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Abschlufl von Vorstandsvertragen im
Aufsichtsratsplenum

Gemil § 118 Abs 3, 4. 5aiz ArbVG bedarf ein Beschiull des Aufsichisrates iiber die
Bestellung und Abberufung von Mitgliedern des Vorstandes, abgesehen von den allge-
meinen BeschluBerfordernissen des AktG, zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung der
Mehrheit der nach dem AkiG 1965 oder der Satzung besteliten Mitglieder. Durch diese
als ,, Aktiondrsschutzkiausel” bezeichnete Bestimmung {auch ,doppelte Mehrheit®)
soll sichergestellt werden, dafl die Aktiondrsvertreter im Aufsichtsrat die volle Kon-
trolle ither die Besetzung des geschiftsfithrenden Organs behalten und verhindert wer-
den, dalB} eine Minderheit der Aktionirsvertreter gemeinsam mit den Belegschaftsver-
tretern im Aufsichisrat die Mehrheit der Aktion#rsvertreter hinsichilich der Vor-
standsbestellung tberstimmt.

§ 119 Abs 4 ArbV( zuioige napen die Arbeitnehmerverireier im Auisichisrat das
Recht, Hir Ausschiisse des Anfsichisrates nach den Grundsiitzen der Drittelparitit Mit-
glieder mit Sitz und Stimme namhaft zu machen, Dies gilt jedoch nicht fiir Ausschiisse,
die ,,die Beziehungen zwischen der Gesellschaft und Mitgliedern des Vorstandes* behan-
deln. Zu diesen Angelegenheiten zihlt nach unbestrittener Ansicht insbesondere die
Verhandlung und der Abschlufl des Anstellungsvertrages von Vorstandsmitgliedern.

Wird der Anstellungsvertrag von Vorstandsmitgliedern daher in einem Ausschuf des
Aufsichtsrates beschlossen - wie dies in der Praxis die Regel ist ~, so besitzen die Be-
legschaftsvertreter weder ein Teilnahme- noch ein Stimmrecht.

Wird der Anstellungsvertrag jedoch im Aufsichtsratsplenum verhandelt und be-
schlossen, so gelten nach offenbar einhelliger, bislang jedenfalls nicht substantitert be-
strittener Ansicht keinerlei Beschrinkungen des Stimmrechts der Belegschaftsvertreter.
Auch die Anwendung der ,,Aktioniirsschutzklausel” wird in diesem ¥Fall abgelehnt.

Der folgende Beitrag untersucht, ob die dargestelite Auffassung tatsiichlich zutref-
fend ist.

1. Bisheriger Meinungsstand des Aufsichisrates die vom Betriebsrat entsendeten

Zur Frage, ob im Falle der Behandlung des Anstel-  Aufsichtsratmitglieder ein Teilnahme- und/oder
lungsvertrages von Vorstandsmitgliedern im Plenum  Stimmrecht besitzen, existiert eine Anzahl von Lehr-
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meinungen, jedoch keine (zumindest keine vertffent-
lichte} Judikatur,

Fine Durchsicht der Stimmen in der Literatur er-
gibt, daB die ganz herrschende Meinung bei der Be-
handlung der ~Beziehungen zwischen der Gesell-
schaft und Mitgliedern des Vorstandes® {vgl die Tex-
tierung des § 110 Abs 4, 2. Satz ArbVG idF der Nov
1986) tm Plenum des Aufsichtsrates den Arbeitpeh-
mervertretern im Aufsichtsrat das unetngeschrinkte
Stitmmrecht zugesteht.

An die Spitze der Literaturanalyse sei die Meinung
von Strasser') gestellt, weil diese besonders instruktiv
ist. Strasser fithrt folgendes aus:

wSehon vor Inkrafttreten des Arb VG war es selbst-
verstindlich zuldssig, wenn auch untiblich, die ver.
tragsrechtlichen Beziehungen von Vorstendsmitglie-
dern statt im Rohmen eines Ausschusses im Plenum
des Aufsichtsrates zu behandeln. Geschah dies, dann
hatten die Arbeitnehmervertreter im Aufsichisrat
trotz der Bestimmung des § 92 Abs 4 AkiG das Recht
auf Teilnahme an den Verhandlungen und das unein-
geschrinkte Stimmrecht. Man kann diese sicher som -
derbare Rechtslage nur damit erkldren, daf der
Gesetzgeber des AktG 1965 bei der Formulierung der
Fegelung des § 92 Abs 2 Akt ganz einfach darauf ver-
traute, daf die Aufsichisratskollegien in der Praxis
solche Frogen regelmifiig in einen Ausschuff verig-
gern wirden und daff er fir den Fall, dafi dies nicht
geschah und solche Fragen im Plenum behandelt wir-
den, es in Kauf nahm, daff dann die Arbeitnehmerper
treter volles Tellnohme- und Stimmrocht hatten. Die-
ses war thnen, so kdnnte man juristisch sagen, vom
Aufsichtsrat durch eine Nichtgebrauchnahme von der
Regelung des § 92 Abs 4 AktG, dh durch die Nichtver-
lagerung in den Ausschufi, stillschiweigend eingerdumt
worden. Mit anderen Worten ausgedriickt heifit dies,
der Gesetzgeber glaubte, die Interessen der Kapitalsei-
te an der Nichtbeteiligung der Arbeitnehmervertreter
an Verhandlungen und Entscheidungen iiber Fragen
der veriragsrechilichen Beziehungen der Vorstands-
mitglieder dadurch ausrzichend rehiizen, 4o ar
die Verlogerung dieser Fragen in einen Ausschuff zu-
lief und den Arbeitnehmervertretern in diesem Aus-
schuff das Teilnahme- und Stimmrecht nahm. Aus
denselben Erwdgungen hat dann das ArbVG in § 110
fir dos Teilnahme- und Stimmerecht der Arbeitneh-
mervertreter im  Aufsichtsraisplenum  keine Ein-
schrinkung in bezug quf Fragen der vertragsrechtli-
chen Beziehungen der Vorstandsmitglieder vorgese-
hen. Doamit ist die Rechtslage dieselbe geblichen {ge-
meint. wie unter der Geltung des Betriebsritegeset-
zes 1947 — Anm der Verfasser). Die Mehrheit im Auf-
sichtsrat (hiebei sind die Arbeitnehmervertreter voll
stimmberechtigt), die dariber zu befinden hat, oh
und welche Angelegenheiten einem Ausschuff zur Ent-
scheidung dberantwortet werder, kann nach gelten-
dem Recht Fragen der vertragsrechtlichen Beziehun-
gen der Vorstandsmitglieder entweader einem Aus-

" Die Ermnennung {der Widerruf der Ernennung) eines
Vorsitzenden des Vorstandes nach Aktienrecht und Arbeits-
verfassungsrecht, S Schwind 3185,

schufi zur Entscheidung dbertrogen und damit die Ay
beitnehmervertreter von Teilnahme und Abstimmung
ausschliefien, oder aber diese Fragen im Plenum belgs-
sert und damit den Arbeitnehmervertretern Teilnah-
me- und Stimmrecht gewdhren.

An anderer Stelle®) fithrt Strasser aus:

oNach § 110 Abs 3 ArbVE sind die Arbeitnehmer-
vertreter im Plenum des Aufsichtsrates bei Fragen
der vertragsrechtlichen Beziehung der Vorstandsmir-
glieder wvoll stimmberechtigt, wdhrend ihnen, wenn
dieselben Fragen in einem Ausschufl des Aufsichtsrg-
tes behandelt werden, die Teilnahme der Verhand.
lung dariiber und dus Stimmrecht gemdf § 92 Abs 4
Akt entzogen ist.

Eine inhaltlich gleichlautende, wenn auch ganz
knappe Stellungnahme findet sich bei Floretta-
Strasser®), wo es zu § 110 Abs 4, letzter Satz ArhVG
heifit:

wSoweit derartige Frogen (dh Beziehungen zuwi-
schen der Gesellschaft und Mitgliedern des Vorstan-
des) im Aufsichtsratsplenum behandeit werden,
kommt den Arbeitnehmervertretern das volle
Stimmrecht zu.~

Eine weitere Stellungnahme zum Problem lieferte
Geppert!), Disser Autor, der vor allem der Entste-
hungsgeschichte des § 92 Abs 4 AktG viel Raum wid-
met, schreibt:

~Nach § 110 Abs 3 ArbVE sind dis Betriebsrarsmit-
glieder tm Aufsichtsrat bei der Behandlung von Fro-
gen der vertraglichen Beziehungen der Vorstandsmit.
glieder im Aufsichisratsplenum voll stimmberechtigt,
Wird dazu jedoch durch einen Mehrheitsbeschluff des
Aufsichisrates, an dem die Arbeitnehmervertreter
gleichberechtigt mitwirken konnen, ein Ausschufl im
Sinne des § 92 Abs 4 Ak?G ohne sie eingesetzt, dann
falie fir diese die Méglichkeit der Teilnahme an den
Verhandlungen und das Stimmrecht weg. Am Zustan-
dekommen des Anstellungsvertrages wirken die Be-
triebsratymitglieder 'm Aufsichisrac Jedenjails dann
mit, wenn die Kapitalseite im Aufsichtsrat untéitio
Jleidt und so die gegenstindliche Angelegenheit dem
Aufsichtsratsplenum zur Entscheidung beldft’)«.

