtsrat hat den Jahresabschluss, einen allfalligen Konzernabschluss, den
Vorschlag fur die Gewinnverteilung sowie den Lagebericht und den allfalligen
Konzernlagebericht zu priifen und der Hauptversammlung darliber zu berich-
ten®". In dem Bericht hat der Aufsichtsrat mitzuteilen, in welcher Art und in wel-
chem Umfang er die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft wéhrend des Geschafts-
jahres gepriift hat, welche Stelle den Jahresabschluss und den Geschéftsbericht
geprift hat und ob diese Priifungen nach inrem abschlieBenden Ergebnis zu we-
sentlichen Beanstandungen Anlass gegeben haben. In Genossenschaften hat der
Aufsichtsrat ebenfalls die Bilanzen und allfdllige Vorschldage zur Gewinnvertei-
lung zu prifen und darlber alljahrlich der Generalversammlung Bericht zu er-
statten.

Im Rahmen dieses Berichtes an die Hauptversammlung kann der Aufsichtsrat
grundsatzlich auch Uber allfdllige Beanstandungen im Zuge der allgemeinen
Uberwachungstatigkeit berichten und auch Kritik an der Geschaftsfiihrung tiben,
soweit dies im Einzelfall als angemessenes Mittel zur Kontrolle der Geschaftsfiin-
rung angesehen werden kann.



MaBnahmen des Aufsichtsrates zur Mangelbehebung

Zusammenfassend kdnnen unter anderem folgende MalBnahmen des Aufsichts-
rates zur Abstellung von Méngeln in der Geschaftsflihrung angeflihrt werden:

e Auskunftsverlangen an Vorstand/Geschaftsfiihrung,

e ausdrlickliche Kritik an bestimmten GeschaftsfihrungsmaBnahmen,

e Aufforderung, Mangel zu beheben,

® Vorschlage zur Verbesserung,

® Verweigerung der Zustimmung zu einer GeschaftsfihrungsmaBnahme,

* Verweigerung der Billigung des Jahresabschlusses (nur bei Mangeln in der
Rechnungslegung, nur in der AG),

¢ Einberufung einer auBerordentlichen Haupt-/Generalversammlung,

e vorzeitige Abberufung des Vorstandes aus wichtigem Grund (AG).

Individuelle Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder

Von den Rechten, die der Gesetzgeber dem Gesamtaufsichtsrat als Organ einge-
raumt hat, sind jene Rechte und Pflichten zu unterscheiden, die das einzelne Auf-
sichtsratsmitglied treffen.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass jedes Aufsichtsratsmitglied fiir sein Verhal-
ten im Rahmen des Organs Aufsichtsrat personlich verantwortlich ist und haft-
bar gemacht werden kann. Demnach miissen Aufsichtsratsmitglieder - und zwar
jedes einzelne Mitglied - daflir Sorge tragen, dass das Gesamtorgan seinen ge-
setzlichen Auftrag erfillt.

Dabei sind insbesondere folgende Rechte und Pflichten in Betracht zu ziehen:

¢ Die Aufsichtsratsmitglieder haben das Recht - aber auch die Pflicht - zur Teil-
nahme an allen Sitzungen des Aufsichtsrates. Dieses Recht muss durch
rechtzeitige Einladung zu den Sitzungen gewahrt werden.

e Weiters hat jedes Aufsichtsratsmitglied das Recht, die Einberufung einer au-
Berordentlichen Aufsichtsratssitzung unter Angabe des Zwecks und der
Griinde vom Aufsichtsratsvorsitzenden zu verlangen. Die Sitzung muss binnen
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zwei Wochen nach der Einberufung stattfinden. Wird einem von mindestens
zwei Aufsichtsratsmitgliedern geduBerten Verlangen nicht entsprochen, so
kénnen die Antragsteller:iinnen unter Mitteilung des Sachverhalts selbst den
Aufsichtsrat einberufen®?,

Weiters haben Aufsichtsratsmitglieder das Recht auf Aushandigung der Pro-
tokolle tiber die Aufsichtsratssitzungen®>.

Auch auf Aushandigung des Jahresabschlusses und des Priifungsberichtes
der Abschlusspriiferin bzw. des Abschlusspriifers besteht ein Rechtsan-
spruch®®.

In der AG besteht auBerdem ein Recht der Aufsichtsratsmitglieder auf Teil-
nahme an der Hauptversammlung. In der GmbH besteht ein Rechtsanspruch
auf Teilnahme an der Generalversammlung nur, wenn diese durch den Auf-
sichtsrat zum Wohle der Gesellschaft einberufen wurde sowie in jener Gene-
ralversammlung, in welcher die bzw. der Abschlussprifer:in gewahlt wird. In
der AG konnen Aufsichtsratsmitglieder darlber hinaus die Zusendung der Ta-
gesordnung fiir die Hauptversammlung sowie die Ubermittlung der Hauptver-
sammlungsbeschliisse verlangen®. In der GmbH besteht Einsichtsrecht in die
Niederschriften iiber alle Gesellschafterbeschliisse®.

Aufsichtsratsmitglieder haben auch das Recht auf Beratung durch sachkundi-
ge Dritte auBerhalb der Sitzung - allerdings auf eigene Kosten. Dieses Recht
besteht nur insoweit, als dem Aufsichtsratsmitglied das Spezialwissen objektiv
gesehen nicht zumutbar ist und nur Personen herangezogen werden, die ent-
weder einer beruflichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen oder bei denen
durch entsprechende Vereinbarung sichergestellt ist, dass die beigezogene
Person einer Verschwiegenheitspflicht unterliegt. Demnach sind Arbeitneh-
mervertreter:iinnen berechtigt, ihre Interessenvertretung (AK, OGB) in einzel-
nen Fillen zur Beratung heranzuziehen®’.

Fir die Mitglieder des Aufsichtsrats in der Genossenschaft gelten seit 2008 im
Wesentlichen die gleichen Bestimmungen wie flir den Aufsichtsrat der AG und
GmbH.



=> Ein Anspruch auf finanzielle Vergiitung der Aufsichtsratstatigkeit besteht nur
fur Kapitalvertreter:innen. Arbeitnehmervertreter:innen lben das Aufsichts-
ratsmandat gemaB & 110 ArbVG ehrenamtlich aus. Sie haben Anspruch auf
Ersatz der angemessenen Barauslagen®®.

Sorgfalt und Verantwortung

Die Bestimmungen Uber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit fiir Vorstan-
de und Geschaftsfiihrer:iinnen gelten sinngemafB auch fiir Aufsichtsratsmitglie-
der. Daher ist auch die Richtlinienbestimmung des § 70 AktG als MaBstab fir
Aufsichtsratsmitglieder relevant:

Der Aufsichtsrat hat seine Uberwachungsaufgabe zum Wohl des Unternehmens
wahrzunehmen, unter Berlicksichtigung der Interessen der Aktionare, der Arbeit-
nehmer:innen und 6ffentlicher Interessen. An dieser Richtlinie sollten sich auch
Aufsichtsratsmitglieder anderer Rechtsformen (GmbH, FlexKapG, Gen, Privatstif-
tung, Verein) orientieren, wenngleich das GmbH-Recht keine analoge Regelung
vorsieht™.

Jedes Aufsichtsratsmitglied haftet persdnlich mit seinem gesamten Privatvermo-
gen fur Schaden, die es durch rechtswidriges, schuldhaftes Verhalten verursacht
hat. Die Haftung setzt also ein objektiv pflichtwidriges Handeln oder aber auch
Unterlassen und die Verletzung der gebotenen Sorgfalt voraus.

® Da auch das Unterlassen einer notwendigen Handlung zur Haftung flhren
kann, trifft das Aufsichtsratsmitglied entsprechende Verpflichtungen, aktiv
an der Uberwachung mitzuwirken bzw. diese zu veranlassen.

e Auch das Unterlassen der gebotenen Mitwirkung im Rahmen der Aufsichts-
ratstatigkeit kann somit schadenersatzrechtliche Konsequenzen haben. Fir
Arbeitnehmervertreter:innen bedeutet dies insbesondere, dass sie ihr betrieb-
liches Wissen um die tatsdchlichen Vorgange im Unternehmen im Rahmen der
Aufsichtsratstatigkeit entsprechend einsetzen missen, um eine effiziente
Uberwachung zu gewihrleisten und inrer Sorgfaltspflicht Geniige zu tun.

e Dariiber hinaus ist jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied verpflichtet, tber alle
Angelegenheiten der Geschaftsflihrung bzw. dem Aufsichtsrat vorgelegte zu-
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stimmungspflichtige Geschafte entsprechende Informationen einzuholen, Be-
richte zu verlangen, Unklarheiten zu bereinigen, damit eine sorgféltige Be-
schlussfassung ermdglicht wird.

Die bisher ergangenen Entscheidungen des OGH zu Fragen der Aufsichtsratsver-
antwortung haben strenge MaBstabe flr die Sorgfaltspflicht von Aufsichtsrats-
mitgliedern aufgestellt*.

Nach der Rechtsprechung haften Aufsichtsratsmitglieder fiir den Mangel ,je-
ner Sorgfalt, die man von einem ordentlichen und gewissenhaften Aufsichtsrats-
mitglied nach der besonderen Lage des Einzelfalles verlangen kann, d. h. von ei-
nem Menschen, der in geschaftlichen und finanziellen Dingen ein gréBeres Maf
an Erfahrung und Wissen besitzt als ein durchschnittlicher Kaufmann, und die
Fahigkeit hat, schwierige rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhéange zu er-
kennen und ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft zu beurteilen”.

Nach einer Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2002*" muss tatséchlich jedes
einzelne Mitglied des Aufsichtsrates die Fahigkeit haben, die Vorgdnge in dem
konkreten Unternehmen sachgerecht zu beurteilen. Besteht im Einzelfall die Not-
wendigkeit, weiteres Fachwissen zur Entscheidungsfindung einzubringen, 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
mussen, die Berichte mit entsprechender Sachkenntnis aufzunehmen, um daraus
die richtigen Schlisse fur die zu treffenden Entscheidungen tber Geschaftsfiih-
rungsmaBnahmen ziehen zu kdnnen.

Hinsichtlich der Priifpflicht des Aufsichtsrats beziliglich des Jahresabschlusses
entschied der OGH, dass der durch die bzw. den Abschlusspriifer:in mit einem
uneingeschrankten Bestatigungsvermerk versehene Jahresabschluss durch den
Aufsichtsrat nicht neuerlich einer eingehenden Untersuchung zu unterziehen
ist*2. Nur wenn sich fiir ein sorgfaltiges Aufsichtsratsmitglied Verdachtsmomen-
te fUr die Unrichtigkeit eines Berichtes der Geschaftsleitung ergeben, ist dem
nachzugehen. Im konkreten Fall ging es darum, dass in der Bilanz einer Bank Bar-
geldreserven ausgewiesen waren, die real nicht existierten. Die Prifberichte ver-



zeichneten stichprobenartige Uberpriifungen, die keine Beanstandungen erga-
ben.

Die Aufsichtsratsratmitglieder haften solidarisch flr Schaden, die sie der Gesell-
schaft rechtswidrig und schuldhaft zugefligt haben. Unterschiedliche Verschul-
densgrade spielen deshalb erst beim internen Schadensausgleich zwischen den
einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrats eine Rolle. Wird ein Aufsichtsratsmitglied
auf Schadenersatz geklagt, so hat es zu beweisen, dass es die erforderliche Sorg-
falt angewendet hat*.

= Zusammenfassend ist zu betonen, dass jedes Aufsichtsratsmitglied flir sein
personliches Verhalten haftet und verantwortlich ist und daher tunlichst je-
des Mitglied fiir sich samtliche Mittel zur Uberwachung und Kontrolle der
Geschaftsfihrung einsetzen soll und muss, um dem strengen gesetzlichen
SorgfaltsmaBstab gerecht zu werden.

Die Gesellschaft selbst hat den Schaden und die Verursachung durch das Auf-
sichtsratsmitglied zu behaupten und zu beweisen**. Ersatzanspriiche der Gesell-
schaft gegen Aufsichtsratsmitglieder verjahren in fiinf Jahren ab Kenntnis des
Schadens und des Schadigers.

Die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder kann nicht durch Vertrag ausgeschlos-
sen oder vermindert werden. Auch das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz findet
nach herrschender Meinung auf Mitglieder des Aufsichtsrates keine Anwendung
(vor allem auch nicht auf Arbeitnehmervertreter:innen).

Auch durch Passivitidt und das Unterlassen von geeigneten Uberwachungsschrit-
ten kdnnen der Gesellschaft Schaden entstehen, flir die das Aufsichtsratsmitglied
sodann einzustehen hat.

In der Praxis kommt es selten zu Haftungsprozessen gegen Aufsichtsratsmitglie-
der. Dies mag unter anderem daran liegen, dass Unternehmen den mit einem sol-
chen Verfahren einhergehenden Imageverlust fiir das Unternehmen flirchten
und auBerdem vielfach die Einbringlichkeit eines Schadenersatzes bei den Auf-
sichtsratsmitgliedern aufgrund der Schadenshdhe nicht zu erwarten ist.
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Beispiele in jingster Vergangenheit haben aber gezeigt, dass vor allem im Kon-
kursfall durchaus auch Aufsichtsratsmitglieder Schadenersatzklagen ausgesetzt
sind. Im Konkursfall treten dann entweder geschadigte Glaubiger oder die
bzw. der Masseverwalter:in als Kldger auf.

Jedenfalls sollte man bei der sorgféltigen Wahrnehmung der Aufgaben als Auf-
sichtsratsmitglied auf mégliche Haftungsfolgen Bedacht nehmen (mehr zur Haf-
tung des Aufsichtsrats siehe auch Kapitel ,Haftung").

