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Kurzfassung

Geschaftsfuhrung und Aufsichtsrat werden in Familienunternehmen oft mit Gesellschafter_in-
nen, also Familienmitgliedern, besetzt. Es sollte allerdings sichergestellt werden, dass eine
Person nicht alleine aufgrund der Familienzugehorigkeit in eine Geschaftsfuhrungs- oder Auf-
sichtsratsposition bestellt wird. Die Qualitdt und eine gewisse Unabhangigkeit der Organe
muss sichergestellt werden. Dazu gibt es in Osterreich nur wenige gesetzliche Vorgaben. Das
fur GmbHSs relevante GmbH-Gesetz ist weitgehend dispositiv, erganzt werden kann es also
durch Klauseln im Gesellschaftsvertrag, der von Gestaltungsfreiheit gepragt ist. Somit kann
der Kreis der Kandidat_innen fur Organpositionen eingeschrankt und auf die jeweilige Familie
und das Unternehmen angepasst werden. Basierend auf relevanten Gesetzestexten, Judika-
tur und Literatur prasentiert diese Arbeit einen Uberblick tiber gesetzliche Vorgaben und er-
laubte, aber auch unzulassige Einschrankungen der Bestellung in Geschaftsfihrung und Auf-
sichtsrat. Eigene dahingehende Gestaltungsmadglichkeiten fur einen Gesellschaftsvertrag wer-

den entworfen und diskutiert.

Abstract

In family businesses, shareholders, i.e. family members are often appointed to the manage-
ment and supervisory boards. However, it should be ensured that appointment decisions are
not solely taken on the basis of family membership. The quality and some degree of independ-
ence of the bodies must be ensured. In Austria, there are few legal requirements in this regard.
The limited liability company law, which is mainly relevant for limited liability companies (Ger-
man: GmbH), is largely dispositive, so it can be supplemented by clauses in the articles of
association, which are characterised by freedom of design. Thus, the group of candidates for
board positions can be limited and adapted to the respective family and the company. Based
on relevant legal texts, case law and literature, this thesis presents an overview of legal re-
quirements and permissible, but also impermissible restrictions on the appointment to the man-
agement and supervisory board. Own options for the drafting of articles of association are

presented and discussed.
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Executive Summary

Problemstellung und Fragestellung: Familienunternehmen dominieren die Osterreichische
Wirtschaft - Uber 60% aller Arbeitsplatze sind dort angesiedelt. Was Familienunternehmen
verbindet, ist dass die Familie(n) einen bestimmenden Einfluss auf das Unternehmen ausu-
ben. Viele Familienunternehmen sind als GmbHs organisiert, da diese Vorteile einer Kapital-
gesellschaft wie beschrankte Haftung und freie Ubertragbarkeit der Anteile mit den Vorteilen
einer Personengesellschaft wie die Entscheidungsmacht der Eigentimerversammlung (Gene-
ralversammlung) verbindet. So werden Geschaftsfihrer_innen von der Generalversammlung
bestellt, selbiges gilt fir den Aufsichtsrat, falls vorhanden. In Familienunternehmen werden oft
Gesellschafter_innen und damit Familienmitglieder in diese Organpositionen bestellt. Die sich
dabei ergebende Vermischung von privater, familidrer Sphare, der Gesellschafterstellung, und
der Organstellung im Unternehmen birgt groRes Konfliktpotential und kann fiir die Bestellten
herausfordernd sein. Eine 100%ige Trennung dieser Bereiche ich nicht moglich, die Beziehun-
gen der Familienmitglieder untereinander beeinflussen gelegentlich unternehmerische Ent-
scheidungen, und umgekehrt. Es braucht daher eine rechtlich klare Vorsorge, welche Voraus-
setzungen ein Familienmitglied erfullen muss, um in diese Organfunktionen bestellt werden zu
durfen. Es sollte sichergestellt werden, dass eine Person nicht alleine aufgrund der Familien-

zugehdrigkeit in eine Geschaftsfihrungs- oder Aufsichtsratsposition bestellt wird.

Einschrankungen und Vorgaben zu diesen Bestellungen kénnen unter anderem im Gesell-
schaftsvertrag, Syndikatsvertrag und einer Familienverfassung verankert werden. Diese Arbeit
fokussiert auf den Gesellschaftsvertrag, da dieser die grotmdgliche Rechtssicherheit und ein-
deutigste Sanktionsmadglichkeiten bei VerstoR bietet. Hier konnen individuelle Regelungen ge-
troffen werden, um den BedUurfnissen der jeweiligen Familie gerecht zu werden, da das GmbH-
Recht weitgehend dispositiv ist und fur den Gesellschaftsvertrag grundsatzlich Gestaltungs-
freiheit gilt, solange nicht gegen zwingendes Recht und die guten Sitten verstof3en wird. Es

ergibt sich also folgende Fragestellung:

Welche rechtlichen Rahmenbedingungen gibt es fiir GmbHs im Familienbesitz fiir
die Bestellung von Familienmitgliedern als Geschéftsfiihrer_innen und als Aufsichts-

ratsmitglieder und welche Gestaltungsoptionen bietet der Gesellschaftsvertrag?

Obwohl dieser in GmbHs selten anzutreffen ist, beschaftigt sich diese Arbeit auch mit dem
Aufsichtsrat, da dieser wichtige Impulse zur Professionalisierung von Familienunternehmen

bringen kann.

Ziel dieser Masterarbeit ist es, Familienunternehmen eine Orientierungshilfe zu bieten, welche
Gestaltungsoptionen im Gesellschaftsvertrag moglich sind, um Organbesetzung durch Fami-
lienmitglieder vorausschauend zu regeln, um Konflikte moglichst zu vermeiden.

VI
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Methodik: Diese Arbeit ist hauptsachlich eine Literaturarbeit, Hauptquellen sind Gesetze, Ju-
dikatur, und Kommentarliteratur zu den Gesetzen, sowie reale Gesellschaftsvertrage. Der Fo-
kus liegt in Osterreich. Das GmbH-Gesetz ist das Fundament dieser Arbeit, bei der Betrach-
tung des Aufsichtsrates wird als Vergleich auch das Aktiengesetz herangezogen. Information
aus den Gesetzestexten wird erganzt mit relevanter Judikatur und der wissenschaftlichen
Lehrmeinung in der Literatur. 25 Gesellschaftsvertrage von 6sterreichischen GmbHs in Fami-
lienbesitz werden eingesehen, um Beispiele fur reale Gestaltungsoptionen zu finden. Zuletzt
werden sowohl fur die Bestellung in die Geschaftsfuhrung, als auch den Aufsichtsrat eigene

Gestaltungsoptionen erarbeitet und deren Zulassigkeit diskutiert.

Erkenntnisse und Ergebnisse der Arbeit: Im GmbH Gesetz finden sich sowohl zur Bestellung
in die Geschaftsfihrung, als auch zum Aufsichtsrat, wenig Einschrdnkungen dazu, welche
Personen (nicht) bestellt werden durfen. Als Kandidat_innen kommen nur "physische, hand-
lungsfahige Personen" in Frage, das 18. Lebensjahr muss also vollendet sein. Mindestens
ein_eine Geschaftsfihrer_in muss den gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben. Wer in ei-
nem Beschaftigungsverhaltnis mit dem Unternehmen steht, darf nicht in den Aufsichtsrat be-
stellt werden, auch die Anzahl der erlaubten Aufsichtsratssitze ist gesetzlich beschrankt.
Kreuzverflechtungen sind untersagt, spezielle Vorgaben gelten fur Konzernunternehmen, eine
Geschlechterquote muss unter Umstéanden beachtet werden. Aus dem ABGB ergibt sich, dass
die Gesellschafter_innen bei allen Bestellungen an die Treuepflicht gebunden sind, sowohl
untereinander, als auch der Gesellschaft gegenuber. Es durfen also keine vollig Ungeeigneten

bestellt werden.

Der Gesellschaftsvertrag ist zwar von grundsatzlicher Vertragsfreiheit gepragt, allerdings mit
Einschrankungen, die sich aus relevanter Judikatur und gesetzlichen Vorgaben aul3erhalb des
GmbH Gesetzes ergeben. So sind Klauseln, die gegen ein Geschlecht oder EU-Auslander_in-
nen diskriminieren, unzuldssig. Dieses Diskriminierungsverbot gilt wohl auch fir andere Krite-
rien die im Gleichbehandlungsgesetz genannt sind, wie ethnische Zugeharigkeit, Religion oder

Weltanschauung, Alter und sexuelle Orientierung.

In der Literatur finden sich fur beide Organe ahnliche Beispiele fur Einschrankungen der Be-
stellung und Qualifikationsmerkmale der Kandidat_innen: Ausbildung/Beruf/Qualifikatio-
nen/Erfahrung; Alter; Familienmitgliedschaft; Staatsburgerschaft; fur den Aufsichtsrat zusatz-
lich auch Ausschlussgrinde. Der Grofteil dieser Einschrankungen sollte zulassig sein. Wird
die Staatsburgerschaft als Kriterium herangezogen, darf nicht gegen EU-Auslander diskrimi-
niert werden. Altersvorgaben sind mE kritisch zu sehen, sie kdnnten gegen das Gleichbehand-
lungsgesetz verstoRen. Nur die Kategorie "Familienmitglied" ist spezifisch fur Familienunter-

nehmen.

VI
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Aus den eingesehenen 25 Gesellschaftsvertragen von GmbHs in Familienbesetz ist ersicht-
lich, dass die Gestaltungsfreiheit die der Gesellschaftsvertrag bietet, in der Praxis wenig ge-

nutzt wird, es wurden wenige Beispiele zu Einschrankungen der Organbestellung gefunden.

Die selbst vorgeschlagenen Gestaltungsmaoglichkeiten zu beiden Organen dienen hauptsach-
lich dazu, die Qualitat der Organmitglieder sicherzustellen, das Konfliktpotential bei Bestel-
lungsentscheidungen zu reduzieren, aber vor allem beim Aufsichtsrat auch dazu, eine gewisse
Unabhangigkeit von der Familie sicherzustellen. So kann ein Nachweis von Unbescholtenheit
gefordert werden, und Kandidat_innen in Privatinsolvenz ausgeschlossen werden. Die Zahl
der Geschaftsfihrer_innen oder Aufsichtsrate mit Familienzugehorigkeit kann begrenzt wer-
den und auch fir die Wahl selbst kbnnen Vorgaben gemacht werden. Zusatzlich kénnen be-
stimmte, konkrete Qualifikationen verlangt werden wie Sprachkenntnisse oder berufliche

Fachgebiete.

Far alle Vorgaben im Gesellschaftsvertrag gilt allerdings: sie sollten gelegentlich auf ihre Zu-
Iassigkeit Uberprift werden, da auch Klauseln, die bei Vertragsabschluss zulassig sind, zu
einem spateren Zeitpunkt nichtig sein kdnnen, wenn sie dann als sittenwidrig eingestuft wer-

den, wie erst unlangst vom OGH entschieden.

VI
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1 Einleitung

1.1 Ausgangssituation und Problemstellung

Obwohl Familienunternehmen die dsterreichische Wirtschaft dominieren und je nach Berech-
nungsart im Jahr 2019 63-67% der Erwerbstatigen beschaftigten,” gibt es keine allgemein giil-
tige, rechtliche Definition eines Familienunternehmens. Laut Vorschlag der Europaische Union
gelten zum Beispiel auch Einzelunternehmer_innen und Selbststandige als Familienunterneh-
men.? Die Wirtschaftskammer Osterreich verwendet bevorzugt eine engere Definition und be-
zeichnet nur Unternehmen mit mehr als einer_einem Beschéftigten als Familienunternehmen.?
Die haufigste Rechtsform von Unternehmen in Osterreich ist das Einzelunternehmen, welches
von einer einzigen natirlichen Person gegriindet und gefiihrt wird.* Mit Abstand die bedeu-
tendste Kapitalgesellschaftsform ist die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH),> wel-
che die Notwendigkeit der Bestellung einer Geschaftsfuhrung mit sich bringt und auf welche

in dieser Arbeit fokussiert wird.

Als GmbH organisierte Familienunternehmen sind dadurch gekennzeichnet, dass zwischen
Familienmitgliedern nicht nur private, verwandtschaftliche Beziehungen bestehen, sondern
dass die Familienmitglieder, oder ein Teil von ihnen, auch Gesellschafter_innen, also wirt-
schaftliche Besitzer_innen eines Unternehmens sind, und sie zusammen das Unternehmen
beherrschen.® Zu diesen zwei Bereichen Familie und Gesellschafter_in kommt noch das Un-
ternehmen selbst hinzu. Dadurch ergeben sich unterschiedliche Uberschneidungsmengen
und Komplexitadten, mit denen sich ein Familienunternehmen, und dadurch die dahinterste-

hende Familie auseinandersetzen sollte.

Die Beziehungen der Familienmitglieder untereinander beeinflussen gelegentlich unternehme-
rische Entscheidungen, da sich Privates oft nicht zu 100% von Unternehmerischem trennen

lasst und Emotionen ins Spiel kommen.” Dies kann zu Konflikten fiihren, sowohl im privaten

' Gavac/Heckl/Petzlberger (KMU Forschung Austria), Familienunternehmen in Osterreich 2019 (2020)
5.

2 European Commission, Family business - Common European definition of a family business, <ec.eu-
ropa.eu/growth/smes/supporting-entrepreneurship/family-business_en> (22.12.2021).

3 Gavac/Heckl/Petzlberger (KMU Forschung Austria), Familienunternehmen in Osterreich 2019 (2020)
2.

4 Wirtschaftskammern Osterreich, Anzahl der Kammermitglieder nach Rechtsform. Quartalsstatistik 2.
Quartal 2021 (2021).

5 Wirtschaftskammern Osterreich, Anzahl der Kammermitglieder nach Rechtsform. Quartalsstatistik 2.
Quartal 2021 (2021).

8 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 2/3ff.

" Lueger/Suchy, Krisenentscheidungen: Die Transformation eines Familienunternehmens, in Lue-
ger/Frank, Wie erfolgreiche Familienunternehmen handeln. Good Practice Fallanalysen (2012),
50.
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Bereich als auch im Unternehmen.? Im Zentrum des Unternehmens, und dadurch auch im
Zentrum moglicher Konflikte, steht die Gesellschafter_innen-Geschéaftsfuhrung, welche so-
wohl Familienzugehdrigkeit, als auch Gesellschafter_innenstellung und GeschaftsfUhrungspo-
sition in Einklang bringen muss. Im weiteren Sinne trifft das auch auf Familienmitglieder im
Aufsichtsrat zu. Vor allem wenn es um die Nachfolge von geschéaftsfihrenden Gesellschaf-
ter_innen geht, braucht es rechtzeitig eine rechtlich klare Vorsorge,® da nicht jedes Familien-
mitglied geeignet ist, diese Organfunktion einer GmbH zu bekleiden. Es kann daher in Betracht
gezogen werden vertraglich festzulegen, welche Familienmitglieder im Unternehmen welche
Rollen Ubernehmen durfen, und unter welchen Voraussetzungen. Als Moglichkeiten fur Ein-
schrankungen und Vorgaben kommen unter anderem Gesellschaftsvertrag, Syndikatsvertrag
und Familienverfassung in Frage. Hier gilt es, die gesetzlichen Bestimmungen insbesondere
im GmbH-Gesetz zu beachten. Die Bestellung der Geschaftsfihrung ist in § 15 GmbHG gere-
gelt, dessen Abberufung in § 16. Laut § 29 GmbHG ist ein Aufsichtsrat flr eine GmbH nur in
bestimmten Fallen verpflichtend, kann aber im Gesellschafsvertrag verankert werden. Bestel-
lung und Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern sind in §§ 30b und 30c GmbHG geregelt.
Diese gesetzlichen Vorgaben geben wenig oder keine Hinweise darauf, welche Familienmit-
glieder sich eignen, diese Organfunktionen zu Ubernehmen. Es liegt in der Hand der Gesell-
schafter_innen, hier Regelungen zu schaffen, da die eigentliche Bestellung und Abberufung
von Geschaftsfuhrung und Aufsichtsrat in der Generalversammlung der GmbH erfolgt, welche
wiederum an den Gesellschaftsvertrag gebunden ist. Zusatzlich zum fixen Rahmen im GmbH-
Gesetz bietet der Gesellschaftsvertrag, vorausgesetzt der Zustimmung der Gesellschafter_in-
nen, einige Gestaltungsfreiheit. Es stellt sich also die Frage, welche konkreten Gestaltungs-
optionen der Gesellschaftsvertrag, auf den in dieser Arbeit fokussiert wird, beinhalten kann,
um Organbesetzung durch Familienmitglieder vorausschauend zu regeln. Schlussendlich be-
deutet Organbesetzung durch Familienmitglieder nicht nur Einfluss im Unternehmen, sondern

auch Verantwortung, begleitet von Konfliktpotential.

8 Kemle/Schmidt-Stein, Familienunternehmen: Wenn sich Privates und Geschéftliches vermischen,
Markt und Mittelstand 2018, 9.

9 Kalss, Planung einer Unternehmenstibergabe: Voriiberlegungen zur rechtlichen Gestaltung in Lue-
ger/Frank, Wie erfolgreiche Familienunternehmen handeln. Good Practice Fallanalysen (2012),
138.
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1.2 Strukturierung des Problems und Abgrenzung der Arbeit
(Scope)
Da eine Betrachtung aller Gestaltungsoptionen und Einflussfaktoren den Rahmen dieser Ar-

beit sprengen wirde, wird auf einen Teilbereich fokussiert und andere Bereiche der Vollstan-

digkeit halber nur am Rande erwahnt:

Teil dieser Arbeit Nicht Teil dieser Arbeit
Gesellschaftsform / GmbH AG, OG, KG, GesBR, e.U., Konzerne,
Organisationsform Privatstiftung...
Organe Geschéftsfiihrung, Aufsichtsrat | Beirat, Generalversammlung nur
indirekt
Regelungsmoglichkeiten | Gesellschaftsvertrag Syndikatsvertrag, Familienverfassung

Abbildung 1: Abgrenzung der Arbeit

Bei Beschlussfassungen der Gesellschafter_innen, welche zu Anderungen im Firmenbuch
fihren, wird der Zeitraum zwischen Beschluss und Eintrag ins Firmenbuch nicht betrachtet.
Auler Acht gelassen wird auch ein mogliches Anstellungsverhaltnis der Geschaftsfuhrung mit
der GmbH.

1.3 Zielformulierung
Aus der Problemstellung und der Abgrenzung der Arbeit ergibt sich folgende Forschungsfrage:

Welche rechtlichen Rahmenbedingungen gibt es fiir GmbHSs im Familien-
besitz fiir die Bestellung von Familienmitgliedern als Geschéftsfiihrer _in-
nen und als Aufsichtsratsmitglieder und welche Gestaltungsoptionen bietet

der Gesellschaftsvertrag?
Folgende Unterfragen werden dazu behandelt:

¢ Welche Vorgaben ergeben sich aus dem GmbH-Gesetz?
e Welche Regelungen sind laut Judikatur (nicht) zulassig?
e Wie kann der Gesellschaftsvertrag dahingehend gestaltet werden (Gestaltungsoptio-

nen)?

Ziel dieser Masterarbeit ist es, Familienunternehmen eine Orientierungshilfe dariber zu bieten,
welche Gestaltungsoptionen im Gesellschaftsvertrag mdglich sind, um Organbesetzung durch

Familienmitglieder vorausschauend zu regeln und Konflikte moglichst zu vermeiden.
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1.4 Methoden und Forschungsdesign

Bei dieser Masterarbeit handelt es sich hauptsachlich um eine Literaturarbeit. Gesetze, Judi-
katur, Literatur und reale Gesellschaftsvertrage werden herangezogen. Dabei liegt der Fokus
auf Osterreich. Erste Grundlage dieser Masterarbeit sind Gesetzestexte, vor allem das GmbH-
Gesetz (GmbHG), wo relevant auch das Unternehmensgesetzbuch (UGB — hier hauptsachlich
Buch 1 und 3) und das Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch (ABGB). Vor allem bei der Be-

trachtung des Aufsichtsrates wird als Vergleich das Aktiengesetz (AktG) herangezogen.

Im nachsten Schritt wird relevante Judikatur, sowohl Rechtssatze als auch Entschei-
dungstexte, gesucht. In Folge wird die wissenschaftliche Lehrmeinung in der Literatur betrach-
tet. Zuletzt werden reale Gesellschaftsvertrage von 6sterreichischen GmbHSs in Familienbesitz
eingesehen und darauf basierend eigene Beispiele fur Gestaltungsmoglichkeiten zur Organ-

besetzung entworfen und deren Zulassigkeit diskutiert.
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2 Familienunternehmen als GmbHs und deren Organe

2.1 Besonderheiten eines Familienunternehmens

2019 gab es laut KMU Forschung Austria in Osterreich 157.000 Familienunternehmen mit
mehr als 1,8 Millionen Mitarbeitenden, diese bilden das Riickgrat der &sterreichischen Wirt-
schaft.” In der Literatur finden sich allerdings unterschiedliche Definitionen fiir Familienunter-
nehmen. Zentrales Kennzeichen ist, dass die Familie(n) einen bestimmenden Einfluss ausu-
ben, das Unternehmen beherrschen, und das Unternehmen zum Wohle kommender Genera-
tionen erhalten wird."" "Familienunternehmen” ist kein Rechtsbegriff, es kniipfen keine be-
stimmten Rechte oder Pflichten daran.'? Rechtliche Konsequenzen ergeben sich hauptséch-
lich aus der Wahl der Organisationsform des Familienunternehmens. "Familie" selbst hat der
Osterreichische Gesetzgeber in §§ 40ff ABGB definiert, wichtig ist auch § 137 Abs 1 ABGB,
die Beistandspflicht zwischen Eltern und Kindern. Diese ist wechselseitig und nicht auf die
Versorgung Minderjahriger beschrankt. Daraus ergibt sich ein besonderes Mal3 an Treuepflicht

in Familienunternehmen.’

Abgesehen von rechtlichen Verpflichtungen bringt die enge Verbindung von Familie und Un-
ternehmen in Familienunternehmen spezielle Chancen und Vorteile mit sich. Dazu gehoéren
Schnelligkeit und Flexibilitdt bei Entscheidungen, nachhaltiges Denken und langfristige Per-
spektiven von Investitionen zum Erhalt des Vermdgens, auch kann die Familie selbst als Res-
source gesehen werden." Genau diese Nahe zur Familie stellt gleichzeitig die groRte Heraus-
forderung fur diese Unternehmen dar. Familie und Unternehmen lassen sich nicht zu 100%
trennen. Die Beziehungen der Familienmitglieder untereinander beeinflussen unternehmeri-
sche Entscheidungen, Emotionen kommen ins Spiel, allzu oft fuhrt dies zu privaten und unter-
nehmerischen Konflikten.' Dieses Konfliktpotential wird oft durch die familiare Situation weiter

verscharft, vor allem wenn es um das Thema der Nachfolge in der Geschéftsfiihrung geht.™

10 Gavac/Hecki/Petzlberger, Familienunternehmen in Osterreich 2019, 4.

1 ZB Gavac/Heckl/Petzlberger, Familienunternehmen in Osterreich 2019, 2; Kalss/Probst, Familienun-
ternehmen (2013) Rz 2/1ff; Neumdiller, Family Compliance: Der erfolgreiche Umgang mit einer
Familienverfassung (2020) 34; Bankhaus Carl Spdngler & Co. Aktiengesellschaft/INTES Akade-
mie fiir Familienunternehmen GmbH, Osterreichischer Governance Kodex fiir Familienunterneh-
men (2017) 5.

12 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 2/1.

13 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 2/48.

4 Mandl, Overview of Family Business Relevant Issues - Final Report (2008) 56f und 66; Neumdiller,
Familienverfassung, 71; Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 2/51 und Rz 5/158.

'S Lueger/Suchy in Lueger/Frank, Erfolgreiche Familienunternehmen, 50; Kemle/Schmidt-Stein, Markt
und Mittelstand 2018, 9.

6 Neumdiller, Familienverfassung, 35; Mand/, Family Business Relevant Issues, 94f.
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Die unterschiedlichen, teils Uberlappenden Systeme, die es in einem Familienunternehmen
gibt, wurden von Tagiuri und Davis grafisch im Drei-Kreis-Modell des Familienunternehmens,
welches Familie (Family), Unternehmen (Business) und Eigentum (Ownership) abbildet (Ab-

bildung 2), dargestellt."” Im Zentrum des Drei-

Kreis-Modells, und dadurch auch im Zentrum Ownership
moglicher Konflikte, steht die Gesellschafter_in- Non-family
nen-Geschéftsfiihrung, ahnliches gilt fiir Famili- AL

enmitglieder im Aufsichtsrat, welche auch allen P Non-family

Owner-
Employees

drei Spharen angehdren. Es ist eine besondere

Family

Herausforderung, diese drei Interessengebiete :' fare
"unter einen Hut" zu bringen. Daher ist es ratsam, \ : Non-family
rechtzeitig eine rechtlich klare Vorsorge dariiber - ey

zu treffen, welche Voraussetzungen eine Person

erflllen muss, um in diese Organfunktionen be- Family Business
stellt werden zu dirfen.” Hier Konflikte zu ver- Abbildung 2: Drei-Kreis-Modell des Famili-
. - P . .. enunternehmens von Tagiuri und Davis.
meiden, oder zu bewaltigen, ist fur ein langfristi- ) )
_ _ _ _ Quelle: https://johndavis.com/how-three-
ges, wirtschaftlich erfolgreiches Bestehen eines  ¢ircles-changed-the-way-we-understand-
Unternehmens unabdinglich.'® Im Weiteren liegt ~ family-business/ (Stand 18.03.2018)
der Fokus dieser Arbeit auf GmbHSs, da diese die haufigste Form einer Kapitalgesellschaft in
Osterreich ist. Wie im nachsten Kapitel erldutert, bietet diese Gesellschaftsform entscheidende

Vorteile fur Familienunternehmen.

2.2 Vorteile einer GmbH fiur Familienunternehmen

Es gibt eine Palette an moglichen Gesellschaftsformen fur Familienunternehmen, hauptsach-
lich relevant sind Personen- und Kapitalgesellschaften. Die Gesellschafter_innen von Perso-
nengesellschaften wie GesbR oder OG sind zwingend in die Leitung des Unternehmens ein-
gebunden und haften persénlich fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten, die Ubertragbarkeit der
Gesellschafterstellung ist stark eingeschrankt.®® In Kapitalgesellschaften wie AG und GmbH
konnen Anteile grundsatzlich frei Ubertragen werden, die Leitung durch Fremdorganschaft ist
mdglich, und Gesellschafter_innen haften nicht mit ihrem persénlichen Vermégen, missen

aber Stammekapital einbringen.?'

" Tagiuri/Davis, Bivalent Attributes of the Family Firm, Family Business Review 1996, 199; Davis,
How Three Circles Changed the Way We Understand Family Business, <www.cfeg.com/in-
sights_research/how-three-circles-changed-the-way-we-understand-family-business> (18.03.20).

'8 Kalss in Lueger/Frank, Erfolgreiche Familienunternehmen, 138.

' Lueger/Suchy, in Lueger/Frank, Erfolgreiche Familienunternehmen 33.

20 Ratka/Rauter/V5lkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band Il: Gesellschaftsrecht* (2020) 89.

2! Ratka in Ratka/Rauter/Vélkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band II: Gesellschaftsrecht*
(2020) 13 und 48.
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Gerade fur Familienunternehmen scheint die GmbH speziell geeignet, sie vereint wesentliche
Vorteile von Personen- und Kapitalgesellschaften. Wie der Name schon sagt, ist die Haftung
beschrankt, namlich auf das eingebrachte Stammkapital. Im Vergleich zur AG trifft in der
GmbH aber die Generalversammlung, also die Eigentimerversammlung alle wichtigen Ent-
scheidungen. Sie bestellt nicht nur die Geschéftsfihrung, sondern kann dieser auch Weisun-
gen erteilen und sie jederzeit abberufen (§§ 15, 20 und 16 GmbHG). Die Geschaftsfihrung
kann sowohl mit Gesellschafter_innen als auch mit Fremdgeschaftsfihrer_innen besetzt wer-
den, um das Tagesgeschaft zu fihren. Die mittel- bis langfristige Planung bleibt in der Hand
der Gesellschafter_innen, also der Familie.?? Da das GmbH-Recht weitgehend dispositiv ist,
kénnen im Gesellschaftsvertrag individuelle Regelungen getroffen werden, um den Bediirfnis-
sen der jeweiligen Familie gerecht zu werden, solange keine Grundprinzipien oder zwingendes
Recht verletzt werden, wie Minderheitsrechte oder Glaubigerrechte. Dazu der OGH: ,Das Os-
terreichische GmbH-Recht ist vorwiegend von dem Prinzip der Vertragsfreiheit gepragt*.®
Selbst wenn ein Aufsichtsrat eingerichtet ist, bleibt die Generalversammlung oberstes Organ
und kann Beschlisse des Aufsichtsrats aufler Kraft setzen, auch bei Bestehen eines Auf-
sichtsrats hat also die Familie das letzte Wort.?* In Folge werden die soeben genannten Or-

gane, deren Bestellung und Pflichten ndher betrachtet.

2.3 Organe einer GmbH

Eine GmbH ist zwar rechtsfahig, da sie eine juristische Person ist, sie braucht aber Organe
bestehend aus natiirlichen Personen, um handlungsfahig zu sein.?®> Wahrend in Personenge-
sellschaften die Gesellschafter_innen die Organe dominieren, setzt die GmbH als Kapitalge-
sellschaft auf Fremdorganschaft: mit Ausnahme der Generalversammlung kdnnen alle Organe
mit Nicht-Gesellschafter_innen besetzt werden.?® Es wird hauptséchlich zwischen drei Arten

von Organen unterschieden:?’