Iiie eingshendste Auseinandersetzung mit der Pro-
blematik  enthalt die Habilitationsschrift  von
Marhold®). Daraus sei im folgenden zitiert {361):

»Die Konstruktion des Ausschlusses der Arbeitneh-
mervertreter von der Gestaltung der Beziehungen
zwischen Gesellschaft und Vorstandsmitgliedern ist
eigenartig. Die Gestaltung  dieser »Beziehungen ™
wird nicht generell dem EinfluBbereich der Beleg-
schaftsvertreter entzogen, deren Mitwirkung oder
Ausschlufi hdangt vielmehr von der Willensbildung im
Plenum des Aufsichtsrates ¢b. Nur wenn im Plenum

y FS Schwind 317.

% ArbVGE Anm 56 § 110; dhnlich bereits Floretta-Strasser,
ArbVG HandKomm 720),

‘) Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat einer AG
und die Bestellung sowie Anstellung von, Vorstandsmitglie-
derm durch Aufsichtsratsausschiisse, DRJAA 1980, 1774,
18241,

) Geppert, DRAA 1880, 182 £

") Aufsichtsratstitigkeit und Belegschaftsvertretung 36 .
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des Aufsichtsrates die Einsetzung eines Ausschusses

zur Regelung der ,Beziehungen zwischen Gesell-
schaft und Vorstandsmitgliedern™ beschlcssen wird,
verlieren die Awfsichtsratsmitglieder aus dem Kreis
der Arbeitnehmer dieses Mitwirkungsrecht. Diese
Konstruktion macht eine dogmatische Einordnung
und Erklirung schwer Die sonst naoheliegendste Er-
kldrung wdre, dafi die Regelung der Rechtsverhdlinis-
ze der Vorstandsmitglieder schon deshalb mithestim-
mungsfeindlich sei, weil diese als Organwalter juristi-
scher Personen vom Geltungsbereich der Betriebsver-
fassung gemdf § 36 Abs 2 Z 1 ArbVG ausgenommen
sind. In diesem Fall diirfte nicht unterschieden wer-
den, ob die Beschlufifassung in einem Ausschuff oder
im Plenum des Aufsichtsrates erfolgt, die Arbeitneh-
mervertreter dilrften ganz allgemein in die Beziehun-
gen der Vorstandsmitglieder zur Gesellschaft nichr
eingreifen. Diese Konseguenz zieht das AktG aber
nicht, nach seiner Regelung ist die Gestaltung der
Rechtsverhdltnisse nicht mithestimmungsfeindlich,
sondern blef mitbestimmungsdispositiv. Die Evkld-
rung fir diese Losung ist daher nicht nur im Verhdlt-
nis zwischen Vorstand und Belegschaftsvertretung zu
suchen. ME kann das Ausschliefungsrecht des Auf-
sichisratsplenums - will man sich nicht mit dem Hin-
weis auf einen politischen Kompromifi begniigen -
ebenfalls aus dem Blickwinkel des Aktiondrsschutzes
mit Sinn erfillt werden®.

Nach einer kurzen Referierung der oben bereits zi-
tierten Auffassung von Strasser’) fihrt Marhold®) fort:

LDamit (ndmlich mit der Auffassung von Strasser
- Anm der Verfasser) mag zwar die Absicht des Gesetz-
gebers des Akt G 18635 verdeutlicht werden, ist aber die
entscheidende Frage noch nicht beantwortet, warum
er die Anteilseignervertreter ermdichtigt, die Rechis-
verhdltnisse der Vorstandsmitglieder zur Gesellschaft
ohne Beteiligung der Arbeitnehmervertreter ouszu-
haendeln. ME ist die Erlkldrung fiir diese Vorgangsiei-
g€ im ZuSGMINEnnang IClSCAen AnSreliungsrering
und Vorstandsbestellung zu suchen. Obwohl - worauf
gleich Bezug genommen wird — streny zwischen der
organschaftlichen Beziehung zwischen Vorstandsmiz-
gited und Gesellschaft einerseits und der schuldrechr-
lichen Beziehung im Anstellungsvertrog andererseits
zu unterscheiden ist, hdngen organschaftliche Bestel-
lung und schuldrechtliche Anstellung doch stark zu-
sammen. Das in Aussicht genommene Vorstandsmit-
glied wird die Ubernahme des Organschaftsverhdltnis-
ses in der Regel nur dann akzeptieren, wenn es den Be-
dingungen des Anstellungsvertrages zustimmen kann.
Das bedeutet umgekehrt, daff der im komplizierten
Abstimmungsverfahren des § 110 Abs 3 ArbV( erziel-
te, allenfalls erst nach Ausiibung des Sperrechts der
Anteilseignervertreter geschliossene Kompromifl zwi-
schen Aktiondrs- und Arbeitnehmerbank durch das
Aushandeln des Anstellungsvertrages nochmals ge-
fahrdet werden kdnnte. Ist einmal eine Entscheidung
iber die Bestellung gefallen, sollen die Anteilseigner-
vertreter nicht von neuem unter Kompromifdruck ge-

N FS Schawind 319,
%) AaD 37%.

raten. Andererseits wiirde der Einflufl der Arbeitneh~
mervertreter auf die Vorstandsbestellung tber das
durch die doppelte Mehrheit gegebene Ausmafl noch
weiter reduziert, wdren die Arbeitnehmervertreter
vom Abschlufl des Anstellungsvertrages generell aus-
geschlossen. Diesfalls hdtien es die Anteilseignerver-
treter bzw deren Mehrhelt nochmals in der Hand,
durch die Festlegung unzumutbarer Bedingungen des
Anstellungsvertrages die Bestellung eines ihren Vor-
stellungen nicht voll entsprechenden Kandidaten zu
verhindern. Offenbar deswegen gibt der Gesetzgeber
dem ,starken’ Betriebsrat, der im Plenum des Auf-
sichisrates gemeinsam mit einer Minderheit der An-
teilseignervertreter die Mehrheit besitzt, die Maglich-
keit, durch Verhinderung der Einsetzung eines beson-
deren Ausschusses (sog Personglausschufl) seinen Ein-
flufl cuf die Kitr des Vorstandsmitgliedes zu wahren.
Daort aber, wo zur Absicherung der kompromifihaften
Vorstandshe- und -enstellung die Absicherung des
Stimmenanteils der Arbeitnehmervertreter nicht not-
wendig st (weil die Anteilseignervertreter einig
sind), trdgt das Gesetz dem Interessensgegensatz zii-
schen Geschdftsleitung und Belegschaft voll Rechnung
und gestattet den Ausschluf der Arbeitnehmervertre-
ter von der Gestaltung der Rechtsbezichung zu den
Vorstandsmitgliedern. Im Ergebnis dient die vom
AktG gewdhlte Konstruktion daher der Sicheruny
des Einflusses der Plenumsmaojoritdt auf die Vor-
standsbestellung. Der besondere Schutz der Anteilsei-
gnerverireter bei der Anstellung der Vorstandsmitglie-
der ist freilich von geringerer Intensitat als bei deren
Bestellung. Hier ist der Mehrheit der Anteils-
eignervertreter kein Sperrecht einge-
rédumt. {(Hervorhebung durch die Verfasser;. Der
Ausschlufi der Arbeitnehmervertreter ist nicht zwin-
gend. § 92 Abs 4 Akt(G verbietet die Teilnchme der Be-
legschafisvertreter an der Gestaltung der Beziehungen
zum Vorstand nicht. Erstens ldft er sie je im Plenum

ey masn T ~,,J-9,.'4-¢-,F,-,S ‘,L""“’Z f',‘y
feh eine Ausnahme vom sonst bestehenden Anspruch
der Arbeitnehmervertreier quf Mitwirkung in jedem
Ausschufl getroffen. Die Entsendung von Arbeitneh-
mervertratern in einen Ausschufl, der die , Beziehun-
gen zwischen der Gesellschaft und Mitgliedern des
Vorstandes® regeln soll, ist somit zuldssig, sie ist nur
nicht gebolen. Anders als bei der Vorstandsbestel-
lung, bei der ~ wie wir oben gesehen haben - der Aujf-
sichisrat bei der Beschlufifassung in ,, Kurien® zerfill:,
wird bei der Anstellung noch von der individuellen
Gleichberechtigung aller Aufsichisratsmitglieder qus-
gegangen ™.

Keine abschiieBende Stellungnahme findet sich bel
Kastner-Dorali-Nowotny®). Dennoch sind gerade die
Ausfiihrungsn dieser Autoren interessant:

JFraglich ist, ob das Fehlen des Entsendungsrechts
der Arbeitnehmervertreter filr den Ausschuf, der -
schuldrechtliche — Beziehungen zum Vorstandsmit-
glied finsbesondere den Anstellungsvertrag) behan-
delt, Ausdruck einer Art Interessenkollision
oder Befangenheit der Arbeitnehmer in diesen Angele-

w Agen Bamamvplposoanla R 1ol

" Gesellschaftsrecht® 255 £,
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genheiten ist; dann wire der Ausschiuff der
Arbeitnehmerverivreter auch bei der Befas-
sung durch das Plenum zu erwdgen. Die herr-
schende Lehre sieht die Bestimmung eher als pragma-
tischen Kompromifl und zieht diesen Anclogieschlufi
nicht .