- Wie jedes Kollegialorgan braucht auch der Aufsichtsrat eine:n Sitzungslei-
ter:in, die bzw. den Aufsichtsratsvorsitzende:n: Der Aufsichtsrat hat aus sei-
ner Mitte eine:n Vorsitzende:n und mindestens eine:n Stellvertreter:in zu
wahlen. Diese Wahl erfolgt mit ,doppelter Mehrheit" (d. h. sowohl Mehrheit
der gesamten Aufsichtsratsmitglieder als auch Mehrheit der Kapitalvertre-
ter:innen)*®.

Gesetzliche Verankerung der ,,Business Judgement Rule"

Mit 1. 1. 2016 wurde die sogenannte ,Business Judgement Rule" gesetzlich ver-
ankert. Der aus dem angloamerikanischen Rechtskreis stammende SorgfaltsmaB-
stab soll mehr Klarheit in Bezug auf die Haftung flir Unternehmensorgane brin-
gen. Da fir Aufsichtsratsmitglieder die Sorgfaltspflichten des Vorstands analog
gelten, kommt die ,Business Judgement Rule" auch fir sie zur Anwendung46.

§ 84 Abs. 1a AktG lautet: ,Ein Vorstandsmitglied handelt jedenfalls im Einklang
mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters, wenn er
sich bei einer unternehmerischen Entscheidung nicht von sachfremden Interes-
sen leiten ldsst und auf der Grundlage angemessener Information annehmen
darf, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln” (analog § 25 Abs. 1a GmbH-Ge-
setz).

Dem Management nahe Juristinnen bzw. Juristen sind der Meinung, dass durch
das Wort ,jedenfalls” im neuen Abs. 1a der Charakter des ,sicheren Hafens" (keine
Haftungsanspriiche) zum Ausdruck komme, sofern der Vorstand auf relevanter
Informationsbasis und ohne Interessenkonflikt fiir das Unternehmenswohl han-
delt. Andere Rechtsmeinungen hegen hingegen Zweifel dariiber, sodass letztlich



der Qberste Gerichtshof (OGH) im Anlassfall tber die Auslegung der ,Business
Judgement Rule" entscheiden wird.

Auch wenn andere vergleichbare Rechtsformen (z. B. Genossenschaften, Spar-
kassen, Européische AG oder Privatstiftungen) ein solche Regelung nicht gesetz-
lich verankert haben, ist aller Voraussicht nach davon auszugehen, dass die
.Business Judgement Rule" auch hier anzuwenden ist.

Geschiftsordnung des Aufsichtsrates

Aufsichtsratsvorsitzende:r

Die bzw. der Aufsichtsratsvorsitzende ist verpflichtet, die Aufsichtsratssitzungen
vorzubereiten und die Sitzungsleitung zu tUbernehmen, insbesondere hat siefer
die Tagesordnung zu erstellen, die rechtzeitige Einladung der Aufsichtsratsmit-
glieder vorzunehmen, als Sprachrohr des Aufsichtsrates gegeniiber dem Vor-
stand und Dritten aufzutreten und hat insgesamt dafiir zu sorgen, dass die Auf-
sichtsratstatigkeit den gesetzlichen Vorgaben entsprechend organisiert wird.

Die bzw. der Aufsichtsratsvorsitzende ist aber ansonsten im Verhaltnis zu den an-
deren Aufsichtsratsmitgliedern gleichberechtigt und diesen nicht tGbergeordnet.
Allerdings kann der/dem Vorsitzenden durch die Satzung bzw. den Gesellschafts-
vertrag bei Stimmengleichheit ein Dirimierungsrecht eingerdumt werden, d. h.
ihre bzw. seine Stimme gibt im Fall von Stimmengleichstand den Ausschlag.

Ansonsten hat die Stimme der oder des Vorsitzenden nicht mehr Gewicht als die
der anderen Aufsichtsratsmitglieder. In der Praxis haben Aufsichtsratsvorsitzen-
de allerdings sehr haufig de facto sehr groBBen Einfluss auf die Entscheidungen
des Aufsichtsrates.

Aufsichtsratssitzung
» Anzahl

Das Gesetz schreibt mindestens vier Aufsichtsratssitzungen pro Geschaftsjahr
vor. Die Sitzungen haben vierteljahrlich stattzufinden.
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» Einberufung |

Die Aufsichtsratssitzung ist von der bzw. vom Vorsitzenden unter Bekanntgabe
der Tagesordnung so rechtzeitig einzuberufen, dass die Aufsichtsratsmitglieder
ausreichend Gelegenheit haben, sich auf die Sitzung vorzubereiten.

Die Einberufung ist an keine Form gebunden, muss daher nicht unbedingt
schriftlich erfolgen. Haufig enthalt die Satzung bzw. der Gesellschaftsvertrag
oder die Geschaftsordnung des Aufsichtsrates Regelungen tber die Form der
Einberufung. Auch eine Einberufungsfrist ist vom Gesetz nicht ausdriicklich vor-
gesehen, jedoch ist die/der Aufsichtsratsvorsitzende verpflichtet, den Zeitraum je
nach Umfang der Tagesordnung und Dringlichkeit bzw. notwendigen Vorberei-
tungsschritten der Aufsichtsratsmitglieder angemessen zu wahlen. Es besteht
auch die Mdglichkeit, die Einberufungsfrist in der Geschaftsordnung ausdriick-
lich zu regeln. Die Einberufung sollte keinesfalls spater als zwei Wochen vor Sit-
zungstermin erfolgen®’.

» AuBerordentliche Aufsichtsratssitzung

Auf Verlangen eines Aufsichtsratsmitgliedes oder des Vorstandes bzw. der Ge-
schaftsfiihrerin bzw. des Geschaftsfiihrers unter Angabe des Zwecks und der
Griinde hat die/der Vorsitzende unverziiglich eine auBerordentliche Aufsichts-
ratssitzung einzuberufen, die binnen zwei Wochen nach Beantragung durchzu-
flhren ist.

Kommt die/der Aufsichtsratsvorsitzende diesem Verlangen nicht nach, so kénnen
(und missen, wenn es erforderlich ist) die antragstellenden Aufsichtsratsmitglie-
der selbst den Aufsichtsrat einberufen, wenn mindestens zwei Aufsichtsratsmit-
glieder (gleich ob Arbeitnenmer:innen- oder Kapitalvertreter:innen) die auBeror-
dentliche Sitzung verlangt haben. Die Sitzungsleitung in der auBerordentlichen
Aufsichtsratssitzung obliegt dennoch der bzw. dem Aufsichtsratsvorsitzenden.

» Tagesordnung

Gleichzeitig mit der Einberufung der Aufsichtsratssitzung hat die/der Vorsitzende
auch die Tagesordnung, also die Aufstellung der einzelnen Verhandlungs- und
Beschlussgegenstande der Sitzung zu bermitteln. Dartiber hinaus ist siefer ver-



pflichtet, sdmtliche Unterlagen, die zu einer ordnungsgemabBen Vorbereitung auf
die Verhandlungsgegenstande erforderlich sind, ebenfalls zu ibersenden.

Tischvorlagen (Unterlagen, die erst bei oder nach Sitzungsbeginn vorgelegt wer-
den) sind grundsatzlich bedenklich und sollten nur sehr eingeschrankt akzeptiert
werden. Es sollte jedenfalls eine Sitzungsunterbrechung zum Studium der Unter-
lagen verlangt werden.

Einzelne Aufsichtsratsmitglieder kdnnen die Aufnahme von Tagesordnungspunk-
ten von der bzw. vom Aufsichtsratsvorsitzenden verlangen (widrigenfalls kann
eine auBerordentliche Aufsichtsratssitzung einberufen werden). Der Antrag auf
Aufnahme eines zusatzlichen Tagesordnungspunktes sollte aber so rechtzeitig
bei der bzw. beim der Aufsichtsratsvorsitzenden eingebracht werden, dass alle
Aufsichtsratsmitglieder von der Erganzung rechtzeitig verstandigt werden kon-
nen.

Auch vor Sitzungsbeginn kann die Tagesordnung ergdnzt werden, jedoch muss
berlicksichtigt werden, dass durch eine so kurzfristige MaBnahme kein Aufsichts-
ratsmitglied von der Teilnahme an einem allfélligen Beschluss ausgeschlossen
werden sollte. Eine Ergdnzung der Tagesordnung in der Aufsichtsratssitzung
selbst sollte bei damit einhergehender Beschlussfassung nur in Anwesenheit aller
Aufsichtsratsmitglieder erfolgen.

» Vorbesprechungen

Es steht den Kapitalvertreterinnen und -vertretern ebenso wie den Arbeitneh-
mervertreterinnen und Arbeitnehmervertretern frei, sich auf die Aufsichtsratssit-
zungen durch Vorbesprechungen vorzubereiten. Das Gesetz enthdlt keine Be-
stimmungen Uber derartige Vorbesprechungen, jedoch ist auf die Wahrung der
Verschwiegenheitspflicht zu achten.

Keinesfalls diirfen durch Vorbesprechungen der Kapitalvertreter:innen Entschei-
dungen des Aufsichtsrates vorweggenommen werden. Zur bestmdglichen Ver-
tretung der Arbeitnehmer:inneninteressen im Aufsichtsrat tragen Vorsprechun-
gen der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen sicherlich bei, da ein gemeinsamer
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Standpunkt erarbeitet werden kann und auch eine gewisse Aufgabenverteilung
erfolgen kann, wodurch eine effiziente Interessenvertretung erleichtert wird.

» Teilnehmer:innenkreis

Grundsatzlich hat jedes Aufsichtsratsmitglied das Recht, aber auch die Pflicht, an
allen Aufsichtsratssitzungen teilzunehmen. Vorstand bzw. Geschaftsfihrerin
sind ebenso verpflichtet, an der Sitzung teilzunehmen, um dem Aufsichtsrat
fiir Berichte und Anfragen zur Verfiigung zu stehen. Ein Recht auf Teilnahme ha-
ben Vorstand bzw. Geschaftsfiihrer:in jedoch nicht.

Dariiber hinaus kénnen Gber Beschluss des Aufsichtsrates auch Sachverstindige
und Auskunftspersonen an Aufsichtsratssitzungen teilnehmen, soweit dies in
einzelnen Angelegenheiten erforderlich ist. Reicht der Sachverstand des Auf-
sichtsrates zur Beurteilung eines Problems nicht aus, ist es sogar die Pflicht eines
sorgfaltigen Aufsichtsrates, eine:n Sachverstdndige:n beizuziehen. Die Kosten der
Beiziehung von Sachverstandigen tragt die Gesellschaft. Bei den Aufsichtsratssit-
zungen, die Jahresabschluss, Lagebericht und Gewinnverteilungsvorschlag be-
handeln, ist jedenfalls die bzw. der Abschlussprifer:in zuzuziehen.

» Vertretungsmoglichkeit

Grundsatzlich sieht das Gesetz keine Méglichkeit vor, sich bei der Austibung der
Aufsichtsratstatigkeit vertreten zu lassen. Jedoch kann durch Satzung bzw. Ge-
sellschaftsvertrag eine Vertretung im Falle der Verhinderung eines Aufsichtsrats-
mitgliedes zugelassen werden.*®

Derartige Satzungsregelungen sehen meist vor, dass man sich nur durch ein an-
deres Aufsichtsratsmitglied, nicht aber durch eine aufsichtsratsfremde Person
vertreten lassen kann. Grundsatzlich wére aber auch eine Satzungs- bzw. Gesell-
schaftsvertragsregelung maglich, die die Vertretung durch eine aufsichtsrats-
fremde Person zuldsst. Jedenfalls hat die bzw. der Vertreter:in eine schriftliche,
unterzeichnete Ermachtigung der/des Vertretenen vorzulegen. Im Rahmen des
schriftlichen Umlaufbeschlussverfahrens ist eine Vertretung nicht zuldssig.



» Beschlussfahigkeit

Der Aufsichtsrat ist grundsatzlich beschlussfahig, wenn mindestens drei Auf-
sichtsratsmitglieder anwesend sind. Auf dieses Erfordernis sind Arbeitnehmer:in-
nenvertreter:innen wie Kapitalvertreter:innen gleichermaBen anzurechnen.*

Vertretene Aufsichtsratsmitglieder sind jedoch nicht mitzuzahlen. Die Satzung
bzw. der Gesellschaftsvertrag kann eine hohere Mindestzahl fiir die Beschlussfa-
higkeit festlegen. Die im Jahr 2005 eingefiihrte Maglichkeit der Zulassung
schriftlicher, telefonischer oder sonstiger vergleichbarer Stimmabgabe
(§ 92 Abs. 5 Akt bzw. § 30g Abs. 5 GmbHG) hat nichts daran gedndert, dass min-
destens drei Aufsichtsratsmitglieder bei der Sitzung ,kdrperlich” anwesend sein
mussen. Strittig ist, ob die Anwesenheit der/des Vorsitzenden oder einer Stellver-
treterin bzw. 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 Aufsichtsratsmitglie-
dern bzw. im Falle satzungsmaBiger Deckung deren Vertreterinnen bzw. Vertre-
tern zu.

Durch Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag kann der/dem Aufsichtsratsvorsitzen-
den im Falle der Stimmengleichheit ein Dirimierungsrecht eingerdumt werden.

Es gibt keine gesetzlichen Vorschriften beziiglich des Stimmrechtes von Auf-
sichtsratsmitgliedern bei Interessenkollision.