1. Generalversammlung der GmbH als ,,oberstes” Willensbildungsorgan (§§ 34ff
GmbHG), bestehend aus allen Gesellschafter_innen;

2. Geschéftsfihrer_innen als Geschaftsfuhrungsorgan (§§ 15ff GmbHG) zur Leitung
und Vertretung der GmbH,;

22 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/9.

2 OGH 10.12.1975, 8 Ob 253/75; Nowotny, Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Kalss/Nowo-
tny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?, Rz 4/129 (Stand 1.6.2017, rdb.at); Feltl/Ai-
cher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 4 Rz 36 (Stand 1.11.2018, rdb.at).

24 Fritz, Die GmbH in der Praxis* (2019) Rz 299; Koppensteinet/Rliffler, GmbHG Kommentar® (2007) §
30j Rz 20.

25 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 15 Rz 3.

26 Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 108.

27 ZB Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 108; Rauter in Ratka/Rauter/V6lkI,
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band II: Gesellschaftsrecht* (2020) 47.

7
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3. Aufsichtsrat als Aufsichtsorgan (§§ 29ff GmbHG) zur Uberwachung der Geschéfts-

fuhrung, zwingend fur groRere GmbHs, fakultativ fur kleine.

2.3.1 Generalversammlung

Die Gemeinschaft aller Gesellschafter_innen wird als Generalversammlung bezeichnet, sie ist
das oberste Organ einer GmbH und fallt grundlegende Beschlisse, entweder in Versammlun-
gen oder schriftlich (§ 34 GmbHG). Die Generalversammlung oder einzelne Gesellschafter_in-
nen sind aber nicht vertretungsbefugt.?® Laut § 35 GmbH fallen in die Zusténdigkeit der Gene-
ralversammlung zB Prufung und Feststellung von Jahresabschluss; Entscheidung Uber Ge-
winnverwendung, Nachschuisse, Prokura, Ersatzanspriiche gegen Geschéftsfuhrung und Auf-
sichtsratsmitglieder; Entlastung von Geschaftsfuhrung und Aufsichtsrat; Zustimmung zu gro-
Ren Investitionen; des Weiteren Bestellung und Abberufung der Geschéftsfuhrung (§§ 15 und
16 GmbHG) und des Aufsichtsrats (§ 30b GmbHG); Anderung des Gesellschaftsvertrages (§§
49f GmbHG) und Weisungen und Beschrankungen der Geschaftsfihrung (§ 20 GmbHG).
Diese Kompetenzen kdnnen im Gesellschaftsvertrag erweitert oder reduziert werden (§ 35
Abs 2 GmbHG).

Stimmrechte entsprechen, wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, dem An-
teil am Stammkapital; soll jemandem ein Vorteil aus einem Beschluss entstehen, ist diese
Person allerdings nicht stimmberechtigt (§ 39 GmbHG). Eine Ausnahme stellt die Bestellung
eines_einer Gesellschafter_in in die Geschaftsfihrung oder den Aufsichtsrat dar, wo das
Stimmrecht der zur Wahl stehenden Person nicht eingeschrankt ist (§ 39 Abs 5 GmbHG). Fir
die meisten Beschlisse reicht eine einfache Mehrheit (§ 39 Abs 1 GmbHG). Satzungsande-
rungen (§ 50 Abs 1 GmbHG) und Abberufung von Aufsichtsraten (§ 30b Abs 3 GmbHG) be-
diirfen 3/4 der Stimmen. Davon abgegrenzt sind nach hM Eingriffe in Kernbereiche® der Mit-
gliedschaft der Gesellschafter_innen wie zB Umwandlung einer gewinnorientierten GmbH in
eine gemeinnutzige, welche die Zustimmung aller Betroffenen erfordern (§ 50 Abs 4
GmbHG).3'" Zur Abberufung der Gesellschafter_innen-Geschéaftsfiihrung ist fir die nétigen
Stimmmehrheit entscheidend, ob und wie diese Position im Gesellschaftsvertrag verankert ist

(zB Sonderrecht auf Geschéftsfiihrung).®

28 So schon OGH 12.08.1981, 6 Ob 5/81, NZ 1983, 40.

29 Ein Uberblick der Aufgaben findet sich zB bei Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag?
(2021) 1371f.

30 Huber, Kernbereichslehre, in RDB Keywords (Stand 15. 02. 2022, rdb.at).

31Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginth6r/Gratzl, Handbuch Generalversammlung
der GmbH? (2021), Rz 1.104 (Stand 1.4.2021, rdb.at).

32 Horn/Robertson, Aspekte der Beseitigung des Sonderrechts auf GmbH-Geschéaftsfihrung, ecolex
2013, 885.
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Prinzipiell gilt laut OGH analog zu AGs, dass ,ein Aktionar nicht verpflichtet ist, sein Stimmrecht
allein zum Wohl der Gesellschaft auszuuben, sondern vielmehr im Rahmen der Grundsatze
von Treu und Glauben und der guten Sitten eigene Interessen verfolgen darf‘ somit auch bei
der Bestellung der Geschaftsfiinrung und Aufsichtsrat.®® Allerdings gibt es Schranken fiir die
Stimmrechtsausubung. Hier ist vor allem die Treuepflicht basierend auf § 1186 ABGB Abs 1
zu nennen, welche sowohl der Gesellschaft als auch den anderen Gesellschafter_innen ge-
geniiber gilt.>* Dies kann zB die Abberufung und Neubestellung von Aufsichtsraten betreffen,
oder auch Gewinnverwendung.*® Ein Syndikatsvertrag kann die Treuepflicht zusatzlich kon-
kretisieren (siehe Kapitel 3.1.2 und *). Eine weitere Einschréankung der Stimmrechtsausiibung
ist der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Gesellschafter_innen. Dieser ist zwar im Ver-
gleich zum AktG im GmbHG nicht ausdricklich festgeschrieben, wird aber laut hM bejaht,
basierend auf § 1186 ABGB Abs 2, um Gesellschafter_innen vor ,willkurlicher Ungleichbe-
handlung* zu schiitzen.®® Eine Anfechtung von Beschliissen ist unter gewissen Voraussetzun-

gen mdglich, mehr dazu in Kapitel 3.1.1.

In Bezug auf das in Familienunternehmen besonders kritische Thema Nachfolge qilt fur die
Generalversammlung: Geschaftsanteile einer GmbH sind vererbbar und tUbertragbar (§ 76
GmbHG), somit auch die Organstellung als Gesellschafter_in, also Mitgliedschaft in der Ge-

sellschaft, und Teilnahme an Generalversammlungen.

2.3.2 Geschaftsfuhrung

Die Geschéftsfuhrung ist einerseits zustandig fir die Vertretung nach aulden, andererseits fir
die Flihrung der Geschafte im Innenverhéltnis, um den Gesellschaftszweck zu erreichen.®
Dazu der OGH schon 1976: , ... das sind MalRnhahmen und Vorkehrungen organisatorischer,
kaufmannischer, technischer und personeller Art, die im Interesse der Gesellschaft und des
gesellschaftlichen Unternehmens erforderlich sind ... “.*° Zwingende, gesetzlich vorgeschrie-
bene Pflichten der Geschéaftsfihrung sind zB Einberufung der Generalversammlung und Nie-

derschrift und Weiterleitung der Beschlisse an die Gesellschafter_innen (§§ 36 und 40

33 OGH 25.06.2003, 9 Ob 64/03g; Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl,
Handbuch Generalversammlung der GmbH? Rz 1.21.

34 RIS-Justiz RS0026106; Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Hand-
buch Generalversammlung der GmbH? Rz 1.21; Aicher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
61 Rz 26 (Stand 1.11.2015, rdb.at); Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 7/114.

3 OGH 18.02.2021, 6 Ob 155/20t und 6 Ob 140/20m.

3 OGH 31.01.2013, 6 Ob 100/12t; Reich-Rohrwig, Beschlussunfahigkeit der GmbH-Generalversamm-
lung, Stimmrechtsausschluss und Leiter der Generalversammlung, GesRZ 2020, 229.

37 ZB Rauter, Die gro3e Mauer: Treuepflicht, JAP 2021, 236.

38 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 41 Rz 30; Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in
Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der GmbH? Rz 1.21; Rauter in
Rummel/Lukas, ABGB - Kommentar* § 1186 Rz 31 (Stand 1.6.2019, rdb.at).

3% Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 129.

40 OGH 15.06.1976, 4 Ob 48/76, HS 9632.
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GmbHG), Berichtspflicht an den Aufsichtsrat (§ 28a GmbHG) und Vorhandensein von Rech-
nungswesen und internem Kontrollsystem (§ 22 Abs 1 GmbHG). Aus dem UGB ergibt sich die
Pflicht zur Erstellung des Jahresabschlusses (§ 222 Abs 1). Dazu kommen o6ffentlich-rechtliche
Verpflichtungen wie steuerliche, Anmeldungen zum Firmenbuch, usw.*' Eine detaillierte Auf-
listung der gesetzlich festgelegten Aufgaben findet sich zB in ,Mustersammlung zum GmbH-
Recht*.*?

Die Geschaftsfuhrung, teilweise auch Vorstand genannt, ist im GmbHG in §§ 15-28 geregelt
und zwingend: es muss mindestens ein_eine Geschaftsfihrer_in laut § 15 GmbHG von der
Generalversammlung bestellt werden. Die Bestellung ist erst wirksam, wenn sie von dem_der
Bestellten angenommen wird, geschaftsfuhrende Gesellschafter_innen kdnnen auch im Ge-
sellschaftsvertrag festgeschrieben werden. Bei Bestellung eines_einer Gesellschafter_in in die
Geschéftsfuhrung unterliegt die betreffende Person keinem Stimmverbot in der Generalver-
sammlung (§ 39 Abs 5 GmbHG). Die Abberufung erfolgt durch die Generalversammlung laut
§ 16 GmbHG, durch Rucktritt der Geschaftsflihrer_in (§ 16a GmbHG), oder durch gerichtliche
Abberufung aus wichtigen Griinden (§ 16 Abs 2 GmbHG), falls die notwendigen Generalver-
sammlungsmehrheiten nicht zustande kommen. Fir geschéftsfihrende Gesellschafter_innen
sind diese wichtigen Grunde in § 117 Abs. 1 und § 127 UGB zu finden: ,grobe Pflichtverletzung
oder Unfahigkeit zur ordnungsmafigen Geschaftsfihrung®. Bei im Gesellschaftsvertrag ver-
ankerten geschaftsfihrenden Gesellschafter_innen kann die Abbestellung im Gesellschafts-
vertrag auf genau diese wichtigen Griinde beschrankt werden (§ 16 Abs 3 GmbHG).** Der
Gesellschaftsvertrag bietet die Méglichkeit, wichtige Griinde ndher auszufiihren und auch ein-
zuschranken, laut hM beschneidet dies allerdings nicht die gerichtliche Abberufungsmaglich-
keit.** Sowohl fir Bestellung als auch Abberufung ist grundsétzlich eine einfache Mehrheit
ausreichend, auch bei Eintragung im Gesellschaftsvertrag, da dies ein formeller Bestandteil

des Gesellschaftsvertrags ist.*®

Besitzt ein_eine Gesellschafter_in im Gesellschaftsvertrag ein Sonderrecht auf Geschéftsfiih-
rung, ist dessen_deren Zustimmung zur Abberufung erforderlich (§ 50 Abs 4 GmbHG), aller-
dings kann auch hier die Abberufung aus wichtigen Grinden gerichtlich durchgesetzt wer-

den.*® Die Mehrheitsverhéltnisse sind fiir eine solche Abberufungsklage nicht entscheidend,

41 Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 18ff (Stand 1.11.2015, rdb.at).

42 Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2015) 6.1 Theoretische Einfiihrung 24.

43 Beispiele fiir 'wichtige Griinde' zB bei Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 16 Rz 24.

44 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 16 Rz 9; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 16 Rz 25.

45 ZB Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 4 Rz 20; Ratka/Stéger/Straube/Vélkl in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 15 Rz 59 (Stand 1.8.2020, rdb.at). Anderer Meinung ist
Schummer, er argumentiert, dass eine Eintragung von Geschaftsfihrer_innen in den Gesell-
schaftsvertrag materieller Satzungsbestandteil ist: Schummer, Gedanken zur Bestellung des Ge-
schaftsfuhrers im Gesellschaftsvertrag und dessen Abbestellung, GesRZ 1994, 124.

46 Horn/Robertson, ecolex 2013, 885; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 16 Rz 29.
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da sonst ohne Zustimmung des_der betroffenen Geschéaftsfuhrer_in keine Mdglichkeit zur Ab-

berufung bestehen wiirde.*’

Bestellung und Abberufung von Geschaftsfuhrer_innen sind unverzuglich dem Firmenbuch zu
melden (§ 17 GmbHG), da damit die Vertretungsbefugnis im AuRenverhaltnis einhergeht (§
18 GmbHG). Gibt es mehr als eine_einen Geschaftsfliihrer_in und ist im Gesellschaftsvertrag
nichts anderes festgelegt, sind diese gesamtvertretungsbefugt (§ 18 GmbHG Abs 2). Auch die
Art der Vertretungsbefugnis ist im Firmenbuch einzutragen (§ 11 GmbHG). Andere Einschran-
kung der Vertretungsbefugnis gelten nur im Innenverhaltnis (§ 20 GmbHG).*® Im Innenverhalt-
nis spricht man gemeinhin von Geschaftsfiihrungsbefugnis, welche laut hM analog zur Ausge-
staltung der Vertretungsbefugnis auch durch die Generalversammlung eingeschrankt werden
kann.*® Auch kénnen Einzel- oder Gesamtgeschéaftsfilhrung und Ressortverteilung festgelegt

werden.%°

Das GmbHG setzt keine besonderen Qualifikationen fur Geschaftsflhrer_innen voraus, eine
Bestellung vdllig ungeeigneter Personen wirde aber der Treuepflicht der Gesellschafter_innen
widersprechen.®' Auch wird keine Héchstdauer der Organstellung vorgegeben. Die Organstel-
lung als Geschaftsfuhrer_in ist nicht verknupft mit einer Angestelltenposition der GmbH, hier

handelt es sich um zwei getrennte Rechtsverhaltnisse.*

Der Einfluss der Generalversammlung auf die Geschaftsfihrung ist nicht auf Bestellung und
Abberufung beschrankt. Die Generalversammlung kann der Geschéaftsfihrung Weisungen er-
teilen und eine Liste von zustimmungspflichtigen Geschéaften festlegen, welche die Geschafts-
fuhrung binden (§ 20 GmbHG, siehe Beispielliste von Reich-Rohrwig™), die Kompetenzen

kdnnen aber auch erweitert werden.

Geschéftsflihrerhaftung: Die Geschaftsfihrung unterliegt der ,Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schaftsmannes”® (§ 25 Abs 1 GmbHG). Verletzt sie diese und verschuldet sie einen Schaden,
haftet sie fur diesen (§§ 1293ff ABGB), da sie ihrer Bestellung zugestimmt hat und sich laut §
1299 ABGB die notigen ,nicht gewohnlichen Kenntnisse" zutraut. Der verwendete Sorgfalts-

malfistab ist objektiv, aber nach Unternehmensgréfle und Branche anzuwenden. Der OGH

47 OGH 02.10.1985, 3 Ob 555/85; Umfahrer, GmbH - Handbuch fir die Praxis’ Rz 4.46 (Stand
1.6.2021, rdb.at).

48 RIS-Justiz RS0059755.

49 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 20 Rz 5; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kom-
mentar® (2007) § 18 Rz 4.

%0 ZB Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversamm-
lung der GmbH? Rz 1.179.

51 Ratka in Ratka/Rauter/Vélkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band II: Gesellschaftsrecht*
236.

52 RIS-Justiz RS0027940.

53 Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammiung
der GmbH? Rz 1.188.

54 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 20 Rz 24.
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formulierte es folgendermallen: ... welche von einem Geschaftsfuhrer in dem betreffenden
Geschéftszweig Ublicherweise erwartet werden kann“.>® Basierend auf der angloamerikani-
schen Business Judgement Rule ist die Sorgfalt naher definiert in § 25 Abs 3 GmbHG®® und
konkretisiert durch den OGH in vier Voraussetzungen, die eine unternehmerische Entschei-
dung erfiillen muss, um die nétige Sorgfalt zu gewahrleisten.®” Das unternehmerische Risiko
tragt immer die GmbH selbst, es gibt keine Erfolgshaftung der Geschéftsfiihrung.®® Alleinig
anspruchsberechtigt bei zu leistendem Schadenersatz durch die Geschéaftsfuhrung ist die Ge-
sellschaft (GmbH) selbst, nicht aber die Gesellschafter_innen, basierend auf § 10 Abs 4
GmbHG.*

In Bezug auf Nachfolge qilt fur die Geschaftsfuhrungspositionen, dass sie hochstpersonlicher

Natur sind und damit weder vererbbar noch Ubertragbar.®°

2.3.3 Aufsichtsrat

Die Funktion des Aufsichtsrates liegt in der Kontrolle der Geschéftsfiihrung, gerade in Fami-
lienunternehmen kann dies zu einer Professionalisierung der Unternehmensleitung beitra-
gen.®' Ein Aufsichtsrat stellt eine Uberwachung der Geschéftsfilhrung durch unabhangige Ex-
pert_innen dar, so kbnnen Impulse von aufden, Vorschlage und neue Sichtweisen eingebracht

werden.5?

Im Vergleich zur AG fehlt dem Aufsichtsrat einer GmbH die Kompetenz, die Geschaftsfuhrung
zu bestellen, eine GmbH ist allerdings auch nur unter bestimmten Voraussetzungen verpflich-
tet, einen Aufsichtsrat einzurichten: bei mehr als 50 Gesellschafter_innen, wenn das Stamm-
kapital € 70.000 Uberschreitet oder die Anzahl der Mitarbeitenden durchschnittlich Gber 300
liegt — mehr dazu in § 29 GmbHG. Ein fakultativer Aufsichtsrat ist moglich (§ 29 Abs 6
GmbHG). Zur nachtraglichen Errichtung eines solchen ist nur eine einfache Mehrheit notig (§

t.5 Ein freiwilliger Aufsichtsrat

50 Abs 2 GmbHG), dadurch wird eine Satzungsanderung beding
ist also immer im Gesellschaftsvertrag verankert. Die eigentliche Bestellung und Abberufung
der Aufsichtsratsmitglieder erfolgt in der Generalversammlung der GmbH durch einfache
Mehrheit (§ 30b GmbHG),* und/oder durch Entsendungsrechte von Gesellschafter_innen,

welche im Gesellschaftsvertrag verankert sein missen (§ 30c GmbHG).

55 OGH 17.11.1987, 3 Ob 520/86.

56 Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 25 Rz 33ff.

57 OGH 23.02.2016, 6 Ob 160/15w.

58 ZB OGH 28.06.1990, 8 Ob 624/88.

% Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 3.

80 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 22.

61 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/101.

62 Fritz, Die GmbH in der Praxis* (2019) Rz 295.

83 Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 29 Rz 84 (Stand 20.10.2020, rdb.at).
64 Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30 Rz 13 (Stand 20.10.2020, rdb.at).
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Laut § 29 GmbHG missen mindestens drei Mitglieder von Kapitalseite, also Gesellschafter_in-
nenseite, bestellt werden (gewahlt oder entsendet).®® Pro zwei Mitglieder kénnen die Arbeit-
nehmer_innen ein zusatzliches Aufsichtsratsmitglied nominieren (§ 110 Abs 1 ArbVG). Man
spricht also von Kapitalvertreter_innen und Arbeitnehmervertreter_innen im Aufsichtsrat.®® Ins-
gesamt ergibt sich so eine Mindestmitgliedszahl von fiinf,%” auRer es werden von Arbeitneh-
mer_innenseite keine Mitglieder entsandt, zum Beispiel weil kein Betriebsrat besteht.®® Unter
Umstanden muss eine Geschlechterquote beachtet werden, wenn die Voraussetzungen in §
86 AktG Abs 7 zutreffen.®® Alle Aufsichtsratsmitglieder und der_die Aufsichtsratsvorsitzende

sind dem Firmenbuch zu melden (§30f und 30g).

Im GmbHG (§§ 29ff) finden sich gesetzliche Vorgaben zur Einschrankung des Personenkrei-
ses von potenziellen Aufsichtsraten: § 30a macht Vorgaben zur Hochstzahl an Aufsichtsrats-
positionen, die eine Person bekleiden darf. § 30e legt fest, dass sie nicht zugleich in der Ge-
schaftsflUhrung tatig sein dirfen, sie kénnen allerdings zeitlich begrenzt als Vertreter_in in
diese Funktion bestellt werden. Parallel zur Geschaftsfihrung ist auch eine gerichtliche Abbe-
rufung aus wichtigen Griinden méglich (§ 30b Abs 5). Fur gewahlte Kapitalvertreter_innen qilt,
dass sie ihre fachliche und berufliche Qualifikation nachweisen miissen (§ 30b Abs 1a).”° Ihre
Funktionsperiode ist begrenzt (§ 30b Abs 2), eine Wiederwahl aber zuléssig.”' § 30b Abs 3

ermaoglicht eine vorzeitige Abberufung mit 3/4 Mehrheit in eine Generalversammlung.

Die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates finden sich in §§ 30j ff GmbHG und betreffen die
Uberwachung der Geschéftsfiihrung durch Priifung der Biicher und Berichte, und Zustimmung
(oder Ablehnung) von bestimmten Geschaften. Diese und deren Betragsgrenzen kdénnen, bzw
mussen, fur manche Geschafte wie Investitionen im Gesellschaftsvertrag naher festgelegt
werden. Der Aufsichtsrat kann auch selbst die Liste der zustimmungspflichtigen Geschéafte
erweitern (§ 30j Abs 5 Z 13), eine Generalversammlung einberufen (§ 30j Abs 4), oder die
Gesellschaft bei Rechtsgeschaften mit der Geschaftsfihrung vertreten (§ 30I). Er berichtet an
die Generalversammlung (§ 30k GmbHG), diese oder der Gesellschaftsvertrag kann den Auf-
sichtsrat auch mit weiteren Pflichten und Rechten versehen (§ 301 Abs 4),’2 diese aber nicht

einschranken.” Ausgenommen davon ist die Bestellung der Geschéftsfiihrung’ und andere

85 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 30 Rz 7; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 30c Rz 12 (Stand 20.10.2020, rdb.at).

86 Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30 Rz 3.

87 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30 Rz 2.

68 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 29 704.

89 Details zB bei Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30 Rz 14/1ff (Stand
20.10.2020, rdb.at); Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 30 717.

70 Details zB bei Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 33 843ff.

' Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 30b Rz 6.

2 Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 29 Rz 13.

3 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 29 690.

7% OGH 21.03.2019, 6 Ob 183/18g.
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den Gesellschafter_innen vorbehaltene Kompetenzen wie Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges, welche nicht an den Aufsichtsrat Ubertragen werden kdnnen.”® Anders als in der AG kann
der Aufsichtsrat von der Generalversammlung auch das Recht bekommen, Weisungen an die
Geschéftsflihrung zu erteilen.’® Ein fakultativer Aufsichtsrat hat die gleichen Rechte und Pflich-
ten wie ein zwingender, das Gesetz unterscheidet hier nicht.”” Beschliisse werden, wenn im

Gesellschaftsvertrag nicht anders festgelegt, mit einfacher Mehrheit getroffen.”

Ein Weisungsrecht der Generalversammlung dem Aufsichtsrat gegentber gibt es nicht, die
Generalversammlung bleibt aber oberstes Organ der GmbH und kann Aufsichtsratsbe-
schliisse auRer Kraft setzen.” Teilweise befiirwortet die Literatur die Zulassigkeit von Weisun-
gen von Gesellschafter_innen an von ihnen entsandte Aufsichtsratsmitglieder, vorausgesetzt

die Weisungen schaden der Gesellschaft nicht.°

Die Sorgfaltspflicht und Haftung qilt fur Aufsichtsratsmitglieder analog zur Geschéaftsfihrung
(§ 33 verweist auf § 25 GmbHG und damit auf §1299 ABGB), der Aufsichtsrat ist dem Wohle
des Unternehmens verpflichtet, ansonsten drohen Schadensersatzforderungen durch die
GmbH.%'

Laut § 30g Abs 4 GmbHG kann der Aufsichtsrat Ausschiisse einrichten, bestehend aus Auf-
sichtsratsmitgliedern. Ausschisse dienen dazu, Verhandlungen und Beschllsse vorzuberei-
ten und die Ausfilhrung von Beschllssen zu Uberwachen, also zur Aufgabenaufteilung des
Aufsichtsrates.®? Einem Ausschuss kann ein Entscheidungsrecht eingerdumt werden.®® Auf-
sichtsrate von aufsichtsratspflichtigen Gesellschaften, die das Finffache der Merkmale einer
grolRen Gesellschaft laut § 221 Abs 3 UGB Uberschreiten, missen verpflichtend einen Pri-

fungsausschuss fir finanzielle Belange einrichten (§ 30g Abs 4a GmbHG).3

Die Nachfolge betreffend gilt fir den Aufsichtsrat, dass eine Position als Aufsichtsratsmitglied
nicht direkt Ubertragbar oder vererbbar ist, sehr wohl aber ein personliches Entsendungsrecht

eines_einer Gesellschafter_in bei entsprechender Ausgestaltung des

S Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/118.

8 Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammiung
der GmbH? Rz 1.176; Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/117.

T OHG 26.02.2002, 1 Ob 144/01k.

8 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 30g Rz 21.

’® Fritz, Die GmbH in der Praxis* (2019) Rz 299; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30j Rz
20.

80 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/122; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 30g Rz 118 (Stand 1.9.2021, rdb.at).

81 OGH 26.02.2002, 1 Ob 144/01k; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 33 842.

82 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 30g 779; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 30g 182.

8 Umfahrer, GmbH - Handbuch” Rz 6.66.

84 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30g Rz 208 (Stand 1.9.2021, rdb.at); Umfahrer,
GmbH - Handbuch’, Rz 6.67.
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Gesellschaftsvertrages.®® Zugleich kann der_die Gesellschafter_in auch sich selbst entsen-

den,®® in Kombination entspricht das einer Art indirekter Vererbbarkeit.

2.3.4 Beirat

Wie im vorhergehenden Kapitel beschrieben, bringt ein Aufsichtsrat die mogliche Involvierung
von Arbeitnehmervertreter_innen und eine Reihe anderer gesetzlicher Vorgaben mit sich, die
auch fur fakultative Aufsichtsrate gelten. Um dies zu umgehen, ist anstelle eines fakultativen
Aufsichtsrates in manchen Gesellschaftsvertragen die Einrichtung eines Beirates, auch Ver-
waltungsrat, Familienrat oder Gesellschafterausschuss genannt, vorgesehen. Ein Beirat ist ein
zusétzliches, freiwilliges Organ zur Unterstiitzung und Uberwachung der Gesellschaft, wel-
ches im GmbHG nicht geregelt ist, und durch die Generalversammlung bestellt wird.®” Im wei-
teren Verlauf dieser Arbeit wird ein Beirat nur am Rande in Kapitel 5.3 erwahnt, der Fokus liegt

auf den im GmbHG beschriebenen Organen Geschaftsfuhrung und Aufsichtsrat.

2.4 Zusammenspiel der Organe

Wie schon ausgefuhrt ist die Generalversammlung das oberste Entscheidungsorgan der
GmbH und fir Bestellung und Abberufung sowohl der Geschaftsfihrung als auch der Auf-
sichtsratsmitglieder zustandig. Die Generalversammlung kann den Aufsichtsrat zwar mit um-
fangreichen Kompetenzen ausstatten (§ 301 Abs 4), die Bestellung der Geschéaftsfihrung ist
hier aber ausgenommen.®® Dazu finden sich in der Literatur aber auch Gegenmeinungen, die
die Delegierungsmoglichkeit von Bestellung und Abberufung an andere Organe beflrworten,

vorausgesetzt grundlegende Gesellschafterrechte werden nicht beschnitten.®®

Die Generalversammlung kann nicht nur selbst Weisungen an die Geschaftsfihrung erteilen,
diese Kompetenz kann auch an den Aufsichtsrat weitergegeben werden, der Umfang dieses

Weisungsrechts muss allerdings genau festgeschrieben werden, um das Trennungsprinzip

85 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 30c Rz 2; Heidinger in Gruber/Harrer,
GmbHG? (2018) § 30c 746.

8 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 746.

87 Siehe zB Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 155ff; Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG Kommentar® § 30j Rz 28f; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 29 705ff;
Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 29 Rz 87.

8 OGH 21.03.2019, 6 Ob 183/18g.

8 ZB Torggler, Gestaltungsfreiheit bei der GmbH, GesRZ 2010, 185; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 15 Rz 61; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 15 Rz 14; Art-
mann/Riiffler, Grundriss des Osterreichischen Gesellschaftsrechts? (2020) Rz 910.

15



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

zwischen kontrollierendem und geschéaftsflihnrendem Organ nicht zu verletzen.®® Das letzte

Wort hat aber immer die Generalversammlung.®’

Das erwdhnte Trennungsprinzip zwischen Geschaftsfuhrung und Aufsichtsrat weist eine Aus-
nahme auf: Fur einen begrenzten Zeitraum konnen einzelne Aufsichtsratsmitglieder unter den

Voraussetzungen des § 30e Abs 2 GmbHG in die Geschaftsfihrung bestellt werden.

Sowohl Aufsichtsrat als auch Geschéftsfuhrung kénnen die Zusammensetzung der General-
versammlung nicht beeinflussen, sie kdnnen allerdings Generalversammlungen einberufen,
falls dies zum Wohle der Gesellschaft notwendig ist (§§ 30j Abs 4 und 36 GmbHG) und die
Geschaftsfuhrung kann den Aufsichtsrat einberufen (§30i Abs 1 GmbHG). Zuletzt raumt § 41
Abs 3 GmbHG nicht nur Gesellschafter_innen, sondern auch der Geschaftsfihrung und dem
Aufsichtsrat die Moglichkeit ein, gegen Generalversammlungsbeschliusse zu klagen, also eine
weitere Moglichkeit der Einwirkung auf die Generalversammlung. Hierzu bleiben einige Fragen
offen, zum Beispiel wie die anderen Organe Kenntnis erlangen von den Generalversamm-

lungsbeschliissen,® oder ob dies einer Anfechtungspflicht gleichkommt.®

Die drei Organe sind also eng verknupft, wenn auch der Gesetzgeber ein Mindestmal} an
Trennung zwischen der Generalversammlung als obersten Willensbildungsorgan, der Ge-
schaftsfihrung zur Leitung und Vertretung der GmbH, und dem Aufsichtsrat als Aufsichtsorgan
sichergestellt hat. Bestellungen in die Geschéftsfiihrung und den Aufsichtsrat haben somit
Auswirkungen auch auf die jeweils anderen Organe. Das nachste Kapitel beschaftigt sich da-
mit, wo Regelungsmaglichkeiten zur Organbesetzung verankert werden konnen, um (zusatz-

liche) Mindestkriterien fur Organe festzulegen.

% Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG? § 25 Rz 154 f; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar?
(2007) § 20 Rz 18; Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch
Generalversammlung der GmbH? Rz 1.176; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 20 Rz
30.

91 Details dazu in Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG?, Anhang § 29 ff Uberschneidung der Zustan-
digkeiten von Aufsichtsrat und Generalversammiung.

92 Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) §§ 41 - 42 Rz 107.

9 Ubersicht der hM in Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 41 Rz 63 (Stand 1.8.2013,
rdb.at).
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3 Instrumente fur Regelungsmoglichkeiten der Organbe-

setzung

Um die Organbesetzung in Familienunternehmen zu regeln, stehen verschiedene Instrumente
zur Verfugung. Am haufigsten in der Literatur beschrieben sind Gesellschaftsvertrag, Syndi-
katsvertrag und Familienverfassung. Sie unterscheiden sich voneinander hauptsachlich durch
ihre rechtliche Verbindlichkeit und
Formfreiheit (Abbildung 3). In dieser

Arbeit wird mit einer Beschreibung

Gesellschaftsvertrag
Verbindlichkeit Syndikatsvertrag Formfreiheit

des Gesellschaftsvertrages begon- Familienverfassung
nen, welcher fir eine GmbH zwin-  Abbildung 3: Instrumente zur Regelung der Organbesetzung
gend erforderlich ist, und auf wel-

chen auch in den folgenden Kapiteln fokussiert wird.

3.1.1 Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag einer GmbH, auch Satzung genannt, regelt die Struktur der Gesell-
schaft, das Verhaltnis der Gesellschafter_innen untereinander und zur Gesellschaft, und bin-
det alle Gesellschafter_innen, auch neue.* Laut § 3 GmbHG ist ein Gesellschaftsvertrag not-
wendig zur Eintragung ins Firmenbuch und damit zur Errichtung der Gesellschaft. Vor Eintra-
gung priift das Firmenbuchgericht den Vertrag,”® Firmenbuch inklusive Urkundensammlung
sind o6ffentlich (§ 9 Abs 1 UGB). § 4 GmbHG legt die Notariatsaktspflicht und den Mindestinhalt
eines Gesellschaftsvertrages fest: Firma, Sitz, Unternehmensgegenstand, Stammkapital und
Stammeinlagen der Gesellschafter_innen. Anderungen miissen notariell beglaubigt und im
Firmenbuch eingetragen werden (§§ 49 und 51 GmbHG).

Zusatzlich zum Mindestinhalt erwahnt das GmbHG mdgliche Optionen im Gesellschaftsvertrag
wie Regelungen zur Bestellung von Gesellschafter_innen in die Geschaftsfuhrung (§ 15
GmbHG), zur Vertretungsbefugnis (§ 18 Abs 2 GmbHG), Prokura (§ 28 Abs 2 GmbHG) und
zum Aufsichtsrat (zB §§ 30 und 30b Abs 3 GmbHG). Auch die Bestellung eines fakultativen
Aufsichtsrats ist moglich (§ 29 Abs 6 GmbHG). Der Gesellschaftsvertrag kann weitere Bestim-
mungen enthalten, vorausgesetzt diese widersprechen nicht dem GmbHG oder anderen Ge-
setzen (§ 4 Abs 2). Dies ermdglicht eine Anpassung der Satzung an die jeweilige Unterneh-

merfamilie bzw das Familienunternehmen, zum Beispiel durch die Regelung von

% Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 1.
9 Umfahrer, GmbH - Handbuch” Rz 3.161; Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag?
(2021) 107.
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Aufgriffsrechten oder Anteilsiibertragung, aber auch Qualifikationsanfordernisse flr geschafts-
fuhrende Gesellschafter_innen oder Aufsichtsrate, wie spater in dieser Arbeit noch naher be-

handelt.%

Prinzipiell wird im Gesellschaftsvertrag unterschieden zwischen materiellen, formellen, und in-
differenten Vertragsbestandteilen. Materielle Regelungen, auch als korporativ, zwingend oder
echt bezeichnet, sind jene, die auch fiur Dritte und zukinftige Gesellschafter_innen von Gel-
tung sind und die die grundlegende Organisation der Gesellschaft betreffen.®” Dazu gehéren
zB Vinkulierung, Entsendungs- und Vetorechte, Stimmrechte, freiwillige Gesellschaftsorgane
wie Aufsichtsrat, Regelungen zu Gewinnbeteiligung und Sonderrecht auf Geschaftsfiihrung.%
Nach standiger Rechtsprechung sind diese Regelungen nicht subjektiv nach dem Willen der
Gesellschafter_innen, sondern ,nach deren Wortlaut und Zweck in ihrem systematischen Zu-
sammenhang objektiv (normativ) auszulegen*, auch in personalistischen Gesellschaften.® In
der Literatur wird hingegen auch die Meinung vertreten, dass gerade in Familienunternehmen
eine subjektive Auslegung unter Miteinbezug von aufieren Umstanden wie Syndikatsvertrag
zielfihrender ware.'® Anderungen sind in der Regel nur mit drei Viertel der Stimmen mdglich
(§ 50 Abs 1 GmbHG).

Formelle (unechte, individualrechtliche) Bestandteile basieren auf schuldrechtlichen Vereinba-
rungen zwischen Gesellschafter_innen personlich, binden die Gesellschaft selbst nicht, und
hatten auRerhalb des Gesellschaftsvertrages getroffen werden kénnen.’®" Die Auslegung die-
ser schuldrechtlichen Vereinbarungen erfolgt laut § 914 ABGB und daher bei Ubereinstimmen-
den Parteiwillen moglicherweise subjektiv, inhaltlich handelt es sich zB um Stimmbindungs-
vertrage, Optionen zur Ubertragung von Geschéaftsanteilen, Bestellung von Gesellschafter_in-
nen in die Geschéaftsfihrung, und Beschrankung von deren Abbestellung auf wichtige
Griinde."® Zur Anderung gelten die fiir das betreffende Rechtsverhaltnis maRgeblichen Rege-
lungen, nicht § 50 Abs 1 GmbHG.'® Die wichtigsten Unterschiede zwischen materiellen und

formellen Bestandteilen des Gesellschaftsvertrages sind zusammengefasst in Abbildung 4.'%

% Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/9.

97 ZB RIS-Justiz RS0108891; Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/62; Rauter in
Ratka/Rauter/Vélkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band II: Gesellschaftsrecht* (2020)
32.

% Feltl/Aicher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 4 Rz 39; Kalss/Probst, Familienunternehmen
(2013) Rz 4/63; Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 126.

% RIS-Justiz RS0108891.

100 7B Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/113ff, Rauter in Ratka/Rauter/V5lkl, Unterneh-
mens- und Gesellschaftsrecht: Band Il: Gesellschaftsrecht* (2020) 35.

191 Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 126ff.

92 Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 127; Kalss/Probst, Familienunterneh-
men (2013) Rz 4/64.

193 Rauter/Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 49 Rz 34 (Stand 1.12.2022, rdb.at);
Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 127.

104 Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 4 Rz 68.

18



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

Materiell Formell

Wirkung auf kiinftige | Gilt fiir alle Gesellschafter_innen | Wirkung nur ,inter partes” - grundsatzlich

Gesellschafter_innen nicht fiir kiinftige Gesellschafter innen

Auslegung Objektiv Laut § 914 ABGB - eventuell subjektiv

Abdnderung § 50 Abs 1 GmbHG: drei Viertel Je nach Rechtsverhéltnis, § 50 Abs 1
der Stimmen GmbHG kommt nicht zur Anwendung

Abbildung 4: Hauptunterschiede von materiellen und formellen Bestandteilen eines Gesellschafts-
vertrages. Abgeleitet aus Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 4 Rz 68.
Kritisch zu dieser Unterteilung in materielle und formelle Satzungsbestandteile, und den dar-
aus folgenden unterschiedlichen Auslegungen, duBert sich in Osterreich zum Beispiel Scham-

berger,'® ahnlich argumentiert Meier in der deutschen Literatur.'%

In der Literatur wird auch auf sogenannte indifferente Bestandteile hingewiesen, bei denen es
keine eindeutige Zurechnung zu materiellen oder formellen Bestandteilen gibt, hier kommt es

auf die konkrete Ausgestaltung der Regelung an, zum Beispiel bei Aufgriffsrechten.’’

Fehlerhafte Beschliisse, welche gegen Gesetze oder materielle Bestimmungen des Gesell-
schaftsvertrags verstof3en, werden oft in vier Kategorien eingeteilt: (i) anfechtbare BeschlUsse;
(i) nichtige Beschlusse; (iii) Scheinbeschlisse; und (iv) schwebend unwirksame Be-
schliisse.'® Anfechtbare Beschliisse sind prinzipiell wirksam, kénnen aber durch Klage laut §
41 GmbHG beseitigt werden.'®® Dazu filhrt der OGH aus: ,Die Nichtigkeitsklage des § 41
GmbHG ist ihrem Wesen nach eine Anfechtungsklage; das ihr stattgebende Urteil ist ein
Rechtsgestaltungsurteil“.'® Anfechtbare Beschliisse sind laut § 41 Abs 1 Z 1 aus formellen
(verfahrenstechnischen) oder § 41 Abs 1 Z 2 materiellen (inhaltlichen) Griinden anfechtbar.'""
Zu formellen Grinden zahlen unter anderem Einberufungs- und Beschlussermittlungsmangel,
zu inhaltlichen Mangeln die Verletzung des Gesellschaftsvertrages oder gesetzlicher Vor-

schriften.? Zu inhaltlichen Mangeln zahlt auch eine Verletzung der Treuepflicht, diese kann

95 Schamberger, Die Auslegung von Gesellschaftsvertragen (2018), 115ff.

196 Meier, ,Echte” und ,unechte” Satzungsbestandteile — eine Uberflissige Unterscheidung, ZGR 2020,
124.

97 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 4 Rz 17; Ettmayer/Kusznier, Notwendig materielle
Satzungsbestandteile und Syndikatsvertrage — eine praktische Analyse der Rsp Uber die Ausle-
gung von Gesellschaftsvertragen, RWZ 2012, 31; Rauter/Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 49 Rz 41 (Stand 1.11.2015, rdb.at).

198 ZB Brditschka/Gratzl in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der GmbH?2
Rz 4.35 (Stand 1.4.2021, rdb.at).

199 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 41 Rz 10.

10 RIS-Justiz RS0060124 / OGH 04.12.1957, 7 Ob 559/57; bestétigt zB in OGH 15.03.2021 6 Ob
38/21p.

" Brditschka/Gratzl in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der GmbH? Rz
4.38.

"2 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 41 Rz 21.
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zB in einem omnilateralen Syndikatsvertrag konkretisiert sein.'"® Ist eine Klage erfolgreich, ist
der Beschluss ex tunc — riickwirkend — beseitigt."'* In manchen Fallen kann auch eine positive
Beschlussfeststellungsklage zielfiihrend sein, zB wenn die Geschéaftsfihrung entgegen der

Treuepflicht nicht entlastet wurde."®

Nichtige Beschlusse sind ipso iure unverbindlich und werden in der Literatur beschrieben als
solche mit strafrechtlich relevantem Inhalt, steuerrechtswidrig, oder gegen sonstige Gesetze
verstolRend, bei denen eine Anfechtung nicht notwendig (aber mdglich) ist, da diese Be-
schliisse ohnehin rechtlich unwirksam sind.'"® Fiir AGs findet sich eine gesetzliche Regelung
in §§ 199 - 202 AktG, Selbiges ist im GmbHG nicht enthalten. Die Judikatur bestatigt diese
Kategorie fur GmbHs nicht, es wird auf anfechtbare Beschllisse und Scheinbeschliisse hinge-
wiesen.""” Als Scheinbeschliisse gelten in der Rechtsprechung jene Beschliisse mit gravie-
renden Mangeln, bei denen keine rechtswirksam zustande gekommenen Gesellschafterbe-
schlusse vorliegen und eine Klage nach § 41 GmbHG zur Beseitigung nicht notwendig ist, die
einmonatige Frist des § 41 GmbHG also nicht gilt, und die fehlende rechtliche Wirkung mit
einer Feststellungsklage geltend gemacht werden kann.''® Die Abgrenzung zu nichtigen Be-
schlissen bleibt in der Rechtsprechung fraglich. Der Grofteil der Literatur ordnet Scheinbe-
schlisse den nichtigen Beschllissen zu: die Rechtsfolgen waren die Gleichen; Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen Scheinbeschliissen und Nichtigkeit wiirden vermieden."® Es ist al-
lerdings auch in der Literatur strittig, welche Mangel einen Beschluss nichtig machen sollen.?°
Eine umfangreiche Diskussion nichtigkeitsbegrindender Mangel findet sich zum Beispiel bei

Lindner'®' und Enzinger'®.

"3 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 41 Rz 31; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 41 Rz 47; OGH 16.02.2006 6 Ob 130/05v.

"4 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 42 Rz 13; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 41 Rz 33; OGH 15.03.2021, 6 Ob 39/21k.

"8 Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) Vorbemerkungen § 41, 42 Rz 26.

116 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 41 Rz 7; Brditschka/Gratzl in Reich-Rohrwig/Gint-
hér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der GmbH? Rz 4.67; Harrer in Gruber/Harrer,
GmbHG?, Vorbemerkungen § 41, 42 Rz 4, 9ff.

"7 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 41 Rz 7.

118 RIS-Justiz RS0111764; RIS-Justiz RS0111607; Reich-Rohrwig, GesRZ 2020, 229; Harrer in Gru-
ber/Harrer, GmbHG? § 41 - 42 Rz 19ff, Beispiele fiir Scheinbeschliisse in Rauter, Scheinbe-
schluss (Gesellschaftsrecht), in RDB Keywords (Stand 11.10.2021, rdb.at).

119 ZB Koppensteiner/Rliffler, GmbHG Kommentar® § 41 Rz 7ff; Brditschka/Gratzl in Reich-Rohr-
wig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der GmbH? Rz 4.80; Harrer in Gruber/Har-
rer, GmbHG? § 41 - 42 Rz 19ff; Lindner in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Sum-
mer, GmbHG (2017) § 41 865.

120 [ indner in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 41 Rz 14; Gellis/Feil,
GmbH-Gesetz Kommentar’ (2009) § 41 508f, 515.

21 Lindner in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 41 871ff.

122 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 41 Rz 15ff.
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(Schwebend) Unwirksame Beschliisse sind rechtsfehlerfrei zustande gekommen, ihnen fehlt
aber noch ein Wirksamkeitserfordernis, wie zum Beispiel bei einer GeschaftsfUhrungsbestel-

lung die Zustimmung der_des Bestellten.'??

Hauptversammlungsbeschlisse, welche im Einzelfall materiellen Bestandteilen des Gesell-
schaftsvertrages widersprechen, werden auch als Satzungsdurchbrechung bezeichnet.'®* Ent-
falten diese keine dauerhafte Wirkung, spricht die Literatur oft von punktuellen Satzungsdurch-
brechungen, welche als wirksam angesehen werden, wenn sie nicht erfolgreich angefochten
werden.'® Im Vergleich dazu bediirfen dieser Einteilung nach sogenannte zustandsbegriin-
dende Satzungsdurchbrechungen mit dauerhafter Wirkung einer Abanderung des Gesell-
schaftsvertrages.'?® Auf formelle Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages trifft dies nicht zu,
da diese schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen den jeweiligen Vertragspartnern gean-

dert oder aufgehoben werden miissen.'?

3.1.2 Syndikatsvertrag

Ein Syndikatsvertrag ist eine schuldrechtliche Erganzung und Spezifizierung des Gesell-
schaftsvertrages zwischen den Gesellschafter_innen, ohne in die Organisation der Gesell-
schaft selbst einzugreifen, er bindet also die Gesellschaft selbst nicht.'® Er kann zwischen
einigen oder allen Gesellschafter_innen geschlossen werden und bietet weitgehende Gestal-
tungsfreiheit."?® Das Interesse einzelner Gesellschafter_innen wird dem Wohl der Gesellschaft
untergeordnet und effizientere Entscheidungs- und Stimmbildungsprozesse verankert — daher
oft auch die Bezeichnung Stimmbindungsvertrag.'*® Hauptfunktion von Syndikatsvertragen bei

Familienunternehmen ist der Erhalt des Familieneigentums.'®'

Im Vergleich zum Gesellschaftsvertrag wird ein Syndikatsvertrag nicht in die Urkundensamm-

lung des Firmenbuches aufgenommen und unterliegt nicht der Publizitatsanforderung (§§ 11

123 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 41 Rz 84; Brditschka/Gratzl in Reich-Rohr-
wig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der GmbH? Rz 4.79.

124 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 49 Rz 8; Rauter, Satzungsdurchbrechung, in
RDB Keywords (Stand 11.10.2021, rdb.at).

125 7B Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/85; Obradovic¢, Die Teilung eines Geschaftsan-
teils bei fehlender Regelung im Gesellschaftsvertrag, GesRZ 2012, 333; Feltl, Neues zur Sat-
zungswidrigkeit von Hauptversammlungsbeschliissen, ecolex 2015, 300. Eine Ubersicht der Lite-
raturmeinung und Diskussion findet sich in Rauter/Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 49 Rz 58ff.

126 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/89ff. Mehr dazu auch in Kapitel 4.2.2.2.

127 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 4 Rz 20.

128 RIS-Justiz RS0079236; Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/77; Berger in Foglar-Dein-
hardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG (2017) § 4 Rz 49.

129 Feltl/Aicher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 4 Rz 71f; VGlkl, Nebenvereinbarung, in RDB
Keywords, (Stand 11.10.2021, rdb.at).

130 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/59ff.

131 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/13.
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und 9 Abs 2 GmbHG)."*? Die gewiinschten Regeln kénnten zwar auch in den Gesellschafts-
vertrag aufgenommen werden, um nicht nur schuldrechtliche, sondern gesellschaftsrechtliche
Wirkung zu erlangen, wéren dort aber nicht geheim."® Dieser Ausschluss der Offentlichkeit
stellt einen wesentlichen Vorteil des Syndikatsvertrages dar, eine Kontrolle durch das Firmen-
buchgericht ist ausgeschlossen.'* Kalss/Probst fassen die Vorteile wie folgt zusammen: ,man-
gelnde Offentlichkeit, Gestaltungsfreiheit, Formfreinheit, Flexibilitat, Rechtsformunabhangigkeit,

Konzernbezogenheit*.'*

Nachteile von Regelungen in einen Syndikatsvertrag im Vergleich zum Gesellschaftsvertrag
zeigen sich vor allem bei Gesellschafterwechsel. Hier kann es zu Rechtsunsicherheit kommen,
da neue Gesellschafter_innen nicht automatisch Parteien des Syndikatsvertrags sind."*® Ge-
troffene Regelungen wirken auerdem nicht direkt auf die Gesellschaft ein,'®” sondern indirekt

Uber das Stimmverhalten der gebundenen Gesellschafter_innen in der Generalversammlung.

Laut RIS-Justiz RS0059854 ist eine Stimmabgabe in der Generalversammlung, welche den
Syndikatsvertrag verletzt, prinzipiell als wirksam anzusehen."® Allerdings kann ein Syndikats-
vertrag unter Umstanden auf den Gesellschaftsvertrag durchschlagen, wenn er die Treue-
pflicht der Gesellschafter_innen konkretisiert, vor allem bei einem omnilateralem Syndikats-
vertrag zwischen allen Gesellschafter_innen.'® Bei einem Syndikatsvertrag zwischen den
zwei einzigen Gesellschafter_innen ist diese Treuepflicht als noch starker anzusehen.® Mit
einer Unterlassungsklage kann man einer drohenden Verletzung dieser Treuepflicht vorbeu-
gen, auch Schiedsvereinbarung oder Konventionalstrafen tragen zu einem syndikatsvertrags-

konformen Stimmverhalten bei.'*

Kommt es jedoch zu einer treuwidrigen Stimmabgabe,
muss man Widerspruch zu Protokoll geben und den resultierenden Generalversammlungsbe-

schluss anfechten (§ 41 Abs 2 GmbHG), auch kénnen die Syndikatspartner auf Schadenersatz

132 Kalss, Wie sichtbar muss ein Syndikatsvertrag sein? in Harrer/Rliffler/Schima, Die GmbH — FS
Hans-Georg Koppensteiner zum 80. Geburtstag (2016) 155.

133 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/76.

134 Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG? § 4 Rz 159; Kalss/Probst, Syndikatsvertrage
in Familienunternehmen — rasch Gberprifen! GesRZ 2015, 154.

135 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/15.

136 Feltl/Aicher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 4 Rz 71; Kalss/Probst, Familienunternehmen
(2013) Rz 4/20 und 4/140ff.

137 RIS-Justiz RS0079236.

138 Berger in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 4 Rz 50.

139 RIS-Justiz RS0079236; OGH 18.02.2021, 6 Ob 140/20m; Walch, VerstolR gegen einen omnilatera-
len Syndikatsvertrag als Anfechtungsgrund eines Gesellschafterbeschlusses, GES 2015, 159;
Welser, ,Durchschlagen” der erfolgreichen Anfechtung eines Beschlusses Uber die Abberufung
eines Aufsichtsrats wegen Treuwidrigkeit auf Nachfolge-Bestellungsbeschliisse, ecolex 2021,
445,

40 OGH 18.02.2021, 6 Ob 155/20t; Welser, Treuepflichten nach beidseits unerkanntem Erléschen ei-
nes Entsendungsrechts: ,So geht man mit einem langjahrigen Geschaftspartner nicht um®,
ecolex 2021, 443.

41 RIS-Justiz RS0117682; Nierlich, Syndikatsvertrag und Beschlussanfechtung: Zusammenspiel von
Gesellschafts- und Syndikatsvertrag, NetV 2020, 48.
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geklagt werden.'* Der Nachweis, aber auch die genaue Quantifizierung des Schadens berei-
tet allerdings Schwierigkeiten, da eine Rickgangigmachung und die Wiederherstellung des
vorherigen Zustands meist nicht moglich ist und daher ein Schatzwertes des Vermogens

der_des Geschéadigten ohne Schaden herangezogen werden muss.'*

In Bezug auf Regelungen der Organbesetzung bedeutet das, dass diese in einem Syndikats-
vertrag getroffen werden kdnnen und so geheim sind. Gebunden sind dadurch aber die Ge-
sellschafter_innen untereinander und nicht die Gesellschaft selbst, solche Regelungen mus-

sen schuldrechtlich durchgesetzt werden.

3.1.3 Familienverfassung

Fur den Begriff Familienverfassung (auch als Familiencharta bezeichnet) gibt es wie schon fir
das Familienunternehmen selbst keine endgultige Definition, auch in der Rechtsordnung ist
diese nicht verankert."* Oft wird die Gesamtheit aller Vertragswerke und Regeln rund um ein
Familienunternehmen als Familienverfassung bezeichnet und beinhaltet daher auch den zuvor
beschriebenen Gesellschaftsvertrag und Syndikatsvertrag.'® Im Folgenden wird auf diese
nicht noch einmal eingegangen sondern ein kurzer Uberblick iber die Familienverfassung préa-
sentiert, welche der Definition laut Neumdiller folgt: ,Eine Familienverfassung ist also eine
schriftlich niedergelegte, langfristige Strategie einer Unternehmerfamilie, die die Interessen
von Familie, Unternehmen und Gesellschaftern sorgfaltig abwagt und mit klaren Strukturen
den Geschéaftsbetrieb und den familidren Zusammenhalt férdern und sichern soll.“ "¢ In dieser
Definition sind nicht nur rechtliche, sondern auch werteorientierte, moralische Komponenten
enthalten.'” Die Familienverfassung ist also der weiteste, meist verschriftlichte Rahmen in
einem Familienunternehmen und beschreibt gemeinsame Werte der Familie Uber mehrere
Generationen hinweg, Konfliktmanagement, und oft auch Vermoégensverwaltung, Unterneh-
mensfuhrung und Rechtsnachfolge. Sie sollte gemeinsam erarbeitet werden und Grundprinzi-
pien zum Zusammenwirken von Familie und Unternehmen festlegen, damit ist sie ein wesent-
liches Instrument zur Konfliktvermeidung.'® Die Familienverfassung selbst ist laut hM kein
rechtlicher Vertrag, bei Missachtung der Familienverfassung gibt es daher keine Rechtsfolgen,

es wird auf private Selbstregulierung auf Basis interner Regelsetzung gesetzt, mit

42 OGH 16.02.2006, 6 Ob 130/05v; OGH 09.05.2007, 9 Ob 138/06v; Rauter, Stimmbindungsvertrag,
in RDB Keywords (Stand 11.10.2021, rdb.at).

143 § 1323 ABGB; OGH 31.01.2013, 6 Ob 244/12v; Kalss/Probst, Familienunternenhmen (2013) Rz
4/159ff,

44 Schauer, Familienverfassung, GesRZ 2021, 139; Neumdiller, Familienverfassung, 47ff.

145 Kalss/Probst, Die Familienverfassung als Grundlage eines Familienunternehmens, VWT 2013,
162; Schauer, GesRZ 2021, 139.

146 Neumitiller, Familienverfassung, 50.

147 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 3/23.

148 Kalss/Probst, VWT 2013, 162.
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hauptsachlich sozialen Konsequenzen.'*® Die genaue Ausfiihrung ist aber entscheidend, so
kénnte sie zB auch einen Rahmenvertrag darstellen.’ Sie kann auch indirekt rechtlich ver-
bindlich werden, wenn Regelungen zB in einen Syndikatsvertrag oder Gesellschaftsvertrag
Ubernommen werden."" Kirzlich argumentierte Kalss, dass eine Familienverfassung analog
zum Syndikatsvertrag zur Konkretisierung von Treuepflichten beitragen kdnnte, diese An-

sichtsweise ist aber von der Judikatur nicht bestatigt.'>?

Regelungen zur Organbesetzung kdnnen also in eine Familienverfassung aufgenommen wer-

den, sind dort aber eher als Leitlinien zu verstehen, ohne direkte rechtliche Verbindlichkeit.

49 Hueck, Die Familienverfassung: rechtliche Konturen eines Instruments der Governance in Fami-
lienunternehmen (2017) 73f; Neumdiller, Familienverfassung, 114ff.
150 Kalss, Die Familienverfassung, GesRZ 2022, 107.
151 Details zB bei Neumiiller, Familienverfassung (2020) 91ff.
152 Kalss, GesRZ 2022, 107.
24



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

4 Organbestellung: geschaftsfuhrende Gesellschafter_in-

nen

In Osterreich werden 70% aller GmbHs von geschéftsfiinrenden Gesellschafter_innen gelei-
tet.”® In Familien-GmbHs liegt es an den Familienmitgliedern und gleichzeitig Gesellschaf-
ter_innen, festzulegen, unter welchen Voraussetzungen eine Doppelorganschaft als ge-
schaftsfiilhrende_r Gesellschafter_in méglich sein soll.'®* Laut einer Studie gibt es europaweit
in mehr als der Halfte der Familienunternehmen Einschrankungen fir Gesellschafter_innen,
um in die Geschéaftsfuhrung bestellt zu werden, kontrar dazu liegen aber die tatsachlichen
formalen Qualifikationen von geschaftsfuhrenden Gesellschafter_innen oft unter denen einer
vergleichbaren Fremdorganbesetzung.'>® Probst stellt in einem Interview fest, dass Familien-
unternehmen in diesem Punkt mehr Rechtssicherheit brauchen.® Wedemann spricht vom
Regelungsauftrag an die Gesellschafter_innen, um das grof3e Konfliktpotential rund um ge-
schaftsflihrende Gesellschafter_innen zu entscharfen.’” Es scheint also eine Liicke zu geben
zwischen der Erkenntnis, dass es Vorgaben braucht, und einer rechtlich verbindlichen Nieder-

schrift und Umsetzung dieser.

Wie in Kapitel 3 ausgefihrt, bietet eine Verankerung von Regelungen betreffend geschafts-
fuhrende Gesellschafter_innen im Gesellschaftsvertrag die grofstmogliche Rechtssicherheit
und eindeutige Sanktionsmaoglichkeiten bei Verstol3. Gleichzeitig gilt im GmbHG und damit fur
den Gesellschaftsvertrag grundsatzlich Gestaltungsfreiheit, solange nicht gegen zwingendes
Recht und gute Sitten verstoRen wird.'*® Es wird also in dieser Arbeit auf Klauseln betreffend
Geschaftsfuhrungsbestellung in diesem Vertragsinstrument fokussiert. Zuvor bietet dieses Ka-
pitel noch einen Uberblick der méglichen Bestellungswege in die Geschéaftsfilhrung, da Ein-
schrankungen der Bestellung gezielt fur manche, oder aber auch fur alle Bestellungswege

aufgestellt werden kdnnen.

4.1 Bestellungswege

Fir die Bestellung in die Geschéftsfiuihrung, egal ob fur Familienmitglieder oder bei Fremdor-
ganbesetzung, gilt § 15 GmbHG, also die Zustandigkeit der Gesellschafter_innen. Wenn der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht, wird tUber eine Bestellung in der Generalver-

sammlung abgestimmt und mit einfacher Mehrheit ein Beschluss gefasst (§ 39 Abs 1

153 Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversamm-
lung der GmbH? Rz 1.12.