Fine derartige Interessenkollision bei der Abstim-
mung von Arbeiinehmervertretern im Aufsichisrat
iiber Fragen der Beziehungen zwischen der Gesell-
schaft und Mitgliedern des Vorstandes diirfte hinge-
gen Schiemer') bejahen. Schiemer fillnt aus:

Wit dem Problem, ob und unter welchen Vorausset-
zungen Aufsichtsratsmitglieder wegen Interessenkolli-
sion von der Mithestimmung im Aufsichtsrat ausge-
schlossen sind, befafit sich das Gesetz nur in Anse-
hung eines ganz speziellen, aus der dienstrechilichen
Abhédngigkeit der Arbeitnehmervertreter von der Un-
ternehmensleitung resultierenden Kollisionsfalls (§ 92
Abs 4, 2. Setz). Dazu war sich der Justizausschufl et-
nig, ,dap nach den Grundsditzen des geltenden dster-
reichischen Rechts bei Vorliegen einer echien Interes-
senkcllision das Teilnahme- und Stimmrecht jedes
Aufsichtsratsmitgliedes, also auch der Betriebsrais-
vertreter entfillt . . . Die Darlegung der Rechisgrund-
sétze, die zu dem genannten Ergebnis filhren sollen, st
unterbliehen. Es wird auch nicht gesagt, unter wel-
chen Voraussetzungen eine echte Interessenkollision
vorliegt. Davon kann beim Zusammentreffen gegen-
sdtzlicher Interessen gesprochen werden, denen eine
Person micht gerecht werden kann, weil sie bel Wahr-
ung der einen Interesseniage die andere verletzt. Den-
noch fiihrt nicht jeder derartige Konflikt dazu, dafi das
Mithestimmungsrecht in der Hauptversammlung und
in den Verwaltungsgremien entfdllt. Der Ausschluf
des Aktiondrsrechts quf Mitbestimmung in der Haupt-
versammliung wegen grundsdtzlicher Interessenlagen
ist auf wenige Fdlle beschrinkt §§ 30 Abs 9. 114
Abs 5 und 6, 118 Abs 1, 2. Savz), deren enge sachiiche
Pererminierung den Schluf rechtfertigr dafl dariber
Rinaus fiir Abstimmungen in der Haupwersammlung
andere Kollisionsfille nicht erfaft werden . . . Das
Mitbestimmungsrecht im Aufsichtsrat versagt das
AktG wegen Interessenkollision qusdricklich nur in
zinem einzigen Fall (§ §2 Abs 4, 2. Satz), dessen Gren-
zen schon oben aufgezeigt worden sind. Diesfalls kewne
andere Kollisionsfille anzuerkennen, wiirde bedeuten,
daf es bei Abstimmungen im Plenum des Aufsichtsrats
Fiir alle Organmitglieder (also auch fir die Arbeitneh-
mervertreter) und in den Ausschiissen fiir die Aktio-
ndrsvertreter wegen Interessenkocllision dberhaoupt
keinen Stimmrechisausschlufl gibe (was auch fiir den
Vorstand zu gelten hdtte, weil es insoweit an jeglicher
Regelung gebricht). Deswegen und in Ermangelung
einer allgemeinen Handhabe (vgl § 34 dBGB) rechifer-
tigt es sich, den Stimmrechtsausschlufi nach § 114
Abs 5 in der HV bei Kollision mit Eigeninteressen
eines Aktiondrs sinngemdfl auf Abstimmungen tm Auf-
gichisrat (und im Vorstand} bei Kollision mit Eigenin-
teressen eines Organmitglieds anzuwenden.”

) AktGF Anm 1.3, zu § 92,

Ohne daf Schiemer dies definitiv ausspricht, scheing
der genannte Autor - im Gegensatz zu den oben zitier-
ten Lehrmeinungen - offenbar die Ansicht zu vertre-
ten, die Teilnahme ven Arbeitnehmervertretern bei
der Behandlung von Vorstandsfragen sei auch im
Aufsichtsratsplenwm ausgeschlossen, weil der von
§ 92 Ahs 4, 2. Satz AktG ausdriicklich nur fir den
Ausschul} verfiigte AusschluB von Arbeifnehmerver-
tretern von der Behandlung der Beziehungen zwi-
schen der Gesellschaft und Mitgliedern des Vorstan-
des Ausdruck einer ,Interessenkollision” sei, die bei
den vom Betriebsrat enisendeten Aufsichtsratsmif-
ghiedern im Falle threr Mithestimmung auftrete. Be-
iaht man dies - worauf unten zuriickzukommen sein
wird ~ dann mufl, worauf Kastner-Doralt-Nowotny
(siehe chen) hingewiesen haben, auch fiir die Abstim-
mung im Aufsichtsratsplenwm den Arbeitnehmerver-
tretern das Stimmrecht versagt bleiben.

Nickhit konkret zum hier interessierenden Problem
sullern sich Geppert-Moritz'), die von Kasiner-Do-
ralt-Nowotny ebenfalls als Vertreter der ,herrschen-
den Lehre* angefiihrt werden. Geppert-Moritz hehan-
deln an der zitierten Stelle blo8 die Frage des Entfalls
des Teilnahme- und Stimmrechtes von Aufsichtsrats-
mitgliedern im allgemeinen und der vom Betriebsrat
entsendeten Mitglieder im besondern bei Interessen-
kollision und vertreien die Meinung, dafl insbesonde~
re bei vom Betriebsrat entsendeten Mitgliedern eine
derartige Interessenkollision nur in ganz seltenen Fil-
len vorkommen werde. Eine dezidierte Stellungnahme
zur Behandlung von Vorstandsfragen im Aufsichis-
ratsplenum findet sich bei Geppert-Moritz jedoch
nicht,

Ebenfalls keine Aussage zur gegenstindlichen Pro-
blematik enthalt der bei Kasiner-Dorali-Nowoiny®)
zitierte Beitrag von Kastner'). Kastner™) befafit sich
blof}, wie Imapp vor ihm Schnezdw") mit der Entste-

a . = 1
O AT b AT 0RS o d g

_Lu“bbdtbuun.uu. des 3 de SmSE eV IREE and flar Toe
mals erdrterten Frage, ob und inwieweit die vom Be—
triebsrat in den Aufsichisrat entsendeien ozw in
einem Ausschufl veriretemen Aufsichisratsmitglieder
von einer Interessenkollision betroffen wiren. Der
von Kastner-Doralt-Nowotny™) als weiterer Vertreter
der herrschenden Lehre angefithrte Cerny™) gibt eben-
falls keine SteBungnahme zur Frage ab, b bei der Be-
handlung des Anstellungsvertrages von Vorstandsmit-
gliedern im Aufsichtsratsplenum die Arbeitnehmer-
vertreter teilnehmen bzw mitstimmen. Cerny Hihrt
biofl aus: ,,Ohne Beiziehung von Arbeitnehmervertre-
tern kénnen Ausschiisse des Aufsichisrates nur zur
Regelung der Beziehungen zwischen Vorstandsmit-
gliedlern) und Gesellschaft eingesetzt werden. Digser
Ausgschufi schliefit in der Regel die Anstellungsvertrd-
ge mit den Vorstandsmitgliedern als Vertreter der Ge-
sellschaft ab®,

#} Geselischaltsrecht fiiv Aufsichtsrdte 1798
‘2) Gesellschaftsrecht® 258 Fn 96.

¥y AktG 1965, JBL 1865, 382# = Kastner, Aufsitze 2614
Y Aufsiitze 268
¥y Probleme der Aktienrechtsrefarm, OJZ 1964, 18 1f.
%y Gesellschaftsrecht® 256 Fn 96,
) ArbVG Anm 26 zu § 110,



' r_treterri Sei
: _atsausschuﬁ_ L

er Anschauhchkmt reiatlv'
: aturanalyse hat das eher

: '.:trages fmi- Aufsmhtsratsplenum unter voller Reteili-

B _-gung.der “Arbeithehmervertreter zu geschehen hat,

. kaum begrindet, sondern oﬁenbar als seibstverstand—
-'11ch vorausgesetzt wird.

" Genau besehen, findet sich eine Begrundung nir be1
St'rasse'r”} ‘namlich dahmgehend dal} der Gesetzgew

_ber des AktG 1965 bei der’ Formulierung des. § 92

oAby 4 AktG ganz ‘ginfach’ Ldarauf vertraut® habe

" et sei ‘der Auffassing gewes

“dafl Vorstandsfragen in der Praxis regeiméfigim At
- s¢hul behandelt witrden und daB der’ Gesetzgeber fir.
“den Fall; dal dies: nicht geschehe die Befassung- des,
. Plenums mit voller Teilnahre- und: Stimmrecht der -
E Arbeltnehmervertreter offenbar ,,m Kauf genommen“ o
.habe e no
. Dies. 1st Zwar einé Begrundung, ob chese Beﬁmn»
i dung” uberzeugt ‘scheint: jedoch fraglich, weil man = :
' von der Pramisse: Strassers -dusgehend, der Gesetzge-' :
e, Vorstandsangel
hez’sen wurdeq regelmaﬁlg in _usschussen erle

Geppert?"_)_ 1

L chen Problem ¢




164 Gesrz 1992

Runggaldier-Schima, AbschiuR von Vorstandsvertrigen im Aufsichtsratsplenum

vom Zustandkommen des Anstellungsverirages kein -

absoluter ist, da sie im Falle einer Abstimmung m Ple-
num auch von den Aktiondrsvertretern im Aufsichts-
rat den Ausschufberatungen (freiwillig) beigezogen
werden kdnnen®,

Dieser Ansatz flihrt unter dem Blickwinkel des im
Rahmen dieses Beitrages zu behandeinden Problems
freilich nicht weiter, weil die Tetlnahme der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichisratsplenum bei der Be-
handlung des Anstellungsvertrages von Vorstandsmite
gliedern ja erst zu begriinden wire.