Ist ein Aufsichtsratsmitglied durch einen Beschlussgegenstand personlich be-
troffen und kann daher nicht unbeeinflusst entscheiden, so sollte eine Stimm-
enthaltung erfolgen. Eine Interessenkollision liegt beispielsweise vor, wenn ein
Aufsichtsratsmitglied sich im Rahmen seiner sonstigen Tatigkeit - z. B. als Unter-
nehmer:in - um einen Auftrag der Gesellschaft bewirbt und sodann im Auf-
sichtsrat Uber die Auftragsvergabe mitentscheiden soll.

55



56

Aufbau von Kapital-

gesellschaften

In diesem Falle ist unter Umstdnden eine ordnungsgemaBe Auslbung des
Stimmrechtes im Aufsichtsrat nicht mehr gewahrleistet. Allerdings besteht keine
ausdriickliche gesetzliche Verpflichtung, sich in einem solchen Falle der Stimme
zu enthalten®®.

Die fiir das Zustandekommen eines Beschlusses erforderlichen Beschlussmehr-
heiten sind je nach Beschlussgegenstand dem Gesetz und der Satzung bzw. dem
Gesellschaftsvertrag sowie der Geschaftsordnung zu entnehmen®'. Wurde keine
ausdrtickliche Regelung getroffen, so werden Beschliisse mit einfacher Mehrheit
der abgegebenen Stimmen gefasst. Durch Gesetz ist insbesondere die Bestellung
und Abberufung von Vorstandsmitgliedern in der Aktiengesellschaft sowie die
Wahl der/des Aufsichtsratsvorsitzenden und der Stellvertreterin oder des Stell-
vertreters an eine ,doppelte Mehrheit" gemal3 § 110 ArbVG gebunden.

Wie ausgeflihrt, sollte ein Aufsichtsratsmitglied bei der Entscheidungsfindung
des Aufsichtsrats durch eine ,Ja- oder Nein-Stimme" sein Stimmverhalten klar
zum Ausdruck bringen. Mittlerweile wird eine Stimmenthaltung nicht mehr so
kritisch gesehen und als zuldssige Form der Beteiligung gewertet (vgl Kalss in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG, 3. Auflage 2021 § 92, Rz, 83ff). Eine Stimmenthaltung
(weder pro noch contra) sollte jedenfalls begriindet und im Protokoll vermerkt
werden (z.B. Stimmenthaltung aufgrund fehlender Informationen). Wichtig ist
in diesem Zusammenhang, dass eine Stimmenthaltung weder als Ja-Stimme
noch als Nein-Stimme gewertet wird.

Fir den Abstimmungsvorgang im Aufsichtsrat gilt das Gebot ausdriicklicher Be-
schlussfassung; dies bedeutet, dass ein klar formulierter Beschlussantrag vorlie-
gen muss, zu dem die Aufsichtsratsmitglieder mit ,Ja" oder ,Nein" ihre Stimme
abgeben kénnen.

Geheime Abstimmungen sind grundsatzlich unzuldssig, da wegen der person-
lichen Haftung der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder deren Stimmverhalten
nachvollziehbar dokumentiert sein muss. Eine ,unechte" geheime Abstimmung,
in der zwar den anderen Aufsichtsratsmitgliedern gegentber nicht offengelegt
wird, wie die einzelnen Mitglieder abgestimmt haben, das Abstimmungsverhalten



von der bzw. vom Aufsichtsratsvorsitzenden aber dokumentiert und im Haf-
tungsfall nachgewiesen werden kann, ist moglich.

Aufsichtsratsbeschliisse konnen nicht nur in der Sitzung, sondern auch auBer-
halb einer Sitzung im sogenannten Umlaufverfahren, also schriftlich, telefo-
nisch oder in vergleichbarer Form (z. B. per E-Mail) gefasst werden®?. Dieses
schriftliche Beschlussverfahren ohne Abhaltung einer Sitzung muss jedoch von
der Zustimmung aller Aufsichtsratsmitglieder getragen sein.

Konkret rdumt das Gesetz jedem Aufsichtsratsmitglied ein Widerspruchsrecht
gegen dieses Verfahren ein. Widerspricht ein Aufsichtsratsmitglied, so kann
der Beschluss nur in einer Aufsichtsratssitzung gefasst werden. Bei einem Um-
laufbeschlussverfahren missen sich jedenfalls mindestens drei Aufsichtsratsmit-
glieder beteiligen, es muss also die Beschlussfahigkeit gegeben sein. Weiters
muss die schriftliche, telefonische oder sonstige AuBerung der Mitglieder ein-
deutig sein. Ein Zusatz im Formular fiir den Umlaufbeschluss, dass eine etwaige
NichtduBerung als Zustimmung zum Beschluss gewertet wird, ist unzuldssig.

In der Praxis sollte man als Aufsichtsratsmitglied einem Umlaufbeschlussverfah-
ren nur zustimmen, wenn eine vorherige Diskussion des Beschlussgegenstandes
in einer Sitzung nicht erforderlich erscheint bzw. ein Beschluss besonders drin-
gend vollzogen werden muss.

Besteht hingegen zu einem Beschlussgegenstand noch Informationsbedarf bzw.
will ein Aufsichtsratsmitglied selbst noch neue Aspekte zu einem Beschlussge-
genstand einbringen, so sollte es dem Umlaufbeschlussverfahren widersprechen
und damit eine Sitzung Uber den jeweiligen Beschlussgegenstand erforderlich
machen.

Vom Umlaufbeschluss (§ 92 Abs. 3 AktG bzw. 30g Abs. 3 GmbHG, ) ist die
Stimmabgabe ohne pers6nliche Anwesenheit (§ 92 Abs. 5 AktG bzw. § 30g
Abs. 5 GmbHG) zu unterscheiden. Im Fall des Umlaufbeschlusses findet gar keine
Sitzung statt, und jedes Mitglied kann das Zustandekommen eines Umlaufbe-
schlusses durch einen Widerspruch gegen diese Form der Abstimmung ohne Sit-
zung verhindern.
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Bei einer nicht persdnlichen Stimmabgabe hingegen findet eine Sitzung statt, bei
der zumindest drei Mitglieder korperlich anwesend sein miissen. Einzelne - nicht
kdrperlich anwesende - Mitglieder kdnnen ihre Stimme sodann z. B. telefonisch
abgeben. Ist die nicht personliche Form der Stimmabgabe einzelner Mitglieder
durch Satzung, Gesellschaftsvertrag oder durch den Aufsichtsrat selbst zugelas-
sen, gibt es flr Aufsichtsratsmitglieder, die z. B. eine telefonische Stimmabgabe
anderer Mitglieder nicht wiinschen, keine Mdglichkeit, dieser Form der Stimmab-
gabe zu widersprechen.

An Aufsichtsratssitzungen in virtueller Form werden insbesondere folgende An-
forderungen gestellt:

® s muss eine Teilnahmemdaglichkeit an der Versammlung von jedem Ort aus
mittels einer akustischen und optischen Zweiweg-Verbindung in Echtzeit be-
stehen.

® [Es muss jeder bzw. jedem Teilnehmer:in méglich sein, sich zu Wort zu melden
und an Abstimmungen teilzunehmen.

e Falls einzelne Teilnehmer:innen nicht Uber die technischen Mittel fiir eine
akustische und optische Verbindung verfiigen oder diese Mittel nicht verwen-
den kénnen oder wollen, kdnnen sie akustisch, etwa telefonisch, mit der Ver-
sammlung verbunden werden. Es muss jedoch mindestens die Halfte der teil-
nehmenden Aufsichtsratsmitglieder Uber eine Videokonferenz zugeschaltet
sein.

® Gibt es Anlass zum Zweifeln an der Identitdt einer Teilnehmerin oder eines
Teilnehmers, auch wenn diese/r nur akustisch zugeschaltet wird, ist die Iden-
titat auf geeignete Weise zu Uberpriifen. Eine ausreichende Stimmerkennung
reicht allerdings als Identitdtsnachweis.

» Verhandlungsort/-sprache

Es gibt keine gesetzlichen Bestimmungen tber Verhandlungsort und -sprache
des Aufsichtsrates. Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag und Geschaftsordnung
konnen Regelungen darlber treffen. Im Regelfall werden Aufsichtsratssitzungen



am Sitz der Gesellschaft abgehalten. Der Sitzungsort ist jedenfalls so zu wahlen,
dass kein Aufsichtsratsmitglied an der Teilnahme gehindert wird®>.

Verhandlungssprache in einem dsterreichischen Aufsichtsrat ist grundsatzlich
Deutsch. Eine andere Sprache kann nur dann gewéahlt werden, wenn dies auf-
grund der Aufsichtsratszusammensetzung tunlich ist und ein:e unabhangige:r
Dolmetscher:in von der Gesellschaft beigestellt wird.

In der Praxis kommt es vor allem in Tochtergesellschaften multinationaler Kon-
zerne vor, dass Aufsichtsratssitzungen in Fremdsprachen abgehalten werden und
eine Ubersetzung entweder durch den Aufsichtsratsvorsitzenden oder sogar
durch den zu Gberwachenden Vorstand oder die/den Geschaftsfihrer:in erfolgt.

Mit einer derartigen Vorgangsweise sollte man keinesfalls einverstanden sein, da
diesfalls eine objektive Ubersetzung nur schwer zu gewéhrleisten ist und iber-
dies das mit dem Ubersetzen beschaftigte Aufsichtsratsmitglied seine eigene
Aufsichtsratstdtigkeit nicht mehr mit der entsprechenden Sorgfalt ausliben kann.

» Protokoll

Uber die Verhandlungen und Beschliisse des Aufsichtsrates ist ein Protokoll an-
zufertigen. Daflir ist die oder der Aufsichtsratsvorsitzende zustandig, sie bzw. er
hat das Protokoll auch zu unterzeichnen.

Der Mindestinhalt des Protokolls ist gesetzlich nur diirftig geregelt®®, jedenfalls
enthalten sein sollten Ort und Tag der Sitzung, Namen der Teilnehmer:innen, Be-
schlussgegenstiande der Tagesordnung, wesentlicher Inhalt des Verhandlungsab-
laufes, sdmtliche gestellten Antrage, Abstimmungen sowie auf Antrag eines ein-
zelnen Aufsichtsratsmitgliedes dessen besondere Anmerkungen oder Begriin-
dungen flr Beschlussverhalten.

Ein Protokoll ist sowohl Uber die Sitzungen im Gesamtaufsichtsrat als auch in
den Ausschiissen sowie iber (Umlauf-)Beschliisse zu verfassen.

In der Praxis wird hdufig das Protokoll nachtrdglich durch den Gesamtaufsichts-
rat mit Beschluss ,genehmigt”. Dies ist gesetzlich nicht vorgeschrieben, erhoht
jedoch die Beweiskraft des Protokolls, da die Genehmigung zeigt, dass die Auf-
sichtsratsmitglieder den Sitzungsverlauf als richtig wiedergegeben erachten.
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Das Protokoll ist wichtigstes Beweismittel im Haftungsfall. Es ist daher anzura-
ten, bedeutende Wortmeldungen protokollieren zu lassen. Ist man als Aufsichts-
ratsmitglied mit dem Inhalt des Protokolls nicht einverstanden, so sollte man ei-
nen Protokollberichtigungsantrag stellen bzw. die Aufnahme einer eigenen Stel-
lungnahme verlangen.

Der Anspruch auf Aushdndigung des Protokolls an jedes einzelne Aufsichtsrats-
mitglied ist zwar nicht gesetzlich ausdriicklich verankert, ergibt sich aber nach
der herrschenden Meinung aus der umfassenden Uberwachungsaufgabe, die
ohne entsprechende Dokumentation der Sitzungsergebnisse nicht erfiillt werden
kdnnte. Vor allem bei Haftungsprozessen ist das Protokoll wegen der Beweislast-
umkehr flr die Aufsichtsratsmitglieder von Uberragender Bedeutung. Das Proto-
koll sollte daher von jedem Aufsichtsratsmitglied - auch Uber das Ende seiner
Tatigkeit hinaus - sorgfaltig aufoewahrt werden.

» Aufsichtsratsausschiisse

Der Aufsichtsrat ist grundsatzlich berechtigt, aus seiner Mitte Ausschiisse zu be-
stellen, insbesondere zum Zweck, Verhandlungen und Beschlisse vorzubereiten
oder die Ausfiihrung von Beschliissen zu Uberwachen. Es konnen aber auch Be-
schlussgegenstande an Ausschisse Ubertragen werden, jedoch gibt es Mindest-
befugnisse des Gesamtaufsichtsrates, die nicht Uibertragbar sind:

e Uberwachung der Geschiftsfiihrung,

e Priifung des Jahresabschlusses, Gewinnverteilungsvorschlages und Ge-
schaftsberichtes,®

e Berichterstattung an die Hauptversammlung/Generalversammilung,
e Feststellung des Jahresabschlusses (AG),

e Einberufung der Hauptversammlung/Generalversammlung,

e Wahl und Abwahl des Vorstandes (AG),

e \Wahl der bzw. des Aufsichtsratsvorsitzenden und der Stellvertreterin bzw. des
Stellvertreters,

® Bildung und Auflésung von Ausschiissen,



® Geschaftsordnung flr den Aufsichtsrat.

Der dsterreichische Corporate-Governance-Kodex (siehe auch Kapitel Exkurs Os-
terreichischer Corporate-Governance-Kodex) sieht in der Bildung qualifizierter
Ausschiisse ein wichtiges Instrument zur Steigerung der Effizienz der Aufsichts-
ratsarbeit und der Behandlung komplexer Sachverhalte. In der Praxis werden In-
vestitionsausschuss, Strategieausschuss und Personalausschuss gebildet.