154 Neumdiller, Familienverfassung, 54.

1% Mandl, Family Business Relevant Issues, 63f.

1% Familienunternehmen brauchen mehr Rechtssicherheit, Die Presse 26.03.2013.

57 Wedemann, Gesellschafterkonflikte in geschlossenen Kapitalgesellschaften (1999) 438.

58 OGH 16.06.1966, 1 Ob 141/66; im Detail: Torggler, GesRZ 2010, 185.

25



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

GmbHG)."™® Die Bestellung von Gesellschafter_innen in die Geschéftsfilhrung kann auch bei
Grindung der GmbH im Gesellschaftsvertrag erfolgen, oder diesem spater Uber eine Sat-
zungsanderung mit qualifizierter Mehrheit hinzugefligt werden, dies andert aber nichts an der
Zustandigkeit der Gesellschafter_innen.'®® Ein_eine im Gesellschaftsvertrag genannte_r Ge-
schaftsfuhrer_in unterscheidet sich in Rechten, Pflichten und Abberufungsmodus nicht von
solchen, die durch einen Generalversammlungsbeschluss in die Geschaftsfihrung bestellt
werden. Da diese Art der Bestellung eine Anderung des Gesellschaftsvertrages bedeutet und
notariell beglaubigt werden muss, ist diese Bestellungsart nach der Entstehungsphase der
GmbH eher unublich, auer es soll dem_der betreffenden geschaftsfihrenden Gesellschaf-
ter_in zusatzlich ein Sonderrecht auf Geschaftsfihrung eingeraumt werden oder die Abberu-

fung auf wichtige Griinde eingeschrankt werden.'®’

Das eben erwahnte Sonderrecht auf Geschéftsfiihrung, wird zwar im Gesetzestext nicht expli-
zit genannt, ist in der Judikatur und Literatur aber grofdteils anerkannt, wenn es unmissver-
standlich im Gesellschaftsvertrag festgeschrieben ist.'®? Ein solches Sonderrecht kann nur mit
Zustimmung der_des Betroffenen (§ 50 Abs 4 GmbHG) oder aus wichtigem Grund durch Klage
(§ 16 Abs 2) entzogen werden.'® Es stellt also eine starke Absicherung der Organstellung dar,
was vor allem fur Minderheitsgesellschafter_innen sinnvoll sein kann, die sonst jederzeit von

der Mehrheit abberufen werden kdénnen.'®*

Zusatzlich konnen im Gesellschaftsvertrag bestimmten Gesellschafter_innen Entsendungs-
und Nominierungsrechte eingerdumt werden. Dadurch kann Gruppen von Gesellschafter_in-
nen oder Familienstdmmen die Méglichkeit gegeben werden, Vertrauenspersonen in der Ge-
schaftsfiihrung zu positionieren.'®® Es spricht prinzipiell nichts dagegen, dass sich Gesellschaf-
ter_innen selbst nominieren oder entsenden.'®® Wird das Nominierungsrecht genutzt, sind die
anderen Gesellschafter_innen gebunden, in der Generalversammlung fur die nominierte Per-
son zu stimmen, wenn keine wichtigen Griinde dagegensprechen.'® Eine gewisse Kontrolle
der nominierten Personen durch die anderen Gesellschafter_innen findet also statt. Starker

als ein Nominierungsrecht ist das Entsendungsrecht, welches zwar im GmbHG nicht erwahnt

159 Umfahrer, GmbH - Handbuch” Rz 4.18.

60 Umfahrer, GmbH - Handbuch’ Rz 4.16f.

6" Umfahrer, GmbH - Handbuch” Rz 4.17.

62 7B OGH 16.06.2011, 6 Ob 99/11v; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 16 Rz 10.

163 Horn/Robertson, ecolex 2013, 885.

64 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 15 Rz 54; Horn/Robertson, ecolex 2013, 885.

185 Reich-Rohrwig, Einzelne Fragen der Satzungsgestaltung bei der GmbH, in Kalss/Riiffler, Sat-
zungsgestaltung in der GmbH — Méglichkeiten und Grenzen: Osterreich, Italien und Slowenien
(2005) 21.

86 Umlauf, Gesellschaftsvertragliche Gestaltungsmadglichkeiten bei Bestellung und Abberufung von
GmbH-Geschaftsfiihrern unter besonderer Berlicksichtigung des Nominierungsrechtes, NZ 1992,
89.

167 Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversamm-
lung der GmbH? Rz 1.194.
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wird, laut hM aber zuldssig ist. Der_die Entsendungsberechtigte Ubt sein_ihr Recht der Ge-
sellschaft gegenlber durch eine Erklarung an diese aus, die Bestellung selbst erfolgt durch
die Gesellschaft."®® Der_die Entsendungsberechtigte ist durch die Treuepflicht gebunden,
keine ungeeigneten Personen zu benennen, aus wichtigen Grunden ist eine gerichtliche Ab-
berufung méglich.'®® Basierend auf OGH 6 Ob 183/18g (21.03.2019) wurde unlangst von Riiff-

ler die Zulassigkeit des Entsendungsrechts allerdings diskutiert.®

Im Ausnahmefall gibt es die Moglichkeit einer gerichtlich bestellten Geschéftsfiihrung (§ 15a
GmbHG), die Bestellung eines_einer sogenannten Notgeschaftsfihrer_in. Da diese Bestel-

lung aber nicht durch Gesellschafter erfolgt, wird hier nicht weiter darauf eingegangen.

Im Fall der Bestellung durch die Gesellschafter_innen kann in Familienunternehmen ange-
dacht werden, im Gesellschaftsvertrag Vorkehrungen zu treffen, welche Voraussetzungen und
Qualifikationen zukunftige Geschaftsfuhrer_innen mitbringen sollten. Im Folgenden werden
gesetzliche Vorgaben, Einschrdnkungsmdglichkeiten, aber auch dahingehende unerlaubte

Klauseln diskutiert.

4.2 Judikatur und Literatur zu Einschrankungen betreffend Ge-

schaftsfuhrer_innenbestellung

4.2.1 Gesetzliche Einschrankungen des Personenkreises und Judikatur

4.21.1 Vorgaben im GmbHG und ABGB

Gerade in Familienunternehmen ist es wichtig sicherzustellen, dass unqualifizierte Personen
nicht aufgrund der Familienzugehérigkeit in eine Geschéftsfiinrungsposition bestellt werden."”"
Das GmbHG schrankt den Personenkreis, der fur die GeschaftsfUhrung infrage kommt, in §
15 nur auf ,physische, handlungsfahige Personen® ein, mindestens ein_eine Geschéaftsfiih-
rer_in muss den gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben (§ 15a Abs 2 GmbHG). Juristische
Personen konnen also nicht Geschaftsfuhrer_innen werden; um voll handlungsfahig und ge-

schaftsfahig zu sein, muss das 18. Lebensjahr vollendet sein."”

Beispiele fiir Geschéftsunféhigkeit aus der Judikatur finden sich bei Feltl:'™

168 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 15 Rz 12; Torggler, GesRZ 2010, 185; Riiffler, Son-
derrechte hinsichtlich der Bestellung von Geschéftsfiihrern, GES 2021, 227.

169 Zib in Torggler, GmbHG § 15 Rz 21 (Stand 1.8.2014, rdb.at); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kom-
mentar® § 15 Rz 12.

70 Riiffler, GES 2021, 227.

M Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/14.

72 Zib in Torggler, GmbHG § 15 Rz 4.

73 Feltl, GmbHG § 15 E34ff (Stand 1.2.2022, rdb.at).

27



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

e Schwere psychoorganische Beeintrachtigung infolge schwerer Alkoholabhangigkeit
(VwGH 2007/08/0105)

¢ Manisch-depressives Krankheitsbild (OGH 28.11.2000, 1 Ob 137/00d)

e Bestellung einer Erwachsenenvertretung (RIS-Justiz RS0129579)

In manchen Branchen wie bei Kreditinstituten, Wirtschaftstreuhandern, Pensionskassen und
Rechtsanwalten gelten Sondergesetze zur persénlichen und fachlichen Eignung,'”* darauf
wird hier nicht naher eingegangen. Auch Voraussetzungen fur gewerberechtliche Geschafts-

fiihrung, die keine Organstellung darstellt,'® werden hier nicht weiter diskutiert.

§ 30e Abs 1 GmbHG schlief3t Mitglieder des Aufsichtsrats davon aus, in die Geschaftsfihrung
bestellt zu werden. Ausgenommen davon ist die zeitlich begrenzte Vertretung der Geschafts-
fihrung (§ 30e Abs 2 GmbHG), in dieser Zeit ist aber die Aufsichtsratsfunktion ruhend gestellt.

Laut § 1024 ABGB erlischt die Vertretungsvollmacht einer Person, Uber die ein Insolvenzver-
fahren er6ffnet wurde. Das GmbHG hat als lex specials aber Vorrang und spricht diesem Per-
sonenkreis die Handlungsfahigkeit nicht ab."® Im Vergleich zu deutschem GmbHG (§ 6)
schliel3t auch eine strafrechtliche Verurteilung wegen Delikten wie zum Beispiel Insolvenzstraf-
taten eine Eignung fur die Geschaftsfuhrung nicht aus, nicht einmal Personen, die zum Zeit-
punkt der Bestellung mehrjahrige Haftstrafen verbiRen, sind ausgeschlossen.'”” Reich-Rohr-
wig stellt dazu allerdings fest, dass eine solche Bestellung in den allermeisten Fallen wohl
nicht den guten Sitten entsprechen wiirde, wenn schon bei der Bestellung klar ist, dass diese
Person aufgrund der Haft den Geschéftsfiihrerpflichten nicht nachkommen kann.'® Gesell-
schafter_innen sind verpflichtet, keine vdllig ungeeignete Person zu bestellen, da dies gegen

die Treuepflicht verstoRen wiirde und anfechtbar ware."”®

Die erwahnte Treuepflicht, auch Schutz- und Sorgfaltspflicht genannt,'® der Gesellschaf-
ter_innen unterliegen, ergibt sich aus §§ 1175 und 1186 des ABGB. Laut § 1175 Abs 4 gilt §
1186 nicht nur fur GesbRs sondern auch andere Gesellschaften: ,Die Gesellschafter haben ...
mit gebotener Sorgfalt mitzuwirken, den Gesellschaftszweck redlich zu fordern und alles zu

unterlassen, was den Gesellschaftsinteressen schadet®. Fast wortgleich auch § 112 UGB. Das

174 Ausfiihrlich dazu: Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG? § 4 Rz 94ff; Uberblick:
Kalss, Aktiengesellschaft in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? Rz
3/339ff (Stand 1.6.2017, rdb.at).

75 Rohregger/Kudrna in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 15 Rz 11
und 73f.

176 RIS-Justiz RS0059495; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?,
Rz 4/142.

77 OGH 27.10.1994, 6 Ob 28/94; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 23.

78 Reich-Rohrwig, Das Gsterreichische GmbH-Recht? (1997) Rz 2/31.

79 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 29.

180 Rauter in Ratka/Rauter/Vélkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band II: Gesellschaftsrecht*
(2020) 19.
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Gesellschaftsinteresse geht also Uber die Einzelinteressen der Gesellschafter_innen hinaus
und ist durch den Gesellschaftszweck definiert.'® Dadurch werden die Gesellschafter_innen
der Gesellschaft gegentber gebunden, dass die Treuepflicht auch anderen Gesellschafter_in-
nen gegeniiber gilt, ist unbestritten.®? Die Treuepflicht umfasst zum Beispiel die Informations-
pflicht, Schadigungsverbot und Unterlassungs- und Mitwirkungspflicht, der genaue Inhalt und

Reichweite hangen vom Einzelfall ab."®

Bei Bestellungen von Gesellschafter_innen in die Geschaftsfihrung und gesellschaftsvertrag-
licher Einschrankung der Abberufung auf wichtige Grinde (§ 16 Abs 3 GmbHG) ergibt sich
aus der Treuepflicht moglicherweise eine weitere Einschrankung: die Pflicht zur Nichtbestel-
lung eines Gesellschafters oder einer Gesellschafterin in die Geschaftsfuhrung aus wichtigem
Grund, wenn dieser Grund schon bei der Bestellung bekannt ist.'®* Diese sogenannten wich-
tigen Grinde gelten zwar urspringlich als Rechtfertigung einer Abberufung der geschaftsfih-
renden Gesellschafter_innen. Kalss argumentiert aber, dass diese Grinde im Umkehrschluss
auch fur eine Nicht-Bestellung gelten mussten: Da die Wiederbestellung einer gerichtlich ab-
berufenen Geschaftsfuhrung treuwidrig ist, wenn der wichtige Grund zur Abberufung weiterhin
vorliegt,' sollte Selbiges auch fiir die erstmalige Bestellung in die Geschéftsfiihrung gelten,

was einem Verbot der Bestellung bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gleichkommt.'8®

4.2.1.2 Judikatur: Geschlechterklausel

Beispiele fur eindeutig verbotene Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag, um den Kreis zu-
kanftiger Organmitglieder der Geschéftsfuhrung einzuschranken, gibt es wenige. Die in der
Literatur viel diskutierten Geschlechterklauseln'® sind bisher nun teilweise vom OGH verboten
worden, begrundet mit der verbotenen Einschrankung der selbstandigen Erwerbstatigkeit: Um
Diskriminierung von Frauen in der Arbeitswelt zu beseitigen wurde 2004 das Gleichbehand-
lungsgesetz (GIBG) beschlossen. Der Geltungsbereich des GIBG umfasst nicht nur Arbeits-
verhaltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen, sondern auch jegliche andere
Art von selbststandiger Tatigkeit (§ 1 Abs 1 Z 4 GIBG), um die gesamte Arbeitswelt diskrimi-

nierungsfrei zu machen.”®® Der OGH hat die nachtragliche Anwendbarkeit auf

81 Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 112 Rz 67 (Stand 1.9.2016, rdb.at).

182 RIS-Justiz RS0026106; Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Hand-
buch Generalversammlung der GmbH?, Rz 1.21; Aicher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
61 Rz 26; Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 7/114.

183 Kalss, Treuepflichten in Familienunternehmen — lhre Leistungskraft steigt! GesRZ 2021, 203.

184 Kalss, Die Nichtbestellung eines Gesellschafters zum Geschaftsfiihrer aus wichtigem Grund, RdW
2010, 461.

185 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 16 Rz 29; Ratka in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 16 Rz 36 (Stand 1.8.2020, rdb.at).

186 Kalss, RdW 2010, 461.

187 Ein Uberblick (iber die Meinungen in der Lehre zum Zeitpunkt des in Folge diskutierten Urteils fin-
det sind im OGH-Urteil selbst (OGH 24.01.2019, 6 Ob 55/18h).

188 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? § 1 Rz 20 (Stand 1.1.2021, rdb.at).
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Gesellschaftsvertrage in 6 Ob 55/18h (24.01.2019) bestatigt und verbietet ,generell-abstrakte
(diskriminierende) Regelungen,’® wenn in diesem Urteil auch fiir eine Kommanditgesell-
schaft. Da es im Kern des Urteils um die geschlechterdiskriminierende Einschrankung vom
Zugang zu selbstandigen (geschaftsfuhrenden) Tatigkeiten in einem Gesellschaftsvertrag
geht, ist das Urteil mE nach auch richtungsweisend flr Gesellschaftsvertrage von GmbHs,
wenn es um geschéftsfiihrende Gesellschafterinnen geht.'® In der Begriindung des OGH wird
unter anderem angefuhrt, dass das GIBG zur Auffullung der Generalklausel in § 879 ABGB
(Verbot von Vertragen die gegen die guten Sitten verstoRen) dient.”®' Im Rechtssatz
RS0022866 wird dazu festgehalten: ,Die guten Sitten werden mit dem ungeschriebenen Recht
gleichgesetzt zu dem neben den allgemeinen Rechtsgrundsatzen auch die allgemein aner-
kannten Normen der Moral gehéren.“'*2 Grundsatzlich soll die Vertragsfreiheit zwar nur in kras-
sen Fallen mit dem Argument der Sittenwidrigkeit eingeschrankt werden, dies ist fir den OGH
in 6 Ob 55/18h aber der Fall.'® Ein Vertrag der gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten
Sitten verstofdt, ist nichtig (§ 879 Abs 1 ABGB), also rechtlich ex tunc nicht gultig, somit auch
die gegen die guten Sitten verstoflende Geschlechterklausel. Der OGH hat hier auch entschie-
den, dass nicht der Zeitpunkt der Vertragserrichtung, sondern jener der Rechtsausibung aus-

schlaggebend ist — bei Vertragserrichtung war die strittige Klausel namlich nicht sittenwidrig.'*

In der Literatur wird dieses Urteil zwar im Ergebnis begrift, der dazu fihrende Lésungsweg

t."9 Abzuwagen galt es den verfassungsrechtlichen Gleich-

aber teilweise kritisch betrachte
heitsgrundsatz (Art 7 Abs 1 B-VG) und das GIBG mit den Grundsatzen der Vertragsfreiheit,
Privatautonomie und Eigentumsschutz. Als Argumente fur die Sittenwidrigkeit werden zwar §
4 723 GIBG und Art 7 Abs 1 B-VG genannt, nur das GIBG — und damit der Bezug zur Arbeitswelt
— wird detaillierter behandelt. Inwiefern in Zukunft der allgemein gultige Gleichheitsgrundsatz
in Art 7 Abs 1 B-VG zur Bewertung von Klauseln in Gesellschaftsvertrdgen herangezogen
werden muss, bleibt durch den Fokus des Urteils auf das GIBG und selbststandige Erwerbs-

tatigkeit/Geschaftsfihrungsposition offen.

89 Daraus resultierend: RIS-Justiz RS0132580.

180 So zB auch Artmann/Zauner, Zur Zulassigkeit von Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertragen,
VbR 2020, 48

91 Ausfiihrlich dazu: Kalss/Dauner-Lieb, Tochter unerwiinscht? Weder die einzelne Gesellschaft noch
die Wirtschaft konnen sich das leisten, GesRZ 2016, 249.

192 RIS-Justiz RS0022866.

193 RIS-Justiz RS0113654.

194 OGH 24.01.2019, 6 Ob 55/18h; diskutiert zB bei Walkner, Zum maRgeblichen Beurteilungszeit-
punkt fir die Unzulassigkeit von ,Geschlechterklauseln® in Gesellschaftsvertragen, AnwBI 2019,
586.

195 Arlt, Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertragen, GesRZ 2019, 181; Artmann/Zauner, VbR
2020, 48; Czernich, OGH zu Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertragen: Diskriminierung
von Frauen unzulassig, NZ 2019, 373; Ehgartner, Entscheidungsbesprechung zu OGH 6 Ob
55/18h, JEV 2020, 67; Perner, Die ,Ausiibungskontrolle®: Nachtraglich entstehende Sittenwidrig-
keit, EvBI 2019, 921; Walkner, AnwBI 2019, 586; Zéchling-Jud, Zur Sittenwidrigkeit letztwilliger
Verfligungen, EF-Z 2020, 100.
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Die Kritik ist mE berechtigt: ein deutlicheres Hervorheben und Eingrenzen der Sittenwidrigkeit
aufgrund des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes ware winschenswert gewesen.
Damit ware eine eindeutigere Basis fur ein Diskriminierungsverbot in Gesellschaftsvertragen
nicht nur in Bezug auf selbststandige Erwerbstatigkeit in Gesellschaften, sondern allgemein
auch zB im Erlangen der Gesellschafter_innenstellung gegeben gewesen. Gleichzeitig bekraf-
tigt der OGH im Urteil aber wiederholt, dass Grundrechte mittelbar auf das Verhaltnis Privater
zueinander einwirken konnen. Dadurch sind die Folgewirkungen dieses Urteils schwer einzu-

schatzen.'%

Flr zukunftige Vertragswerke kommt zum Beispiel Hofmann zum Schluss, dass bis zu einer
weiteren Klarung auf neutrale oder sachlich differenzierende Formulierungen geachtet werden
muss, die weder durch das GIBG noch andere gesetzliche Diskriminierungsverbote angreifbar
sind."” Das bedeutet, dass man damit rechnen muss, dass die Verfassung, allen voran Art 7
Abs 1 B-VG mit Umweg uber § 879 Abs 1 ABGB, Uber der Vertragsfreiheit im Gesellschafts-
vertrag steht und damit ,Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse
und des Bekenntnisses* ausgeschlossen sind und niemand wegen einer Behinderung benach-
teiligt werden darf. Auch miissen Art 21 Abs 1 der EU-Grundrechtecharta'® und andere Teile
des GIBG wie Il. Teil (§§ 16 ff): ,Gleichbehandlung in der Arbeitswelt ohne Unterschied der
ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen

Orientierung*“ beachtet werden.'®

Auch Artmann/Zauner’® und Perner’®' gehen von einer lber die Geschlechtergleichstellung
hinausgehenden Wirkung von OGH 24.01.2019, 6 Ob 55/18h aus, da eben die hauptsachliche
Begrindung des Urteils im Bezug zu unternehmerischen Tatigkeiten liegt. Daher sollten auch
die oben erwahnten ahnlich aufgebauten Antidiskriminierungsvorgaben in Teil Il des GIBG (§§
16 ff) greifen.

4.2.1.3 Judikatur: Sittenwidrigkeit anderer Kriterien der Differenzierung

In OGH 7 Ob 193/04i (08.09.2004) wurde bei einer Differenzierung der Nacherben in Adelige
und Nicht-Adelige auf einen Verstol3 gegen Grundrechte (Art 7 Abs 1 B-VG) entschieden: ,wo-

bei Grundrechte durch ihre mittelbare Drittwirkung auch im Privatrecht zu beachten seien®.

196 Artmann/Zauner, VbR 2020, 48; Czernich, NZ 2019, 373

87 Hofmann, Ein Erblasser darf Tdchter nicht diskriminieren — andere aber schon? Der Standard
02.04.2020.

98 Art 21 Abs 1 EU-Grundrechtecharta: Geschlecht, Rasse, Hautfarbe, ethnische oder soziale Her-
kunft, genetische Merkmale, Sprache, Religion, Weltanschauung, politische oder sonstige An-
schauung, Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, Vermdgens, Geburt, Behinderung, Al-
ters oder sexuelle Ausrichtung.

199 Hofmann, Der Standard 02.04.2020.

200 Artmann/Zauner, VbR 2020, 48.

201 Perner, EvBI 2019, 921.
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Als sittenwidrig eingestuft wurde vom OGH in Bezug auf Erbrecht auch Diskriminierung auf-
grund von Heirat mit Personen einer bestimmten "Konfession, Nation u.a.” (RIS-Justiz
RS0015345). Artmann/Zauner argumentieren, dass hier die Grundrechtswidrigkeit nicht in ei-
ner Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes liegt, sondern viel mehr in der unzulassigen Wil-
lenssteuerung und somit in einem Eingriff in das Personlichkeitsrecht auf Freiheit der Willens-

entschlieBung.?%

Diese Kriterien durften also wohl auch nicht in Bestellungsklauseln von Geschéaftsfuhrer_innen

verwendet werden.

Fir nicht sittenwidrig befunden hat der OGH die Zuteilung einer Nacherbschaft basierend auf
einer Differenzierung zwischen leiblichen und adoptierten Enkelkindern im Testament.?*® Be-
grundet wird dies damit, dass ein adoptiertes Kind zwar gegenuber den annehmenden Eltern
einem leiblichen Kind gleichgestellt wird. Den Eltern der Annehmenden, also den Grol3eltern

gegenuber, werden aber keine familienrechtlichen Beziehungen begrindet.
4.2.1.4 Judikatur: Diskriminierung von EU-Auslander_innen

Einigkeit herrscht uber die Unzulassigkeit von Satzungsklauseln, welche EU-Auslander_innen
am Arbeitsmarkt diskriminieren, somit auch bei der Bestellung in die Geschéftsfiihrung.?** Da-
hingehend hat schon 2000 der EuGH entschieden,?®® basierend auf Art 45 EU-Vertrag, wel-
cher die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern gewahrleistet.?® Im Detail der Entscheidung geht es
um ein Sprachzertifikat als Bewerbungskriterium, welches nur in einer einzigen Provinz eines
Mitgliedstaates ausgestellt wird und das fur den_die im Ausland lebende_n Bewerber_in nicht
zeitgerecht zu erlangen war. Der EuGH bestatigte zwar die Zulassigkeit, Sprachkenntnisse
eines bestimmten Niveaus zu verlangen, Nachweise aus anderen Mitgliedsstaaten hatten aber
auch anerkannt werden mussen. Daher wurde diese Bewerbungsvoraussetzung vom EuGH
als gemeinschaftsrechtswidrige Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit ausgelegt,

den Grundfreiheiten wurde hier also Drittwirkung zugesprochen.?"’
4.2.1.5 Bevorstehende Anderungen

2023 ist wohl mit gesetzlichen Vorgaben zur (Nicht-) Eignung von Geschaftsfuhrer_innen zu
rechnen: EU-Richtlinie (EU) 2019/1151 (,Digitalisierungsrichtlinie“ - DigiRL) zum Einsatz

202 Artmann/Zauner, VbR 2020, 48.

203 OGH 25.07.2019, 2 Ob 15/19y.

204 Ratka/Stéger/Straube/VSIkl in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 15 Rz 33; Arnold/Pampel in
Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 29.

205 EuGH C-281/98 — Angonese; 06.06.2000.

206 \/ertrag Uiber die Arbeitsweise der Europaischen Union — AEUV.

207 | engauer, EuGH-Urteil Angonese: Drittwirkung von Grundfreiheiten? ecolex 2001, 97; Felt],
GmbHG § 15 E42; Ratka/Stéger/Straube/Vélkl in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 15 Rz 33;
Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 29.
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digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht sieht vor, dass ein zentrales, digita-
les Zugangstor eingerichtet wird. Uber dieses muss unter anderem Information tiber Vorschrif-
ten zur Disqualifikation eines_einer Geschaftsfuhrer_in zuganglich sein (Art 13f Abs c). Art 13i
konkretisiert, dass diese Vorschriften zur Disqualifikation auch Information zur Disqualifikation
aus anderen Mitgliedsstaaten bericksichtigen kann, und anderen Mitgliedsstaaten Information
Uber disqualifizierte Geschéaftsfuhrer Gbermittelt werden muss, zumindest ob jemand disquali-
fiziert ist oder nicht. Auch mussen die Folgen der Disqualifikation eines Geschaftsfuhrers durch
die zustandige Behorde eines anderen Mitgliedstaats dargelegt werden (Art 13g Abs 4b).
Diese EU-Richtlinie muss laut Art 2 Abs 1 bis 1.8.2023 umgesetzt werden.?®

4.2.2 Rechtsfolgen bei Unzulassigkeit und Missachtung

Zu unterscheiden ist auf der einen Seite zwischen Rechtsfolgen von Einschrankungen im Ge-
sellschaftsvertrag die sich als verboten herausstellen, auf der anderen Seite den Rechtsfolgen

einer Missachtung des Gesellschaftsvertrages.
4.2.2.1 Rechtsfolgen unzulassiger Satzungsbestandteile

Wie schon zuvor ausgefuhrt, gibt es nur wenige eindeutige Verbote von Einschrankungen in
der Organbestellung in die Geschaftsfiihrung: Nur physische, handlungsfahige Personen diir-
fen in die Geschéftsfuhrung bestellt werden, Mitglieder des Aufsichtsrats sind ausgeschlossen.
Einschrankungen aufgrund des Geschlechts sind sittenwidrig, eine Diskriminierung von EU-
Auslander_innen ist nicht zulassig. Zu anderen maoglicherweise diskriminierenden Einschran-
kungen gibt es noch keine Rechtsprechung. Enthalt ein Gesellschaftsvertrag Satzungsbe-
standteile, die diesen Vorgaben widersprechen, dann sind diese nichtig, dies ergibt sich aus §
4 Abs 2 GmbHG ("Bestimmungen, die den Vorschriften dieses Gesetzes widersprechen, dur-
fen im Gesellschaftsvertrage nicht getroffen werden und haben keine rechtliche Wirkung") und
§ 879 Abs 1 ABGB ("ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten
Sitten verstoRt, ist nichtig").?®® Die Gesellschaft darf also nicht ins Firmenbuch eingetragen
werden. Wird sie dennoch eingetragen, fihrt dies zu keiner Heilung, die Gesellschaft entsteht

aber.?"0

Wird basierend auf einer nichtigen Klausel ein Beschluss zur Geschaftsfuhrungsbestellung
gefasst, verletzt diese Bestellung zwar nicht den Gesellschaftsvertrag, es liegt aber ein inhalt-

licher Mangel des Beschlusses vor, da gesetzliche Vorschriften verletzt werden.?'" Dieser

208 Mehr dazu zB bei Ratka/Stéger/Straube/Volkl in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 15 Rz 33;
Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 29.

209 Torggler, GesRZ 2010, 185.

210 Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG? § 4 141.

2" Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 41 Rz 43; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kom-
mentar® § 41 Rz 21.

33



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

inhaltliche Beschlussmangel macht den Beschluss laut § 41 Abs 1 Z 2 anfechtbar.?'? Dies gilt
auch, wenn die strittige Klausel bei Vertragsunterzeichnung gultig war, und erst durch neuere
Gesetzgebung unzuldssig wurde, ausschlaggebend ist also nicht der Zeitpunkt der Vertragser-

richtung, sondern jener der Rechtsausiibung, also der Bestellung.?"
4.2.2.2 Rechtsfolgen der Missachtung gesellschaftsvertraglicher Regeln

Formuliert man Satzungsklauseln zu Einschrankungen der Bestellung in die Geschaftsfuh-
rung, sollen diese nicht nur fur die Griindungsgesellschafter_innen gelten, sondern auch zu-
kinftigen Gesellschafter_innen gegenuber wirksam sein. Der OGH hat in Bezug auf Abberu-
fungsklauseln festgestellt, "dass die Abberufungsmodalitdten des Gesellschaftsvertrages zu
den materiellen Satzungsbestandteilen gehéren".?'* Bestellungsklauseln betreffen auch die
grundlegende Organisation der GmbH, analog zu Abberufungsklauseln handelt es sich daher

um materielle Satzungsbestandteile.?'®

Ein Beschluss der gegen materielle Satzungsbestandteile verstofyt, ist prinzipiell anfechtbar,
aber nicht automatisch unwirksam.?'® Bei einem solchen VerstoR handelt es sich um einen
inhaltlichen Mangel eines Beschlusses: laut § 41 Abs 1 Z 2 GmbHG liegt ein solcher Mangel
vor, wenn ein Beschluss gegen die Satzung oder zwingendes Gesetz verstolit. Dies fuhrt eben
zur Anfechtbarkeit eines Beschlusses. Wird eine Klage eingebracht, muss das Gericht die ma-
teriellen Voraussetzungen des Beschlusses priifen.?'” Wird erfolgreich angefochten, dann ist
der Beschluss ex tunc nichtig.?'® Bis tiber die Anfechtungsklage entschieden ist, ist der Be-
schluss allerdings wirksam.?'® Aufgeschoben werden kann der Beschluss mit einer einstweili-
gen Verfugung, wenn ein unwiederbringlicher Nachteil glaubhaft gemacht werden kann (§ 42
Abs 4 GmbHG).