2. Stimmuerbot wegen Inferessenkollision?

Die weiteren Uberlegungen erfordern es, unter an-
derem die Frage zu untersuchen, welchen tieferen
Sinn die Regelung in § 92 Abs 4, letzter Satzteil AKIG
bzw in § 110 Abs 4, 2. Satz ArbVG besitzt, wonach
eine {mit Inkraftireten der ArbVG-Novelle 1686 drit-
telparitatische} Vertretung der vom Betrichsrat in
den Aufsichtsrat entsendeten Mitglieder in jenen Auf-
sichtsraisausschiissen nicht stattfindet, ,die die Be-
ziehungen zwischen der Gesellschaft und Mitgliedern
des Vorstandes behandelt". Insbesondere ist zu kli-
ren, ob dieser Regelung die Uberlegung zugrunde-
liegt, die Belegschaftsvertreter befinden sich bei der
BeschluBifassung ber den Anstellungsvertrag in
einem Inferessenkonflikt.

Es ist weitgehend anerkannt, daf} das Teilnahme-,
insbesondere aber das Stimmrecht von Aufsichtsrats-
mitgliedern dann entfglls, wenn ein Fall | echter Inter-
essenkoliision vorliegt, der es dem Aufsichtsratsmit-
ghied praktisch unméglich macht, seine - primér am
Wohl des Unternehmens der Alktiengesellschalt
orientierten™) ~ Pilichten ordnungsgemi8 zu erfillen.
Dartber bestand im Rahmen der Entstehung des
AktG 1965 und insbesondere der Fassung von § 92
Abs 4 AktG Einigkeit®),

Kastner™) berichtet, dafl bei den Beratungen des
AktG 1965 im JustizausschuB gerade mit dem HMin-
weis auf den moglichen Stimmrechtsausschiufl bei
echter Interessenkollision die in Wirtschaftskreisen
vorgebrachten Bedenken gegen eine Erweiterung der
Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat zer-
streut wurden (offenbar weil man der Meinung war,
im Einzelfall kinnten die Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat vom Stimmrecht asusgeschiossen wer-

Y Vgl die auch fiir den Aufsichisrat geltende Leitlinie des
§ 70 Abs 1 Akt .

®) Vgl Kastner, Aufsitze 268; Schiemer AktG® Anm 1.3. zu
§ 92; vgl auch Geppert, DRAA 1980, 184 f, Kustner—Doralt—
Nowotny, Gesellschaftsrecht® 243, 248, 252 Kastner Auf-
sichtsrat und Realitit, FS Strasser 851 £, Marhold, Aufsichis-
ratstitigheit 121 #,; allg zu Konfliktsituationen von Aufsichts-
ratsmitghiedern Lutter Information und Vertraulichkeit im
Auifsichtsrat 121£f, 149, 170, 173, 196 Aus sefner Darstel-
lung wird deutlich, da8 in der iiberwiegenden Mehrzahl der in
der Praxis aufiretenden Fille die Konflikisituation nicht
durch ein Stimmverbot bzw den Zwang zur Stimmenthaltung
geldst werden kann; vielmehr geht es primér um Fragen der
Vertraulichkeit und Verschwiegenheitspflicht, um die Ge-
heimhaltung bestimmter Umstinde durch und notfalls auch
gegeniiber {Lutter, Information 148 1) von einer Konfliktsitua-
tion betroffenen Aufsichisratsmitgtiedern.

) Aufsdtze 268.

den). Eine generelle Regelung - so Kastner®) - sei da-
mals jedoch nicht fiir zweckmilBig gehalten worden,
inshesondere deshalb, um mdgliche Umkehrschlisse
zu vermeiden.

Der gerade erwidhnte Aspekt ist fir das gegenstind-
Hehe Problem deshalb von grofler Bedeutung, weil
dann, wenn man die durch § 92 Abs 4, letzter Satztell
AktG bzw die gleichlautende Regelung des § 110
Abs 4, 2, Satz ArbVG verfiigte Ausschliefung von Ar-
beitnehmervertretern in Aufsichisratsausschiissen bei
der Beratung und BeschluBfassung Uber Vorstandsan-
gelegenheiten damit begriindet, daB Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat bel derartigen Angelegenhei-
ten generell von einer Interessenkollision betroffen
wiren, der Teilnahme- bzw Stimmrechtsausschiuf
notwendigerweise auch fiir das Plenum zu gelten hit-
te, weil dort die Interessenlage keine andere sein kann
als im Ausschuf*™.

Dies wiirde bedeuten, dall § 110 Abs 3, 6. Saiz
ArbVG, wonach ,im dbrigen®, dh auferhalb der Re-
schlufifassung tiber die Besteilung und Abberufung
von Mitgliedern des Vorstandes sowie {iber die Wahl
des Aufsichtsratsvorsitzenden und seines ersten Stell-
vertreters, die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
»gleiche Rechte und Pflichten wie nach dem AktG
1965 oder der Satzung bestellte Aufsichtsratsmitgiie-
der” besitzen, dem Entfall des Stimmrechtes der Ar-
beitnehmervertreter im Aufsichtsratsplenum nicht im
Wege stiinde. Der Stimmrechtsausschluf wegen Inter-
essenkollision aus Grinden in der Sphire des Auf-
sichtsratsmitgliedes wirde ja nichts daran dndern,
daBl  dieses Aufsichisratsmitglied grundsatzlich
~gieiche Rechte” wie andere Aufsichisratsmitglieder
besitzt.

Sieht man den wesentlichen Regelungszweck des
§ 92 Abs 2, letzter Satzteil AktG baw § 110 Abs 4, 2.
Satz ArbVG daher in der vom Gesetz gleichsam ,un-
widerleglich vermuteten® Interessenkollision, dann
wire die eingangs dieses Beitrages dargestellte herr-
schende Lehre klar widerlegt, die sich - wenn auch
teilweise unausgesprochen - ja primir auf § 119
Abs 3, 6. Satz ARG zu stiitzen scheint.

Allerdings ist uE eine generelle und ,echte” Interes-
senkollision bei der Teilnahme von Arbeitnehmerver-
tretern an der BeschluBfassung tiber Vorstandsangeie-
genheiten im allgemeinen und iiber den Abschlul des
Anstellungsvertrages im besonderen nicht zu beja-
hen. Schon Schneider™) hat grundsitzlich zutreffend
darauf hingewissen, ,,daff gerade die Ausiwvohl derjeni-
gen Personen, die mit der Geschdftsfithrung und der
Vertretung der AG betraut werden sollen, dos Wohl
des Betriebes sehr weitgehend, wenn nicht Hdberhaupt
am entscheidendsten, beeinfluft. Wenn daher einem
Delegierten das Recht eingerdumt ist, an der Fihrung
und der Verwaltung des Betriebes mitzuwirken, . . .
dann ist nicht einzusehen, warum er gerade won der
Waohl der Vorstandsmitglieder ausgeschaltet werden
soll Freilich rdumt Schneider™) in unmittelbarem

Y Aufsitze 268,
) Vgl Fn 9.

) QJZ 19684, 620.
# 0OJZ 1954, 620.
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Zusammenhang mit der zuletzt zitierten Aussage ein,
daf die Befugnis, den Anstellungsvertrag mit den ein-
zeinen Vorstandsmitgliedern zu vereinbaren, Lauf ei-
ner ganz anderen Ebene* liege, weil die (damals gel-
tende) Regelung des § 14 Abs 1 Z 9 BRG ,Ja ohne-
dies® bestimmme, dal der Betriebsrat die Kompetenz
zur Uberpritfung und Uberwachung der Lohn- und
(GGehalisgestaltung habe, Direktoren und leitende An-
gestellte, denen mafgebender Einflufl auf die Ge-
schaftsfihrung zustehe {vgl heute § 36 Abs 2 Z 2
ArhV(), jedoch nicht nur auf dem Sektor der Bezii~
ge, sondern iberhaupt wegen ihrer Jpraktischen
Tunkiion als Unternehmer® dem EinfluB des Betriebs-
rates entzogen seien.

Dies fihrt zur Frage, ob daraus, dafl Vorstandsmit-
glieder von Aktiengesellschaften gem § 38 Abs 2 Z 1
ArbVG keine Arbeitnehmer im befriebsverfassungs-
rechtlichen Sinn - nach der neueren Rechtsprechung
nicht einmal Arbeitnehmer im arbeitsvertraglichen
Sinn®) - sind und damit aus der Vertretungskompe-
tenz des Betriebsrates herausfallen, die generelle Un-
zuldssigkeit der Beteiligung von Arbeitnehmervertre-
tern im Aufsichtsrat an der Beratung und Beschiui-
fassung iber Vorstandsangelegenheiten folgt. Diesem
Argument wird von Geppert™) zwar noch am ehesten
der Charakter einer tauglichen Erkidrung Hir die Ent-
stehungsgeschichte des § 82 Abs 4, letzter Satzteil
AktG zugestanden, doch meint Geppert andererseils,
der Ausschlup der Vorstandsmitglieder aus der gesetz-
lichen Betriebsverfassung sei zwingend, weil diese
Unternehmerfunktion augiibten, rechtfertige aber
nicht notwendigerweise auch den ,, Ausschiuf der Be-
iriebsratsmitglieder im Aufsichtsrer von Entschet-
dungsvorgingen . . ., an denen diese aufgrund einer
anderen Funktion und unter Mitbeachiung
anderer Grundsitze hitte mitwirken sollen”™}.