Folgende Aufgaben konnen ebenfalls an Ausschiisse Ubertragen werden:
® Abschluss von Vorstandsvertragen,

e Erlass einer Geschéftsordnung fiir den Vorstand,

® Ernennung des Vorstandsvorsitzenden,

® Bestimmung weiterer zustimmungspflichtiger Geschafte,

e Kreditgewdhrung an Vorstandsmitglieder,

e \ertretung der AG/GmbH gegentiber Vorstand/Geschéftsfiihrer:in,

® satzungsmabBige Aufgaben.

Ob ein Aufsichtsratsausschuss eingerichtet wird bzw. welche Aufgaben einem
Ausschuss zugewiesen werden, bestimmt der Gesamtaufsichtsrat mit Beschluss.
Jeder Aufsichtsratsausschuss muss mindestens zwei Aufsichtsratsmitglieder um-
fassen, die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen ist zu ge-
wihrleisten (d. h. im Zweipersonenausschuss: 1 Arbeitnehmer:innenvertreter:in,
1 Kapitalvertreter:in).

Eine Ausnahme beziglich der Drittelbeteiligung besteht lediglich im Falle der Bil-
dung eines Ausschusses zur Behandlung der Beziehungen zwischen der Gesell-
schaft und den Vorstandsmitgliedern: In einem derartigen Ausschuss haben Ar-
beitnehmer:innenvertreter:innen kein Recht auf Sitz und Stimme.

Werden Ausschiisse gebildet, so erfolgt die Delegierung von Arbeitnehmer:in-
nenvertreterinnen bzw. -vertretern in diese Ausschisse durch Beschluss der
Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat. Unbedingt zu beachten ist,
dass die Bildung von Ausschiissen den Gesamtaufsichtsrat nicht von der Verant-
wortung befreit. Dies bedeutet, dass die Aufsichtsratsmitglieder dafiir Sorge zu
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tragen haben, dass im Gesamtaufsichtsrat laufend Uber Tatigkeiten und Be-
schlisse der Ausschisse berichtet wird und die sorgfaltige Aufgabenwahrneh-
mung so gewahrleistet werden kann.

In der Praxis wird in vielen Aufsichtsraten ein ,Prasidium" eingerichtet, das meist
mit der Aufsichtsratsvorsitzenden bzw. dem Aufsichtsratsvorsitzendem und
Stellvertreter:in besetzt ist. Soweit ein solches Prasidium ber reine Sitzungsvor-
bereitungsarbeiten hinaus inhaltliche Aufsichtsratsaufgaben tGbernimmt, ist je-
denfalls die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen sicherzu-
stellen.

Allgemein sollte berticksichtigt werden, dass durch die Bildung von Ausschissen
nicht das gesetzliche Konzept des Aufsichtsrates als Kollegialorgan geschwacht
wird und der Uberblick tiber die gesamten Uberwachungs- und Kontrollaufgaben
gewahrt bleibt. Vermehrte Ausschussbildung empfiehlt sich vor allem in sehr
groBen Aufsichtsraten, in denen ansonsten ein effizientes Arbeiten nicht ge-
wahrleistet werden kann.

In kleinen Aufsichtsraten sollte hingegen danach getrachtet werden, dass Be-
schliisse im Gesamtaufsichtsrat diskutiert und gefasst werden.

Priifungsausschuss

Im Zuge des Unternehmensrechtsdnderungsgesetzes 2008 wurde der verpflich-
tende Bilanzausschuss fiir Aufsichtsrate, in denen mehr als fiinf Kapitalvertreter:
innen sind, abgeschafft und der Prifungsausschuss fir bdrsennotierte Unter-
nehmen und Unternehmen von &ffentlichem Interesse eingefiihrt. Unternehmen
von o6ffentlichem Interesse sind borsenotierte Gesellschaften, Banken und Versi-
cherungen sowie sogenannte XL- Unternehmen, das sind solche, die mehr als
100 Mio. Euro Bilanzsumme haben oder mehr als 200 Mio. Euro Umsatzerlose
erzielen. Bei Uberschreiten der genannten GroBenkriterien ist ein Priifungsaus-
schuss einzurichten®®,

Der Priifungsausschuss hat aus mindestens drei Mitgliedern des Aufsichtsrats zu
bestenen und muss mindestens zwei Sitzungen im Geschéftsjahr abhalten. Min-
destens ein Mitglied des Priifungsausschusses muss eine sogenannte Finanzex-



pertin bzw. ein sogenannter Finanzexperte sein, die/der Gber entsprechende
Kenntnisse und praktische Erfahrung im Finanz- und Rechnungswesen und in
der Berichterstattung verfligt. Selbstverstdndlich sind auch die Arbeitnehmer:in-
nenvertreter:innen im Aufsichtsrat entsprechend der Drittelbeteiligung im Prii-
fungsausschuss vertreten.

Im Rahmen der Umsetzung der EU-Abschlussprifungsrichtlinie und der unmit-
telbar anzuwendenden EU-Abschlusspriifer-Verordnung im Jahr 2016 wurde der
Prifungsausschuss aufgewertet und erhielt zusatzliche Aufgaben:

Zu den Aufgaben des Priifungsausschusses zahlen gemaB § 92 Abs. 4 a AktG bzw.
§ 30 g Abs. 4 a GmbHG:

e die Durchfiihrung des Verfahrens zur Auswahl des Abschlusspriifers (Konzer-
nabschlussprifers);

e die Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses sowie die Erteilung von
Empfehlungen oder Vorschldgen zur Gewahrleistung seiner Zuverldssigkeit;

e die Uberwachung der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, gegebenen-
falls des internen Revisionssystems und des Risikomanagementsystems der
Gesellschaft;

e die Uberwachung der Abschlusspriifung und Konzernabschlusspriifung:

e die Priifung und Uberwachung der Unabhingigkeit des Abschlusspriifers/der
Abschlusspriiferin, insbesondere im Hinblick auf die fir die gepriifte Gesell-
schaft erbrachten zusatzlichen Leistungen (z. B. Steuerberatungsleistungen);

e die Erstattung des Berichts tber das Ergebnis der Abschlusspriifung an den
Aufsichtsrat und die Erlduterung, wie diese zur Zuverlassigkeit der Finanzbe-
richterstattung beitrdgt;

e die Priifung und Vorbereitung der Feststellung des Jahresabschlusses, des Vor-
schlags fiir die Gewinnverteilung und des Lageberichts sowie die Erstattung
des Berichts Uber die Priifungsergebnisse an den Aufsichtsrat;
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® gegebenenfalls die Priifung des Konzernabschlusses und -lageberichts sowie
die Erstattung des Berichts Uber die Priifungsergebnisse an den Aufsichtsrat
des Mutterunternehmens;

e die Vorbereitung des Vorschlags des Aufsichtsrats fir die Auswahl des Ab-
schlussprifers/der Abschlusspriiferin;

e die Vorbereitung der Feststellung des Jahresabschlusses (nur AG)."

In bérsennotierten Unternehmen, Banken und Versicherungen bedirfen zusatz-
liche vom Abschlusspriifer erbrachte ,Nichtprifungsleistungen” (z. B. bestimmte
Steuerberatungsleistungen oder Bewertungsleistungen) einer Vorabgenehmi-
gung durch den Prifungsausschuss. Des Weiteren muss der Priifungsausschuss
bei den genannten Gesellschaften im Falle einer Neubestellung des Abschluss-
prifers der Hauptversammlung zumindest zwei Vorschlage unterbreiten.

Befreiungstatbestiande

Sofern der Aufsichtsrat bei XL-Unternehmen aus nicht mehr als vier Kapitaltre-
terinnen bzw. -vertretern besteht, ist es moglich, die Agenden des Priifungsaus-
schusses in den Aufsichtsrat zu verlagern. In Gesellschaften, an denen ein Mut-
terunternehmen unmittelbar oder mittelbar mehr als 75 Prozent der Anteile hélt,
muss ebenfalls kein Priifungsausschuss bestellt werden, wenn im Mutterunter-
nehmen ein solcher besteht und dessen Aufgaben und Pflichten auf Konzernebe-
ne erflllt.

Fehlerhafte Aufsichtsratsbeschliisse

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

Ist der Aufsichtsrat flr einen Beschluss unzustidndig oder wurden fiir das Be-
schlussergebnis relevante Verfahrensvorschriften verletzt, so ist der Aufsichts-
ratsbeschluss rechtsunwirksam. Ist hingegen der Beschlussinhalt selbst gesetz-
oder satzungswidrig, so ist er nur dann rechtsunwirksam, wenn dies der Zweck
der verletzten Bestimmung erfordert.



Die Rechtsunwirksamkeit von Aufsichtsratsbeschlissen kann in entsprechenden
Feststellungsverfahren, allenfalls auch im Weg einer Leistungsklage beim fr
Handelssachen zustdndigen Gerichtshof geltend gemacht werden.

Exkurs: Virtuelle Aufsichtsratssitzung

Die Covid-19 Pandemie hat dazu geflihrt, dass der Gesetzgeber virtuelle Auf-
sichtsratssitzungen ohne physische Anwesenheit der Teilnehmerinnen ermdég-
lichte. Die gesellschaftsrechtliche COVID-19-Verordnung (§ 2) konkretisierte die
Regelungen zur Durchfiihrung virtueller Versammlungen und Beschlussfassun-
gen, um die Qualitat der Rechtssicherheit und Willensbildung bei der Nutzung
der jeweiligen Kommunikationswege sicherzustellen.

Wenngleich die entsprechenden Bestimmungen mittlerweile nicht mehr in Kraft
sind, so finden in manchen Unternehmen regelmaBig virtuelle Aufsichtsratssit-
zungen statt.

Eine qualifizierte Videokonferenz, die einer physischen Aufsichtsratssitzung
gleichwertig ist, erfordert gewisse Voraussetzungen:>’

® (egenseitige Horbarkeit und Sichtbarkeit: Der wechselseitige Hor- und Sicht-
kontakt muss gegeben sein, um eine echte Kommunikation und Diskussion zu
ermoglichen;

e Authentizitdt der Diskussion: Es muss moglich sein, die Teilnehmer:innen zu
horen sowie ihre Mimik und Gestik zu sehen;

e Sicherstellung eines gleichen Informationsstandes aller Anwesenden: Samtli-
che Informationen und Unterlagen sind rechtzeitig vor und - falls nicht an-
ders moglich - auch wahrender der virtuellen Sitzung zu Ubermitteln;

e Technische Mdglichkeit einer Zuschaltung Dritter (Vorstand, Abschlusspriifer:
in, etc) muss gegeben sein.

® Wahrung der Vertraulichkeit: Die virtuelle Sitzung hat Uber sichere Kanéle zu
erfolgen, Manipulationen sind zu vermeiden. Das Aufsichtsratsmitglied hat
sich daher grundsatzlich alleine im Raum zu befinden. Drucker, Faxgerdte
und dhnliche Hilfsmittel sollten ebenfalls bereitzustenen. Auch Unterlagen
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mussen entsprechend ausgetauscht, gesichert und sorgfaltsgemaB verwahrt
werden.

Leider hat der Gesetzgeber nach dem Auslaufen der gesellschaftsrechtlichen Co-
vid-19 Regelungen nur fiir die virtuelle Hauptversammlung gesetzliche Anforde-
rungen getroffen (Virtuelle Gesellschafterversammlungen-Gesetz - VirtGesG,
2023). Es ware zweckmaBig, auch flr virtuelle Aufsichtsratssitzungen einen
rechtlichen Rahmen vorzugeben. Wichtig wére etwa die Einrdumung eines Veto-
rechts analog zum Umlaufbeschluss. Zielflihrend ware auch eine gesetzliche Re-
gelung, dass eine bestimmte Anzahl an Aufsichtsratssitzungen in Prasenz statt-
zufinden haben (z. B. mindestens die Halfte der gesetzlichen Aufsichtsratssitzun-
gen, darunter jene, die die Priifung und allenfalls die Genehmigung des Jahres-
abschlusses zum Gegenstand hat).

Exkurs: Der osterreichische Corporate-Governance-Kodex

Der seit 2002 eingefiihrte dsterreichische Corporate-Governance-Kodex (CG-Ko-
dex) richtet sich vorrangig an borsennotierte Aktiengesellschaften, soll aber auch
als Empfehlung fur nichtbdrsennotierte Gesellschaften gelten. Die im Kodex ver-
ankerten Wohlverhaltensregeln fir gute Unternehmensfihrung und -kontrolle
(Corporate Governance) sollen das Vertrauen der Anleger und den Osterreichi-
schen Kapitalmarkt férdern.

Der Kodex beruht auf freiwilliger Selbstverpflichtung der Unternehmen. D. h., die
Kodexregelungen sind unverbindlich, soweit sie Gber zwingende gesetzliche Vor-
schriften hinausreichen. Allerdings verlangt die Wiener Borse als Aufnahmevo-
raussetzung fir die Notierung im prime market ein Bekenntnis zum CG-Kodex.
Ebenso wie in Deutschland gilt das Prinzip ,Comply or explain®. Nach diesem
Prinzip mussen die Kodexempfehlungen eingehalten (comply) oder die Abwei-
chungen mussen erklart werden (explain).

Inhaltlich werden im Osterreichischen Code of Corporate Governanc einerseits
die wesentlichen gesetzlichen Vorschriften zu Unternehmensleitung und -Gber-
wachung borsennotierter Gesellschaften zusammenfasst. Zusatzlich werden aber
in Form von Empfehlungen Verhaltensstandards entwickelt und den einzelnen



Gesellschaften Anregungen fiir eine gute und verantwortungsvolle Unterneh-
mensfiihrung und -tberwachung mitgegeben.