In der Literatur wird teilweise die Meinung vertreten, dass Satzungsdurchbrechung, also Be-
schlusse, die im Einzelfall von der Satzung abweichen, ohne dass sie die Satzung andern

wollen,  nichtig/lunwirksam  seien, wenn sie dauerhafte  Wirkung entfalten

212 Brditschka/Gratzl in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversammlung der GmbH? Rz
4.50, 4.55; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 41 Rz 43.

213 OGH 24.01.2019, 6 Ob 55/18h; diskutiert zB bei Walkner, AnwBI 2019, 586.

214 OGH 21.12.2011, 6 Ob 221/11k.

215 Vergleich zB RIS-Justiz RS0108891; Feltl/Aicher in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 4 Rz 38;
Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 4/62; Rauter in Ratka/Rauter/Véikl, Unterneh-
mens- und Gesellschaftsrecht: Band Il: Gesellschaftsrecht* (2020) 32.

216 S0 schon Wiinsch, Kommentar zum GmbHG? Uieferung (1993) § 15 Rz 50; Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht? Rz 2/36; Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 68.

27 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht? Rz 2/36.

218 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 42 Rz 13; Enzinger in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 41 Rz 33 (Stand 1.8.2013, rdb.at).

218 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 15 Rz 69.
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("zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechungen").??® Ob die Bestellung eines_einer Ge-
schaftsfuhrer_in entgegen gesellschaftsvertraglicher Qualifikationserfordernisse eine solche
zustandsbegrindende Satzungsdurchbrechung darstellen wirde, bleibt stritt, und es herrscht
in der Literatur auch keine Einigkeit, ob eine solche Bestellung zu Anfechtbarkeit des Be-
schlusses, oder Nichtigkeit fiihren wiirde.??" In der Praxis scheint es also ratsam, bei solchen
Beschlussen in der Generalversammlung Widerspruch zu Protokoll zu geben, um eine An-

fechtungsklage einbringen zu kdnnen.

Haben Gesellschafter_innen treuwidrig ihre Stimme abgegeben und zum Beispiel véllig unge-
eignete oder vertrauensunwirdige Personen in die Geschaftsfihrung bestellt, sind die resul-
tierenden Beschliisse auch vorlaufig wirksam und anfechtbar.??? In der Literatur wird teilweise
fur die Nichtigkeit von treuwidrig abgegeben Stimmen argumentiert, diese Stimmen waren

nicht mitzuzahlen, wenn die Treuwidrigkeit erkannt wird.??3

Eine Bestellung in die Geschéftsfihrung, die gegen die Satzung verstoé3t, oder durch treuwid-
rig abgegebene Stimmen zustande gekommen ist, ist also anfechtbar. Wir ein solcher Be-
schluss nicht angefochten, ist dieser im Einzelfall wirksam. Es stellt sich allerdings die Frage,
ob Gesellschafter_innen oder die Gesellschaft eine Mitschuld trifft, sollte sich die gesell-

schaftsvertragsverletzende Bestellung fur die Gesellschaft als nachteilig herausstellen.
4.2.2.3 Haftungsfragen bei Bestellung ungeeigneter Geschaftsfuhrer_innen

Wird eine ungeeignete Person in die Geschaftsfuhrung bestellt, und nimmt diese die Bestel-
lung an, ohne die erforderlichen Kenntnisse zu besitzen, macht sie sich der sogenannten Uber-
nahmsfahrlassigkeit schuldig.?®* In erster Linie haftet also der_die Geschaftsfiihrer_in selbst
nach § 25 GmbHG, sollte durch sein_ihr sorgfaltswidriges Verhalten ein Schaden entstehen.

Die Ersatzanspriiche kommen der Gesellschaft zu.?®

In der Gsterreichischen Lehre ist umstritten, ob bei Bestellung eines_einer Ungeeigneten und
daraus folgenden Schadensfall eine Mitschuld der Gesellschaft und/oder der bestellenden Ge-

sellschafter_innen besteht. Generell kann Fehlverhalten einer zurechenbaren Person zu

220 Eine Ubersicht der Literaturmeinung und Diskussion findet sich in Rauter/Milchrahm in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 49 Rz 58ff.

221 Rauter, Satzungsdurchbrechung, in RDB Keywords (Stand 11.10.2021, rdb.at); Rauter/Milchrahm
in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 49 Rz 70.

222 RIS-Justiz RS0106227; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 41 Rz 31; Arnold/Pampel in
Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 29.

223 30 zB von Thoéni, Sind treuwidrige Stimmabgaben von GmbH-Gesellschaftern bei der Beschluss-
feststellung durch den Versammlungsleiter mitzuzéhlen? GesRZ 2008, 346; Baum-
gartner/Molinhuber/Torggler in Torggler, GmbHG § 39 Rz 41f (Stand: 1.8.2014, rdb.at); Harrer in
Gruber/Harrer, GmbHG? § 41 - 42 Rz 142f.

224 7B RIS-Justiz RS0059723; OGH 08.06.1989, 12 Os 152/88; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rau-
ter, WK GmbHG § 25 Rz 25, 186.

225 pucher, Mitverschulden der Gesellschaft bei der Haftung von Leitungsorganen, GesRZ 2015, 174.
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Mitverschulden der Gesellschaft fiUhren, so werden Entscheidungen der Generalversammlung
der GmbH zugerechnet.?® Bei Bestellung Ungeeigneter besteht fiir Leitner ein Fehlverhalten
der Gesellschafter_innen durch Auswahlverschulden, basierend auf § 1299 Satz 2 ABGB, wel-
ches zur Schadensaufteilung laut §1304 ABGB ("ein Verschulden von Seite des Beschadig-
ten") fuhrt und damit zur Zulassigkeit eines Mitverschuldenseinwands der Geschéaftsfuhrung
der Gesellschaft gegentiiber.??” Die Gesellschaft muss in diesem Fall einen Teil des Schadens
selber tragen, aul3er das Gesellschaftsvermdgen reicht nicht ausreicht, um Glaubigerforderun-
gen abzudecken, dann ist ein Mitverschuldenseinwand aufgrund von § 25 Abs 5 GmbHG nicht
mdglich.??® Auch Pucher sieht in § 1299 Satz 2 ABGB die Grundlage fir einen méglichen Mit-
verschuldenseinwand des_der Geschaftsfuhrers_in der Gesellschaft gegenuber, wenn treu-
oder sorgfaltswidriges Verhalten der Gesellschafter_innen wahrend einer Generalversamm-

lung vorliegt.??°

Die Rechtssphéare der GmbH ist prinzipiell von jener der Gesellschafter_innen getrennt, eine
Durchbrechung kann nur in Ausnahmefallen angedacht werden, bei schuldhaften und rechts-
widrigen Verhalten.? In auBergewdhnlichen Fallen kdnnte fiir Arnold/Pampel bei Schaden
durch Bestellung Ungeeigneter eine Durchgriffshaftung der Gesellschafter_innen analog zur
Durchgriffshaftung wegen qualifizierter Unterkapitalisierung in Frage kommen, allerdings nur
bei bewusstem Rechtsmissbrauch.?®' Auch Pucher halt eine Haftung der Gesellschafter_innen
in engen Grenzen fur moglich, basierend auf der Treuepflicht, welche Gesellschafter_innen an
die Férderung des Gesellschaftszwecks und Unterlassung gesellschaftsschadigender Hand-
lungen bindet.?*? In der Rechtsprechung finden sich jedoch derzeit keine Hinweise auf eine
Durchgriffshaftung gegen Gesellschafter_innen bei Bestellung eines_einer Ungeeigneten in

die Geschéaftsfilhrung.?*

In Bezug auf Schadenersatzforderungen zwischen Gesellschafter_innen ist anzumerken, dass
zwar auch Treuepflicht zwischen Gesellschafter_innen besteht, diese betrifft aber die Wahrung
mitgliedschaftlicher Interessen, nicht aber Verpflichtungen der Gesellschafter_innen der Ge-

sellschaft gegeniiber oder private Interessen der Mitgesellschafter_innen.?*

226 pycher, GesRZ 2015, 174.

227 | eitner, Auswahlverschulden der GmbH bei einem Qualifikationsmangel des Geschéftsflihrers -
Anlass zur Haftungsminderung? GES 2009, 208.

228 | eitner, GES 2009, 208

229 pycher, GesRZ 2015, 174.

230 Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG? § 61 Rz 25 und Rz 71; Pucher, GesRZ 2015, 174

231 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 28.

22 pycher, GesRZ 2015, 174.

233 Arit, Trennungsprinzip, in RDB Keywords (Stand 03. 03. 2022, rdb.at).

234 Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG? § 61 Rz 39; Aicher/Kraus/Spendel in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 61 Rz 39f (Stand 1.12.2022, rdb.at).
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Insgesamt ist also nicht auszuschlieRen, dass sich Geschaftsfuhrer_innen im Schadensfall auf
Mitschuld der Gesellschaft / Gesellschafter_innen berufen. Verstarkt wirde diese Argumenta-
tion mE durch eine satzungsmissachtende Bestellung. Umgekehrt kann eine Aufnahme von
Qualifikationsmerkmalen fur zuklinftige Geschaftsfihrer_innen in den Gesellschaftsvertrag in
diesem Zusammenhang vorteilhaft sein, wenn sinnvolle Einschrankungen aufgestellt und die
Klauseln in Bestellungen befolgt werden. Dies hilft der Generalversammlung, die nétige Sorg-
falt walten zu lassen, und keinen_keine vdllig unqualifizierte_n Geschéaftsfuhrer_in zu bestel-

len.

4.2.3 Einschrankungen der Bestellung: Beispiele aus der Literatur

Fur alle zuvor beschriebenen Bestellungswege gilt: Personalentscheidungen sind Ermessens-
entscheidungen.?® Der Kreis der bestellbaren Personen kann aber im Gesellschaftsvertrag
aufgrund der Vertragsfreiheit eingeschrankt werden, auch fur entsendete oder nominierte Per-
sonen.?*® Dies gilt sowohl fir Fremdgeschéaftsfilhrer_innen, als auch geschéftsfiinrende Ge-
sellschafter_innen. Im Folgenden werden Beispiele fir mogliche Einschrankungen zur Bestel-
lung in die Geschaftsflhrung aus unterschiedlichen Literaturquellen, hauptsachlich zum
GmbH-Recht, Gesellschaftsvertragen, Gesellschaftsrecht, aber auch Praxisratgeber fur Ge-
schaftsfuhrer_innen aus fast drei Jahrzehnten analysiert. Die darin gefundenen Einschrankun-
gen wurden thematisch gruppiert und fallen in mehrere Bereiche, welche wiederholt in der

Literatur angefuhrt werden:

e Ausbildung

e Berufsstand / Qualifikationen / Erfahrung

o Alter

e Familienmitglied / Verwandtschaftsverhaltnis

e Staatsblrgerschaft

Des Ofteren wird auch die Schwierigkeit erwahnt, persénliche Voraussetzungen festzule-
gen.?" Ein Uberblick aller analysierten Einschrankungen findet sich in Tabelle 1, darauffolgend
werden die Gruppen im Detail betrachtet. Ein kurzer Blick auf die Erscheinungsdaten der

Werke zeigt keine deutlichen Veranderungen der Beispiele im zeitlichen Verlauf.

25 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/17f.

26 Reich-Rohrwig, Entsendung oder Nominierung von Geschéftsflihrern in Kalss/Riiffler, Satzungsge-
staltung in der GmbH — Méglichkeiten und Grenzen (2005) 21; Riiffler, GES 2021, 227.

7 7B Fritz, Die GmbH in der Praxis* Rz 342; Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/6.
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Einschrankungsbereich

Autoren und Auto- Ausbildung Berufstand / Qualifikation / | Alter Familienmitglied |Staatsbiir- |Sonstiges
rinnen Jahr Vorerfahrung | Verwandtschaft | gerschaft
Wiinsch 1993 |Bestimmten Aus- Mindestalter |Mitgliedschaft zu |Staatsange- |Mitgliedschaft zu
bildung einer bestimmten |horigkeit des |einem bestimmten
Familie Sitzstaates Verein
Reich-Rohrwig 1997 | Ausbildung Praxiszeit Alter Verwandtschaft
Duursma/Duursma- | 2007 Mindestalter |Eigenschaft als
Kepplinger/Roth Familienmitglied
Koppensteiner/Rliff- | 2007 Fachliche Voraussetzungen |Mindestalter |Verwandtschaftli-
ler che Beziehungen
Gellis/Feil 2009 |Bestimmte Vorbil- |Zugehorigkeit zu einem be- | Mindestalter Osterreichi-
dung stimmten Berufsstand sche
Kalss/Probst 2013 |Ausbildung Berufliche Vorerfahrung, ge- Familienzugeho- Berechtigter im
naue Qualifikationsanforde- rigkeit Sinne der Famili-
rungen enverfassung
Rohregger/Kudrna (2017 |Absolvierung einer | Notwendigkeit zu einem be- |Mindestalter |Bestimmtes Ver-
bestimmten Aus- |stimmten Berufsstand wandtschaftsver-
bildung haltnis
Nowotny 2017 |Bestimmte Ausbil- Mindestalter
dung
Arnold/Pampel 2018 | Ausbildung Erfahrung Bestimmtes |Verwandtschaft
Alter
Ratka 2020 |Ausbildung Zugehorigkeit zu einem be- | Mindestalter
stimmten Berufsstand
Artmann/Rliffler 2020 Bestimmte Qualifikations- Familienmitglied
merkmale sein muss
Ratka/Stéger/ 2021 |Ausbildung Zugehorigkeit zu einem be- | Mindestalter
Straube/Vélki stimmten Berufsstand
Umfahrer 2021 |Bestimmte Vorbil- |Zugehdrigkeit zu einem be- | Mindestalter Osterreichi- | Gewdhnlicher Auf-
dung stimmten Berufsstand sche enthalt im Inland
Weinstich/Albl 2021 Beruflicher Qualifikationen Hochst- bzw

Mindestalter

Tabelle 1: Literaturbeispiele von Einschrdnkungen des Personenkreises fur die Bestellung in die Geschéaftsfihrung — chronologisch nach Erschei-
nungsjahr ("Jahr") angefihrt.
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Einschrankungsbereich

Autoren und Auto- Ausbildung Berufstand / Qualifikation / | Alter Familienmitglied |Staatsbiir- |Sonstiges

rinnen Jahr Vorerfahrung | Verwandtschaft | gerschaft

Fritz et al. 2021, | Bestimmte Zu- Zugehdrigkeit zu einem be- | Mindestalter Fremdsprachen-
2019, | satzqualifikationen | stimmten Berufsstand,; (30), Hochst- kenntnisse
2015 |(zB MBA, Media- |berufliche Erfahrung in ei- alter (72)

torenausbildung,
allgemein beeide-
ter und gerichtlich
zertifizierter Sach-
verstandiger)

nem bestimmten Fachbe-
reich innerhalb und aul3er-
halb der Gesellschaft;
Voraussetzungen fiir die Be-
stellung zum gewerberechtli-
chen Geschaftsflihrer

Referenzen (chronologisch):
Wiinsch, Kommentar zum GmbHG? L¢erung (1993) § 15 Rz 18.
Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht? (1997) Rz 2/36.
Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Gesellschaftsrecht: Handbuch' (2007) Rz 2826.
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 15 Rz 15.
Gellis/Feil, GmbH-Gesetz Kommentar’ (2009) § 15 143.
Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/8f.
Rohregger/Kudrna in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG (2017) § 15 Rz 12.
Nowotny, Gesellschaft mit beschrankter Haftung in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?, Rz 4/142 (Stand 1.6.2017,

rdb.at).

Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 15 Rz 27 und 29.
Ratka in Ratka/Rauter/Vélkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band Il: Gesellschaftsrecht* (2020) 236.
Artmann/Riiffler, Grundriss des dsterreichischen Gesellschaftsrechts? (2020) Rz 908.
Ratka/Stéger/Straube/V6lkl in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 15 Rz 33 (Stand 1.8.2020, rdb.at).

Umfahrer, GmbH - Handbuch fiir die Praxis” Rz 4.7 und Bsp 28 Geschaftsfiihrer (Stand 1.6.2021, rdb.at).
Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) Rz 4/112.

Fritz, Wie flhre ich eine GmbH richtig?® (2021) Rz 4/112; Fritz, Die GmbH in der Praxis* (2019) Rz 342, Bsp 109, Rz 701; Fritz/Wildmoser/Koch,

Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2015) Band |, Kapitel 1.2.5 125, Kapitel 2.10.9 482f.
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Ausbildung: Dieses Kriterium wird in fast allen analysierten Quellen erwahnt, entweder direkt
mit dem Begriff ,Ausbildung” oder ,bestimmte Vorbildung®. Konkrete Beispiele dazu gibt Fritz:
.Master of Business Administration [MBA], Mediatorenausbildung, allgemein beeideter und
gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fiir ...“.*® Bei Ratka/Rauter/VéIkl findet sich dazu: ...
nur Absolventen wirtschaftswissenschaftlicher Universitats- oder FH-Studiengangen bestellt
werden dirfen ...“. 2° Diese Art der Einschrankung sollte mE zulassig sein, da es sich um
sachlich begriindete Klauseln handelt, die dem Wohle der Gesellschaft dienen und keine Kri-
terien des GIBG betreffen. Auch fur Kalss/Probst sind Einschrankungen durch sachbezogene

Kriterien zuléssig.?*°

Berufsstand/Qualifikationen/Erfahrung: In dieser Kriteriengruppe finden sich auch Bezeich-
nungen wie ,berufliche Qualifikationen®, ,Zugehorigkeit zu einem bestimmten Berufsstand®,
sfachliche Voraussetzungen®, ,Praxiszeit, ,berufliche Vorerfahrung®, es gibt also eine teilweise
Uberlappung mit ,Ausbildung“. Als konkretes Beispiel gibt Fritz an: ,Voraussetzungen fiir die
Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer.?*! Eine Basis fiir mdgliche Klauseln bie-
tet auch die Formulierung: ,Nachgewiesene berufliche Erfahrung in einem bestimmten Fach-
bereich innerhalb und auRerhalb der Gesellschaft*.?*? In dieser Formulierung sind zwei Punkte
adressiert, die in den anderen Quellen nicht erwahnt werden, mE aber entscheidend dafur
sind, ob eine gesellschaftsvertragliche Klausel die Eignung der Geschaftsfihrer_innen verbes-
sert. Erstens muss ein Fachbereich festgelegt werden. Hier missen die Gesellschafter_innen
die Entscheidung treffen, ob Erfahrung im Fachbereich des Unternehmens von Vorteil ist, oder
ob Erfahrung in anderen Branchen der Vorzug gegeben wird, um neue Ansatze und Sichtwei-
sen ins Unternehmen zu bringen. Zweitens wird auf Erfahrung innerhalb und auflerhalb der
Gesellschaft verwiesen. Auch hier liegt es an den Gesellschafter_innen zu entscheiden, was

fur die Gesellschaft wichtiger ist, oder vielleicht sogar beides zu verlangen.

Wie schon bei Kriterien betreffend der Ausbildung gibt es mE aus rechtlicher Sicht keine Ein-
wande, Ausschlusskriterien basierend auf Berufsstand und Erfahrung in den Gesellschaftsver-
trag aufzunehmen, da diese die Mdglichkeit bieten, die Qualitat der Geschaftsfihrung zu ver-
bessern und eine sachliche Differenzierung darstellen. Auch handelt es sich hier um Anforde-
rungen an den Personenkreis, wie man sie auch bei einer Fremdbesetzung, also zum Beispiel
in einer Stellenausschreibung erwarten wirde. Beide Kriterien, Ausbildung und Berufs-

stand/Erfahrung tragen zur Planbarkeit fur Familienmitglieder bei, falls sie eine Position in der

238 Fritz, Wie flhre ich eine GmbH richtig?® (2021) Rz 4/112.

2% Ratka in Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band Il: Gesellschaftsrecht* (2020) 236.
240 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/08.

24 Fritz, Die GmbH in der Praxis* (2019) Bsp 109, Rz 701.

242 Fritz, Wie fihre ich eine GmbH richtig?® (2021) Rz 4/112.

40



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

Geschaftsfuhrung anstreben. Kalss/Probst pladieren in diesem Zusammenhang sogar fur "ge-

naue Qualifikationsanforderungen".?*®

Alter: diese Kategorie an Einschrankungen inkludiert ,Mindestalter®, ,Hochstalter®, und ,be-
stimmtes Alter“. Ein Mindestalter von 18 Jahren ist indirekt gesetzlich vorgegeben, da Ge-
schaftsfuhrer_innen voll handlungsfahig und geschéaftsfahig sein mussen (§ 15a Abs 2
GmbHG).?** Daher ist hier wohl ein hoheres Mindestalter gemeint. Konkret wird zum Beispiel
ein Alter von 30 genannt.*** § 17 GIBG verbietet Diskriminierung aufgrund des Alters in Zu-
sammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis. Das Verbot der Altersdiskriminierung findet sich
aber nicht nur im GIBG sondern auch im Unionsrecht.?*® Dies gilt sowohl fiir das héhere als
auch das jugendliche Lebensalter und Positionen in der Geschaftsfiihrung.?*” Nichtsdestotrotz
wird die Mdéglichkeit der Festsetzung eines Mindestalters in fast allen Quellen genannt. Eine
unterschiedliche Behandlung des Alters wegen fur bestimmte berufliche Tatigkeiten ist laut
Unionsrecht erlaubt, wenn diese objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel ge-
rechtfertigt ist. In Bezug auf ein Mindestalter wird konkret erwahnt "die Festlegung von Min-
destanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter fur den Zugang zur
Beschaftigung”,?*® wortgleich dazu § 20 Abs 4 Z 2 GIBG. Argumentieren kdnnte man also
damit, dass ein Mindestalter dazu dient, eine gewisse Reife und Lebenserfahrung sicherzu-
stellen. ME kénnte also ein Mindestalter flr einen_eine Geschaftsfihrer_in als angemessenes
und erforderliches Mittel gesehen werden, mit dem ein legitimes Ziel verfolgt wird. So halten
Reich-Rohrwig/Szilagyi fir den Vorstand einer AG, in Anbetracht der Verantwortung, ein Min-
destalter von 30 fiir zuldssig.?*° Zu (iberlegen ist mE eventuell trotzdem, ob mit anderen Krite-
rien wie Ausbildung oder Arbeitserfahrung das gewlinschte Ziel von geeigneten Geschéaftsfih-

rer_innen nicht besser zu erreichen ware.

ME nicht haltbar ist das Ausschlusskriterium Hochstalter, auch wenn sich dieses nach wie vor
in der Literatur, auch in jingerer, findet,> sogar als konkretes Beispiel: ,Die Bestellung endet
auch mit Erreichen des 72. Lebensjahres.“*' Eine altersbedingte Ungleichbehandlung erfiillt
in manchen Berufsfeldern die oben genannten Kriterien der Objektivitat und Angemessenheit
wie zum Beispiel aus Grinden der Sicherheit, wenn altersbedingt die physischen und psychi-

schen Krafte nachlassen. Als Beispiele werden hier Einsatzpersonal von Feuerwehr oder

243 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/09.

244 Zib in Torggler, GmbHG § 15 Rz 4.

245 Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2015) Kapitel 2.10.9 482.

248 Richtline 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf.

247 Schrenk, Der &ltere Dienstnehmer im Arbeitsrecht, taxlex 2011, 204.

248 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000; Artikel 6, Abs 1b.

249 Reich-Rohrwig/Szilagyi in Artmann/Karollus, AktG 11° § 75 Rz 101 (Stand 1.10.2018, rdb.at).

250 Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag? (2021) 134.

21 Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2015) 127.
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Polizei genannt.?*? Bei kérperlich wenig fordernden Positionen wie in der Geschaftsfiihrung ist
mE eine diesbezlgliche, angemessene Rechtfertigung und ein legitimes Ziel nicht zu erken-
nen. So hat der OGH zum Beispiel eine Altersgrenze von 55 Jahren fur Invertragnahme von
Kassenarzt_innen abgelehnt?*® und eine Benachteiligung aufgrund des Alters in einem Bewer-
bungsvorgang als VerstoR gegen § 17 GIBG gewertet.>* Erst jiingst hat der EuGH dahinge-
hend entschieden, dass eine Satzungsklausel einer Arbeithehmerorganisation, die ein Hochst-
alter fur die Wahlbarkeit in das Amt des_der Vorsitzenden festlegt, unter Art. 3 Abs. 1 Richtlinie
2000/78 fallt und daher diskriminierend ist.?>® Das Urteil beschéaftigt sich zwar nicht mit GmbHs,
erste Kommentare zu dem Urteil erwahnen aber, dass dies wohl auch fur Altersgrenzen fur
die Geschéftsfiihrung gilt.>*® Eine Klausel in der Satzung eines Gesellschaftsvertrags, die ein
Hochstalter fir die Geschaftsfihrungsbestellung festlegt, sollte mE daher auch als unzuldssig
eingestuft werden, egal ob die Bestellung mit einem Anstellungsverhaltnis einhergeht oder
nicht, da der EuGH im Urteil den Zweck der Richtline wie folgt beschrieben "die Beseitigung
aller auf Diskriminierungsgrinde gestutzter Hindernisse fir ... die Fahigkeit, durch Arbeit, egal
in welcher Rechtsform, einen gesellschaftlichen Beitrag zu leisten".?” Eine solche Altersklau-
sel erflllt auch nicht die Voraussetzungen von Richtlinie 2000/78 zu Ausnahmen, welche eine
Diskriminierung erlauben wirden - sie sind nicht "durch ein rechtmafRiges Ziel sachlich ge-

rechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich".

Familienmitglied/Verwandtschaftsverhéltnis: Eine derartige Einschrankungsmaoglichkeit wird in
rund der Halfte der Quellen genannt, unter anderem auch bezeichnet als ,verwandtschaftlicher
Beziehungen®, ,Mitgliedschaft zu einer bestimmten Familie®, ,Familienzugehdrigkeit® und ,be-
stimmtes Verwandtschaftsverhaltnis®. Es ist die einzige in der Literatur angefuhrte Einschran-
kungsgruppe, welche ausschlie3lich fir Familienunternehmen relevant ist. Es ist nicht erkenn-
bar, ob zusatzlich zum Verwandtschaftsverhaltnis auch die (nicht) Gesellschafterstellung eine
Rolle spielen soll. Da Familienunternehmen zwar oft von einer Person gegriindet werden, die
Gesellschaftsmitgliedschaft sich aber Uber die Generationen auf mehrere Familienstdmme
aufspalten kann, ist diese Einschrankung ein wichtiges Instrument, um den Einfluss unter-

schiedlicher Gruppierungen von Gesellschafter_innen auszubalancieren und zu sichern. ME

252 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? § 20 Rz 8 (Stand 1.1.2021, rdb.at).

253 OGH 18.07.2011, 6 Ob 246/10k; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? § 17 Rz 53 (Stand 1.1.2021,
rdb.at).

254 OGH 29.01.2013, 9 Ob A 154/12f, Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? § 17 Rz 140.

255 EuGH 02.06.2022 C-587/20; Krémer, Altersgrenze fiir Wahl einer Vorsitzenden eines AN-Verban-
des, ZAS 2022, 54.

256 Nagele, Altersgrenzen flr Vorstande, Geschéftsfiihrer und Aufsichtsrate, <naegele-arbeits-
recht.eu/altersgrenzen-fuer-vorstaende-geschaeftsfuehrer-aufsichtsraete> (26.07.2022); Imping,
Gewerkschaftsvorsitz und Altersdiskriminierung, <fgvw.de/neues/arbeitsrecht-gewerkschaftsvor-
sitz-und-altersdiskriminierung> (26.07.2022).

27 EuGH 02.06.2022 C-587/20;
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sind solche Einschrankungen rechtens und durch die Vertragsfreiheit gedeckt, keine gesetzli-

chen Vorgaben werden verletzt.

Staatsblirgerschaft: Die letzte Gruppe an Einschrankungen, die mehrmals in der Literatur er-
wahnt werden, betrifft Klauseln zur Staatsbirgerschaft der Geschaftsfuhrer_innen. Zweimal
wird die &sterreichische Staatsbiirgerschaft erwéahnt,?®® einmal findet sich die Formulierung
"Staatsangehérigkeit des Sitzstaates".?*° Wie in Kapitel 4.2.1.4 ausgefiihrt ist eine Diskriminie-
rung von EU-Auslander_innen am Arbeitsmarkt nicht zuldssig, eine sachliche Begriindung da-
fur wird auch schwer zu finden sein. ME ist eine Einschrankung auf eine bestimmte Staatsbir-
gerschaft auch nicht zielfihrend und férdert nicht das Wohl der Gesellschaft. Art 45 AEUV gilt
allerdings nur fir Unionsburger_innen — Staatsbirger_innen von Drittstaaten kdnnen weiterhin

ausgeschlossen werden.?°

Zusatzlich zu diesen mehrmals angefuhrten Einschrankungen erwahnen manche Autoren
noch weitere Klauseln. Unproblematisch dirfte der "gewdhnliche[n] Aufenthalt im Inland®
sein,?®" da dies auch im GmbHG fiir zumindest einen_eine Geschéftsfilhrer_in festgelegt ist.
Fur Wiinsch ist "Mitgliedschaft zu einem bestimmten Verein" ein mogliches Kriterium,?®? Fritz
erwahnt Fremdsprachenkenntnisse.?®® Beides sollten mE zuléssige Einschréankungen sein, da
sie keinen rechtlichen Vorgaben widersprechen. Auch der EuGH hat Sprachkenntnisse als
Kriterium fiir den Zugang zu einer Anstellung prinzipiell als zuldssig befunden.?®* Bei der Ein-
schrankung "Vereinszugehorigkeit" konnte es allerdings auf die Art des Vereines und den Bei-
trittsprozess ankommen, ob es eventuell zu einer indirekten unerlaubten Diskriminierung kom-

men konnte.