In Wahrheit ist das genannte, aus § 36 Abs 2 Z 1
ArbVG abgeleitete Argument ein untaugliches und
nicht geeignet, Konfliktlagen von Arbeitnehmerver-
tretern im Aufsichisrat liberzeugend zu begrinden.
Die Widerlegung dieses Arguments kann allerdings
nicht ohne weiteres mit dem Hinweis erfolgen, die
Kontrolltatigkeit des Aufsichtsrates erstrecke sich
Lauch auf die in leitender Stellung tatigen Angestell-
ten der Cesellschaft®). Marhold beruft sich fir die
Aussage auf Geppert-Moritz"), die an der zitierten
Stelle jedoch bloB die Geschiftsfiihrungsbefugnis des
Vorstandes erdriern und als Beispiel fir Beschrinkun-
gen dieser Geschiftsfihrungshefugnis die Kreditge-
wanhrung an Vorstandsmitghieder und leitende Ange-
stellte nach § 80 Abs 1 AktG erwihnen, weil diesbe-
ziiglich die Zustimmung des Aufsichtsrates erforder-
lich sei. Aus § 80 Abs | AktG sowie aus der ~ in die-
sem Zusammenhang ebenfalls zu nennenden ~ Bestim-

¥ OGH SZ48/79=Arb 9371 = VR 1976/66 = GesRZ 1978,
26 = HS 4502; OGH Arb 10.406 = EvBl 1985/80 = GesRYZ 1983,
142 VwGH DRJA 1982, 407 ff mit zust Anm v Gepper?; 2u
Vorstandsmitgliedern von Sparkassen CGH DRAA 1990, 3338
mit Anm v Floretta = RdW 1988, 4251,

) DRJA 1980, 185,

) DRAA 1980, 185,

® §o Marhold, Aufsichtsratstatigkeit 121 £

¥y Gesellschaftsvecht fir Aufsichisrite 246,

mung des § 85 Abs 5 7 9 AktG (Festlegung von Grund-
sitzen iber dle Gewshrung von Gewinn- oder Um-
satzbeteiligungen und Pensionszusagen an lertende
Angestelite iSd § 80 Abs 1 AktG) kann aber noch
nicht schlechthin abgeleitet werden, dafl den Beleg-
schaftsvertretern im Aufsichisrat bei ihrer Kontrolita-
tigkeit durch § 36 ArbVG keine Grenzen geselzi
sind®). Da es sich bei den beiden zuletzt zitierten Vor-
schriften um aktienrechtliche Normen handelt, wére
immerhin die Maglichkeit denkbar, dall die vom Be-
tpiehsrat in den Aulsichisrat entsendeten Mitglieder
hei der Beschlufifassung tiber die genannten Angele~
genheiten aus speziellen Erwagungen nicht stimmbe-
rechtigt sind. Wie noch zu zeigen sein wird, gibt es sol-
che speziellen Erwigungen allerdings nicht.

Abgesehen davon ist die Aussage, dal sich die Kon-
trolitatigkeit des Aufsichtsrates auch auf die leitenden
Angestellten ,erstreckt”, deshalb nicht unproblema-
tisch, weil sich die Uberwachungsaufgabe des Auf-
sichterates wohl unstrittigerweise auf die Geschéfts-
fiihrung des Vorstandes bezieht™) und allein der Vor-
gtand Schuidner der vom Aufsichisrat zu verlangen-
den Berichie und Aufklirungen ist™). Auch § 680
Abs 1 sowie § 95 Abs 5 Z 9 AktG fiigen sich in dieses
Systern, weil durch diese Vorschriften ebenfalls eine
sonst bestehende Befugnis des Vorstandes beschnit-
ten wird. Diskutierenswert und durchaus brisant ist
in diesem Zusammenhang nur die Beantworlung der
Frage, ob und unter welchen Vorausselzungen der
Aufsichtsrat sich die ihm geschuldeten Informatic-
nen auch bei nicht dem Vorstand angehtrigen (leiten-
den’ Mitarbeitern der Gesellschaft heschaffen, diese
also zB befragen, von thnen Auskiinfte, Berichie etc
verlangen darf®).

s ist daher zumindest miBiverstindlich, zu sagen,
die TTberwachungsaufgabe und Kontrolltatigkelt des
Aufsichtsrates | erstrecke” sich auch auf die leitenden
Angesteliten, weil diese als solche vormn Aufsichisrat
gar nicht zu diberwachen sind.

Allerdings - und dies deckt sich vermutlich im Er-
gebnis mit dem, was Marhold mit der oben zitierten
AuBerung offenbar meinte - kann aus § 36 Abs 2 Z 2

) Die Frage, ob bzw inwieweit sich die beiden gesetzlichen
Begriffe des ,leitenden Angestellten” in § 80 Abs 1 Akt und
in § 36 Abs 2 Z 2 ArbVG voneinander unterscheiden, soll in
diesern Zusammenhang unbeantwortet bleiben, obwohl sie
grundsétzlich relevant ist. Der aktienrechtliche Begriff ist
namiich enger als der betriebsverfassungsrechtliche fvgl
Runggaldier — . Schima, Die Rechisstellung von Fithrungs-
kraften 48 7).,

% Aus § 95 Abs 1 AkiG wird dies zwar nicht dessen
Wortlaut gemaf vollig deutlich, ergibt sich aber aus der
systematischen Stellung der Bestimmung.

¥y Vgl nur Luttey, Information 62 if.

#) Durch ein soiches Verlangen wird naheliegenderweise
das Klima im Unternehmen ull sehr belastet, weil der
Vorstand diese Vorgangsweise des Aufsichtsrates geradezu
als Ausdruck des Miltrauens ansehen mull. G. Frotz
{Grundsatzliches zu den Rechten und Pflichten des Aufsichis-
rates und seiner bestellten und entsendeten Mitglieder, OZW
1978, 49) ist dsher uE Recht zu geben, wenn er derartige
,Durchstofe” des Aufsichisrates nur in jenen Fallen fiir
zulassig erachtet, in denen vom Vorstand Information unge-
rechtfertigt verweigert werden bzw begriindete Zweifel an
der Richtigkeit der erteilten Informationen bestehen.



g ArbVG ist uberhaupt kem relevantes Krztemum
.-fur vzhe-Rmchwelte der dem:Aufsichtsrat eingerdumten

:Eefugmsse Hinsichtlich ‘der: Elgentumervertreter im
- Aufsichitsrat: bedarf dies keiner weiteten’ Ercrterung,.
R "‘iegschaftsvertreter gilt aus foigen--
T __den Erwag,ungen dasselbe: Wihrend ‘di¢ Herausnah- "
Cmerderd ,,leitenden Angestellten“ 'aus dem betnebsver— :
o fassungsrechﬁzchen Arbeitnehtherbegriff durch § 36

-hmsmhthch der

: _':Abs_ 2 Z 2_-ArbVG den Slnn hat Mxtarbe1ter d1e auf—

ber naher stehen als der ubmgen Beleg—' :

‘der Veriretungskompeéenz der Beleg~

aftsorgan als der potentleiien ,,Gegenspmler“ m
' ‘Aufsichtsrates: eben notwendigerweise: auf: Personen
. (Vorstandsmltgheder} bezichen; die'der: Betnebsrat

o igginer Ezgenschaft als Belegschaftsorganmchﬁ zu'ver—

guenzen zu ziehen wiren ja dann nicht blof dus.

- sungsrechtliche Vertretungsbefugnis der Belegschafts-

dann eine Hinschrinkung der Mztmrkung____
-~ der- Belegschaftsvertreter gebietet, wenn es _
"Abschlufy des Anstellungsvertrages mit ) :

§ 36
Abs 2 Z'2 ArbVG, sondern vielmehr auch aus dér Z::
der genannten Bestimmung, wonach Mltglleder des
gesetzlichen VertretingSorgans juristischer Persoii o
und damit Vorstandsmitglieder ebenfalls nicht ‘von'
der betriebsverfassungsrechtlichen Vertretungskom»

petenz der Belegschaftsorgane erfalit sind, weshalbie
denkt man das Argument aus § 36 ArbVG konsequent. .
zu Ende - die vom Belriebsrat entsendeten Mitglieder.
dann auch gegentiber dem Vorstand selbst nicht tatig:
werden dirften und damit ihre zentmle Aufgabe. :
nicht erfiiltent Koninten. :
Schon “daraus sieht man, daB (ile betnebwerfasm

organe fiir den Umfang der Rechte der Belegschaft
vertreter im- Aufsichtsrat grundsdtzlich keine  Rolle
spielen kann, weil sich die zentralen: “Aufgaben des

treten vermag. :
- Zu klaren bleibt jetzt noch ob'§ 36 Abs 2

ghiedern (bzw um sonstige schulcirecht i
gersziwischen der Geselischaft iznd _.'de n
gliedern) geht:
. -Bolche Beschrankungen konnten
mentiereri; damit gerechtfe_rtlgt werde
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o _-'._Wurden die ihnen auf. betnebsverfassungsrechthcher

o -.;-"Ebene als: Gegner gegeniiber stinden. Die: Befriebs-

- rafsvertreter im Alfsichisrat wiren, so kénnte gesagt
werden nicht in: der Lage, unbefangen zu urteilen,
Cwell sietvon mehreren Bewerbern um das Vorstands-

“amt vielleicht nicht den Fahigsten, sondern jenen be-

vorzugen wiirden, von dem am wenigsten Widerstand
gegeniiber dem Betriebsrat in bezug auf die Durchset-
zung der Interessen der Ari:eltnehmerschaft ziz erwar-
ten ist.

