Teil A: Rechtliche Grundlagen

Mubhri

1. Die Organe der AG und GmbH und
ihre Aufgabenstellung

1.1. Spannungsverhaltnis Gesellschafter — Geschafts-
fuhrung - Aufsichtsorgan

Diese Problematik, die im angloamerikanischen Rechtsraum unter dem Schlag-
wort des ,principal agent conflict® diskutiert wird," entsteht insbesondere bei
Publikumsgesellschaften, die an der Borse notieren. Bei diesen reduziert sich der
Informationsfluss zwischen Eigentiimern und Geschiftsfithrung auf schriftliche
Berichte (Lagebericht, Verkaufsprospekt etc) und die jahrliche Hauptversamm-
lung. Dem Aktiondr einer Aktiengesellschaft ist dabei infolge des Ausschlusses
jeglichen Weisungsrechts der Hauptversammlung an die Vorstandsmitglieder jeg-
liche Einflussnahme gesetzlich verwehrt.

Im Idealfall sollten sich die Interessen der Geschéftsfithrung mit jenen der Gesell-
schafter decken, da Erstere den ,,shareholder value“ maximieren sollen. Zu einem
Spannungsfeld der Gesellschafterinteressen und der Geschéftsfiihrung kann es
aber beispielsweise dann kommen, wenn Stock-Option-Programme Vorstands-
mitglieder dazu verleiten, kurzfristige Kursgewinne an der Borse zu verfolgen
und dabei das langfristige Interesse der Anleger an realistischen Bilanzzahlen ver-
nachldssigen.

Ein Spannungsfeld ergibt sich aber auch daraus, dass die Geschéftsfithrung den
Gesellschaftern verantwortlich ist und von diesen - direkt oder iiber das Uberwa-
chungsorgan - jederzeit abberufen werden kann.

Ein systemimmanentes Spannungsfeld herrscht zudem auch zwischen Leitungs-
organ und Aufsichtsorgan, da es die Aufgabe des Aufsichtsorgans ist, das Lei-
tungsorgan laufend zu tiberpriifen.

1 Geppert, OJZ 2002, 782.
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Da der Aufsichtsrat auch im Interesse Dritter titig werden kann, etwa wenn er
nach § 97 Abs 2 AktG Vorstandsmitglieder auch gegen den Beschluss der Haupt-
versammlung im Namen der Gesellschaft klagt, kann es selbst im Verhaltnis zwi-
schen Aktiondr und Aufsichtsorgan zu Interessenkonflikten kommen.

Der Aufsichtsrat ist auch Glaubigern gegeniiber haftbar, wenn er seinen Aufsichts-
pflichten nicht ausreichend nachkommt. Aufgrund der strafrechtlichen Bestim-
mungen konnen ,,Entscheidungstriger” im Sinne des Verbandsverantwortlich-
keitsgesetzes (beispielsweise Geschiftsfithrer, Vorstandsmitglieder, Prokuristen,
Mitglieder des Aufsichtsrates, Abschlusspriifer, Stiftungspriifer) bei Verletzung
durch unvertretbare Darstellung wesentlicher Informationen oder Erstellung un-
vertretbarer Berichte iiber Verbinde strafrechtlich zur Verantwortung gezogen
werden (§$ 163a ff StGB).

Das dargestellte Spannungsfeld wird durch die detaillierten Regeln des Gesell-
schaftsrechts, zunehmend aber auch durch sogenanntes ,soft law“ geregelt. Bei
Letzterem handelt es sich um Regelwerke des Privatrechts, wie beispielsweise den
erstmals im Oktober 2002 verdffentlichten Osterreichischen Corporate Gover-
nance Kodex.

1.2. Organisation der osterreichischen GmbH und AG

Die Organisation der Gesellschaften wird beherrscht durch folgende Grundsitze:

1.2.1. Drittorganschaft

Die Leitung der GmbH erfolgt durch den Geschiftsfithrer, die der AG durch den
Vorstand. Geschiftsfithrer und Vorstandsmitglieder sind als ,,Organe® der Ge-
sellschaft anzusehen, durch die diese erst handlungsfihig wird. Die Geschaftsfith-
rungs- und Vertretungsbefugnis ist dabei gesetzlich festgelegt.”

Die Bestellung eines oder mehrerer Geschéftsfiihrer bzw. Vorstandsmitglieder,
die aber nicht dem Kreis der Gesellschafter angehdren miissen, ist eine Voraus-
setzung fiir die Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch.?

1.2.2. Mehrgliedrigkeit

Die Organisation der Osterreichischen AG und GmbH ist gepriagt durch den
Grundsatz der Mehrgliedrigkeit. Bei der GmbH handelt es sich um die Geschifts-
fihrung, bei der AG um den Vorstand sowie die Versammlung aller Gesellschaf-
ter — bei der GmbH Generalversammlung und bei der AG Hauptversammlung
genannt. Dariiber hinaus ist die Einrichtung eines Aufsichtsrates sowie die Be-
stellung eines Abschlusspriifers in der AG stets zwingend.