Der Kodex umfasst folgende Regelungskategorien:

Legal Requirement (L-Regel): Die Regel beruht auf zwingenden gesetzlichen
Vorschriften.

Comply or explain (C-Regel): Diese Regel stellt die eigentlichen Kodex-Emp-
fehlungen da.

Recommendation (R-Regel): Diese Regel hat sehr weichen Empfehlungscha-
rakter, weil die Nichteinhaltung weder erldutert werden muss, noch sonst
Konsequenzen hat.

Die wichtigsten Inhalte des 6sterreichischen Corporate-Governance-Kodex
sind (Auszug):

Unterlagen fir die quartalsweisen Aufsichtsratssitzungen sind im Regelfall ei-
ne Woche vor der jeweiligen Sitzung zur Verfligung zu stellen.

Die Compliance-Verordnung (Regeln gegen Insider-Missbrauch) soll im ge-
samten Unternehmen umgesetzt werden.

Offenlegung von Aktienbestinden (der eigenen Gesellschaft) des Vorstands
und Aufsichtsrates;

Veroffentlichung der Struktur der Verglitungen des Vorstandes im Geschafts-
bericht;

Empfehlung, mehr als vier Aufsichtsratssitzungen im Jahr abzuhalten;

Einrichtung eines Audit Committees sowie eines Strategieausschusses im Auf-
sichtsrat;

Klarstellung, dass Betriebsratinnen und Betriebsrate sowie und Kapitalvertre-
ter:iinnen im Aufsichtsrat gleichberechtigt sind;

Empfehlungen liber die Zusammensetzung und Qualifikation der Aufsichts-
ratsmitglieder;

Empfehlungen lber Rechnungslegungstandards.
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Mittlerweile wurde der Kodex mehrfach novelliert. Untersuchungen der Arbeiter-
kammer zeigen regelmaBig die Schwachstellen des Kodex auf. Diese liegen ins-
besondere in der Unverbindlichkeit der Regelungen. Auch etwaige Abweichun-
gen zu den Kodexempfehlungen werden nur unzureichend erldutert.
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5.1 Entsendungsregeln

Die Entsendung der Arbeitnehmervertreter:innen in den Aufsichtsrat ist in § 110
Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) geregelt.”® Demnach entsendet der Zentralbe-
triebsrat oder, sofern nur ein Betrieb besteht, der Betriebsrat aus dem Kreise der
Betriebsratsmitglieder, denen das aktive Wahlrecht zum Betriebsrat zusteht, fir
je zwei Kapitalvertreter:innen eine:n Arbeitnehmer:innenvertreter:in in den Auf-
sichtsrat (,Drittelbeteiligung"). Ist die Zahl der Kapitalvertreter:innen eine unge-
rade, so ist ein:e weitere:r Arbeitnehmer:innenvertreter:in zu entsenden. Inner-
halb des entsendungsberechtigten Belegschaftsorganes bestenen Nominierungs-
rechte der Fraktionen nach dem d'Hondtschen System. Die Details der Entsen-
dung sind in der Verordnung iiber die Entsendung von Arbeitnehmervertre-
terlnnen in den Aufsichtsrat (BGBI. 1974/343 idF BGBI. 1993/814) geregelt.

Auch flir Arbeitnenmervertreter:innen im Aufsichtsrat gilt ab 1. 1. 2018 eine ver-
pflichtende Frauen- bzw. Mannerquote von 30 Prozent, widrigenfalls bleiben der
Sitz bzw. die Sitze leer. Die Bestimmung kommt zur Anwendung, sofern folgende
Bedingungen erfillt sind:

e porsennotiertes Unternehmen oder dauernd mehr als 1.000 Arbeitnenmer:in-
nen im Unternehmen beschaftigt;

e mindestens 20 Prozent des Minderheitsgeschlechts in der Belegschaft;
® zumindest drei Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat.

Als persdnliche Voraussetzung fiir die Entsendung als Arbeitnehmer:innenvertre-
ter:in in den Aufsichtsrat ist neben der Mitgliedschaft zu einem Betriebsrat auch
das aktive Wahlrecht notwendig. Es ist daher ausgeschlossen, dass in den Be-
triebsrat gewahlte Gewerkschafter:innen, die nicht Arbeitnenmer:innen des Un-
ternehmens sind, in den Aufsichtsrat entsendet werden.

§ 110 ArbVG regelt die Entsendung von Arbeitnehmer:innenvertreterinnen
bzw. -vertretern in den Aufsichtsrat von

e Aktiengesellschaften,
® GmbH, FlexKapG,



e \lersicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit,

Genossenschaften, die dauernd mindestens 40 Arbeitnehmer:innen beschafti-
gen,

Sparkassen,

Privatstiftungen.

Flr GmbH & Co KG normiert § 110 Abs. 7 ArbVG, dass Arbeitnehmer:innenver-
treter:innen in den Aufsichtsrat der GmbH von der Gesamtheit der Mitglieder al-
ler in den Unternehmen der GmbH und der Kommanditgesellschaft errichteten
Betriebsratinnen und Betriebsrate zu wahlen sind.

Die Arbeitnehmer:innenvertreter:iinnen im Aufsichtsrat von Konzernmutterge-
sellschaften werden, sofern von den Zentralbetriebsratinnen des Konzerns keine
Konzernvertretung errichtet wurde, nach MaBgabe des § 110 Abs. 6 ArbVG teil-
weise von den Betriebsratsmitgliedern der Muttergesellschaft, teilweise von den
Betriebsraten anderer Konzerngesellschaften entsendet®®.

§ 110 Abs. 6 ArbVG ermdglicht den Betriebsraten der beherrschten Unternehmen
die Teilnahme an der Entsendung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen in den
Aufsichtsrat der Konzernmuttergesellschaft, sofern das herrschende Unterneh-
men hochstens halb so viele Arbeitnehmer:innen wie alle beherrschten Unter-
nehmen zusammen beschaftigt.

Der Zentralbetriebsrat (Betriebsrat) des herrschenden Unternehmens entsendet
so viele Arbeitnehmer:innenvertreter:innen, als dies dem Verhéltnis der Zahl
der im herrschenden Unternehmen beschaftigten Arbeitnehmer:innen zur Zahl
der in den beherrschten Unternehmen beschaftigten Arbeitnehme:innen ent-
spricht, mindestens jedoch eine:n Arbeitnehmer:innenvertreter:in.

Dieses ,sichere Mandat" des Zentralbetriebsrates des herrschenden Unterneh-
mens im Aufsichtsrat entfallt aber dann, wenn sich die Tatigkeit des herrschen-
den Unternehmens auf die Verwaltung von Unternehmensanteilen der be-
herrschten Unternehmen beschrankt.

71



72

Arbeithehmervertreter:innen

im Aufsichtsrat

Banken und Versicherungsunternehmen sind als Konzernmuttergesellschaften
von dieser Regelung generell ausgenommen (hier also kein Entsenderecht der
Tochtergesellschaften in den Aufsichtsrat der Muttergesellschaft).

Seit der ArbVG-Novelle 1993%° kénnen Betriebsrate aus Tochtergesellschaften
auch Arbeitnehmer:innenvertreter:innen in den Aufsichtsrat sogenannter ,,ar-
beitnehmerloser Holdinggesellschaften" entsenden, wenn deren Tatigkeit sich
nicht nur auf die Verwaltung von Unternehmensanteilen der beherrschten Un-
ternehmen beschrinkt (8§ 110 Abs. 6 a ArbVG). Mit dieser Bestimmung sollte
die Mitbestimmung in Aufsichtsraten jener arbeitnehmer:innenlosen Holdingge-
sellschaften gesichert werden, von denen Entscheidungen ausgehen, die die In-
teressen der Arbeitnehmer:innen in den beherrschten Unternehmen betreffen.®'

Soweit in Privatstiftungen ein Aufsichtsrat errichtet ist, sind Arbeitnehmer:in-
nenvertreter:iinnen ebenfalls mit einem Drittel an diesem Gremium beteiligt®%.

Die Entsendung von Arbeitnenhmer:innenvertreter:innen aus beherrschten Gesell-
schaften in die Konzernmuttergesellschaft ist auBerdem rechtsformabhéngig:

e Als herrschende Unternehmen kommen gemafB § 110 Abs. 6 ArbVG Aktienge-
sellschaften, GmbH, FlexKapG und Genossenschaften in Betracht®,

® als beherrschte Gesellschaften Aktiengesellschaften, aufsichtsratspflichtige
GmbH, aufsichtsratspflichtige FlexkapG, GmbH im Sinne des § 29 Abs. 2
Z. 1 GmbHG (Arbeitnehmer:innenzahl >300-500), aufsichtsratspflichtige Ge-
nossenschaften und Europdische Gesellschaften bzw. Genossenschaften, die
einheitlich geleitet oder aufgrund einer unmittelbaren Beteiligung von mehr
als 50 9% beherrscht werden.®*

Entsendung durch die Konzernvertretung

Besteht in einem Konzern gemaB § 110 ArbVG eine Konzernvertretung (§ 88 a
ArbVG), so hat diese die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen in den Aufsichtsrat
des herrschenden Unternehmens zu entsenden.

Seit der ArbVG-Novelle 1993 kann somit eine Entsendung von Arbeitnehmer:in-
nenvertreter:innen in den Aufsichtsrat einer Konzernmuttergesellschaft ohne



kompliziertes Wahlverfahren durch die Konzernvertretung vorgenommen wer-
den.

Auch bei der Entsendung von Arbeitnehmer:innenvertreterinnen und -vertre-
tern in den Aufsichtsrat durch die Konzernvertretung kommt den aus dem
Zentralbetriebsrat des herrschenden Unternehmens stammenden Konzern-
vertretungsmitgliedern das Recht zu, so viele Arbeitnehmer:innenvertreter:in-
nen vorzuschlagen, wie dies dem Verhaltnis der Zahl der im herrschenden Un-
ternehmen beschéaftigten Arbeitnenmer:innen zur Zahl der in den beherrsch-
ten Unternehmen beschaftigten Arbeitnehmer:innen entspricht.

Die Ubrigen Arbeitnenhmer:innenvertreter:innen werden dann von den aus den
Zentralbetriebsratsmitgliedern der beherrschten Unternehmen stammenden
Konzernvertretungsmitgliedern 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, Arbeitnenmer:innen-
vertreter:innen in den Aufsichtsrat der Mutter zu entsenden.

Fir die Ausiibung der Vorschlagsrechte innerhalb der jeweiligen Gruppe der
Konzernvertretungsmitglieder haben die wahlwerbenden Gruppen nach dem
d'Hondtschen System Vorschlagsrechte. Listenkoppelung ist zuldssig.®®

Exkurs: Die Mitbestimmung in der europdischen Aktiengesellschaft

Die europdische Aktiengesellschaft (abgekiirzt SE oder Societas Europaea) ist eine
europdische Rechtsform und hat ihre rechtliche Grundlage im Gemeinschafts-
recht der Europaischen Union.

Ziel ist es, europaweit tatigen Unternehmen die Mdglichkeit zu geben, grenz-
uberschreitend mit einer einzigen Rechtsform zu operieren. Es werden vier Griin-
dungsformen unterschieden:

e \lerschmelzung von zwei oder mehr Aktiengesellschaften

Bildung einer SE-Holding
Griindung einer SE-Tochtergesellschaft

Umwandlung einer AG in eine SE
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Die Grlinder einer europdischen Aktiengesellschaft (SE) kénnen zwischen dem-
dualen und dem monistischen Organisationsmodell wahlen. Wahrend das
duale Modell eine Trennung von Geschaftsflihrung und Kontrolle durch die Or-
gane Vorstand und Aufsichtsrat vorsieht (entspricht der Gsterreichischen Aktien-
gesellschaft), erfolgt im monistischen System keine Trennung von Vorstand und
Aufsichtsrat, und beide Funktionen werden im Board oder Verwaltungsrat ver-
einigt.

Arbeitnehmer:innenvertreteriinnen im Verwaltungsrat agieren als nicht ge-
schaftsfiihrende Verwaltungsratsmitglieder, und die geschaftsfihrenden Ver-
waltungsratsmitglieder tben de facto die Funktion des Vorstands aus.

Die Mitbestimmung in der SE ist relativ komplex geregelt. Ein besonderes Ver-
handlungsgremium der Arbeitnehmer:innen (dhnlich wie beim Européischen Be-
triebsrat) verhandelt mit dem Arbeitgeber die Mitbestimmung im Aufsichtsrat
bzw. Verwaltungsrat. Kommt kein Verhandlungsergebnis zustande, greift regel-
maBig die sogenannte Auffangregelung. Nach dieser gilt der Grundsatz, dass
die vor der Griindung der SE bestehenden Rechte der Arbeitnehmer:innen auch
nach der Griindung gegeben sein mussen (Vorher-Nachher-Prinzip). Eine SE darf
daher erst nach Vorliegen einer Vereinbarung liber die Mitbestimmung in das Fir-
menbuch eingetragen werden.

Ein weiteres wichtiges Unterscheidungsmerkmal ist die Zusammensetzung der
Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im SE-Aufsichtsrat bzw. SE-Verwaltungsrat.
Bei der SE entsendet das Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer:innen die Ver-
treter:innen in den Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat, wobei die Arbeitnehmer:in-
nenvertreter:innen einer SE aus dem gesamten Konzern ausgewahlt werden kén-
nen (transnationale Mitbestimmung). Mit Stichtag Juli 2018 sind in Osterreich
35 SEs im Firmenbuch eingetragen.

5.2 Rechtsstellung der Arbeitnehmervertreter:innen

Die Arbeitnehmervertreter:innen im Aufsichtsrat haben grundsatzlich gleiche
Rechte und Pflichten wie Kapitalvertreter:innen.