Abgesehen davon daB es ully ohnehin zu den Pflich-
ten des Aufsichtsrates in seiner Gesamtheit und dem-
gemdf auch der Aktionidrsvertreter gehért, bei der
Auswall von Bewerbern uri‘das Vorstandsamt zu be-

. rizeksichtigen; ob und inwieweit von diesen ein = zum
. Wohle des'Unternehmens (vgl §.70 Abs 1 AktG) gebo-
‘tenes - gutes’ -Verhiltnis zur Belegschaft und deren

Vertretungsorganen: zu ‘erwarten ist™), scheitert eine

solche Sichtweisé am Gesetz selbst.

Aus § 110 ‘Abs 3.4 Satz AThVG folgt zwmgend dal
der Gesetzgeber hinsichtlich der Bestellung von Vor-
standsmltghedem den Belegschaftsvertretern im Auf-
sichtsrat die - freilich durch die ;,Aktionarsschutz-
Klausel® abgeschwichte < Mitwirkung und Mitbestim-

. mung im Aufsichtsrat erméglicken wollte®).
" Dies bedeutet, daBl der Gesetzgeber den Arbeiineh-
mervertretern im Aufsichtsrdt bewuBt das - unent-
. ziehbare -~ Recht einriumte, an der Entscheidung dar-
. Uber, wer Vorstandsmitglied der Gesellschaft wird,
‘mitzuwirken, denn. digse Entscheidung wird grund-
. sitzlich’ durch' die Bestellung getroffen. Schon bei
“der Bestellung treten’ die oben beschriebenen, mogli-
- chen Konfiiktsituationsn in der Person von Beleg-
Schaftsvertretern typzscherwezse guf; chne dafl der
o Gesetzgeber darauf mit einer - iiber die Anwendung
- der: ,,Aktmnarsschutzklausel“ hinausgehenden - Ein~

© - dessen vollig’ Wldersmmg, wirde man den Arbeitneh-
- maervertretern. bei der Aushandlung der’ Anstellungs-

]%ewerbe_ y

as Hnternehmensy

rheitnehmier uE nicht grxmdsatzhch 1m Wege

B ' _erfolgt die: Betrzebsratsvertreter an der Aushandiung- '
ooder Aﬁstelkungsbecimgungen von Personen mitwirken Ve

'jschrankung -desg M1tbest1mmungsrechtes der Beleg-
.-schaftsvertreter ‘reagiert hitte. Es wire angesichts '

' : bedmgungen wegen Vorliegens eines , Interessenkon--
fliktes* das Stimmrecht enfziehen bzw sie zur Stimm- .
.entha' ung zwirgen. In Wahrheit ist der mégliche In-
konflikt, in den: die Belegschaftsvertreter im -
sichtsrat geraten kénnen, bei” der Verhandiung
oT: den: Ansteilungsvertrag we1t wemger zu beftirch~ -

; die '.'e_rst {8 klaren ob ein Belegschaﬁs— :
1m _ufsx hisrat: pfhchthdmg handelt der’ zB einen:

panngen verbandenes - ,,Samemgskonzept“ :
ZWar -'unterhegt es kemem Zwexﬁel daﬂ auch die.

o I*cen Han_dlungsmaxunen urid damit .

gert. mcht ’cypmch rwezs
durchzusetzende =

rechtes rechtfertzgt und ‘ma 'gel
2. Sdtz ArbVG nachgebildete:
Plenum bei: der Behandlung des

sagt, dali die Belegschaftsvertreter : :
Griinden keih Stimmreécht: besitzen, und.: d:

vertreter dasseibe Gewzcht Wie Jener
treter besrczen miissen (dazu unten

. ““’) Diese ‘\/I1t§3est1mmung kann hmsmhthch de
auch nicht durch - uE an sich zuldssige:(vgl Ruy
G. Schima, Die Rechtssteilung’ von- Fiihrings y : :
Verlagerung in einen Ausschudl: deés: Aufsichisrates -besemgt-

werden, weil dér Begriff' ,,Bemehungen zwischen der Gesell< -

schaft und Mitgliedern des Vorstandes® in'§ 1T0Abs 4, 2/ Satz
ArbVE in dem Sinne eng zu:interpretieren:ist ‘daf die
Bestellung von: diesem Begriff nicht: erfalt st (vgl ‘Rungs’
galdier-G.. Schima, Fohrungskrafte 511 Die’ entgegensie-
hende: Auffassung von' Floretta-Strasser. (ArbVG-Anm 5870

|§ 110} bedentet- im Ergebnis eine -. dén Iritentionen des:
- Gesetzgebers: klar zuwiderlaufende and von' den Autoren.
-attehinicht Haher begrindete - Ruckfuhrung der Mithestiie -
‘mung duf den Stand des AktG 1937 (wie hier-Kastrer-Dorale-.
- Nototny, Gesellschafisrecht ¥ 255, die aber offensichtlich aur
- die béiderrAlternativen Eestellung in einem mithestimmuings-
freien. Aussehul odef generelle Unzuléssigkeif; der Ausgchufi~

Hestelling. sehen und nicht die dritfe~ GE nitreffendes =

' Altematwe ‘der BesteBung in emem mztbest;mmten Aus-
“schufk :
Lgebunden dind, 'dochisteht.
4 Doppelfw}ktl_o 1der Belegschaftsvertmter'
eh_e tiden = besondéren Berucksmhtlgung der>in§ 70
AKtG immerHin auch ‘explicit: genarinten - Interessen. -

Y dazu el Schzma VOI‘ZEltIgES Ausschezden von'
Vorstandsmitghedem und Aufsmhtsratssorgfalt RdW tosg, -

452,

2 Aufszchtsratstamgkext und Belegsehaitsvertretung 37f
“ Mm-hold aa0 37. s EOIa : .
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. z1e§zt Marhold nmht dle oben dargelﬁgze herrschende. '

- Ansicht in Zweifel, die Arbeitnehmervertreter im Auf-

sichtsrat sefen bei einer Abstimuing tiber Vorstands-

. angelegenhelten i Pl U viel tlmmberechmgt son-

- dern setzt dieses Stirnmrechs vorass und versucht bloB

- zu‘erklaren; wearwm. in Ausschiissen des Aufsichtsrates

. _.be1 der Behandlung von Vorstandsangelegenbeiten die

“Arbeitnehmervertreter ausgeschlossen ‘werden kénn-

 ten und warum dies. bez de Beschluﬁfassung im Ple-
num nicht- der Fall'sei. D

- Pennoch zezgt Marho '

sammenhang unbeabsmhtlgt uE den wohl zentralen

Aspekt fir: eine Erschiitterung d 'heﬂ-schenden und -

von ik als Pramlsse untersteﬁten:Anszcht vom unein-

"'geschmnkten Stimmrecht der. Arbe1tne}nnervertreter'_ -
~ im Aufsichtsratsplentim: etreffend Vorstandsangele-
genheiten auf. Marhold zufolge sei zwar streng zwi-

schen der’ organschafthchen'g zmhang zwischen Vor-
stancismxtghed und. Gesellse
' Bezxehung ifri Anste]iungsvertrag

andererseits zu untersc_hmden, .doch - hingen. organ-
schaftliche Bestellung und.schxﬂdrechthche Anstel- -

lung: msofern stark: zusamrnen, als das i1 Aussicht

- genommene Vorstandsm;.tgheci die’ Ubernalime des-

~Mandates in déer Rege! niur-im Falle des Binverstind-

.. ‘nisses mit den Bedmgungen des Ansf:ellungsvertrages '
--akzeptleren werde'y, - Marhold zieht daraus den -
‘oben’ (1) bereits ‘ausfiihrlich Zitierten - SchluB, die:

Mbglichkeit, Arbeltnehmerverireier bei der BeschluB-
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stellungsvertrag ginzlich auszuschlieBen, nur dann
ausgeschopft werden kann, wenn dber Bestellung
und Anstellung ein- und derselben Vorstandsmitglie-
der unterschiedliche Gremien beschlieflen, nidmlich
iiber die Bestellung das (nach der herrschenden An-
sicht angeblich allein zustindige) Aufsichisratsple-
num und dber die Anstellung ein {(nach der ebenfalls
herrschenden Ansicht allein die gleichberechtigte Mit-
bestimmung der Arbeitnehmervertreter hintanhalten-
der) Ausschul. Diese Konsequenz ist angesichis des
bereits angedeuteten und zweiiellos bestehenden en-
gen Zusammenhanges zwischen Bestellung und An-
stellung bedenklich und kann dem Gesetzgeber nicht
ohne weiteres unterstellt werden.