2 OGH 26.9.1991, 6 Ob 607/91 = ecolex 1992, 89 = OBA 1992, 578.
3 § 15 Abs 1 GmbHG; § 29 Abs 2 Z 3 AktG.
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In der GmbH ist die Einrichtung eines Aufsichtsrates und die Bestellung eines
Abschlusspriifers erst beim Erreichen gesetzlich festgelegter Kennzahlen ver-
pflichtend, die freiwillige Einrichtung eines Aufsichtsrates ist hingegen stets zu-
lassig. Auch im letzteren Fall sind die gesetzlichen Vorschriften - etwa iiber die
Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat — zu beachten.”

1.2.3. Aufgabenteilung

Die Aufgaben werden den einzelnen Organen durch zwingende gesetzliche Bestim-
mungen zugeordnet. Diese gesetzlich vorgesehene Aufgabenteilung kann weder
durch Gesellschaftsvertrag noch durch die Geschiftsordnung abgedndert werden.
Es ist jedoch zuléssig, die gesetzliche Organstruktur etwa durch die Einrichtung von
Beirdten mittels Gesellschafterbeschluss zu erweitern. Beirite haben jedoch man-
gels gesetzlicher Grundlage keine Organfunktion und konnen grundsitzlich nur
unterstiitzende und beratende Funktion haben. Dies bedeutet, dass die Ubertra-
gung der gesetzlich den einzelnen Organen zugewiesenen Aufgaben auf Beirite
alleine nicht zuléssig ist.

Bereits im Gesellschaftsvertrag konnen Beirdte vorgesehen und darin kénnen
auch deren Aufgaben und Befugnisse ausdriicklich definiert werden. Ist dies der
Fall und sind beispielsweise Berichtspflichten der Geschiftsfithrung an die Bei-
rite im Gesellschaftsvertrag festgelegt, so kann den Beirdten durchaus eine auf-
sichtsratsahnliche Funktion zukommen. Diesbeziiglich bestehen Tendenzen in
der Rechtsprechung, die fiir den Aufsichtsrat geltenden Normen auf Beirite mit
aufsichtsratsahnlicher Funktion analog anzuwenden.’ Sind jedoch die gesetzlich
normierten Formalkriterien fiir die verpflichtete Einrichtung eines Aufsichtsrates
erfiillt, so ist ein Beirat mit ,Aufsichtsratsaufgaben® weder ausreichend noch zu-
ldssig. Bestehen daher im Einzelfall Uneinigkeiten iiber die konkreten Befugnisse
eines vorhandenen Beirates, so ist ein Blick in den Gesellschaftsvertrag unum-
ganglich, da nur dieser abschlieffende Auskunft geben kann.

In der Aktiengesellschaft ist die Aufgabenteilung durch Selbstandigkeit bei wechsel-
seitiger Abhédngigkeit gekennzeichnet. In diesem Sinne ist der Vorstand in der AG
absolut weisungsfrei, im Gegensatz zur Geschiftsfilhrung in der GmbH, die der
Generalversammlung stets weisungsgebunden ist.

1.3. Zusammenwirken der Organe
1.3.1. GmbH

Die Organisation in der GmbH ist wesentlich einfacher als die in der Aktiengesell-
schaft. Wie oben bereits dargestellt, verfiigt die GmbH als zwingend einzurichtende

4 OGH 27.9.2006, 9 ObA 130/05s.
5 OGH 27.9.2006, 9 ObA 130/05s.
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Organe nur iiber die Generalversammlung (Gesellschafterversammlung) und die
Geschiftsfithrer. Erst bei Uberschreitung der in § 29 GmbHG genannten Kennzah-
len, etwa mehr als 70.000,00 € Stammkapital bei mehr als fiinfzig Gesellschaftern,
sind dariiber hinaus ein Aufsichtsrat zwingend einzurichten und ein Abschlussprii-
fer zu bestellen. Neu ist, dass sowohl ein obligatorisch als auch fakultativ bestellter
Aufsichtsrat die mit 1.1.2018 in Kraft getretene ,Quotenregelung von Frauen in
Aufsichtsriaten® einzuhalten hat (§ 30 GmbHG iVm § 86 Abs 7 bis 9 AktG).

Die Bestellung der Geschiftsfithrer in der GmbH erfolgt durch die Generalver-
sammlung, die jederzeit dazu berechtigt ist — auch ohne Angabe von Griinden - die
Abberufung auszusprechen.

Die Geschiftsfiihrer selbst unterliegen in allen Mafinahmen den Weisungen der
Generalversammlung. Entsteht der Gesellschaft durch eine tiber Weisung der
Generalversammlung vorgenommene Geschaftsfithrungsmafinahme ein Schaden,
so haften die Geschiftsfithrer dementsprechend hierfiir auch nicht (mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Geschiftsfithrers).

Die von der Generalversammlung gefassten Beschliisse haben somit stets ver-
bindlichen Charakter. Sie sind nur dann unverbindlich, wenn sie entsprechend
gekennzeichnet sind oder ihr Inhalt gesetzeswidrig ist.