Dieser Grundsatz wird durch § 110 ArbVG jedoch in folgenden Bereichen
durchbrochen:

e Die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat liben ihre Funktion eh-
renamtlich aus, sie haben demnach nur Anspruch auf Ersatz angemessener
Barauslagen, jedoch keinen Anspruch auf eine gesonderte Aufsichtsratsvergii-
tung.

® Arbeitnehmer:innenvertreter:iinnen werden auf die gemal3 § 86 Aktiengesetz
(AktG) festgesetzte Mindest- bzw. Hochstzahl nicht angerechnet.

® Die Mdglichkeit der Betrauung einer Arbeitnehmer:innenvertreterin bzw. eines
-vertreters mit der Vertretung verhinderter Vorstandsmitglieder durch einen
im Voraus begrenzten Zeitraum gemaB § 90 Abs. 2 AktG wird ausdricklich
ausgeschlossen.

® FEine Sonderstellung haben die Kapitalvertreter:innen im Aufsichtsrat vor allem
bei von diesem Organ zu treffenden Personalentscheidungen:

Der Beschluss des Aufsichtsrates liber die Bestellung und Abberufung von Mit-
gliedern des Vorstandes sowie die Wahl der/des Aufsichtsratsvorsitzenden und
und deren/dessen erster Stellvertreterin bzw. erstem Stellvertreters bedirfen zu
ihrer Wirksamkeit, abgesehen von den allgemeinen Beschlusserfordernissen,
der Zustimmung der Mehrheit der Kapitalvertreter:innen im Aufsichtsrat.

Dieses Erfordernis der ,,doppelten Mehrheit" stellt bei den angefiihrten Perso-
nalentscheidungen sicher, dass eine von Arbeitnehmer:innenvertreter:innen ge-
meinsam mit einer Kapitalvertreteriinnenminderheit gebildete Mehrheit der Auf-
sichtsratsmitglieder nicht gegen den Willen der Kapitalvertreter:iinnenmehrheit
Personalentscheidungen durchsetzen kann.

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

Eine weitere Einschrankung der Rechtsstellung der Arbeitnehmer:innenvertreter:
innen im Aufsichtsrat bei Personalentscheidungen trifft § 110 Abs. 4 ArbVG, wo-
nach der Grundsatz der Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen
in Aufsichtsratsausschiissen nicht fir jene Ausschisse gilt, die die Beziehungen
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zwischen der Gesellschaft und den Mitgliedern des Vorstandes behandeln (z. B.
Dienstvertrag des Vorstandes).

Die Einschrankung des Beteiligungsrechtes der Arbeitnehmer:innenvertreter:in-
nen trifft bei diesen Personalentscheidungen jedoch nur dann zu, wenn diese
vom Aufsichtsrat einem Ausschuss zugewiesen werden.

Werden vertragliche Angelegenheiten von Vorstandsmitgliedern im Plenum be-
handelt, so hat dies unter Beteiligung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen zu
erfolgen. Ebenso besteht aufgrund der allgemeinen Uberwachungspflicht ein
Auskunftsrecht der von einem Ausschuss ausgeschlossenen Arbeitnehmer:in-
nenvertreter:innen iber die von diesem Ausschuss abgeschlossenen Vertrage.®®

Abgesehen von den soeben skizzierten Sonderregelungen haben die Arbeitneh-
mer:innenvertreter:innen grundsatzlich dieselben Rechte und Pflichten wie jedes
andere Mitglied des Aufsichtsrates auch. Wie die Kapitalvertreter:innen sind die
Arbeitnehmer:innenvertreter:innen in Austibung ihrer Aufsichtsratstatigkeit wei-
sungsfrei.t’

Wie bereits im vorigen Kapitel ausgeflihrt ergibt sich eine gewisse Differenzie-
rung zwischen den Mitwirkungs- und Entscheidungsmadglichkeiten der Arbeit-
nehmer:innenvertreter:innen gegenlber jenen der Kapitalvertreter:innen.

Zundchst kann gesagt werden, dass die Mitwirkung der Arbeitnehmer:innenver-
treter:innen 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 unab-
hangige Austibung der Dienstgeberfunktionen durch den Vorstand sichern und
die Kapitalvertreter:innen im Aufsichtsrat davor schiitzen, dass sie ,majorisiert”,
also tiberstimmt werden®.

Aus dieser Sonderstellung der Kapitalvertreter:iinnen wird deutlich, dass trotz der
grundsatzlichen Gleichstellung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Auf-
sichtsrat mit den Kapitalvertreterinnen und -vertretern vom Gesetzgeber unter-
stellt wird, dass auch im Rahmen der Aufsichtsratsmitwirkung der betriebsver-
fassungsrechtliche Gegensatz zwischen Belegschaft und Betriebsinhaber durch-
schlagt.



Die Tatigkeit der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat ist daher als
Teil der betriebsverfassungsrechtlichen Mandatsaustibung anzusehen.

Die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat bewegen sich daher in ei-
nem steten Spannungsfeld zwischen gesellschaftsrechtlichen Bindungen als
Aufsichtsratsmitglied und betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten als Be-
legschaftsvertretung.

5.3 Mitwirkungs- und Entscheidungsmdglichkeiten

Die Mitwirkungs- und Entscheidungsmdglichkeiten der Arbeitnehmer:innenver-
treter:innen im Bereich der zentralen Uberwachungs- und Kontrollaufgabe des
Aufsichtsrates sind durch keinerlei Sonderregelungen eingeschrankt.

So steht den Arbeitnehmer:innenvertreterinnen und -vertretern insbesondere bei
wirtschaftlich wichtigen Entscheidungen, wie etwa bei zustimmungspflichtigen
Geschdften oder der Feststellung des Jahresabschlusses, uneingeschranktes
Stimmrecht zu. Im zentralen Bereich der wirtschaftlichen Uberwachungstitigkeit
sind daher die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen den Kapitalvertreterinnen und
-vertretern gleichgestellt.

Wenn von ,Gleichstellung” die Rede ist, so bezieht sich diese Aussage klarerweise
auf die Rechte der einzelnen Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat.

Will man den Stellenwert der Arbeitnehmer:innenmitbestimmung im Aufsichts-
rat generell betrachten, so sind die Mitwirkungs- und Entscheidungsmadglichkei-
ten faktisch durch die Drittelbeteiligung stark begrenzt.

Diese tatsdchliche Einschrankung des Einflusses der Arbeitnehmer:innen-Kurie
insgesamt ist aber in der Betrachtung der Rechtsstellung der einzelnen Auf-
sichtsratsmitglieder nicht ausschlaggebend. Insbesondere kénnen sich Arbeit-
nehmer:innenvertreter:innen nicht mit dem Hinweis auf mangelnde Mehrheits-
macht im Aufsichtsrat von der Verantwortung fiir inr Stimmverhalten befreien.

5.2
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Unternehmenswohl vs. Arbeitnehmer:inneninteressen?

Der Gesetzgeber hat die Arbeitnenmer:innenvertreteriinnen im Aufsichtsrat
grundsatzlich den Kapitalvertreterinnen und -vertretern gleichgestellt, gleichzei-
tig aber durch die dargestellten Ausnahmen von diesem Grundsatz anerkannt,
dass die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat ihre Tatigkeit als be-
triebsverfassungsrechtliche Belegschaftsvertreter:innen ausuben. Diese ,Doppel-
stellung” bedingt, dass die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen den gesellschafts-
rechtlichen Aufgaben eines Aufsichtsratsmitgliedes ebenso nachzukommen ha-
ben wie den Interessenvertretungsaufgaben als Belegschaftsvertreter:innen im
Sinne des ArbVG.

Als Richtlinie fiir Aufsichtsratsmitglieder ist § 70 AktG®® zu nennen, der die Auf-
sichtsratsmitglieder - ebenso wie die Vorstandsmitglieder - verpflichtet, ihre Ta-
tigkeit so auszulben, wie das Wohl des Unternehmens unter Beriicksichtigung
der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer:innen sowie das 6ffent-
liche Interesse es erfordert.

Dieser leitende Grundsatz gilt in gleicher Weise flir Kapital- und Arbeitnehmer:
innenvertreter:innen, er schlieBt jedoch nicht aus, dass die Aufsichtsratsmitglie-
der die Belange jener Gruppe, von der sie ihr Mandat ableiten, im Aufsichtsrat
entsprechend zur Geltung bringen.

Die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen konnen daher im Rahmen der vom Auf-
sichtsrat zu treffenden Entscheidungen die Interessen der Arbeitnehmer:innen-
schaft geltend machen, ebenso wie auch die Kapitalvertreter:innen jene der An-
teilseigner wahrnenhmen werden.”®

Die Wahrnehmung von Partikularinteressen ist im Rahmen der Grundsatzbestim-
mung des § 70 AktG zuldssig - und damit an der Verpflichtung auf das Unter-
nehmenswohl zu relativieren.”' Durch die in § 70 AktG ausdriicklich getroffene
Verpflichtung zur Beachtung der Arbeitnehmer:inneninteressen bei der Auf-
sichtsratstatigkeit wird jedoch deutlich, dass der Gesetzgeber keinen absoluten
Interessenkonflikt und schon gar keine Unvereinbarkeit zwischen dem Unter-
nehmenswohl und den Arbeitnehmer:inneninteressen sieht.



e Geppert/Moritz gehen davon aus, dass angesichts der numerischen Unterle-
genheit der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen und der damit gegebenen ge-
ringen Einflussmoglichkeit auf den Entscheidungsprozess im Aufsichtsrat ein
starkeres Hervorheben der Arbeitnehmer:inneninteressen durch die Arbeitneh-
mer:innenvertreter:innen sogar erforderlich sei.”

® Marhold konstatiert angesichts des offenen VerhaltensmaBstabes des § 70
AktG die Schwierigkeit, wirtschaftliches Handeln nach Kriterien der Rechtma-
Bigkeit oder Rechtswidrigkeit zu bewerten und meint, dass nur massive Ver-
stoBe gegen die in § 70 AktG umschriebenen Unternehmensziele unter haft-
pflichtrechtliche Sanktionen zu stellen seien. Dies er6ffnet, so Marhold, den
Arbeitnehmer:innenvertreterinnen und -vertretern einen Freiraum zur zulds-
sigen Belegschaftsvertretung, allerdings eben unter gesellschaftsrechtli-
cher Bindung und Verantwortung.”?

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass die Mitwirkung der Ar-
beitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat als Teil der betriebsverfassungs-
rechtlichen Mitbestimmungsmdoglichkeiten voraussetzt, dass die Arbeitnehmer:
innenvertreter:innen im Aufsichtsrat die Interessen der Belegschaft vertreten,
der Aufsichtsrat sich aber nicht als ,Forum einseitiger Belegschaftsvertretung"’*
eignet, weswegen sich die Vertretung der Arbeitnehmer:inneninteressen im Rah-
men des Unternehmenswohls und des damit eroffneten Auslegungsspielraumes
des § 70 AktG bewegen muss.

Ob bei einer Interessenkollision die aktienrechtliche Verantwortlichkeit und damit
die Gesellschaftsinteressen oder die arbeitsverfassungsrechtliche Richtschnur
und damit die Arbeitnehmer:inneninteressen Vorrang haben, ist strittig.”®

Informationsrecht vs. Verschwiegenheitspflicht?

Das Spannungsfeld zwischen Unternehmenswohl und Arbeitnehmer:inneninte-
ressen wird besonders deutlich bei der Frage der Verschwiegenheitspflicht der
Arbeitnehmer:innenvertreter:iinnen im Aufsichtsrat - vor allem gegeniber ihren
Betriebsratskolleginnen und -kollegen.
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Grundsatzlich gilt die in § 84 Abs. 1 zweiter Satz AktG festgelegte Verschwiegen-
heitspflicht kraft uneingeschrankter Verweisung durch § 99 AktG fur alle Auf-
sichtsratsmitglieder, einschlieBlich der Arbeitnenmer:innenvertreter:innen. Diese
aktienrechtliche Verschwiegenheitspflicht umfasst samtliche ,vertrauliche An-
gaben”, von denen die Aufsichtsratsmitglieder im Zusammenhang mit ihrer Ta-
tigkeit Kenntnis erlangt haben.

Die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht kann weder durch Satzung noch durch
Geschaftsordnung verscharft werden.”® Als vertrauliche Angaben sind solche
Mitteilungen anzusehen, die nur einem begrenzten Kreis bekannt sind und deren
Weitergabe an AuBenstehende fiir das Unternehmen nachteilig sein kénnte.””
Ein objektives Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens ist daher Vorausset-
zung fiir das Eingreifen der Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder.

Als typische Geheimnisse und vertrauliche Angaben in diesem Sinne werden vom
Schrifttum genannt: Umsatzkennzahlen, Kostenstruktur, Marktanteile, For-
schungsergebnisse, Produktentwicklungen, Absatzstrategie, Kundenlisten, Cash-
flow, Investitions- und Produktplanung.”®

Im Ubrigen unterliegt auch der Inhalt sowie Ablauf der Beratung im Aufsichts-
rat der Verschwiegenheitspflicht.”?

Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat haften grundsatzlich wie alle
anderen Aufsichtsratsmitglieder flr schadensverursachende Verletzungen ihrer
Verschwiegenheitspflicht. Das Erfordernis einer umfassenden Verschwiegen-
heitspflicht im Zusammenhang mit der Aufsichtsratstatigkeit ist fiir eine effizi-
ente Zusammenarbeit zwischen Vorstand und Aufsichtsrat unstreitig anzuerken-
nen.