Zwar ist in Osterreich (zu Recht} die sogenannte
»Irennungsthese” vorherrschend, die Vorstandsbe-
stellung und -anstellung (zumindest rechtstheore-
tisch) voneinander unterscheidet™), doch erfordert
nach richtiger Ansicht diese ,Trennungsthese” den

*#) Vgl bereits die erliuternden Bemerkungen zur Regie-
rungsvorlage des AktG 1965, 301 BlgNR X. GP 69; gegen die
sirennungsthese” wurden jlingst von Floretta (Zum Vor-
standsverhilinis bei Altiengesellschaften und Sparkassen,
FS Schwarz 475 If) teilweise interessante Argumente vorge-
bracht, auf die an dieser Stelle nicht einzeln eingegangen
werden kann. Im Ergebnis decken sich einige der von Floretta
vertretenen Thesen chnehin mit der von den beiden Ver-
fassern jiingst vorgetragenen Meinung - so etwa hinsichilich
der ~ nicht neuen (vgl etwa Schiemen AKIG* Anm 4.1 zu § 74;
Schiemer, GesRZ 18984, 11) - Ansicht, bereits durch die
Annshme der Bestellung wilrden die Rechte und Pflichten
des Vorstandsmitgliedes begrimdet und der — nicht unbedingt
erforderliche - Anstellungsvertrag ergdnze das durch die
Bestellung begriindete Rechtsverhaltnis blof} (vgl Floretta, ¥S
Schwarz 482 £; Runggaldier-G. Schime, Fithrungskrifte 65 ff).
Daraus kann aber nicht gefolgert werden, dabl der Anstel-
lungsvertrag kein syrollogmatischer Vertrag sei, weil die
Verpflichtung zur Dienstleistung schon durch die Bestellung
begriindet werde (so Floretta, FS Schwarz 483 unter Berufung
auf Baums, Der Geschifisleitervertrag 57).

Um zu erkennen, wie problematisch die allein durch die
organschaftliche Besteliung begrindete | Verpflichtung zur
Diienstleistung® (als Vorstandsmitglied) sein kann, brauchi
man sich nur den - wenn auch in dieser Schirfe praktisch
kaum auftretenden - Fall vergegenwirtigen, dafl ein zum
Vorstandsmitglied Bestellter in einem grofen Industrieunter-
nehmen mit zahireichen Konzerngesellschaften und Aus-
landsbeteiligungen , Vorstandsdienste® leisten soll, ohne daf
ein Anstellungsvertrag abgeschlossen oder auch nur irgend-
etwas Uber die kiinftige Tatigheit innerhalb des mehrképiigen
Kollegialorgans Vorstand besprochen worden ist, Einer
derartigen Dienstleistungsverpflichtung wiirde es wechl an
der ausreichenden vertraglichen Bestimmitheit fehlen. Der
Anstellungsvertrag pflegt daher die Verpflichtung zur Lei-
stung der ,Dienste” als Vorstandsmitglied in vielfiltiger
Weise zu konkretisieren und zu erginzen und dariiber hinaus
noch zahlreiche andere Haupt- und/oder Nebenleistungs-
pilickten zu begrinden {zB Verbot von Nebentatigkeiten,
Verpflichtung zur Ubernahme von , Konzernmandaten® efc).
Diese Pflichten des Vorstandsmitgliedes stehen mit seinen
Entgeltanspriichen sehr wohl in einem Austauschverhilinis,
Schiiefilich ist noch anzumerken, dafl der Befund von Floreita
(¥S Schwarz 4781), die ,uberlieferte Meinung” qualifiziere
den Resteliungsakt als einseifiges, wenn auch annahmebe-
durftiges Rechtsgeschift, uE faktisch nicht zutrifft. Die einen
Vertragscharakter der Bestellung verneinende Auffassung von
Strasser (Die Leitung der AG durch den Vorstand, JBI 1890,
480) ist zurnindest heute in O vereinzelt und wurde bereits
mehrfach abgelehnt (vgl Runggaldier-G. Schima, Fihrungs~
krifte 65 f; Nowotny, DRJA 1989, 429%; fir Vorstandsmit-
glieder einer Genossenschaft Keinert, Genossenschaftsrecht
Rz 335).

Abschiufl eines Anstellungsvertrages gar nicht und
atch zB nicht die Behandlung von Bestellung und An-
stellung in getrennten Aufsichtsratsbeschliissen®).

Folgt man der herrschenden Ansicht, ware eine ge-
trennte Behandlung jedoch nétig, soll nicht das ge-
setzlich eingerdumsie - wenn auch dem Wortlaut nach
nur fiir Ausschiisse besiehende — Recht des Aufsichts-
rates, die Arbeitnehmervertreter von der Beschiuffas-
sung Gber den Anstellungsverirag bzw sonstige Vor-
standsangelegenheiten auszuschlieflen, zur reinen
Theorie werden. Es ist ia nicht zu vermuten, daf der
Gesetzgeber den Aktionérsvertretern eine Vormacht-
stellung hinsichtlich der Auswahl der Vorstandsmit-
glieder einrdumen wollte, dies aber auf eine soliche
Art und Weise tai, dall diese Vormachtstellung nicht
ausgentitzt werden kann,

Man konnte dagegen einwenden, dafl die BeschluB-
fassung tber die Bestellung im Aufsichtsratsplenum
und die Behandiung des Anstellungsvertrages in
einem Ausschull generell unproblematisch sei, und
gar kein Bediirfnis flir eine Gleichschaltung der Wil-
lensbildungsregeln bestehe; dieser Einwand ist je-
doch uE nicht stichhaltig. Zwar trifft zu, da8 in der
Praxis eine derartige Vorgangsweise sehr haufig funk-
tioniert, doch kann im Aufsichtsratsausschull — insbe-
sondere wenn in der Geschidfisordnung Einstimmig-
keit vorgesehen ist, was bel kleinen Ausschiissen
zweckmiBig erscheint, um eine moglichst reprisenta-
tive Willensbildung zu erreichen - viel leichter eine
Puottstellung eintreten als im Aufsichtsratsplenum, so
daB ein Ubergang der Entscheidung von Ausschul
auf das Plenum durchaus im Bereich des Moglichen
liegt - abgesehen davon, dafl das Plenum des Auf-
sichtsrates nach herrschender Meinung ohnehin jeder-
zeit Angelegenheiten eines Ausschusses an sich ziehen
kann™) und auch zur Uberwachung der AusschuBti-
tigkeit verpilichtet ist™).

Eine moglichst weitgehende Gleichschaltung der
Willensbildung fiir die Bestellung und Anstellung
von Vorstandsmitgliedern ist gerade angesichts des -
von Marhold aufgezeigten und oben erwihnten — Um-
standes geboten, dal} ein Vorstandsmitglied regelmai-
Big seine Bestellung nur annehmen und damit die Mit-
gliedschaft im Vorstand wirksam erwerben wird,
wenn zumindest eine informelle und grobe Einigung
dber die Anstellungsbedingungen erzielt wurde. Es
wire eher weltfremd anzunehmen, dall Vorstandsmit-
glieder zunichst ihre (im Plenum erfolgende) Bestel-
lung gleichsam ,ins Blaue hinein* annehmen und
dann mit einem anderen Gremium (ndmlich einem
Ausschull des Aufsichtsrates) oder dem Vorsitzenden
tber den  Anstellungsvertrag zu verhandein
beginnen®™).

) Zutreffend Nowotny, DRJA 1989, 428%, aM fiir die BRD
die stRsp des BGH, zB DB 1889, 1577, kritisch Bawms, Der
Geschaftsleitervertrag 3£

) Schiemer AXIG Anm 1.2, zu § 94; Wiinsch, GmbHG
Rz 42 zu § 30i; Kastner-Doralt-Nowotny, Gesellschaftsrecht®
253 f Fn 83,

Yy Vgl Gessler, in Gessler-Hefermehi-Eckhardt-Kropff,
AkiG Rz 84 zu § 107, Lutter Information 117.

#} Insbesondere bei konzerninternen Avancements von
Fihrungskriften kommt derartiges allerdings immer wieder
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Freilich kann eine villige Harmonisierung der Wil-
lensbildungsregelung im Aufsichtsrat fiir die Bestel-
lung und Anstellung von Vorstandsmitgliedern durch
blofie Interpretation von § 92 Abs 4 AktG bzw § 110
Abs 3 und 4 ArbVG nicht bewerkstelligt werden, weil
die Wertungswiderspriiche woh! zu grof sind (siehe im
folgenden).

4. Zur Absicht des Gesetzgebers

Wie bereits gesagt wurde, besteht — abgesehen vom
Verwels auf § 110 Abs 3, 6. Satz ArbVG - die einzige
von der hA fir die Bejahung des vollen Stimmrechts
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsratsplenum
bei der Behandlung von Vorstandsfragen gelieferte
Begrimdung™) darin, dal der Gesetzgeber im Falle
der von ihm offenbar nur als seltene Ausnahme be-
trachteten Nichtverlagerung der Anstellungsfragen
in einen Ausschufl es ,in Kauf genommen® habe, da
dann die Arbeitnehmervertreter volles Teilnahme-
und Stimmrecht hitten. Dieses Recht werde durch
entsprechende Untatigkeit des Plenums den Arbeit-
nehmervertretern gewissermalBen stillschweigend
eingerdumi”. Der Gesetzgeber wire somit der Mei-
nung gewesen, die Interessen der Kapitaleignerseite
an der Nichtbeteilipung der Arbeitnehmervertreter
an der Behandlung der vertraglichen Beziehungen
zwischen Vorstandsmitgliedern und Gesellschaft da-
durch ausreichend zu schiitzen, dafll er die Verlage-
Tung dieser Fragen in einen mitbestimmungsfreien
Ausschull zugelassen habe. Der Gesetzgeber des § 110
ArbVG habe aus ,denselben Erwigungen® fir das
Teilnahme- und Stimmrecht der Arbeitnehmervertre-
ter im Aufsichtsratsplenum keine Einschrinkung in
bezug auf die Behandlung von Vorstandsfragen vorge-
sehen.