Zu den Aufgaben der Geschiftsfithrung zahlt auch die Aufstellung des Jahresab-
schlusses, der von der Generalversammlung beschlossen wird.

1.3.2. AG

In der AG ist neben dem Vorstand als Geschiftsfithrungsorgan und der Hauptver-
sammlung als Versammlung der Aktionire stets ein Aufsichtsrat einzurichten.
Dieser wird durch die Hauptversammlung gewihlt und ist als Gremium der
»Vertrauensméanner“ der Aktiondre und der Belegschaft zu verstehen. Aufgrund
der Neuregelung des Frauenanteils in Aktiengesellschaften hat gemaf3 § 86 Abs 7
AktG in borsenotierten Gesellschaften sowie in Gesellschaften, in denen dauernd
mehr als 1.000 Arbeitnehmer beschiftigt sind, der Aufsichtsrat zu mindestens
30 Prozent aus Frauen und zu mindestens 30 Prozent aus Mannern zu bestehen,
sofern der Aufsichtsrat aus mindestens sechs Mitgliedern (Kapitalvertretern) und
die Belegschaft zu mindestens 20 Prozent aus Arbeitnehmerinnen beziehungs-
weise Arbeitnehmern bestehen.

Der Aufsichtsrat wiederum bestellt den Vorstand, dessen Mitglieder nur aus wich-
tigen Griinden und nur von ihm abberufen werden koénnen. Liegen Griinde zur
Abberufung des Vorstandes vor und beruft der Aufsichtsrat den Vorstand dennoch
nicht ab, lauft er selbst Gefahr, von der Hauptversammlung abberufen zu werden.
Die Abberufung des Aufsichtsrates selbst ist ansonsten nur bei Vorliegen wichtiger
Griinde, etwa bei Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung, moglich.
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Der Vorstand unterliegt — ganz im Gegensatz zu den Geschiftsfithrern einer
GmbH - weder den Weisungen der Hauptversammlung, noch solchen des Auf-
sichtsrates. Er fithrt die Geschifte vielmehr weisungsfrei unter eigener Verant-
wortung. Selbst der durch Hauptversammlung und Aufsichtsrat ausgedriickte
Wille der Gesellschafter beriihrt nicht die Haftung der Mitglieder des Vorstandes
als ordentliche Geschiftsleiter.

Trotz der Weisungsfreiheit sollen jedoch bestimmte Geschéfte nur mit Zustim-
mung des Aufsichtsrates vorgenommen werden. ,,Sollen“ im Sinne dieser Gesetzes-
bestimmung bedeutet, dass die handelnden Vorstandsmitglieder die besagten
Geschifte im Auflenverhiltnis zwar ohne die Zustimmung des Aufsichtsrates
abschliefien kdnnen, also iiber die erforderliche Vertretungsmacht verfiigen, sich
jedoch unter Umstanden im Verhiltnis zur Gesellschaft schadenersatzpflichtig
machen. Zu diesen in § 95 AktG aufgezihlten, zustimmungsbediirftigen Geschafts-
fuhrungsmafinahmen zéhlen etwa die Errichtung und die Schlieffung von Zweig-
niederlassungen oder auch die Festlegung allgemeiner Grundsétze der Geschifts-
politik.

Daneben gibt es auch bestimmte Geschifte, zu denen die Zustimmung der Hauptver-
sammlung (,Holzmiiller-Fall“) eingeholt werden muss. Vorstand und Aufsichtsrat
konnen neben diesen zustimmungspflichtigen Geschiften auch bestimmte, nicht zu-
stimmungspflichtige Geschéftsfille an die Hauptversammlung herantragen (§ 103
AktG). Folgen die Organe dem in weiterer Folge gefassten Beschluss der Hauptver-
sammlung, so entfillt deren Organhaftung gegeniiber der Gesellschaft.

Die Fithrung des Rechnungswesens gehort ebenfalls zu den Vorstandspflichten.
Der vom Vorstand aufgestellte Jahresabschluss ist zunidchst dem Abschlusspriifer
vorzulegen. Erteilt dieser den Bestatigungsvermerk, so ist es Aufgabe des Auf-
sichtsrates, den Jahresabschluss festzustellen. Aufgabe der Hauptversammlung ist
es lediglich, iiber die Gewinnverwendung zu beschliefien.

1.4. Bestellung und Abberufung
1.4.1. Geschaftsfiihrer der GmbH

In der GmbH erfolgt die Bestellung und Abberufung eines Geschéftsfithrers mit
sofortiger Wirksamkeit durch Beschluss der Gesellschafter. Die Abberufung kann
grundsitzlich jederzeit ohne eine Angabe von Griinden oder Einhaltung einer
Frist erfolgen.

Eine Ausnahme gilt nur fiir Gesellschafter, die im Gesellschaftsvertrag zu Ge-
schiftsfithrern bestellt werden, sofern ihre Abberufung an einen wichtigen Grund
gebunden wird.

Liegt ein wichtiger Grund vor, so ist die Abberufung eines sogenannten Gesell-
schafter-Geschiftstithrers durch Urteil gemaf3 § 16 Abs 2 GmbHG moglich. Die
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