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

Die Wahrung der Vertraulichkeit kann unter Umstdnden nicht nur Schaden der
Gesellschaft verhindern, sondern zugleich Grundlage von Schiden sein (z. B. Ver-
unsicherung, Unruhe in der Belegschaft, Gefahr von Arbeitskampfen 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 liberdies der Auffassung, dass die Verschwiegenheitspflicht der Ar-
beitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat nicht verletzt werde, wenn ihre
Einhaltung mit der Interessenvertretungsaufgabe des Betriebsrates derart kolli-
dieren wiirde, dass der Nachteil fiir die Belegschaft schwerwiegender wire
als der Nachteil fiir den Betrieb. In einem derartigen Fall liege keine Verletzung
der Schweigepflicht vor, wenn ein:e Arbeitnehmer:innenvertreter:in dem zustan-
digen Belegschaftsorgan tiber im Zuge der Aufsichtsratstatigkeit bekannt gewor-
dene, ansonsten als vertrauliche Angaben anzusprechende Umstéande in dem fir
die Erflllung der betriebsratlichen Aufgaben erforderlichen Umfang Mitteilung
mache.®'

Geppert/Moritz treten fiir die Zulassigkeit der Weitergabe von vertraulichen An-
gaben durch Arbeitnehmer:innenvertreter:innen an das entsendungsberechtigte
Organ ein, wenn ,die Angelegenheit ihrem Gegenstand nach mit einer der be-
triebsverfassungsrechtlichen Aufgaben des Organs tbereinstimmt und die Inte-
ressenvertretungsaufgabe gegeniiber dem betrieblichen Interesse an der
Geheimhaltung iiberwiegt. Das wird zu bejahen sein, wenn der Nachteil flr
die davon betroffene Belegschaft schwerwiegender ware, als der Nachteil fir
das Unternehmen" 22

Marhold betont, dass trotz uneingeschrankter Geltung der aktienrechtlichen
Vertraulichkeitsbestimmungen fir Arbeitnehmer:innenvertreteriinnen im Um-
fang der betriebsverfassungsrechtlichen Informations- und Auskunftsrech-
te, die dem Betriebsrat eingerdumt sind, zwischen Arbeitnehmer:innenvertreter:
innen im Aufsichtsrat und Belegschaftsorganen kein Geheimhaltungsbediirfnis
bestehe.®® Die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im Aufsichtsrat sind daher ge-
geniiber dem Betriebsrat in jenen Angelegenheiten nicht an die aktienrechtliche
Vertraulichkeit gebunden, die ohnedies Gegenstand der Informationspflicht des
Vorstandes oder eines Auskunftsrechts des Betriebsrates nach dem ArbVG sind.2*

Die Weitergabe von Informationen an Dritte, die nicht Mitglieder des Betriebs-
rates sind, ist ebenfalls am objektiven Geheimhaltungsinteresse des Unterneh-
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mens zu messen. Die Beiziehung von Sachverstindigen durch einzelne Auf-
sichtsratsmitglieder auBerhalb von Aufsichtsratssitzungen in bestimmten An-
gelegenheiten ist - auf Kosten des jeweiligen Aufsichtsratsmitgliedes - zuldssig,
soweit dem Aufsichtsratsmitglied das entsprechende Spezialwissen objektiv ge-
sehen nicht zumutbar ist und dabei nur Personen herangezogen werden, die ent-
weder einer beruflichen Schweigepflicht unterliegen oder bei denen durch eine
entsprechende Vereinbarung sichergestellt ist, dass der Sachverstandige einer
Schweigepflicht unterliegt. Demnach sind Arbeitnehmer:innenvertreter:innen
berechtigt, ihre gesetzliche Interessenvertretung zur Beratung in Aufsichtsrat-
sangelegenheiten beizuziehen.®

5.4 Haftung

Wie bereits in ,Rechte und Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder” ausgefiihrt, re-
gelt § 99 AktG die Sorgfaltspflicht und Haftung der Aufsichtsratsmitglieder ge-
genuber der Gesellschaft in gleicher Weise wie flir Vorstandsmitglieder, indem
auf § 84 AktG verwiesen wird. Da § 110 ArbVG keine Ausnahmebestimmung be-
zlglich der Haftung der Arbeitnenmer:innenvertreter:innen trifft, ist die Haftung
der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen flr die Tatigkeit im Aufsichtsrat grund-
satzlich wie jene der Kapitalvertreter:iinnen zu beurteilen.

Die Anwendbarkeit des Dienstnenmerhaftpflichtgesetzes und damit der darin
normierten Beschrankungen der Ersatzpflicht von Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern wird im Zusammenhang mit der Aufsichtsratstatigkeit von Arbeit-
nehmer:innenvertreterinnen und -vertretern vom OGH und von der herrschen-
den Meinung abgelehnt.®®

Der objektivierte SorgfaltsmaBstab, an dem eine Pflichtverletzung der Auf-
sichtsratsmitglieder zu messen ist, gilt grundsatzlich fir alle Aufsichtsratsmit-
glieder in gleicher Weise.

Nach der Rechtsprechung des OGH aus 1977 gilt eine Person dann als ,ordentli-
ches und gewissenhaftes Aufsichtsratsmitglied” wenn sie ,in geschaftlichen
und finanziellen Dingen ein groBeres MaB an Erfahrung und Wissen besitzt
als ein durchschnittlicher Kaufmann und die Fahigkeit hat, schwierige



rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhange zu erkennen und ihre Aus-
wirkungen auf die Gesellschaft zu beurteilen”.2” Diese enorm hohen Anforde-
rungen sind in der Literatur auf Kritik gestoBen. Diese bezog sich vor allem auf
die durch den OGH individuell an jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied gestellten
umfassenden Anforderungen.®®

Im Jahr 2002 hat der OGH seine Rechtsprechung aus dem Jahr 1977 bestatigt™.
Er flihrt dazu aus, dass ,jedes Mitglied des Aufsichtsrats liber das Wissen und die
Erfahrung, die zur kompetenten Bewaltigung der dem Aufsichtsrat Ubertragenen
Aufgaben erforderlich ist, verfiigen muss. Dazu zahlt jedenfalls auch die Fahig-
keit, die von den Geschaftsfiihrerlnnen an den Aufsichtsrat herangetragenen Be-
richte mit entsprechender Sachkenntnis aufzunehmen, um daraus die richtigen
Schlisse fiir die zu treffenden Entscheidungen Uber GeschaftsflihrungsmaBnah-
men ziehen zu kdnnen. ... Jedes einzelne Mitglied muss daher in der Lage sein,
die ihm von anderen - allenfalls auch zugezogenen Sachverstandigen - geliefer-
ten Informationen zu verstehen und sachgerecht zu wiirdigen." Der OGH betont
auch, dass die Anforderungen an den Aufsichtsrat auch von Unternehmen zu
Unternehmen je nach Gegenstand des Unternehmens unterschiedlich seien (an-
dere Anforderungen in GroBbank und Regionalbrauerei). Es missen aber alle
Mitglieder des Aufsichtsrates zumindest tber die Fahigkeit, die Vorgange in eben
diesem Unternehmen sachgerecht zu beurteilen, verflgen.

Hinsichtlich der Prifpflicht des Aufsichtsrats beziglich des Jahresabschlusses
entschied der OGH im Jahr 2003, dass der Aufsichtsrat grundsatzlich auf das
Urteil der Abschlusspriiferin bzw. des Abschlusspriifers vertrauen diirfe®. Der
von der bzw. vom Abschlussprifer:in mit einem uneingeschrankten Bestati-
gungsvermerk versehene Jahresabschluss muss durch den Aufsichtsrat nicht
neuerlich gepruft werden.

Nur wenn sich flr ein sorgfaltiges AufR-Mitglied Verdachtsmomente flr die Un-
richtigkeit eines Berichtes der Geschaftsleitung oder eben des Abschlusspriifers
ergeben, ist dem nachzugehen.

Im konkreten Fall ging es darum, dass in der Bilanz einer Bank Bargeldreserven
ausgewiesen waren, die real nicht existent waren. Die Priifberichte verzeichneten
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stichprobenartige Uberpriifungen, die keine Beanstandungen ergeben hatten. Im
konkreten Fall kam der OGH zum Urteil, dass kein Grund fiir den Aufsichtsrat vor-
lag, weiter nachzuforschen.

Die Anforderungen an die Arbeitnehmer:innenvertreter:innen sind nicht geringer
zu stellen als jene an Kapitalvertreter:innen. Im Regelfall werden die Arbeitneh-
mer:innenvertreter:innen vor allem im Hinblick auf die innerbetrieblichen Vor-
gdnge und Branchenkenntnisse hdufig tber ein betrachtliches Wissen verfligen,
das fur die Aufsichtsratstatigkeit niitzlich und erforderlich ist.®'

Neben diesem - sicher zentralen betrieblichen und branchenbezogenen Wissen -
wird aber auch von den Arbeitnehmer:innenvertreterinnen und -vertretern im
Aufsichtsrat die Kenntnis juristischer und betriebswirtschaftlicher Grundlagen,
die zur Austibung der Aufsichtsratstatigkeit unerlsslich sind, verlangt.®

Fine Haftung der Arbeitnehmer:innenvertreter:innen kommt im Ubrigen nach
denselben Grundsatzen infrage, die fiir andere Aufsichtsratsmitglieder gelten:
Die Ersatzpflicht nach § 99 AktG greift dann ein, wenn die Schadigung der Ge-
sellschaft in kausalem Zusammenhang mit der Aufsichtsratstatigkeit steht und
das Aufsichtsratsmitglied nicht beweisen kann, dass es pflichtgemal oder zwar
pflichtwidrig, aber nicht schuldhaft (fahrldssig oder vorsatzlich) gehandelt hat®
bzw. dass der Schaden auch bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt einge-
treten ware. 2

OGB-Gruppenversicherung fiir Arbeitnehmer:innenvertreter:innen im
Aufsichtsrat

%Um u. a. Arbeitnehmer:innenvertreter:innen in Aufsichtsraten gegen eventuelle
Schadenersatzanspriiche abzusichern, hat der 0GB mit Wirkung vom 1. 1. 2017
eine neue Gruppenversicherung mit der Wiener Stadtischen Versicherung AG
(Vienna Insurance Group) abgeschlossen und den Versicherungsschutz deutlich
erhoht. Fir die Inanspruchnahme des Versicherungsschutzes sind folgende Vo-
raussetzungen notwendig:

® zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme eine mindestens acht Monate durchge-
hende OGB-Mitgliedschaft und



e eine Meldung Uber die Entsendung in das betreffende Gremium bei der zu-
standigen Gewerkschaft oder beim OGB.

Die Versicherung deckt Vermdgensschaden, fir die ein:e Arbeitnehmer:innenver-
treter:in aufgrund der Austibung ihrer bzw. seiner Funktion als Aufsichtsrat bzw.
Aufsichtsratin in Anspruch genommen wird, und Kosten zur Abwehr von An-
spriichen. Auch Kosten eines allfalligen Strafverfahrens sind vom Versicherungs-
schutz umfasst. Kein Versicherungsschutz besteht bei ,Vorsatz". Die Hohe des
Versicherungsschutzes ist abhdngig vom Zeitpunkt des VerstoBes. Bei VerstoBen
ab 1. 1. 2017 betragt der Versicherungsschutz

® 200.000 Euro maximal pro versicherter Person,

® 2 Mio Euro héchstens pro Versicherungsfall (wenn mehrere Personen an ei-
nem Versicherungsfall beteiligt waren),

® kein Selbstbehalt.

Neben dieser Gruppenversicherung flr Gewerkschaftsmitglieder ist auch die von
Unternehmen oftmals fir ihre Organe abgeschlossene D&tO-Versicherung zu er-
wahnen (Directors-and-Officers-Versicherung). Diese deckt ebenfalls Vermo-
gensschaden in Austibung der Funktion ab. Letztlich bestehen selbstverstandlich
fur Arbeitnehmer:innenvertreter:innen samtliche Mdglichkeiten, eine private
Haftpflichtversicherung fiir die Tatigkeit im Aufsichtsrat abzuschlieBen.”.
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FuBnoten

Vgl. § 22 Abs. 4 PSG.

§ 5 Abs. 4 Vereinsgesetz 2002.

Vgl. etwa: Art. | Austro-Control-GmbH-Gesetz, § 8 IAF-Service-GmbH-Gesetz, § 10 Bundesforstegesetz 1996.
Kalss mit Hinweis auf Hayback, Firmenbuch-Gesellschaften-H@y-Statistik, PSR 2016, 56.

Vgl. § 17 AktG, § 4 GmbHG.

Eine GmbH, die einen obligatorischen AR hat, muss auch einen Abschlusspriifer haben. Ein Abschlusspriifer ist aber auch dann zu bestellen, wenn
die GmbH eine bestimmte GroBe Uberschreitet. Zur Einteilung kleine, mittelgroBe und groBe GmbH vgl. § 221 UGB.

Das AktG verlangt bestimmte Anwesenheitserfordernisse nur bei Stufengriindung und bei Nachgriindung im ersten Jahr (vgl. §§ 30, 45 AktG).
Zu den erforderlichen Mehrheiten vgl. Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB des Osterreichischen Gesellschaftsrechts, 280.

Diese Bestimmung wird auch als ,Aktiondrsschutzklausel” bezeichnet, da sie bewirkt, dass die Arbeitnehmervertreterinnen gemeinsam mit einer
Minderheit der Kapitalvertreterlnnen keinesfalls gegen den Willen der Mehrheit der Kapitalvertreterinnen ein Vorstandsmitglied bestellen kén-
nen, da eine Uber diesen Weg erreichte einfache Mehrheit im Aufsichtsrat nicht genigt.