Dieser Ansicht ist mehreres entgegenzuhaliten.

Erstens tragen die Ausfihrungen von Strasser -
wiewohl nicht ganz unplausibel - letztlich den Cha-
rakter blofer MutmaBungen, weil sich konkrete An-
haltspunkte dafii, dal der Gesetzgeber des Aki(
1965 bzw des § 110 ArbV(G tatsdchlich von den von
Strasser genannten Uberlegungen ausging, weder in
den Gesetzesmaterialien noch sonstwo finden.

Zweitens ligen — was im Rahmen dieses Beitrages
schon angedeutet wurde — gerade bei Zutreffen der
Uberlegungen Strassers Anhaltspunkte fir eine
Liicke vor, weil dem Gesetzgeber offenbar der Zusam-
menhang zwischen der Willensbildung im Aufsichts-
ratsausschufl und im Plenum und inshesondere die
Maglichkeit einer Pattstellung im AusschuB sowie ei-
nes Entscheidungsiiberganges vom Ausschufl auf das

Plenum nicht klar gewesen sein diirfte, wenn der Ge-

setzgeber fatsichlich davon ausgegangen sein sollte,
durch biofle Ausschufibildung kénne die Kapital-
eignerseite die Arbeitnehmerverireter im Aufsichis-
rat gleichsam , ganz einfach® von der Mitbestimmung
ausschlieflen.

vor. Meist bestehen dann aber relativ genaue Richtlinien, was
Gehaltsniveau, ,fringe benefits” etc anbelangt.
) Namlich jene von Strasser, FS Schwind 319,

-

Var allem aber {ibersieht die Argumentation Stras-
sers und Ubersehen simtliche Vertreter der hA uE fol-
genden Umstand: Es dilrfte unbestritten sein, daf der
Gesetzgeber bei der Anstellung von Vorstandsmitglie-
dern jedenfalls einen weitgehenderen Ausschlufi der
Arbeitnehmervertreter von der Mithestimmung ermég-
licht, als bei der Bestellung von Vorstandsmitgliedern,
well der iiber die Vorstandsanstellung entscheidende
Ausschufl nach allseits unhestrittener Meinung eben
vollig mithestimmungsfrei sein kann®), wohingegen
bei der Bestellung in jedem Falle die drittelparititi-
sche Représentation der Arbeitnehmervertreter -
wenn auch durch das Erfordernis der sogenannten
»doppelten Mehrheit® eingeschrinkt - vorzuliegen
hat. Letzteres gilt ganz unabhingig davon, ob man
mit der bM die Bestellung von Vorstandsmitgliedern
nur im Plenum des Aufsichtsrates als zuldssig ansieht,
oder ob man - wie dies von den Verfassern vertreten
wird - auch die Verlagerung in einen Aufsichtsratsaus-
schull zulafit, weil in diesem AusschuBl - (spitestens)
seit der Novellierung des § 110 Abs 4 ArbhVG durch
die ArbVG-Novelle 1686 — die Arbeitnehmervertreter
das Recht auf drittelparititische Beteiligung haben,

Nach dem Gesagten leuchtet nicht ein, warum die

‘Beschlufifassung itber den Anstellungsvertrag bei Be-

handlung im Ausschuf einer geringeren EinfluBnah-
me durch die Arbeitnehmervertreter (ndmlich gar kei-
nery als die Bestellung unterliegen soll, bei - der hL
zuiolge offenbar aufgrund welcher Umstinde immer
erfolgender ~ Behandlung des Anstellungsvertrages
im Aufsichisratsplenum dagegen die Mitwirkungsbe-
tugnisse der Arbeitnehmervertreter sogar weiter ge-
hen sollten als bei der Bestellung, wird doch von den
Vertretern der hA auch die Anwendung der ,Aktio-
nirsschutzklausel” (,doppelte Mehrheit®) bei der Be-
handhuing des Anstellungsvertrages im Aufsichisrats-
plenum abgelehnt®™). Unter dem Blickwinkel dieser
Ausfithrungen setzt daher Marhold etwas wvoraus,
was erst zu begrinden wire, wenn er meint, der be-
sondere Schutz der Anteilseignervertreter bei der An-
stellung der Vorstandsmitglieder sei von ,geringerer
Intensitat” als bei deren Bestellung, weil der Mehr-
heit der Anteilseignervertreter kein Sperrecht einge-
raumt und der Ausschlufl der Arbeitnehmerverireter
durch § 92 Abs 4, letzter Satz AKIG ,nicht zwin-
gend” wire®).

Die Frage ist eben gerade, ob nicht bei Behandlung
des Anstellungsvertrages von Vorstandsmitgliedern
bzw der ,Beziehungen“ zwischen Gesellschaft und
Vorstandsmitglied im Aufsichtsratsplenum teleologi-
sche Erwagungen dafiir sprechen, die Mitwirkungsbe-
fugnisse der Belegschaftsvertreter im Plenum mit den
Befugnissen im Rahmen der Behandlung in einem
Ausschufl in Einklang zu bringen oder zumindest
durch Anwendung der , Aktioniirsschutzklausel® des
§ 116 Abs 3 ArbVG zu beschrinken.

“} Auf die heikle Frage, ob er dies sein muf, braucht im
Rahmen dieses Beitrages nicht eingegangen werden; dagegen
Marhold, Aufsichtsratstitigheit 38 £.

¥} SBo Strasser FS Schwind 319; Marhold, Aufsichtsrats-
titigkeit 38.

y Marhold aa0 39.
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§ 92 Abs 4, letzter Satzteil AKIG (nunimehr §110
Abs 4, 2. Satz ArbVG) 74 sehen, wonach die Recht
der Arb e1tnehmez"vertreter i Aufsmhtsrat bez- der Be __

der Kapitalezgnervenreter sihd. o
‘Die Aktiondrsschuizkiausel des. & 11.0 bs 3,

mufl, im Sinne einer: verniinftigen; mteressengem b :
ten und den  Zusammenhang: zwischen  Best lung'
und Ansteltung von Vorstandsmmgizedem angemesse

oy Vgl RunggaldzerwG Schzma Fuhrungskraft
) Vgl Strasser, FS Schwind 318,00
Y Hier ist Strasser, FS Schwind 318 Ztzustimmen.:
¥} Je enger man diesen Zusammienhang sieht (vgl dze The=
sen v Floretta (Fri 43, desto zwingender ist die hier: gezogene-
SchluBfolgerung, die Willenshildung diirfe bei der Beschiuld
fassung {iber den Anstellungsvertrag mcht zu sehr vc-n jene
bez der Vorstandsbestellung abwexchen =



ag von Vors
atsratés den
: ' —  schutzklausel smhergesteﬁte Dommanz der Elgent

i m'Au'fsiéhf_sré'tj:s'plé:nuir_x

des’ Uberganges der Wﬂlensbxldung o1 'emem
.;_schuS_an den’ Gesamiaufswh’csra't' wegt 1gelnde

'gizedern
Gesetzgeber gewollte u.nd durch ‘dieARtions

mervertreter letzthch bese1t1gt Werden

das Aufsmhtsratsplenum analog. anzuwenden daB bei

g Besci}luﬁfassung itber den Ansteﬂungsvertrag i Ples o

num die Belegschaftsvertreter ebenfalls nichit stimm- . -
berechiigt sind, doch wire eine derartige Analogie.

',,uberschleﬁend“ weil zur Erzielung sachgerechter

Ergebnzsse mcht unbedingt erforderhch _
Der Wegen des engern Zusammenhanges zwischen

'Bestellung und Anstellung anzustrebenden Harmoni-

sierting der Willensbildung im Aufsichtsrat hinsicht-
lich beider Angelegenheiten ist aber zumindest da-
durch Rechnung zu tragen, dal die ,Aktiondrs-
schutzklausel deg § 110 Abs 3, 4. Satz ArbVG nicht
nur fir die Bestellung votz Vorstandsm1tg11edern, son-
derny v1ehnehr auch fir deren 1m Aufsxchtsratsplenum
erfolgende An'teﬂung gllt, o B




_svértrzig in stdr-

eher ha oﬂenbar den Zusammenhang
teliting einerseits sowie
bildung im-Ausschufl und im Ple-
i der Regelung des § 110 Abs 3and

Deimbacher, Die Bekimpfung von Generalversammlungsbeschliissen .

4 ArbVG nicht hinreichend bedacht und ist vermutlich o

davon ausgegangen, die Méglichkeit, die Arbeitneh~

mervertreter im Aufsichtsrat durch die Bildung eines Lo

Ausschusses von der Teilnahme an der Verhandlung
und BeschluBfassung tber den Anstellungsvertrag -
iberhaupt auszuschiieBen, sei susreichend zur Abm«_'
cherung des Einflusses der Eigentiimervertreter - -
Die sich daraus ergebende Liicke ist durch einen be—_' '
schrankten Grofenschluf aus § 92 Abs 4, letzter Satz-

teil AKtG bzw § 110 Abs 4, letzter Satz ArbVG in Ver-

i:nlndung mit einer Analogie aus § 110 Abs 3, 4. Satz
ArbVG zu schheﬁen :