Kalss/Probst verweisen darauf, dass Kriterien fur eine Bestellung zum_zur Geschaftsfihrer_in
auch in anderen Dokumenten festgelegt werden konnen. Sie fuhren als Beispiel flir eine mog-
liche Klausel im Gesellschaftsvertrag an: "Status als Berechtigter im Sinne der Familienver-
fassung".?®® Hier wird aber die Publizitat des Gesellschaftsvertrages umgangen. Solche Vor-
gaben sind nicht gesellschaftsrechtlich relevant, sondern binden hochstes die Gesellschaf-
ter_innen untereinander schuldrechtlich. Auf eine Bestellung wird nur mit Umweg Uber die
Treuepflicht eingewirkt. Geschaftsfihrungsbestellungen sind zwar Ermessensentscheidun-

gen, diese konnen aber durch Treuebindung modifiziert sein, welche sich zum Beispiel aus

258 Gellis/Feil, GmbH-Gesetz Kommentar’ (2009) § 15 143; Umfahrer, GmbH - Handbuch? Rz 4.7.

259 Wiinsch, Kommentar zum GmbHG? ieferung (1993) § 15 Rz 18.

260 Windisch-Graetz, Diskriminierungsverbot von Wanderarbeitnehmern aufgrund der Staatsangeho-
rigkeit, ecolex 2017, 236.

261 Umfahrer, GmbH - Handbuch?, Bsp 28 Geschéftsfiihrer.

262 Wiinsch, Kommentar zum GmbHG? tieferung (1993) § 15 Rz 18.

263 Fritz, Die GmbH in der Praxis* (2019) Bsp 109, Rz 701.

264 EuGH C-281/98 - Angonese; 06.06.2000.

265 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/8.
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einem Syndikatsvertrag ergeben kann.?®® Auch wenn Klauseln zu méglichen Geschéftsfiih-
rer_innen aullerhalb des Gesellschaftsvertrages festgelegt werden, andert dies nichts an

rechtlich zwingenden Beschrankungen.

Eine Differenzierung, die in keiner Quelle vorgenommen wird, ist auf Basis der Stellung als
Gesellschafter_in. Auch werden Einschrankungen aufgrund von strafrechtlicher Verurteilung,
Ausschluss von Personen in Haft, oder Personen, Uber deren Vermdgen ein Insolvenzverfah-

ren eroffnet wurde, nicht als Kriterien genannt.

4.3 Mogliche weitere Gestaltungsoptionen im Gesellschaftsvertrag

Die GmbH bietet mit ihrer Mischung aus kapitalistischen und personalistischen Komponenten,
erganzt durch weitgehende Vertragsfreiheit im Gesellschaftsvertrag, einen geeigneten rechtli-
chen Rahmen fur viele Familienunternehmen. So muss bei vom Gesetz abweichenden Sat-
zungsbestandteilen nicht deren Zulassigkeit, sondern umgekehrt die Unzulassigkeit begrundet
werden.?” So kénnen unter anderem Qualifikationsmerkmale und andere Einschrankungen
fur die Geschéftsfiihrer_innenbestellung im Gesellschaftsvertrag verankert werden®®, wobei
es sich — wie schon erlautert — um materielle Satzungsbestandteile handelt, die auch zukunf-

tige Gesellschafter_innen binden.

Das dies speziell bei Familienunternehmen wichtig ist, ergibt sich aus der Verflechtung von
Familie, Unternehmen und Organstellung: Bereiche die wohlUberlegt ausbalanciert werden
mussen. Gesellschaftsvertragliche Regelungen zur Organbestellung kénnen hier einen Bei-
trag leisten. Bestellungen sollen nicht (nur) zum Wohl der Familie, sondern hauptsachlich der
Gesellschaft getroffen werden. Gleichzeitig sollen aber auch jene Familienmitglieder, die eine

Organstellung in der GmbH anstreben, eine faire, sachgerechte Chance bekommen.?°

Laut Kalss gibt es nur wenige rechtstatsachliche Studien zum Inhalt von Gesellschaftsvertra-
gen,?’® diese zeigen aber, dass die umfassenden Gestaltungsmaglichkeiten, die der Gesell-
schaftsvertrag bietet, meist ungenutzt bleiben. Teilweise liegt das daran, dass entsprechende
Regelungen in Syndikatsvertrage ausgelagert werden.?”" Fiir eine moglichst hohe Rechtssi-
cherheit ist mE aber der Gesellschaftsvertrag das richtige Instrument fur Gestaltungsoptionen

betreffend der Bestellung geschéftsfihrender Gesellschafter_innen.

266 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/19.
267 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 4 Rz 19.
268 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 15 Rz 15.
269 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/16.
270 Kalss/Dauner-Lieb, GesRZ 2016, 249; Beispiel einer solchen Studie in Deutschland zu 528
GmbHs: Wedemann, Gesellschafterkonflikte in geschlossenen Kapitalgesellschaften (1999).
21 Kalss in Harrer/Riiffler/Schima, FS Koppensteiner 155.
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Bevor im folgenden Kapitel eigene Klauseln entworfen und diskutiert werden, wurde als Basis
Einsicht in Gesellschaftsvertrage von osterreichischen Familienunternehmen genommen. Da-
fur wurden 25 nicht-reprasentative GmbHs mit zwei oder mehreren Gesellschafter_innen aus-
gewahlt aus drei Gruppen: (i) personlich bekannt, (ii) ausgezeichnet als ,Osterreichs bestes
Familienunternehmen“?’2, und (iii) bekannte dsterreichische Marken (zB Red Bull, Swarovski).
Die Einschatzung von Kalss, dass die Gestaltungsmdglichkeiten des Gesellschaftsvertrages
nur selten ausgeschdpft werden, bestatigt sich hier. Nur zwei der 25 Gesellschaftsvertrage

beinhalten Vorgaben zu Qualifikationen und/oder Eigenschaften von Geschaftsfihrer_innen:

"Schwiegerkinder der Gesellschafter [XY] durfen nicht zu Geschaftsfihrern oder Prokuristen

bestellt werden."?"®

"(1) Mitglieder der Geschaftsfihrung der Gesellschaft dirfen weder Mitglieder des Verwal-
tungsrats noch der operativen Geschéaftsfihrung der Mutter- oder Tochtergesellschaften sein
... (2) Zu Mitgliedern der Geschaftsfuhrung der Gesellschaft durfen nur solche Personen be-
stellt werden, die (i) die Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrung besitzen, die dort anfallenden
Geschaftsvorgange im Regelfall selbst beurteilen zu konnen, (ii) Uber die fur die Ausfihrung
der Tatigkeit erforderliche personliche Integritat und Arbeitszeit verfugen ... (4) Fur eine Mit-
gliedschaft in der Geschaftsfuhrung der Gesellschaft ... entsandte Personen werden vor ihrer
Bestellung im Hinblick auf ihre Qualifikation durch einen unabhangigen Sachverstandigen va-

lidiert."#™

Da in der Einsichtnahme in bestehende Gesellschaftsvertrage nicht mehr Beispiele gefunden
wurden, wurden die folgenden Gestaltungsmdglichkeiten hauptsachlich basierend auf identifi-

zierten Lucken an Einschrankungsvorschlagen erstellt.

4.3.1 Erste Gestaltungsmoglichkeit: Unbescholtenheit und Privatinsolvenz

Kandidat_innen fir GeschaftsfUhrungspositionen missen mit einer Strafregisterbescheini-
gung ihre Unbescholtenheit nachweisen. Personen, uber deren Vermogen ein Insolvenzver-
fahren eroffnet (bzw. mangels Masse abgewiesen) wurde, durfen nicht zum_zur Geschafts-

fuhrer_in bestellt werden.

Zweck der Klausel: Schutz der Gesellschaft: Handlungsfahigkeit sicherstellen, Ansehen und
Vertrauen sowohl im Innen- als auch im Auflenverhaltnis. Eine rechtskraftige Verurteilung

durch ein Strafgericht kann Zweifel am Charakter einer Person wecken und so der Gesellschaft

272 Die Presse“ und ihre Partner Bankhaus Spangler, BDO sowie die Osterreichische Notariatskam-
mer zeichnen jahrlich die besten Osterreichischen Familienunternehmen aus. Mehr dazu zB auf
<diepresse.com/unternehmen/familienunternehmen>.

273 Gesellschaftsvertrag der Glas Gasperimair Gesellschaft m.b.H.; Fassung vom 04.07.2017.

274 Gesellschaftsvertrag der Swarovski Auslandsholding GmbH; Fassung vom 05.07.2021.
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schaden. Sollte eine Verurteilung zu einer Haftstrafe fuhren, dann ist anzunehmen, dass die
Handlungsfahigkeit eingeschrankt ist. Wer sich in einem Insolvenzverfahren befindet, also in
"Privatkonkurs”, und das personliche Vermogen nicht mit der nétigen Sorgfalt verwaltet hat,

dem sollte man nicht fremdes Vermogen (das der Gesellschaft) anvertrauen.

Anwendungsbereich: Diese Klausel eignet sich sowohl fur kleine als auch grof3e (Familien-)
GmbHs und geschéaftsfihrende Gesellschafter_innen als auch Fremdgeschéaftsfihrer_innen.
Gerade in Familienunternehmen entsteht aber moglicherweise Druck auf die Gesellschaf-
ter_innen, Familienmitglieder in die Geschaftsfuhrung zu bestellen, auch wenn dies dem An-

sehen der Gesellschaft Schaden zufugen konnten.

Praktische Umsetzbarkeit: Strafregisterbescheinigung: Im Strafregister sind rechtskraftige
Verurteilungen durch dsterreichische Strafgerichte und bestimmte rechtskraftige Verurteilun-
gen auslandischer Strafgerichte bis zum Ende der Tilgungsfrist eingetragen. Tilgungsfristen
betragen drei Jahre oder lénger, je nach Hhe der ausgesprochenen Strafe und Art.?’® Besta-
tigt die Strafregisterbescheinigung also die Unbescholtenheit einer Person, ist eine rechtskraf-
tige Verurteilung durch ein Strafgericht zumindest in den letzten 3 Jahren auszuschlie3en.
Eine Strafregisterbescheinigung wird nur der betreffenden Person selbst ausgestellt, die Kan-
didat_innen mussten diese also der Gesellschaft vor der Bestellung zur Verfigung stellen.
Insolvenzverfahren: Das Bundesgesetz Uber das Insolvenzverfahren (Insolvenzordnung — 10)
ermaoglicht nicht nur juristischen, sondern auch naturlichen Personen eine Entschuldung (der
sogenannte "Privatkonkurs"). Grundlegende Daten zu Insolvenzverfahren sind kostenlos bis

ein Jahr nach Abschluss der Verfahren in der 6ffentlich zuganglichen Insolvenzdatei 2"

abruf-
bar, bei Abweisung mangels kostendeckenden Vermogens drei Jahre lang. Scheint jemand
nicht in dieser Datenbank auf, ist anzunehmen, dass diese Person nicht in "Privatkonkurs" ist.
Die Abfragen kdénnen die Gesellschafter_innen flr Kandidat_innen, deren Lebensmittelpunkt
in den vorhergehenden Jahren in Osterreich war, selbst vornenmen. Ahnliche Portale zur Ab-

frage gibt es auch in anderen Landern.

Zul&ssigkeit. ME ist eine solche Klausel zulassig, in Literatur und Judikatur finden sich dazu
einige Hinweise: So ware eine Bestellung entgegen dieser Klausel aufgrund der Schutz- und
Sorgfaltspflicht (Treuepflicht) fragwiirdig, wenn auch nicht grundsétzlich verboten.?”” Reich-
Rohrwig zB stellt fest, dass eine Bestellung von Personen in Haft wohl nicht den guten Sitten
entsprechen wirde, wenn diese Person aufgrund der Haft den Geschaftsfihrerpflichten nicht

nachkommen kann.?’® Einen deutlichen Hinweis zur Zuldssigkeit bietet auch der OGH: "Es

275 <pesterreich.gv.at/themen/dokumente_und_recht/strafregister/Seite.300030.html> (17.9.2022).
276 <edikte.justiz.gv.at/edikte/id/idedi8.nsf/suche!OpenForm&subf=eid> oder bei Gericht.

27T OGH 27.10.1994, 6 Ob 28/94.

278 Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht? (1997) Rz 2/31.
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sind jedoch Fragen nach Vorstrafen zuldssig und diese sind wahrheitsgemaf zu beantworten,
soweit es sich um ungetilgte Verurteilungen handelt, die den Bewerber fur die angestrebte
berufliche Tatigkeit objektiv ungeeignet erscheinen lassen."?” Die Nicht-Eignung eines Be-
werbers wird unter anderem dadurch begrindet, dass ein Bekanntwerden der Verurteilung in
der Offentlichkeit moglicherweise zu einem unglnstigen Image firr die Gesellschaft fiihren
kénnte. Wenn dies, wie im gegebenen Fall, auf einen AuRendienstmitarbeiter zutrifft, dann

sollte selbiges mE erst recht flr die Geschaftsfuhrung gelten.

Kalss befurwortet eine Pflicht zur Nichtbestellung eines Gesellschafters oder einer Gesell-
schafterin in die Geschaftsfuhrung aus wichtigem Grund, wenn dieser Grund schon bei der
Bestellung bekannt ist.?®° Das GmbHG bietet keine Auflistung wichtiger Griinde, der OGH sieht
aber einen solchen, wenn der Verbleib des Geschaftsfuhrers unzumutbar ist, "zu wurdigen ist
auch das Schadenspotential" (RIS-Justiz RS0118175). ME kann ein moglicher Imageschaden
fur die Gesellschaft einen solchen wichtigen Grund darstellen, der einer Bestellung entgegen-
steht. Ahnlich der OGH, der festgestellt hat, dass eine rechtskraftige Verurteilung fiir eine
frGhere strafbare Handlung einen Entlassungsgrund darstellen kann, wenn der_die Arbeitneh-

t 281

mer_in dadurch objektiv vertrauensunwurdig geworden ist.“°' Wer also durch eine Verurteilung

vertrauensunwirdig geworden ist, ist mE als Geschéftsfuhrer_in unzumutbar.

Allgemein ist eine Strafregisterbescheinigung in einigen Ausbildungs- und Berufszweigen Ub-
lich, wie zB im Sicherheitsdienst oder in Pflege und Betreuung.282 Zuletzt spricht auch eine
ahnliche Formulierung im AktG fur die Zulassigkeit dieser Klausel: § 87 2a AktG schlief3t eine
Person von Aufsichtsrat aus, die "rechtskraftig wegen einer gerichtlich strafbaren Handlung
verurteilt worden ist, die seine berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt." Was fur den Aufsichts-

rat einer AG gilt, sollte mE auch fur die Geschéaftsfuhrung einer GmbH zulassig sein.

ME ist die Treuepflicht, der die Gesellschafter_innen bei der Bestellung unterliegen nicht nur
schwer mit einer strafgerichtlichen Verurteilung, sondern auch mit Privatkonkurs der zur Wahl
stehenden Person vereinbar, da auch hier die Gefahr des Imageschadens fir die Gesellschaft
und die Frage der Vertrauensunwurdigkeit besteht. So spricht § 1024 ABGB prinzipiell Perso-
nen, Uber deren Vermodgen ein Insolvenzverfahren eroffnet wurde, die Vertretungsvollmacht
ab. Nur aufgrund des Vorranges des GmbHG kommt dies aber bei Geschéaftsfuhrer_innenbe-
stellung nicht zur Anwendung. Eine Unvereinbarkeit von Insolvenzverfahren und Geschafts-
fuhrungsposition sehen auch Fritz/Wildmoser/Koch, welche "die Eroffnung eines Insolvenz-

verfahrens (bzw Abweisung mangels Masse) oder des Schuldenregulierungsverfahrens tber

279 OGH 15.11.2001, 8 Ob A 123/01y; Kallab, Glosse zu OGH 15.11.2001, 8 Ob A 123/01y, DRdA
2002, 490.

280 Kalss, RdW 2010, 461.

281 OGH 26.04.1983, 4 Ob 76/82; Petrovic, Glosse zu OGH 26.4.1983, 4 Ob 76/82, DRdA 1986, 209.

22 <pesterreich.gv.at/themen/dokumente_und_recht/strafregister/Seite.300020.html> (17.9.2022).
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das Vermogen des Geschéaftsfuhrers" als wichtigen Grund zum Widerruf der Geschaftsfih-
rer_innenbestellung nennen, analog sollte diese Einschrankung also auch in der Bestellung

zuléssig sein.?

Die zeitliche Komponente der Klausel ergibt sich aus den Tilgungsfristen der Strafen im Straf-
register, bzw ist begrenzt auf ein Jahr nach Abschluss des Insolvenzverfahrens (drei Jahre bei
Abweisung mangels kostendeckenden Vermdgens) in der Insolvenzdatei. Dieser zeitliche
Rahmen ist mE zweckmaRig und nicht unverhaltnismalig in Anbetracht der Verantwortung,

die eine Geschaftsfuhrungsposition mit sich bringt.

Fazit: Es spricht mE nichts gegen die Zulassigkeit der Klausel.

4.3.2 Zweite Gestaltungsmoglichkeit: Familienfremde Geschaftsfuhrer_innen

Es sind mindestens 2, maximal 4 Geschéaftsflhrer_innen zu bestellen. Héchstens zwei Ge-
sellschafter-Geschéaftsfuhrer_innen und mindestens ein_eine Geschéaftsfuhrer_in, der_die
nicht Gesellschafter_in ist und auch nicht in einem verwandtschaftlichen (Geschwister, El-
tern/Kinder) oder ehelichen Verhaltnis zu einer Gesellschafterin oder einem Gesellschafter

steht, sind zu bestellen.

Entspricht die Zusammensetzung der Geschéaftsfuhrung temporar nicht dieser Klausel, zum
Beispiel aufgrund des Ausscheidens einer Person aus der Geschaftsfihrung, bleiben die Be-
stellungen der verbleibenden GeschaftsfUhrungsmitglieder gultig. Es muss aber ehestmdg-
lich eine Generalversammlung einberufen werden, um zusatzliche Geschaftsfuhrer_innen zu

bestellen, die der Klausel entsprechen.

Anmerkung: In der Literatur wird oft der Begriff "familienfremde Geschaftsfuhrer_in" fur Ge-
schaftsfUhrer_innen verwendet, die nicht selbst Gesellschafter_innen sind, und in keinem na-

hen verwandtschaftlichen Verhaltnis zu diesen stehen.?® Dieser Wortwahl wird hier gefolgt.

Zweck der Klausel: (i) Ein Teil der Geschéftsfuhrung sollte (relativ) unabhangig von den Ge-
sellschafter_innen / der Familie sein, so fordern zB Kalss/Probst gerade bei familiengefuhrten
Gesellschaften die "Beiziehung externen Sachverstands".?®® Durch die Verflechtung von Pri-
vatem und Beruflichen bei Familienmitgliedern in der Geschéaftsfuhrung (siehe Drei-Kreis Mo-
dell des Familienunternehmens von R. Tagiuri und J. Davis - Abbildung 2) besteht die Gefahr,
dass geschaftsfihrende Gesellschafter_innen nicht das Wohl der Gesellschaft in den Vorder-

grund stellen, sondern das der Familie / eines Familienzweigs. Dem sollte ein familienfremde_r

283 Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2015) Kapitel 2.10.1 465.

284 S0 zB Kalss in Lueger/Frank, Erfolgreiche Familienunternehmen; Miiller/Pfeiffer/Hiilsbeck, Ge-
mischte Geschéftsfiihrungsteams in Familienunternehmen, 2016; Familienfremde Fihrungskrafte
im Familienunternehmen — eine Frage des Vertrauens, Die Presse, 25.03.2022.

285 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/32.
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Geschaftsfuhrer_in entgegenwirken und Fehlentwicklungen aufzeigen. Allerdings sind auch
familienfremde Geschéftsfuhrer_innen nie 100% unabhangig, da auch sie von der General-

versammlung, also der Familie bestellt und abberufen werden.

(i) Professionalisierung kann durch familienfremde Geschéftsfuihrer_innen vorangetrieben
werden. Der Pool an potenziellen Geschaftsfuhrer_innen ist begrenzt, wenn nur Familienmit-
glieder bestellt werden. Dadurch kann in manchen Bereichen der Geschaftsfuhrung die not-
wendige Expertise fehlen.?®® Familienfremde Geschéftsfiihrer_innen kdnnen diese Mangel

ausgleichen, zur Professionalisierung beitragen und neue Ansatze und Blickwinkel einbringen.
Der zweite Teil der Klausel beschreibt den Bestellungsvorgang selbst.

Anwendungsbereich: Dies Klausel eignet sich nur fur Familienunternehmen und ist nur ab ei-
ner gewissen Groe der Gesellschaft zweckdienlich, ab der es Sinn macht, mehrere Ge-
schaftsfUhrer_innen zu bestellen. Kleinstunternehmen (bis 9 Mitarbeitende) werden durch
diese Klausel eher nicht profitieren, fur Kleinunternehmen (bis 49 Mitarbeitende) muss im Ein-

zelfall abgewogen werden, ob mehr als ein_eine Geschéftsfiihrer_in gewiinscht ist.?®

Praktische Umsetzbarkeit: Wahrend Familienmitglieder, die fur Geschaftsfuhrungspositionen
infrage kommen, den Gesellschafter_innen in den meisten Fallen bekannt sein werden, mus-
sen Personen, die als familienfremde Geschaftsfuhrer_in bestellt werden konnen, erst gefun-
den werden. Die Gesellschafter_innen selbst kdnnen diese Suche durchfiihren, haufig wird
aber auch eine Personalberatung beauftragt.?®® Weitere Klauseln sollten die Vertretungsbe-
fugnis nach aullen und eventuell auch Geschaftsfuhrungsbefugnis/Ressortverteilung im In-
nenverhaltnis regeln. Ungeachtet einer moglichen Ressortverteilung oder Art der Vertretungs-
befugnis haften alle Geschaftsfuhrer_innen fur die Erflllung der ihnen gesetzlich auferlegten
Pflichten.?® Diese personliche Haftung sollte fir familienfremde Geschaftsfiinrende einen trif-
tigen Grund darstellen, Fehlentwicklungen aufzuzeigen oder auf Defizite hinzuweisen,

wodurch der Zweck der Klausel erfullt ist.

Zul&ssigkeit: Sowohl Literatur als auch Judikatur liefern keine Anhaltspunkte, die fur eine Un-
zuldssigkeit dieser Regelung sprechen. ME ist die Klausel durch die Gestaltungsfreiheit, die

der Gesellschaftsvertrag bietet, gedeckt.

28 Miiller/Pfeiffer/Hiilsbeck, Gemischte Geschéaftsflihrungsteams in Familienunternehmen, 2016.
287 Zur Definition von Kleinst- und Kleinunternehmen: WKO: Klein- und Mittelbetriebe in Osterreich,
<wko.at/service/zahlen-daten-fakten/KMU-definition.htmlI> (23.09.2022).
288 Muiiller/Pfeiffer/Hiilsbeck, Gemischte Geschaftsflihrungsteams in Familienunternehmen, 2016.
289 Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 416.
49



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

4.3.3 Dritte Gestaltungsmoglichkeit: Qualitatscheck durch Aufsichtsrat

Sollen Gesellschafter_innen zu Geschaftsfihrer_innen bestellt werden, missen die Qualifi-
kationsprofile der Kandidat_innen zuvor dem Aufsichtsrat Gbermittelt werden. Nur jene, die
von den Kapitalvertretern im Aufsichtsrat mit mindestens einfacher Mehrheit als qualifiziert
erachtet werden, durfen in die Geschaftsfuhrung bestellt werden. Selbiges gilt fur Personen,
die in einem verwandtschaftlichen (Geschwister, Eltern/Kinder) oder ehelichen Verhaltnis zu

einer Gesellschafterin oder einem Gesellschafter stehen.

Zweck der Klausel: In Familienunternehmen besteht die Gefahr, dass sich Gesellschafter_in-
nen moglicherweise auf Geschaftsfihrer_innen aus dem Familienkreis versteifen.?® Es
braucht daher Regelungen, damit keine "ungeschickten und unternehmerisch unttichtigen" Fa-

milienmitglieder in die Geschéaftsfiihrung bestellt werden.?"

Anwendungsbereich: Da ein Aufsichtsrat notwendig ist, um diese Vorgabe zu erfillen, eignet

sich diese Klausel nur fur mittlere und groRe Familienunternehmen mit Aufsichtsrat.

Praktische Umsetzbarkeit: Die Gesellschafter_innen mussen in einem ersten Schritt die Kan-
didat_innen nennen. Die Generalversammlung kann selbst keine Aufsichtsratssitzung einbe-
rufen, kann aber die GeschaftsfiUhrung anweisen, dies zu veranlassen: § 30i Abs 1 GmbHG
legt fest, dass der_die Vorsitzende des Aufsichtsrats auf Verlangen der Geschaftsfuhrung eine
Aufsichtsratssitzung einberufen muss. Somit kann der Aufsichtsrat mit der Aufgabe betraut
werden. Werden die Kandidat_innen vom Aufsichtsrat als qualifiziert erachtet, kann die eigent-

liche Bestellung in der nachsten Generalversammlung erfolgen.

Zul&ssigkeit: Die Zulassigkeit dieser Klausel ist nicht endgultig geklart. Relevant daflr sind §
15 Abs 1 GmbHG ("Die Bestellung erfolgt durch Beschluf [sic] der Gesellschafter."), § 30l Abs
4 GmbHG ("Weitere Obliegenheiten konnen dem Aufsichtsrat durch den Gesellschaftsvertrag
oder durch Gesellschafterbeschlul? [sic] ubertragen werden.") und § 35 Abs 2 GmbHG ("Die
Gegenstande, die der Beschlul¥fassung [sic] durch die Gesellschafter unterliegen sollen, kdn-

nen im Gesellschaftsvertrag vermehrt oder verringert werden.").

Fir eine Genossenschaft wurde in OGH 6 Ob 92/07h die Ubertragung der Zustandigkeit zur
Bestellung der Vorstandsmitglieder an den Aufsichtsrat als unzulassig befunden, mit Hinweis
auf die Gesellschafterversammlung als oberstes Organ und den zwingenden Charakter von
§ 15 GmbHG.?*? In 6 Ob 183/18g bestatigt der OGH die Unzulassigkeit der Ubertragung dieser
Bestellungskompetenz an andere Organe in der GmbH. Weiters wird festgestellt, dass auch

ein bindendes Nominierungsrecht fur den Aufsichtsrat mit § 15 Abs 1 GmbHG nicht vereinbar

290 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/9.
21 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 12/16.
292 OGH 25.05.2007, 6 Ob 92/07h
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ist, die Bestellung durch die Gesellschafter_innen, wird als zwingend erachtet.?*® Basierend
auf diesem Urteil lautet RS0132585 "§ 15 Abs 1 S 3 GmbHG lasst eine Ubertragung der Zu-
standigkeit der Gesellschafter zur Bestellung der Geschaftsfihrer auf den Aufsichtsrat nicht

ZU.

In der Literatur wird teilweise die Delegierungsmaoglichkeit von Bestellung und Abberufung an
andere Organe befirworten, vorausgesetzt grundlegende Gesellschafterrechte werden nicht
beschnitten. So argumentieren Koppensteiner/Riiffler gegen eine ausschlielliche Zustandig-
keit der Generalversammlung mit dem Prinzip der Vertragsfreiheit und § 35 Abs 2 GmbHG,
wo der Gesetzgeber ausdricklich die Verringerung der Beschlussgegenstéande der General-
versammlung erlaubt, und gleichzeitig Ausnahmen festlegt, in denen die Bestellung der Ge-
schaftsfihrung nicht genannt wird.?** Gleichzeitig liegen fiir Koppensteiner/Riiffler keine
Grunde fur eine zwingende Wirkung des § 15 Abs 1 GmbHG vor. Die Letztentscheidung liege
ohnedies bei den Gesellschaftern aufgrund ihrer Kompetenz zur Satzungsanderung. Diese
Ansicht vertreten auch Arnold/Pampel und Artmann/Riiffler. >*> Auch Torggler befiirwortet eine
Zulassigkeit der Bestellungskompetenz durch den Aufsichtsrat, solange grundlegende Rechte
von Gesellschafter_innen unangetastet bleiben, also Teilnahme- und Rederecht der Gesell-
schafter weiterhin sichergestellt sind, zB durch eine Konsultation der Generalversammlung vor
der Bestellung.?®® Das Anfechtungsrecht bestehe ja durch Abberufbarkeit aus wichtigem
Grunde (§ 16 Abs 2 GmbHG). Aufgrund der rechtlichen Unsicherheit raten Artmann/Rliffler bis

auf Weiteres von einer Ubertragung der Bestellungskompetenz auf den Aufsichtsrat ab.