Zum Recht auf Anwesenheit in diesem Ausschuss vgl. Preiss in Cerny et al., Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl. 42 zu § 110.
Vgl. Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4 (2001), Rz. 81, zu §§ 92-94.

Dirimierungsrecht bedeutet, dass bei einem Vorstand, der aus mehreren Personen besteht, bei Abstimmungen, die unentschieden ausgehen, die
Stimme des Vorstandsvorsitzenden doppelt zahlt bzw. den Ausschlag gibt.

0GH 27. 9. 2006, 9 ObA 130/05s, DRdA 2007, 62.

Vorsicht! Nicht jede Tochtergesellschaft ist als relevante Tochter dazuzurechnen. Eine GmbH mit weniger als 300 AN etwa wird gar nicht be-
riicksichtigt (auBer es besteht bei ihr aus anderem Grund Aufsichtspflicht, z. B. Kapitalanlagegesellschaft).

Vgl. § 5 Abs. 4 Vereinsgesetz 2002 (VerG).

Fir borsennotierte Gesellschaften siehe § 86 Abs. 4 AktG.

§ 86 Abs. 3 AktG, § 30a Abs. 3 GmbHG.

Vgl. § 86 Abs. 2 Z. 2 und 3 AktG; § 30a Abs. 2 Z. 2 und 3 GmbHG.

Vgl. § 88 AktG, § 30 ¢ GmbHG.

Vgl. § 87 AktG, § 30 b GmbHG.

Vgl. § 87 AktG, § 30 b GmbHG.

IFAM-Sonderausgabe Oktober 2017: Was lange wahrt, wird endlich gut: Verpflichtende Frauenquote im Aufsichtsrat
Vgl. §8 95 Abs. 5 AktG, 30 j Abs. 5 GmbHG.

Zur Einrdaumung von Aktienoptionen an Vorstandsmitglieder siehe § 92 Abs. 4 AktG.
Vgl. § 268 UGB.

Vgl. § 95 Abs. 2 AktG, § 30 j Abs. 2 GmbHG.

Vgl. Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht fiir Aufsichtsréte, 269; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 95 Rz 39; Preiss in Cerny et al., Arbeitsver-
fassungsrecht Band 3 (2005), Erl. 31 zu § 110.

Vgl.

§ 95 Abs. 3 AktG, § 30 j Abs. 3 GmbHG.
Vgl.

§ 95 Abs. 4 AktG, § 30 j Abs. 4 GmbHG.
Vgl.

Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht fur Aufsichtsrate, 281.
Vgl. § 96 AktG sowie § 30 k GmbHG.
Vgl.

§8 94 AktG, § 30 i GmbHG.

Vgl. Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4 (2001), Rz 38 zu §§ 92-94.

Vgl.

§ 273 Abs. 3 UGB.
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Vgl. § 109 Abs. 2 AktG und Gagawczuk/H.Gahleitner/Leitsmiiller/Preiss/Schneller, Der Aufsichtsrat, 114.

Vgl. Koppensteiner, GmbH-Gesetz, Kommentar (1999); § 40 Rz 8; M. Heidinger, Gesellschafts- und gebiihrenrechtliche Probleme des Protokoll-
buches der GmbH, WBI. 1989, 330; Gagawczuk/H.Gahleitner/Leitsmiiller/Preiss/Schneller, Der Aufsichtsrat, 114.

Vgl. Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG4 (2001), Rz 43 zu §§ 92-94; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 99 Rz 33; Gagawczuk/H.Gahleitner/
Leitsmaller/Preiss/Schneller, Der Aufsichtsrat, 141; Preiss in Cerny et al., Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl. 32 zu § 110.

Das kénnen etwa sein: Fahrtkosten zum Sitzungssaal, Kosten fur die Anschaffung von einschldgiger Literatur, Fortbildungskosten fiir relevante
Kurse, Seminare etc.

Der OGH wendet die Richtlinienbestimmung des § 70 AktG auch auf Aufsichtsratsmitglieder in der GmbH an (OGH 26. 2. 2002, 10b 144/01k, RdW
2002, 342).

Vgl. OGH vom 31. 5. 1977, 5 Ob 307/76, JBI. 1978, 158 f; OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k, RdW 20002, 342 = Die Presse 2002/18/01; OGH 22. 5.
2003, 8 Ob 262/02s, RdW 2003/377, 448.

OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k, RdW 2002, 342 = Die Presse 2002/18/01.
OGH 22. 5. 2003, 8 Ob 262/02s, RAW 2003/377, 448.

Vgl. OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k, RdW 20002, 342, sogenannte Beweislastumkehr; da sich das betroffene Aufsichtsratsmitglied also ,freibe-
weisen" muss, ist die Bedeutung eines ordentlichen Sitzungsprotokolls sehr hoch.

Vgl. § 84 AktG, § 33 GmbHG.
Vgl. § 110 Abs. 3 ArbVG.

Schrank Ch./Kollar M.: Business Judgement Rule - der (neue) SorgfaltsmaBstab auch fiir Aufsichtsratsmitglieder, in: Aufsichtsrat aktuell 6/2016,
S. 5 ff.

Regel 12 des dsterreichischen Corporate Governance Kodizes sieht vor, dass Sitzungsunterlagen zumindest eine Woche vor der Sitzung zur Ver-
fligung gestellt werden sollen. Fir eine ordnungsgeméaBe Vorbereitung sollte unseres Erachtens zwei Wochen Zeit sein.

Vgl. § 93 Abs. 3 AktG, § 30 h GmbHG.

Satzungs- bzw. Gesellschaftsvertragsbestimmungen, die hinsichtlich der Beschlussfahigkeit zwischen Kapital- und Arbeitnehmervertreterinnen
unterscheiden, sind uE rechtswidrig (strittig vgl. mit weiteren Nachweisen Preiss in Cerny et al., Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl. 26 zu
§110.

Vgl. zum Thema Interessenkonflikte auch die Regeln 44, 46 und 47 des osterreichischen Corporate Governance Kodizes. Seit dem Gesellschafts-
rechtsanderungsgesetz 2005 muss der AufR Geschaften zwischen der Gesellschaft und einem AufR-Mitglied jenseits der Bagatellgrenze zustim-
men (siehe § 95 Abs. 5 Z. 12 AktG bzw. § 30j Abs. 5 Z. 10 GmbHG).

Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag diirfen - abgesehen von den gesetzlich vorgesehenen Féllen der sog. doppelten Mehrheit - bei der Beschluss-
fahigkeit keinen Unterschied zw. Kapital und Arbeitnehmerinnen machen (vgl. Preiss in Cerny et al., Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl 26
zu § 110).

Siehe § 92 Abs. 3 AktG und § 30g Abs. 3 GmbHG.

Reisespesen von Arbeitnehmervertreterinnen sind nicht aus dem Betriebsratsfonds, sondern vom Unternehmen zu bestreiten (vgl. Preiss in Cerny
et al., Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl. 23 zu § 110).

Vgl. § 92 Abs. 2 AktG; § 30g Abs. 2 GmbHG.

Bei groBeren Aufsichtsriten (mehr als funf Kapitalvertreterinnen) sind Jahresabschluss, Gewinnverteilungsvorschlag und Lagebericht zwingend
durch einen Bilanzausschuss vorzupriifen (§ 92 Abs. 4a AktG bzw. § 30g Abs. 4a GmbHG).

Muttergesellschaften in der Rechtsform der AG miissen ab dem Jahr 2016 die Schwellenwerte auf konsolidierter (Summenbasis) und nicht auf
,Standalone"-Basis berechnen (§ 221 Abs. 4a UGB).

Lugger Elisabeth/Schneller Hannes: Was ist bei der virtuellen Aufsichtsratssitzung zu beachten? In IFAM-Info, Nr. 2, Mai 2020

Weiterfiihrend vgl. Loschnigg, Die Entsendung der Betriebsréte in den Aufsichtsrat - Organisationsrechtliche Probleme des § 110 ArbVG (1985)
und Preiss in Cerny et al,, Arbeitsverfassungsrecht Band 3 (2005), Erl 10-22 zu § 110.

Vgl. genauer Preiss in Cerny et al., Arbeitsverfassungsrecht Band 3 (2005), Erl. 49-77 zu § 110.
BGBI. 1993/460.
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FuBnoten

Vgl. die Erlauternden Bemerkungen des Gesetzgebers zur Regierungsvorlage, 1078 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Na-
tionalrates 18. GP.

Vgl. § 22 Privatstiftungsgesetz (PSG).
GemaB § 22 PSG auch Privatstiftungen.
Vgl. A. Grinwald, Die Aufsichtsratspflicht im GmbH-Konzern, NZ. 1984, 288 ff. und NZ. 1985, 7 ff.

Naheres zur Entsendung durch die Konzernvertretung, vgl. Gahleitner, Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat einer Konzernmuttergesell-
schaft, DRAA 1994,427, und Preiss in Cerny et al., Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl, 72-77 zu § 110.

Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG4 (2001) Rz80 zu § 92-94.

Schuster-Bonnott, Die Grundlage des personlichen Rechtsverhéltnisses zwischen Aufsichtsratsmitglied und AG, ZAS 1978, 96.

Vgl. Marhold, Aufsichtsratstétigkeit und Belegschaftsvertretung, (1985), 226.

Die Rechtsprechung (OGH 26. 2. 2002, 10b 144/01k, RdW 2002, 342) wendet § 70 AktG auch auf Aufsichtsréte und -ratinnen von GmbH an.
Vgl. Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht fir Aufsichtsrate, 419.

Vgl. Schuster-Bonnott, aa0, 95, sowie Ulmer, Aufsichtsratsmandat und Interessenkollision, NJW 1980, 1607.

Vgl. Geppert/Moritz, aa0, 420.

Marhold, Aufsichtsratstatigkeit und Belegschaftsvertretung (1985), 231.

Vgl. Marhold, Aufsichtsratstétigkeit und Belegschaftsvertretung (1985), 231.

Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG4 (2001), Rz 42 zu §§ 98, 99, und Preiss in Cerny et al., Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl. 33 zu
§ 110.

Vgl. Flore, Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder, BB 1993, 133.

Vgl. Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 99 Rz 33; Geppert/Moritz a. a. 0., 431; Fitting/Wlotzke/WiBmann, Mitoestimmungsgesetz Verlag Vah-
len, Anm. 103 zu § 25.

Vgl. Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats (1993) 93 ., sowie Geppert/Moritz, a. a. 0., 432.
Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG4 (2001), Rz 39 zu §§ 98, 99; sowie Lutter/Krieger, aa0, 92.

Vgl. Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats (1993) 98.

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

Vgl. Jabornegg, DRA 2004, 107 ff.

Vgl. Marhold, Aufsichtsratstétigkeit und Belegschaftsvertretung (1985), 216.

Siehe Koppensteiner, GmbH-Gesetz, Kommentar 2 (1999), § 33 Rz 2; Kalss in Doralt/Nowotny/ Kalss, AktG § 99 Rz 22; Preiss in Cerny et al., Ar-
beitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl. 32 zu § 110.

Vgl. Strasser, in Jabornegg/Strasser, AktG4 (2001), Rz 43 zu §§ 92-94; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 99 Rz 33; Gagawczuk/H.Gahleitner/
Leitsmilller/Preiss/Schneller, Der Aufsichtsrat, 141; Preiss in Cerny et al,, Arbeitsverfassungsrecht, Band 3 (2005), Erl. 32 zu § 110.

Vgl. 0GH vom 31. 10. 73, SZ. 46/113 = EvBI 1974/83; Strasser, aa0, 706; Geppert/Moritz, aa0, 429; Marhold aa0, 142 f; Kastner/Doralt/Nowotny,
GrundriB des osterreichischen Gesellschaftsrechts, 262.

OGH vom 31. 5. 1977, EvBI 1978/4 = JBI 1978, 158.

Vgl. Kastner/Doralt/Nowotny, aa0 262; Kastner, Aufsichtsrat und Realitt, in FS Strasser (1983) 848; Marhold, aa0, 178 f; sowie Strasser, aa0, Rz
33 zu §§ 98, 99; Schima, Vorzeitiges Ausscheiden von Vorstandsmitgliedern und Aufsichtsratssorgfalt, RdW 1990, 450; Straube, Zur Qualifikation
von Aufsichtsratsmitgliedern, GesRZ. 1981, 156 f; Marhold, Aufsichtsratstatigkeit und Belegschaftsvertretung (1985), 179.

Vgl. OGH 26. 2. 2002, 1 0b 144/01k, RAW 2002, 342.
Vgl. OGH 22. 5. 2003, 8 Ob 262/02s, RdW 2003/377, 448.
Vgl. Kastner, Aufsichtsrat und Realitt, aa0, 849.

Vgl. auch Runggaldier/Schima, Mitgegangen heiBt auch mitgehangen - Haften Betriebsréte im Aufsichtsrat fiir Fehler des Managements?, in: Die
Furche, 9. 1. 1986.
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Vgl. OGH 26. 2. 2002, 1 0b 144/01k, RAW 2002, 342; Strasser, aa0, Rz 40 zu §§ 98, 99; Preiss in Cerny et al, Arbeitsverfassungsrecht, Band 33

(2005), Erl 34 zu § 110.

Vgl. Wilhelm, Zur Haftung der Aufsichtsratsmitglieder fir Personalentscheidungen, WBI 1988, 65 ff.

Detaillierte Informationen auf OGB betriebsraete.at:

https://www.betriebsraete.at/cms/S06/S06_303.8.1/vertretungen/aufsichtsrat/versicherungsschutz?d=Touch;
heruntergeladen am 8.10.2018.

Vgl. Gruber, Haftpflichtversicherung fir Aufsichtsrate?, in RdW 1985, 66
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