Fazit. Die vorgeschlagene Klausel Ubertragt weder die Bestellung selbst an den Aufsichtsrat,
noch bekommt dieser ein Nominierungsrecht, sie weist also ab von den in OGH 6 Ob 92/07h
(25.05.2007) und OGH 6 Ob 183/18g (21.03.2019) gekippten Regelungen. Fir die Zulassigkeit
spricht, dass weitere Obliegenheiten dem Aufsichtsrat durch den Gesellschaftsvertrag tber-
tragen werden konnen (§ 301 Abs 4 GmbHG). Es kann aber nicht ausgeschlossen werden,
dass die vorgeschlagene Art der Einbindung des Aufsichtsrats in eine Geschéftsfihrer_innen-

bestellung vor Gericht nicht Bestand haben wirde.

4.3.4 Vierte Gestaltungsmoglichkeit: Stimmverbot

Gesellschafter_innen unterliegen bei Abstimmungen zu ihrer eigenen Bestellung und Abbe-

rufung in die Geschaftsfuhrung einem Stimmverbot.

293 OGH 21.03.2019, 6 Ob 183/18g.
294 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 15 Rz 14.
295 Arnold/Pampel in Gruber/Harrer, GmbHG? § 15 Rz 60f; Artmann/Riiffler, Grundriss des Gsterreichi-
schen Gesellschaftsrechts? (2020) Rz 910.
2% Torggler, GesRZ 2010, 185.
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Anmerkung: Im folgenden Kapitel wird davon ausgegangen, dass die Anzahl der jedem_jeder

Gesellschafter_in zustehenden Stimmen nur von der Hohe der Stammeinlage abhangt.

Zweck der Klausel: Es ist zu bezweifeln, ob der_die zur Wahl stehende Gesellschafter_in un-
befangen Uber die eigene Befahigung entscheiden kann.?®” Mit dieser Klausel kann sich
ein_eine Mehrheitsgesellschafter_in, der_die nicht das Vertrauen der Mehrheit der anderen
Gesellschafter_innen genieft, nicht selbst in die Geschaftsfuhrung bestellen, und auch Min-
derheitsgesellschafter_innen missten mindestens 50% der anderen Gesellschafter_innen von
ihrer Eignung Uberzeugen. Diese Klausel dient nicht nur dem Minderheitenschutz, sondern
auch um eine breite Vertrauensbasis fur zukinftige geschaftsfihrende Gesellschafter_innen
zu schaffen. Man konnte argumentieren, dass eine solche Klausel nicht notwendig ist, da aus
wichtigen Grinden eine gerichtliche Abberufung aller ungeeigneten Geschaftsfihrer_innen,
auch eines_einer Mehrheitsgesellschafters_in, mdglich ist. Dies bedeutet aber eine zeitliche
Verzdgerung, in der Zwischenzeit ist die Bestellung gultig. Auch ware mE in diesem Fall der
Schaden, den das Vertrauen der Gesellschafter_innen untereinander erleidet, wesentlich gro-
Rer, als wenn eine Bestellung im Vorfeld abgelehnt werden kann. In Familienunternehmen
waren die Auswirkungen eine gerichtliche Abberufung, sollte es zu einer solchen kommen,
noch gravierender, da auch die privaten, familiaren Beziehungen der Gesellschafter_innen
untereinander schwer belastet waren. Es ist auch nicht auszuschliel3en, dass eine solche ge-
richtliche Abberufung, auch wenn sie gerechtfertigt ware, von den anderen Gesellschafter_in-
nen nicht eingeleitet werden wurde, um der Familie selbst nicht zu schaden, auch wenn dies
eventuell nicht zum Besten der Gesellschaft ist. Auch die Abberufung wird durch diese Klausel
erleichtert, als Antwort auf Rechtsprechung?®®, die geschéaftsfilhrenden Gesellschafter_innen
auch bei Abstimmungen zu deren Abberufung aus wichtigem Grund das Stimmrecht zugesteht

(die Moglichkeit der gerichtlichen Abberufung besteht allerdings).

Anwendungsbereich: Diese Klausel eignet sich sowohl fur grof3e als auch kleine Familienun-
ternehmen, entscheidend fur die Sinnhaftigkeit sind die Besitzverhaltnisse der Gesellschaft.
Liegen die Gesellschaftsanteile der einzelnen Gesellschafter_innen bei rund 10 - 50% kann
diese Klausel ihren Zweck erfillen. Gibt es viele Gesellschafter_innen, alle davon mit kleinen
Anteilen, wird eine solche Klausel keinen grof3en Einfluss auf Bestellung haben. Umgekehrt
kann ein_eine Mehrheitseigentimer_in die Aufnahme einer solchen Klausel in den Gesell-

schaftsvertrag ablehnen.

Praktische Umsetzbarkeit: Gesellschafter_innen durfen laut dieser Klausel in der Generalver-

sammlung keine Stimme abgeben, wenn es um ihre Bestellung in oder Abberufung aus der

27 Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 39 Rz 66.
2% 7B OGH 26.04.1988, 3 Ob 549/86.
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Geschaftsfuhrung geht. Tun sie dies trotzdem und wird ihre Stimme gezahlt, ist der Beschluss
anfechtbar (siehe Kapitel 4.2.2.2; RS0106227).

Zul&ssigkeit: Fur die Zulassigkeit entscheidend ist § 39 GmbHG. Abs 4 bestimmt, dass "wem
ein Vorteil zugewendet werden soll, hat hiebei weder im eigenen noch im fremden Namen das
Stimmrecht®. Dadurch sollen Interessenkollisionen bei Geschaften mit sich selbst vermieden
werden und niemand soll zum Richter in eigener Sache werden.?*® Allerdings findet sich in Abs
5 eine Ausnahme: ,Wenn ein Gesellschafter selbst zum Geschaftsfuhrer oder Aufsichtsrat
oder Liquidator bestellt oder als solcher abberufen werden soll, so ist er bei der Beschlul¥fas-
sung [sic] in der Ausibung seines Stimmrechtes nicht beschrankt.” Der OGH hat diese Geset-
zeslage wiederholt bestatigt, und auch in Rechtssatzen festgehalten (zB OGH 29.01.1981, 7
Ob 507/81; OGH 27.02.1986, 8 Ob 515/86; OGH 11.07.1991, 7 Ob 559/91; OGH 22.02.1996,
6 Ob 657/95; OGH 21.11.2018, 6 Ob 191/18h; RS0059960; RS0059976). Eine Satzungsbe-
stimmung, die § 39 Abs 5 GmbHG abéandert und einem_einer Geschéaftsfuhrer_in das Stimm-
recht bei der eigenen Bestellung und Abberufung entzieht, wurde im OGH- Urteil 3 Ob 383/60
(29.11.1960) behandelt. Hier spricht der OGH eindeutig aus, dass § 39 Abs 5 GmbHG bei der
Abberufung eines_einer Geschéaftsfuhrer_in als zwingend anzusehen ist und eine Satzungs-
bestimmung, die das Stimmrecht entzieht, nichtig ist. Analog ist dies auch fur die Bestellung
anzunehmen. Allerdings begriindet der OGH diese Entscheidung nicht und verweist auf OGH
3 Ob 159/54°°. Dieses Urteil beschaftigt sich zwar mit § 39 Abs 4 und Abs 5 GmbHG, nicht
aber mit eine Satzungsklausel, welche Abs 5 abandert. Es findet sich auch in diesem Urteil
mE keine Begriindung fiir einen zwingenden Charakter von Abs 5.%°' Der Gesetzgeber hat laut
diesem Urteil der Sicherung der Stellung der Mehrheit anderen Erwagungen gegenuber den

Vorzug gegeben,**? was mE noch keine Abanderung im Gesellschaftsvertrag ausschlieft.

Das § 39 Abs 5 GmbHG zwingend sei, ist auch in der Literatur strittig. Feltl halt Satzungsklau-
seln die § 39 Abs 5 GmbHG widersprechen fiir nichtig,*®® Lindner sieht einen inhaltlichen Man-
gel im Gesellschaftsvertrag, wenn das in § 39 Abs 5 zugesicherte Stimmrecht eingeschrankt
werden soll.*** Beide verweisen auf OGH 3 Ob 159/54 und OGH 8 Ob 563/89,>* laut diesen
OGH-Entscheidungen sei § 39 Abs 5 GmbHG zwingend. Diese Folgerung aus den Urteilen

sind mE nicht schlissig, und auch in der Literatur nicht begriindet.>*

29 Reich-Rohrwig, GesRZ 2020, 229.

300 OGH 17.03.1954, 3 Ob 159/54, SZ 27/71.

301 So auch Gaggl/Sigari-Majd, Abanderung von Stimmverboten durch den Gesellschaftsvertrag,
ecolex 2003, 338.

302 OGH 17.03.1954, 3 Ob 159/54, SZ 27/71.

303 Feltl, GmbHG § 39 E 167 (Stand 1.2.2022, rdb.at).

304 | indner in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 41 Rz 87.

305 OGH 26.04.1990, 8 Ob 563/89, wbl 1990, 313; OGH 17.03.1954, 3 Ob 159/54, SZ 27/71.

306 Ahnlich fir §39 Abs 4 GmbHG: Fantur, Die GmbH — Gestaltungsfragen aus der anwaltlichen Pra-
xis, GES 2006, 335; Gaggl/Sigari-Majd, ecolex 2003, 338.
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Baumgartner/Molinhuber/Torggler halten die Erweiterung des Anwendungsbereiches der
Stimmverbote flr unzuldssig und dementsprechend das Stimmrecht gemall § 39 Abs 5
GmbHG fiir unentziehbar.®*" In einer frilheren Publikation argumentierte Torggler allerdings,
dass ein kompletter Ausschluss des Stimmrechts zulassig sein sollte, solange weitere Teilbe-
reiche des Rechts auf Entscheidungsteilhabe gewahrt bleiben, also Teilnahme-, Rede- und
Anfechtungsrecht, wie es in der vorgeschlagenen Klausel der Fall ware.>*® Allerdings wére
eine Regelung im Gesellschaftsvertrag unzulassig, wenn das Stimmrecht eines_einer Gesell-
schafter_in sittenwidrig eingeschrankt wird.3* Sittenwidrigkeit ist hier nicht erkennbar, da wie
zuvor angemerkt, diese Klausel fur zu bestellende Gesellschafter_innen mit kleinem Stimma-
nteil wenig andert, und Mehrheitsgesellschafter_innen nicht dazu gezwungen werden kénnen,
der Aufnahme der Klausel in den Gesellschaftsvertrag zuzustimmen. Fritz sieht eine gesell-
schaftsvertragliche Klausel, die das Stimmrecht von Gesellschafter_innen bei der Selbstbe-
stellung zum_zur Geschéaftsfihrer_in ausschliel3t, als Erweiterung des Stimmverbotes in § 39
Abs 4 GmbHG.*"° Auch Koppensteiner/Riiffler bezweifeln den zwingenden Charakter von § 39
Abs 5 GmbH, sehen aber aufgrund der gerichtlichen Abberufungsmaoglichkeit (§ 16 GmbHG)

wenig Notwendigkeit dafiir.®"

Fazit: Die vorgeschlagene Klausel ist mit gro3er Rechtsunsicherheit behaftet, anderen gesell-
schaftsvertraglichen Regelungen wie zum Beispiel der funften Gestaltungsmaglichkeit ist wohl
der Vorzug zu geben. Alternativ kann auch eine Reduktion des Stimmgewichtes fur die zu
bestellende_n Gesellschafter_in auf eine Stimme fur diesen Beschlussgegenstand angedacht

werden.3'?

4.3.5 Funfte Gestaltungsmoglichkeit: Qualifizierte Mehrheit

Gesellschafter_in kdnnen nur mit einer qualifizierten Mehrheit von mindestens 75% der Stim-

men zu Geschaftsfuihrer_innen bestellt werden.

Zweck der Klausel: Diese Klausel bietet eine Alternative zur vierten Gestaltungsmoglichkeit,
deren Zuldssigkeit strittig ist. Hauptzweck ist auch hier, dass Gesellschafter_innen nur bei
breiter Zustimmung in die Geschaftsfihrung bestellt werden kdnnen und somit ungeeignete
Personen eher von der Geschaftsfihrung ferngehalten werden und potenzieller Schaden an
der Familie und Gesellschaft verringert wird. Die betroffenen Gesellschafter_innen selbst sind

stimmberechtigt, allerdings wird die laut § 39 Abs 1 GmbHG standardmafig notige einfache

307 Baumgartner/Molinhuber/Torggler in Torggler, GmbHG § 39 Rz 40 (Stand: 1.8.2014, rdb.at)
308 Torggler, GesRZ 2010, 185.
309 Schmidsberger/Duursma in Gruber/Harrer, GmbHG? § 4 Rz 131.
310 Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2021) Kapitel 6.1.2.1.
3" Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® (2007) § 39 Rz 44 und 48.
312 Reich-Rohrwig/Kuhn/Rubin-Kuhn in Reich-Rohrwig/Ginthér/Gratzl, Handbuch Generalversamm-
lung der GmbH? Rz 1.203 (Stand 1.4.2021, rdb.at).
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Mehrheit auf 75% der Stimmen erhdht. Je nach Grélke der Anteile der Gesellschafter_innen
kann dies zu ahnlichen Ergebnissen wie Klausel 4 fuhren. Besitzt niemand 75% oder mehr der
Gesellschaft, ist zumindest immer die Zustimmung eines_einer anderen Gesellschafter_in n6-

tig, um den_die Mehrheitseigentimer_in in die Geschaftsfihrung zu bestellen.

Anwendungsbereich: Auch diese Klausel eignet sich fur grof3e und kleine Familienunterneh-

men bei unterschiedlichsten Besitzverhaltnissen.

Praktische Umsetzbarkeit: Diese Klausel muss in der Generalversammlung bei der Wahl ei-
nes_einer Geschaftsfuhrers_in beachtet werden und sollte in der Praxis weniger Schwierig-
keiten bereiten als die vierte Gestaltungsmoglichkeit, da jede_jeder ein Stimmrecht besitzt. Die

Frage, wer stimmberechtigt ist, und welche Stimmen zu zahlen sind, stellt sich hier also nicht.

Zul&ssigkeit: Die Zulassigkeit von hoheren Mehrheitserfordernissen fur bestimmte Generalver-
sammlungsbeschlisse ist unbestritten. So erwahnt das Gesetz (§ 39 Abs 1 GmbHG) die Mog-
lichkeit, im Gesellschaftsvertrag fir manche Beschlussgegensténde andere als einfache Mehr-
heiten festzuschreiben. Auch in der Literatur wird darauf hingewiesen, dass héhere Mehrheits-
erfordernisse flr Generalversammlungsbeschlisse gesellschaftsvertraglich bestimmt werden
kénnen.*" In Bezug auf die Geschaftsfiinrung flihrt zum Beispiel Fritz an, dass ein héheres
Mehrheitserfordernis fiur die Bestellung von Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer_innen gesell-
schaftsvertraglich vereinbart werden kann.®'* Auch Koppensteiner/Riiffler pladieren fir die
Moglichkeit eine Erhdhung der gesetzlichen Mehrheitserfordernisse in Zusammenhang mit

Geschéftsfiihrer_innen-Bestellungen und Abberufungen.®'®

Fazit: Diese Klausel sollte vor Gericht bestand haben.

313 So zB Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 39 Rz 11 (Stand 1.8.2013, rdb.at); Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 39 Rz 5; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Oster-
reichisches Gesellschaftsrecht Rz 4/294 (Stand 1.6.2017, rdb.at).

314 Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2021) Kapitel 6.1.2.1.

315 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 39 Rz 48.
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5 Organbestellung: Gesellschafter_innen im Aufsichtsrat

Wie in 2.3.3 ausgefuhrt, ist fur GmbHs ein Aufsichtsrat nur in speziellen Fallen gesetzlich vor-
geschrieben, ansonsten fakultativ (§ 29 GmbHG). Dass dieses Organ freiwillig nur wenig ge-
nutzt wird, zeigt sich in den Zahlen: 2010 hatten 1.475 von 119.475 GmbHs einen Aufsichtsrat,
damit nur etwas mehr als 1%.3'® Dabei kann ein Aufsichtsrat nicht nur im Nachhinein kontrol-
lieren, sondern auch als Beratungsorgan einer Gesellschaft eingerichtet werden und grundle-
gende Entscheidungen beeinflussen. Kalss/Probst bezeichnen einen freiwilligen Aufsichtsrat
als ein Instrument nachhaltiger, erfolgreicher Unternehmensfiihrung.®'” Fir Fritz signalisiert
ein Aufsichtsrat Professionalitat nach auf3en und kann neue oder fir Gesellschafter_innen un-
bequeme Impulse bringen.®'® Viele Unternehmen richten daher einen Beirat oder &hnliches
mit aufsichtsratsdhnlicher Funktion ein, um gesetzlichen Vorgaben wie der Einbindung der
Mitarbeitenden, auszuweichen.*'® Decken sich die Kernkompetenzen allerdings mit jenen ei-
nes Aufsichtsrats, vor allem in Bezug auf Kontrollaufgaben, sind alle gesetzlichen Bestimmun-

gen zu einem Aufsichtsrat zu beachten.®®

Ist ein Aufsichtsrat eingerichtet, egal ob zwingend oder fakultativ, ist die Auswahl der Mitglieder
entscheidend. Eine Bestellung von Gesellschafter_innen in den Aufsichtsrat kann durchaus
Sinn machen, zum Beispiel um Minderheitsgesellschafter_innen einen gewissen Einfluss zu-
kommen zu lassen, also die Machtverhaltnisse in der Gesellschaft auszubalancieren. Wie
auch schon bei der Auswahl der Geschaftsfuhrung sollte eine sorgfaltige Erstellung von Eig-
nungskriterien angedacht werden, um die Qualitadt des Organs sicherzustellen. Es stellt sich
also auch hier die Frage, welche Vorgaben im Gesellschaftsvertrag zur Eignung von Gesell-

schafter_innen als Aufsichtsratsmitglieder (nicht) moglich sind.

Anmerkung: Da das Gesetz bei Rechten und Pflichten des Aufsichtsrats nicht zwischen fakul-
tativ und zwingend unterscheidet,**' wird diese Differenzierung auch hier nicht weiter vorge-
nommen. Arbeitnehmervertreter_innen werden nur am Rande erwahnt, da Gesellschafter_in-

nen keinen Einfluss auf deren Bestellung haben.

5.1 Bestellungswege

Die Bestellung und Abberufung des Aufsichtsrates erfolgt in der Generalversammlung mit ein-

facher Mehrheit, falls im Gesellschaftsvertrag nichts anderes vereinbart ist (§ 30b Abs 1

316 Hoffmann/Kalss/Klampfl/Maidorfer, Stand der Unternehmensaufsicht in Osterreich, AR aktuell
2011, 5.

317 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/107.

318 Fritz, Wie fihre ich eine GmbH richtig?® (2021) 2/46.

319 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 7/116ff.

320 RIS-Justiz RS0121278.

321 OHG 26.02.2002, 1 Ob 144/01k; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 29 690.
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GmbHG).3?? Der Aufsichtsrat muss mindestens drei Mitglieder von Kapitalseite her umfassen,
im Vergleich zum AktG ist keine Hochstanzahl festgelegt (§ 30 GmbHG). Laut § 39 Abs 5
GmbHG unterliegen Gesellschafter_innen, welche fir einen Sitz im Aufsichtsrat kandidieren,
bei der Wahl keinem Stimmverbot. Die Funktionsperiode von gewahlten Aufsichtsratsmitglie-
dern ist begrenzt (§ 30b Abs 2 GmbHG), eine Wiederwahl aber zulassig.’*

Werden mindestens drei Aufsichtsratsmitglieder in einer Generalversammlung gewahlt, kann
von Gesellschafter_innen, die mindestens ein Drittel des vertreten Stammkapitals reprasen-
tieren, die separate Wahl jedes Aufsichtsratsmitgliedes verlangt werden. Werden in den ersten
zwei Wahldurchgangen wenigstens ein Drittel der Stimmen erfolglos fur dieselbe Person ab-
gegeben, gilt diese automatisch als gewahlt (§ 30b Abs 1 GmbHG). Dies wird aber in der

Praxis durch tiberlappende Funktionsperioden der Aufsichtsrate haufig umgangen.®*

Ein Nominierungsrecht fur einzelne Gesellschafter_innen kann vereinbart werden, entspricht
aber nur einem Wahlvorschlag und bindet Gesellschafter_innen in ihrer Wahlentscheidung

nicht.?%

Die Mdglichkeit, einzelnen Gesellschafter_innen ein Entsendungsrecht zuzugestehen, ist
durch § 30c GmbHG gegeben. Dieses muss als Sonderrecht im Gesellschaftsvertrag veran-
kert sein und ist entweder persdnlich mit dem Gesellschafter verknipft, oder an einen Ge-
schaftsanteil gebunden und gilt dann nur fiir vinkulierte Gesellschaftsanteile.®® Im Vergleich
zum Nominierungsrecht ist ein Entsendungsrecht unabhangig von der Zustimmung der Gene-
ralversammlung. Daher macht es vor allem fur Minderheitsgesellschafter_innen Sinn, deren
Kandidat_innen sonst vielleicht nicht gewahlt werden wirden, um deren Einfluss auf die Ge-
sellschaft sicher zu stellen.®*” Im Vergleich zum AktG gibt es keine Limitierung der Anzahl der
entsendeten Aufsichtsratsmitglieder — alle Kapitalvertreter_innen kdénnen entsendet sein. Die
Moglichkeit einer gerichtlichen Abberufung aus wichtigem Grund wird als ausreichend zum
Schutz von Minderheitenrechten angesehen.®?® Es ist auch zuléssig, dass Gesellschafter_in-
nen sich selbst entsenden,** Entsendungsberechtigte sind aber immer durch die Treuepflicht
gebunden, keine ungeeigneten Personen zu entsenden*°. Das Entsendungsrecht kann nicht

an Dritte Ubertragen werden, also auch nicht an die GeschaftsfUhrung oder andere

322 Straube/Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30 Rz 13.
323 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30b Rz 6.
324 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30b Rz 28 (Stand 20.10.2020, rdb.at).
325 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 30b 733; Doralt, Entsendung bei der AG in
Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat? (2016) Rz 178.
326 Umfahrer, GmbH - Handbuch” Rz 6.29ff, Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 745.
327 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 744.
328 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 744.
328 OGH 25.06.2003, 9 Ob 64/03g; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 746.
330 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30c Rz 38 (Stand 20.10.2020, rdb.at).
57



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

Aufsichtsrate.®*' Da einem_einer Gesellschafter_in das Recht zur Entsendung mehrerer Auf-
sichtsratsmitglieder eingeraumt werden kann, ist Vorsicht geboten, eine ausgewogene Zusam-
mensetzung dieses Organs zu garantieren.®*? Im Vergleich zu gewahlten, gibt es fiir entsandte
Aufsichtsratsmitglieder keine zeitliche Limitierung ihrer Organstellung, sie werden ausschlief3-

333 |hre Rechte und

lich durch die jeweiligen entsendenden Gesellschafter_innen abberufen.
Pflichten unterscheiden sich nicht von gewahlten Aufsichtsratsmitgliedern, ein gewisses Wei-
sungsrecht der entsendenden Gesellschafter_innen gegenliber den von ihnen entsendeten

Aufsichtsratsmitgliedern wird angenommen.?*

Ist der Aufsichtsrat seit mehr als drei Monaten nicht funktionsfahig, also beschlussfahig, wer-
den entweder von Amts wegen oder auf Antrag der Geschéftsfiihrung, der Gesellschafter_in-
nen oder des Aufsichtsrates, Aufsichtsratsmitglieder gerichtlich bestellt, um die Beschlussfa-
higkeit wiederherzustellen (§ 30d GmbHG).** Das zustandige Firmenbuchgericht ist dabei an

gesellschaftsvertragliche Qualifikationserfordernisse gebunden.3®

5.1.1 Der_die Aufsichtsratsvorsitzende

Der Aufsichtsrat ist ein Kollegialorgan, die Rechte und Pflichten gelten fur alle Mitglieder, und
es macht keinen Unterschied, welches Mitglied welche Rolle im Organ Ubernimmt, solange
das Organ als Ganzes seine Aufgabe erfiillt.>*” Allerdings muss aus der Gruppe der Aufsichts-
ratsmitglieder ein_eine Vorsitzende_r und mindestens ein_eine Stellvertreter_in bestellt wer-
den (§ 30 g Abs 1 GmbHG). Der_die Aufsichtsratsvorsitzende nimmt eine Sonderstellung im
Organ ein, er_sie ist das Bindeglied zwischen Aufsichtsrat und den anderen Organen und leitet
und koordiniert den Aufsichtsrat.®*® Die Wichtigkeit des Vorsitzes und der damit verbundene
Zeitaufwand wir unter anderem im GmbHG in § 30a Abs 2 angedeutet, bei der Beschrankung
der Héchstzahl an erlaubten Aufsichtsratssitzen, wo ein Vorsitz doppelt zahit. Die Position
des_der Vorsitzenden dient der Selbstorganisation des Aufsichtsrats, sowohl Kapital- als auch
Arbeitnehmervertreter_innen kommen infrage.*® Ob besondere Qualifikationserfordernisse

fur den_die Vorsitzende_n in der Satzung festgelegt werden kénnen, und dadurch eine

331 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30c Rz 18; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG?
§ 30c 746.

332 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 746; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
30c Rz 25.

333 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 747.

334 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c 748.

335 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 30d 752.

3% Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30d Rz 17 (Stand 20.10.2020, rdb.at); Heidinger in
Gruber/Harrer, GmbHG? § 30d 753.

337 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30 712f.

338 Endl/Zumbo, Der Aufsichtsratsvorsitzende — erster unter Gleichen? in Blocher/Gelter/Pucher, FS
Nowotny (2015) 290.

339 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30g 766.
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Einflussnahme der Gesellschafter_innen auf die Wahl, ist weder fur die GmbH noch die AG
endgultig geklart. Teilweise werden Eignungsvoraussetzungen als zulassig angesehen, falls
nicht zu restriktiv, vor allem wenn sie funktionsbedingte Qualifikationen wie Fuhrungskompe-
tenz betreffen.3*® Die Einschrankungen in der Satzung dirfen aber kein einziges Aufsichts-
ratsmitglied von der Wahlbarkeit ausschliel3en, zB aufgrund von Ausbildung oder Familienzu-
gehérigkeit.**' Dies wird begriindet mit unzuldssiger Einschrankung der Organisationsautono-
mie des Aufsichtsrats, sollten manche Mitglieder durch solche Voraussetzungen von der Wahl

ausgeschlossen werden.3#?

Far AGs wird auRerdem angemerkt, dass einem entsendeten Aufsichtsratsmitglied in der Sat-
zung nicht das Recht auf den Vorsitz eingerdumt werden kann, allgemein kann die Wahl
des_der Vorsitzenden nicht von der Zustimmung der Aktionére abhangig gemacht werden.3*?
In mitbestimmten GmbHs ist ein Ubertragen der Zusténdigkeit fir die Wahl der_des Aufsichts-
ratsvorsitzenden an die Generalversammlung laut hM unzuldssig, mit Verweis auf das ArbVG
(§ 110 Abs 3 Satz 5).>* Bei nicht mitbestimmten GmbHs werden in der Literatur unterschied-
liche Meinungen vertreten, ob in der Satzung diese Kompetenz abgegeben werden kann, oder

dies eine unerlaubte Einschrankung der Organisationsautonomie des Aufsichtsrats darstellt.>*

Da diese Fragen des Einflusses der Generalversammlung auf den Aufsichtsrat nicht geklart
sind, weder fur eine direkte Wahl des Vorsitzenden noch fur das Festlegen von Eignungsvo-
raussetzungen, sollte mE schon im ersten Schritt, namlich Klauseln zur Auswahl der Aufsichts-
ratsmitglieder, der Hebel angesetzt werden, um die gewtinschte Qualitat im Aufsichtsrat und

Vorsitz sicherzustellen.

340 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30g; Endl/Zumbo in Blocher/Gelter/Pucher, FS Christian
Nowotny, 290.

341 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 92 Rz 23 (Stand 1.6.2021, rdb.at).

342 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30g Rz 5; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
30g Rz 49.

343 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 11° § 92 Rz 12 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Kalss in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 92 Rz 30.

344 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30g Rz 38; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG?
§ 30g 767.

345 Dafiir zB Umfahrer, GmbH - Handbuch” Rz 6.55; dagegen: Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG?
§ 30g; Literaturtiberblick in Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30g.
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5.2 Judikatur und Literatur zu Einschrankungen betreffend Bestel-

lung von Aufsichtsraten

5.2.1 Gesetzliche Einschrankungen des Personenkreises und Judikatur
5.2.1.1 Vorgaben im GmbHG

Im Vergleich zu den sparlichen gesetzlichen Voraussetzungen, die Geschaftsfuhrer_innen er-
fullen mussen, ist der Kreis der Personen, die fur eine Aufsichtsratsfunktion infrage kommen,
etwas eingeschrankter durch das GmbHG. Diese Einschrankungen sind ahnlich, aber nicht
ident mit jenen im AktG. Die in Folge beschriebenen Einschrankungen gelten sowohl fur Fa-
milienfremde als auch (Familien-) Gesellschafter_innen, welche Aufsichtsratsmitglieder wer-

den wollen.

Wie auch schon in die Geschéaftsfuhrung, kdnnen nur natiirliche Personen in den Aufsichtsrat
bestellt werden (§ 30a Abs 1 GmbHG). Aus den Aufgaben und der Verantwortung die mit der
Organstellung verbunden sich ergibt sich, dass nur voll geschaftsfahige und deliktsfahige Per-

sonen bestellt werden diirfen.3*¢

Die Anzahl der Aufsichtsratssitze die eine Person haben darf, ist eingeschrankt (§ 30a Abs 2-
5 GmbHG), um eine Uberlastung der Aufsichtsratsmitglieder zu verhindern und eine ordnungs-
gemaRe Ausiibung der Organfunktion sicherzustellen.®’ Die Tatigkeit als Vorsitzende_r zahlt

hier doppelt.

Ausgenommen von einer Tatigkeit im Aufsichtsrat sind Geschéftsfiihrer_innen und leitende
Angestellte der Gesellschaft, auch von Tochterunternehmen (§ 30e GmbHG). Der OGH hat
entschieden, dass dies eine generelle Unvereinbarkeit einer Aufsichtsratsfunktion mit einem
Beschaftigungsverhaltnis mit der Gesellschaft bedeutet, da eine persdnliche Abhangigkeit Mit-
arbeitender von der Geschaftsfuhrung, die sie aber als Aufsichtsratsmitglieder kontrollieren
sollten, nicht ausgeschlossen werden kann, und dies zu Interessenkollisionen fuhren
kénnte.**® Dies betrifft auch Gesellschafter_innen, wenn sie gleichzeitig Arbeitnehmer_innen
der Gesellschaft sind.>*° Hier gilt allerdings die schon fiir die Geschéftsfiihrung erwéhnte Aus-
nahme, dass Aufsichtsratsmitglieder vertretungsweise und zeitlich befristet in die Geschafts-
fihrung bestellt werden kdnnen, in dieser Zeit ruht dann die Tatigkeit im Aufsichtsrat (§ 30e
Abs 2 GmbHG).

348 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 30a 721; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK
GmbHG § 30a Rz 17ff (Stand 20.10.2020, rdb.at).
347 Rauter in Ratka/Rauter/V5lkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht: Band Il: Gesellschaftsrecht?
(2020) 356.
348 OGH 25.09.1997, 6 Ob 174/97z; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 30e 756f.
349 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 721.
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Weitere Einschrankungen ergeben sich in Konzernunternehmen: § 30b Abs 2 Z 2 GmbHG
verbietet es gesetzlichen Vertreter_innen von Tochterunternehmen, dem Aufsichtsrat der Mut-
ter anzugehdren, um die Unabhangigkeit sicherzustellen. Analog zu § 30e GmbHG gilt dieses
Verbot nicht nur fur die Geschaftsfuhrung, sondern fur alle Arbeitnehmer_innen des Tochter-
unternehmens.®** Auch Kreuzverflechtungen sind untersagt: gesetzliche Vertreter_innen an-
derer Kapitalgesellschaften durfen nicht dem Aufsichtsrat der GmbH angehoéren, wenn
ein_eine Geschaftsfihrer_in der GmbH Aufsichtsratsmitglied der anderen Gesellschaft ist,
diese Einschrankung gilt allerdings nicht in Konzernen und bei unternehmerischen Beteiligun-
gen (§ 30b Abs 2 Z 3 GmbHG).**'

Wettbewerbsverbot und Unvereinbarkeit: eine ganzliche Unabhangigkeit von Aufsichtsratsmit-
gliedern sieht das Gesetz nicht vor. Geschaftsfihrer_innen eines Unternehmens dirfen zwar
nur mit Zustimmung der Gesellschaft dem Aufsichtsrat eines anderen Unternehmens im glei-
chen Geschaftszweig beitreten (§ 24 Abs 1 GmbHG), ansonsten gilt nur die Offenlegungs-
pflicht laut § 30b Abs 1a GmbHG.3*? Es ist an den bestellenden/entsendenden Gesellschaf-
ter_innen, mogliche Interessenkonflikte zu bewerten und in eine Bestellungsentscheidung ein-

flieRen zu lassen.

Kandidat_innen mussen ihre fachliche Qualifikation und Unbefangenheit nachweisen (§ 30b
Abs 1a GmbHG): "Vor der Wahl haben die vorgeschlagenen Personen den Gesellschaftern
ihre fachliche Qualifikation, ihre beruflichen oder vergleichbare Funktionen sowie alle Um-
stande darzulegen, die die Besorgnis einer Befangenheit begriinden konnten". Dies gilt nicht
fir entsendete Mitglieder, da hier ausdriicklich von der Wahl die Rede ist.*>® Das Gesetz macht
keine konkreten Vorgaben, welche Qualifikation und Erfahrung notwendig sind, Aufsichtsrate
mussen aber mit der ,Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes® handeln (§ 25 Abs 1
GmbHG erlangt durch § 33 Abs 1 Geltung fur Aufsichtsrate). In der Judikatur findet sich zu
notwendigen Qualifikationen: "Er muf} [sic] in geschéftlichen und finanziellen Dingen ein gro-
Reres Mald an Erfahrung und Wissen besitzen als ein durchschnittlicher Kaufmann und die
Fahigkeit haben, schwierige rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhange zu erkennen und
ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft zu beurteilen".>** Etwas konkreter fiihrt zum Beispiel
Heidinger an: "... allgemeine Kenntnisse der Branche, in der die Gesellschaft tatig ist, die Fa-
higkeit, Bilanzen lesen und analysieren zu konnen, sowie rechtliche Grundkenntnisse", dazu

kommen, falls notwendig, besondere Fachkenntnisse.**® Die Eignung einer Person hangt aber

3%0 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 726f; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
30a Rz 54.
351 Im Detail dazu zB Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 56ff.

352 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 728f.
353 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30b Rz 2a.
3% RIS-Justiz RS0049309.
355 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 33 843.
61



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

vom Einzelfall ab,** nicht jedes Mitglied muss in allen Bereichen (iber Detailkenntnisse verfi-

gen, da der Aufsichtsrat ein Kollegialorgan ist.>*’

Die Geschlechterquote im Aufsichtsrat von AGs (§ 86 Abs 7 AktG) hat durch § 30 GmbHG
auch fir GmbHs Gultigkeit, fir Gesellschaften mit mehr als 1000 Arbeithehmer_innen, bei
mindestens sechs Kapitalvertreter_innen und mindestens 20 Prozent Arbeithehmerinnen be-
ziehungsweise Arbeitnehmern. In diesem Fall mussen mindestens 30 Prozent der Aufsichts-
ratsmitglieder Frauen und 30 Prozent Manner sein. Die Geschlechterquote gilt fir den Auf-
sichtsrat als Ganzes, also inklusive gewahlter und entsendeter Kapitalvertreter_innen und Ar-
beitnehmervertreter_innen, die Quote muss bei jeder Bestellung beachtet werden.?*® Bestel-

lungen die gegen die Geschlechterquote verstof3en, sind nichtig (§ 86 Abs 7 AktG).

Das AktG geht allerdings noch weiter als das GmbHG, § 87 Abs 2a legt fest, dass geachtet
werden muss auf: "fachliche und persénliche Qualifikation der Mitglieder"; "fachlich ausgewo-
gene Zusammensetzung"; "Aspekte der Diversitat ... beider Geschlechter und die Altersstruk-
tur"; Internationalitat; "niemand zum Aufsichtsratsmitglied gewahlt wird, der rechtskraftig we-
gen einer gerichtlich strafbaren Handlung verurteilt worden ist, die seine berufliche Zuverlas-
sigkeit in Frage stellt." Im GmbHG findet sich keine ahnliche Formulierung. Allerdings bendti-
gen "funffach grofle Gesellschaft" mindestens einen_eine Finanzexperte_in im Aufsichtsrat,
fur den Prifungsausschuss (§ 30g Abs 4a GmbHG).

Zuletzt gibt es einige sondergesetzliche Unvereinbarkeiten zum Beispiel fur Politiker_innen,
Richter_innen, Mitglieder des Rechnungshofs und Beamt_innen, welche hier nicht naher be-

handelt werden.3%°
5.2.1.2 Judikatur: Geschlechterklausel

Die Geschlechterverteilung der Aufsichtsratsmitglieder von Gesellschaften mit mehr als 1000
Mitarbeitenden ist gesetzlich geregelt im Gleichstellungsgesetz von Frauen und Mannern im
Aufsichtsrat (GFMA-G), welches sowohl das AktG also auch das GmbHG modifiziert. Dies
schliel3t aber noch nicht aus, dass flr einige/bestimmte Aufsichtsratspositionen geschlechter-
spezifische Regelungen im Gesellschaftsvertrag getroffen werden kdnnen. Die Unzulassigkeit
einer solchen Klausel ergibt sich aber aus dem schon fir die Geschéaftsfuhrung in Kapitel
4.2.1.2 diskutierten OGH-Urteil 6 Ob 55/18h (24.01.2019) und der Anwendbarkeit des GIBG,
da es sich auch bei einer Aufsichtsratsposition um eine selbststandige Erwerbstatigkeit han-

delt. Diese Ansicht wird auch in der Literatur bestatigt.*®° Es ist auch fiir den Aufsichtsrat davon

3% Feltl, GmbHG § 30b E10 (Stand 1.2.2022, rdb.at).

357 OGH 26.02.2002, 1 Ob 144/01k.

3%8 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30 718.

359 Ein Uberblick findet sich zB bei Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 64ff.
360 Kalss/Dauner-Lieb, GesRZ 2016, 249; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a Rz 7.
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auszugehen, dass Diskriminierungsverbote auch flr andere im GIBG genannte Kriterien wie
ethnische Zugehdrigkeit, Religion oder Weltanschauung, Alter und sexuelle Orientierung gel-
ten. So weist etwa Winkler darauf hin, dass Diskriminierungsverbote bei einschrdnkenden Ge-

sellschaftsvertragsklauseln bertiicksichtigt werden miissen.*’

5.2.1.3 Judikatur: Diskriminierung von EU-Auslander_innen und sittenwidrige Einschrankun-

gen

Analog zur Geschaftsfihrung besteht auch in Bezug auf den Aufsichtsrat ein Verbot der Dis-
kriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit von EU-Blrger_innen, basierend auf einem
EuGH-Urteil.*®? Selbiges gilt wohl auch fiir die anderen in Kapitel 4.2.1.3 angefiihrten Diskri-

minierungsgrunde (Adeligkeit, Heirat).

5.2.2 Rechtsfolgen bei Unzulassigkeit und Missachtung
5.2.2.1 Unzuldssiger Satzungsbestandteile und Missachtung

Die Rechtsfolgen unzulassiger Satzungsbestandteile sind schon in Kapitel 4.2.2.1 beschrie-
ben, gleiches gilt hier, namlich dass eine GmbH nicht ins Firmenbuch eingetragen werden darf,
wenn der Gesellschaftsvertrag unzulassige Bestimmungen enthalt. Geschieht dies dennoch

und Beschlisse werden aufgrund einer unzulassigen Klausel getroffen, sind diese anfechtbar.

Wie auch schon bei Klauseln zur Geschéaftsfihrung sollen gesellschaftsvertragliche Einschran-
kungen betreffend Aufsichtsratsbestellungen fur alle Gesellschafter_innen, also auch zukinf-
tige, gelten. Es handelt sich hier um organisatorische und damit materielle Regelungen. Bei
Missachtung besteht das Recht auf Anfechtung,*®® wie beschrieben in Kapitel 4.2.2.2, dort
auch mehr zu treuwidriger Stimmabgabe. Hinzuzuflgen ist, dass der maligebliche Zeitpunkt
nicht die Beschlussfassung, sondern die Annahme der Bestellung durch die bestellte Person
oder der Beginn der Amtstatigkeit ist, daher kann ein Beschluss vorerst (schwebend) unwirk-

sam sein.>®*
5.2.2.2 Haftungsfragen bei Bestellung ungeeigneter Aufsichtsrate

Die personliche Haftung von Aufsichtsraten ergibt sich aus § 33 mit Verweis auf § 25 GmbHG.

Wie auch Geschéaftsfuhrer_innen machen sie sich der Einlassungsfahriassigkeit schuldig,

361 Winkler in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG (2017) § 30a Rz 10.

362 EuGH C-281/98 - Angonese; 06.06.2000; Gellis/Feil, GmbH-Gesetz Kommentar’ (2009) § 30a 386;
Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 722; ablehnend: Koppensteiner/Riiffler, GmbHG
Kommentar® (2007) § 30a Rz 4.

363 Eckert/Schopper in Torggler, GmbHG § 30a Rz 16 (Stand: 1.8.2014, rdb.at); Rauter in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 24, Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a
730.

364Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30a Rz 15; Eckert/Schopper in Torggler, GmbHG §
30a Rz 16.
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wenn sie die Bestellung annehmen, ohne lber ausreichende Qualifikationen zu verfligen.*®
Sollte die Gesellschaft durch sorgfaltswidriges Verhalten von Aufsichtsraten Schaden nehmen,
ist ein Mitverschulden der bestellenden Gesellschafter _innen hier aber eher anzunehmen als
bei der Geschaftsfihrung: Personen, die fur eine Aufsichtsratsposition vorgesehen sind, mus-
sen laut § 30b Abs 1a GmbHG ihre fachliche Qualifikation darlegen. Das Gesetz schreibt der
Generalsammlung im Vergleich zur Hauptversammlung einer AG zwar nicht vor, dass auf die
Qualifikationen der Kandidat_innen geachtet werden muss, werden aber offensichtlich unge-
eignet Aufsichtsratsmitglieder bestellt, konnen diese eventuell ein Mitverschulden der bestel-
lenden Gesellschafter_innen geltend machen, aufgrund von Auswahlverschulden.**® Gegen-
stimmen zu dieser Annahme finden sich in der Literatur keine. Wie schon im Kapitel zur Ge-
schaftsfuhrung angefuhrt, (Kapitel 4.2.2.3) ist mE die Mitschuld der Gesellschafter eher argu-
mentierbar, wenn bei der Bestellung gesellschaftsvertragliche Vorgaben missachtet wurden.
Umgekehrt kann aber das Vorhandensein von Qualifikationsmerkmalen fur Aufsichtsrate in
der Satzung, wenn beachtet, als Absicherung der Gesellschafter_innen dienen. Im Vergleich
zur AG ist anzumerken, dass allgemein die Haftung von Aufsichtsraten einer GmbH als gerin-
ger angesehen wird, da die Generalversammlung eine zusatzliche Kontrollinstanz der Ge-
schaftsflUhrung darstellen, dieser auch Weisungen erteilen kann, und vor allem die Bestellung

der Geschéftsfiihrung nicht durch den Aufsichtsrat erfolgt.®’

5.2.3 Einschrankungen der Bestellung: Beispiele aus der Literatur

Unbestritten ist, dass in der Satzung Klauseln zu Eigenschaften oder Qualifikationsmerkmalen
von Aufsichtsratsmitgliedern zuléssig sind.**® Diese Einschrankungen kénnen sowohl fiir alle
Aufsichtsratsmitglieder, als auch nur fur einzelne Mandate gelten, um eine Breite an unter-
schiedlichen Kompetenzen sicherzustellen.**® Es muss aber darauf geachtet werden, dass der
Kreis der Personen nicht so weit eingeschrankt wird, dass eine freie Auswahl geeigneter Per-
sonen praktisch nicht mehr méglich ist.*” In der Literatur wird diskutiert, ob im Gesellschafts-

vertrag festgeschriebene Einschrankungen und Anforderungen dem Unternehmenszweck

365 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 33 Rz 40 (Stand 1.9.2021, rdb.at); Heidinger in
Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 721.

366 Feltl, GmbHG § 33 Anm 2 (Stand 1.2.2022, rdb.at); Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a
721.

367 Heidinger in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? Kap. 40 Rz 40f (Stand 1.3.2016, rdb.at).

368 So zB ohne konkrete Beispiele in Gellis/Feil, GmbH-Gesetz Kommentar’ § 30a 386; Eckert/Schop-
perin Torggler, GmbHG § 30a Rz 2; Weinstich/Albl, Praxishandbuch Gesellschaftsvertrag?
(2021) 152.

369 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 23; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG?
§ 30a 722.

370 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30a Rz 4; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? §
30a 722; Eckert/ Schopper in Torggler, GmbHG § 30a Rz 2; Rauter in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 30a Rz 22.
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dienen missen. Koppensteiner/Riiffler befiirworten dies, so wie auch Gellis/Feil.*"" Heidinger
halt dies fur eine unzulassige Einschrankung der Vertragsfreiheit, solange die Funktionsfahig-
keit des Aufsichtsrats sichergestellt ist.”> Auch Rauter sieht die Funktionsfahigkeit des Auf-
sichtsrates sichergestellt, solange die Einschrankungen nicht zu limitierend sind und ausrei-

chende Auswabhlfreiheit besteht.?”®

Tabelle 2 bietet einen Uberblick tiber Literatur betreffend GmbHs mit Bespielen fiir Einschran-
kungen des Personenkreises, der fur die Wahl in den Aufsichtsrat in Frage kommt. Analog zu
den Einschrankungen betreffend Geschaftsfliihrer_innenbestellung wurden auch hier die Bei-

spiele chronologisch angefuhrt und thematisch geordnet in folgende Kategorien:

e Ausbildung / Qualifikation

o Alter

e Familienmitglied / Verwandtschaft
e Staatsblrgerschaft

e Ausschlussgriinde

Da fur den Aufsichtsrat insgesamt deutlich weniger Beispiele in der Literatur angefuhrt sind als
fur die Geschaftsfiihrung, wurden Ausbildung und (berufliche) Qualifikationen zusammenge-
fasst. Im Anschluss an die Tabelle wird die Zulassigkeit der Kriterien diskutiert und Vergleiche

zu Geschaftsfuhrungsbestellung und AktG angestellt.

3" Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30a Rz 4; Gellis/Feil, GmbH-Gesetz Kommentar’ §
30a 386.
372 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 722.
373 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 22.
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Tabelle 2: Literaturbeispiele von Einschrankungen des Personenkreises fiir die Bestellung in den Aufsichtsrat — chronologisch angefiihrt. Mit Ausnahme des
"Handbuch Aufsichtsrat" von Kalss/Kunz sind alle Quellen spezifisch fiir GmbHs. Literatur zu Aufsichtsriten in AGs wird allerdings in der Diskussion der Kate-

gorien angefiihrt.

Autort_an und \Jahr Einschrankungsbereich

Autorinnen
Ausbildung/ Alter Familienmitglied/ Staatsbiir- |Ausschlussgriinde [Sonstiges
Qualifikation Verwandtschaft gerschaft

Wiinsch 1993 |Besondere Quali-|Mindest- und Héchst- |Verwandtschaft zu einem |Osterreichi-
fikationen, be- |alter Gesellschafter bzw die sche Staats-
sondere Ausbil- Zugehdrigkeit zu einer be- |blrgerschaft
dung stimmten Familie

Reich-Rohrwig (1997 |Besondere Quali-|Mindest- und Hochst- |Verwandtschaft zu einem |Bestimmte Wettbewerbsverhalt-
fikationen, be- |alter Gesellschafter Staatsburger- |nis zur GmbH oder
sondere Ausbil- schaft einem Kunden- oder
dung Lieferantenunterneh-

men der GmbH an-
gehort

Koppenstei- 2007 |Ausbildung Alter Staatsburger- Wohnsitz

ner/Riiffler schaft*

Kalss/Probst  |2013 Familienmitglieder oder

auch externe Personen

Kalss/Schimka |2016 |Spezialkennt- Mindestalter; bei Er- |Mindestzahl an Familien- Verbot von Doppel- |Diversitat des Gre-

und Frotz/ nisse reichen eines be- angehdrigen mandat in konkurrie- |[miums (Manner/

Schérghofer stimmten Lebensal- renden Unterneh-  |Frauen; Inlander/

ters endet das Man- men Auslander; regionale
dat Aufteilung)

Winkler 2017 |Erforderliche Mindestalter Bestimmter Familienkreis Mitbewerber, sons- |Diskriminierungsver-
Ausbildung, be- tige Interessenkolli- |bote sind zu beach-
stimmte fachliche sionen ten
Qualifikationen

Heidinger 2018 |Ausbildung Alter Zugehdrigkeit zu einer be- (Unzulassig Personen die in ei- |Wohnsitz; Gleichbe-

stimmten Familie* nem Wettbewerbs- |handlungsgebot
verhaltnis zur GmbH
oder als Kunde bzw
Lieferant mit ihrin
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Autort_an und \Jahr Einschrankungsbereich
Autorinnen
Ausbildung/ Alter Familienmitglied/ Staatsbiir- |Ausschlussgriinde [Sonstiges
Qualifikation Verwandtschaft gerschaft
einer Geschéaftsbe-
ziehung stehen
Rauter 2020 |Ausbildung Alter Bestimmte Familienzuge- |Staatsbirger- |Bestimmte Wettbe- |Wohnsitz; zu beach-
hoérigkeit* schaft* werbsverhaltnisse  |ten ist weiters das
Gleichbehandlungs-
gesetz
Fritz et al. 2021, |Besondere Quali-|\Wabhl bis zur Vollen-
2015 |fikation dung des 70. Lebens-
jahres

*Autor_innen merken an, dass die Zulassigkeit dieses Kriteriums umstritten ist.

Referenzen (chronologisch):

Wiinsch, Kommentar zum GmbHG? Léfrung (1993) § 30a Rz 4.

Reich-Rohrwig, Das ésterreichische GmbH-Recht? (1997) Rz 4/81.

Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® (2007) § 30a Rz 4.

Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/123.

Kalss/Schimka und Frotz/Schérghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?, Kap. 2 Rz 102, Rz 15ff und Kap. 25 Rz 22 (Stand 1.3.2016, rdb.at).
Winkler in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG (2017) § 30a Rz 10.

Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018), § 30a, 722.

Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 21f (Stand 20.10.2020, rdb.at).

Fritz, Wie fiihre ich eine GmbH richtig?® (2021) Rz 2/51; Fritz in Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2015) Kapitel 11.1.3 und

1.2.5.
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Ausbildung / Qualifikation: Im Vergleich zu Klauseln zur Geschaftsfihrer_innenbestellung fin-
den sich fur Aufsichtsrate in der Literatur nur allgemeine Formulierungen wie "besondere Qua-
lifikationen" oder "besondere Ausbildung" und keine konkreten Beispiele. Wie schon in Kapitel
4.2.3 diskutiert, handelt es sich hier um Einschrankungen durch sachbezogene Kriterien, wel-
che mE zulassig sein sollten. Offen ist, ob solche Einschrankungen dem Unternehmenszweck

dienen mussen, wie schon zu Beginn dieses Kapitels erwahnt.

Alter. das Kriterium Alter findet sich in fast allen Literaturquellen, sowohl als Mindest- als auch
als Hochstalter. Hier ist keine zeitliche Anderungstendenz zu erkennen. Soll in der Satzung
ein Mindestalter verankert werden, dann ist eine Argumentation analog zu einem Mindestalter
fur Geschaftsflihrungspositionen denkbar. Dieses kdnnte als objektiv und angemessen aus-
gelegt werden und notwendig, um ein legitimes Ziel zu erreichen, namlich ausreichende Er-
fahrung fur die Organstellung. Somit waren die Ausnahmebestimmungen des § 20 GIBG er-
fullt, insbesondere Abs 4 Z 2 "Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufs-

erfahrung".

Wie schon im Kapitel zur GeschaftsfiUhrung erldutert, ist mE die Festlegung eines Hdchstalters

374 yorgeschlagen,

nicht mit dem GIBG vereinbar, egal ob fur die Bestellung selbst wie von Fritz
oder fur das Ende der Organstellung mit Erreichen eines bestimmten Alters wie bei
Kalss/Schimka®"*. Mit Ausnahme von Kalss/Schimka wird in keiner der Quellen naher auf das
Kriterium Hochstalter eingegangen. Deren Uberlegungen zur Sinnhaftigkeit eines Hochstalters
Uberzeugen zwar, namlich dass vor allem in Familienunternehmen somit heikle, eventuell
emotionale Entscheidungen dariber, ob eine Person noch geeignet ist, eine Aufsichtsratspo-
sition zu bekleiden, vermieden werden kdnnen. Aus rechtlicher Sicht werden aber keine Argu-
mente vorgebracht, warum eine solche Klausel den Ausnahmebestimmungen des § 20 GIBG
entsprechen wirde. Auch in der Kommentarliteratur zum AktG werden Altersklauseln in der

77 vorgeschlagen. Reich-Rohr-

Satzung sowohl fiir den Vorstand®*® als auch den Aufsichtsra
wig/Szilagyi verweisen hier auf die Diskriminierungsverbote des GIBG bei Altersbeschrankun-
gen im Kontext von Vorstandsmitgliedern einer AG. |hrer Meinung nach erflllen allerdings
niedrige Altersmindestgrenzen (zB 30 Jahre) und hohe Altershochstgrenzen (zB ab dem ge-

setzlichen Pensionsantrittsalter) die Ausnahmen des § 20 Abs 3 GIBG.*® Es wird aber nicht

374 Fritz/Wildmoser/Koch, Mustersammlung zum GmbH-Recht? (2021) Kapitel 1.2.5.

375 Kalss/Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? Kap. 2 Rz 15 (Stand 1.3.2016, rdb.at).

376 Reich-Rohrwig/Szilagyi in Artmann/Karollus, AktG 11® § 75 Rz 101; Eckert/Schopper/Madari in E-
ckert/Schopper, AktG-ON § 75 Rz 5 (Stand 1.7.2021, rdb.at); Adensamer/Bertsch in Napo-
koj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG: Praxiskommentar (2019) § 75 Rz 4; Nowotny in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 75 Rz 3 (Stand 1.6.2021, rdb.at).

377 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 11° § 87 Rz 19 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Kalss in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, AktG® § 86 Rz 60 (Stand 1.6.2021, rdb.at); Eckert/Schopper/Walch in E-
ckert/Schopper, AktG-ON § 87 Rz 18 (Stand 1.7.2021, rdb.at); Aburumieh/Hoppel in Napo-
koj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG: Praxiskommentar (2019) § 86 Rz 17.

378 Reich-Rohrwig/Szilagyi in Artmann/Karollus, AktG 11° § 75 Rz 101.
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darauf eingegangen, welches legitime Ziel die vorgeschlagenen Altersgrenzen erreichen wol-
len. ME entsprechen Klauseln, die ein Héchstalter fur Aufsichtsratsmitglieder festlegen, nicht
den Ausnahmebestimmungen des § 20 GIBG, ein legitimes Ziel ist nicht erkennbar, deren

Zulassigkeit ist also fraglich.

Familienmitgliedschaft/VVerwandtschaft. Wie auch schon bei Klauseln zur Bestellung in die Ge-
schaftsfihrung ist dies die einzige Kategorie, die ausschliel3lich in Familienunternehmen rele-
vant ist. In der Literatur ist dieses Auswahlkriterium umstritten. Heidinger sieht dies aufgrund
der Vertragsfreiheit als erlaubt an, solange eine ausreichende Wabhlfreiheit gegeben ist.>”
Auch Kalss/Probst beflirworten, Familienmitglieder fur Aufsichtsratspositionen gesellschafts-
vertraglich vorzusehen, solange diese uber die entsprechenden fachlichen und personlichen
Qualifikationen verfugen und sehen unter Umstanden sogar Vorteile darin, wenn dies genutzt
wird zum Ausbalancieren und zur Aufgabenteilung zwischen unterschiedlichen Familienstam-
men.*° Auch Winkler und Reich-Rohrwig nennen "bestimmter Familienkreis" bzw "Verwandt-
schaft zu einem Gesellschafter" als zulassiges Kriterium fir Aufsichtsratsmitglieder.®®' Fur
Wiinsch ist gerade in Zusammenhang mit Familienzugehorigkeit eine relativ geringe Auswahl-
moglichkeit zulassig.** Kastner/Doralt/Nowotny sprechen sich gegen Klauseln zu Familienzu-
gehorigkeit von Aufsichtsraten im Gesellschaftsvertrag aus, dies enge die Auswahlfreiheit zu
weit ein, so sieht dies auch Strasserin Bezug auf den Aufsichtsrat einer AG.3® Erwahnenswert
erscheint, dass es bei diesem Kriterium in der Literatur betreffend Geschéaftsfihrer_innenbe-
stellung keine Bedenken gibt. Dies ist wohl darauf zurickzufuhren, dass die grundlegende
Aufgabe des Aufsichtsrates die Kontrolle der Geschaftsfuhrung ist. Diese Funktion kann nur
gewahrleistet werden, wenn die Unabhangigkeit der eingesetzten Expert_innen auller Frage
steht. Daher ist ein Kriterium betreffend Verwandtschaft oder Familienzugehdrigkeit von Auf-
sichtsratsmitgliedern mE kritischer zu sehen als bei der Geschéaftsfuhrung, welche ohnehin

auch den Weisungen der Gesellschafter_innen unterliegt.

Staatsbiirgerschaft. Beim Kriterium Staatsburgerschaft als Bestellungsvoraussetzung fur den
Aufsichtsrat ist in der Literatur ein zeitlicher Wandel erkennbar. Wahrend Wiinsch®*** und
Reich-Rohrwig*®® dies in &lterer Literatur als zuldssige Einschrankung anfiihren, ist diese Mdg-

lichkeit in neuerer Literatur®® zwar erwahnt, allerdings mit der Anmerkung, dass eine

379 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 722.

380 Kalss/Probst, Familienunternehmen (2013) Rz 13/123f.

381 Winkler in Winkler in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 30a Rz 10;
Reich-Rohrwig, Das osterreichische GmbH-Recht? (1997) 4/81.

382 Wiinsch, Kommentar zum GmbHG? Leferung (1993) § 30a Rz 4.

383 Kastner/Doralt/Nowotny, Grundrit des Gsterreichischen Gesellschaftsrechts® (1990) 243 FN 10;
Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* (2001) § 86 Rz 15.

384 Wiinsch, Kommentar zum GmbHG? Leferung (1993) § 30a Rz 4.

385 Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht? (1997) Rz 4/81.

38 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30a Rz4; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? §
30a 722; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 21.

69



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

Diskriminierung von EU-Auslandern wohl unzuldssig ist, aufgrund von Unionsrecht und EuGH-
Urteil C-281/98 (Angonese; 06.06.2000). Wie schon in Bezug auf die Geschaftsfihrung aus-
geflhrt, verbietet dieses Urteil Diskriminierung von EU-Birger_innen. Drittstaatenangehdrige

koénnten also weiterhin ausgeschlossen werden.

Ausschlussgriinde: Die in der Literatur vorgeschlagenen Ausschlussgriinde kénnen als Erlau-
terung der in § 30b Abs 1a GmbHG beschriebenen Befangenheit verstanden werden. Diese
Befangenheit ist im Gesetz selbst nicht weiter definiert, hier kann also die Satzung Hinweise
bieten, unter welchen Umstanden Personen befangen sein kdnnten, und diese als Ausschluss-
grunde festlegen. So wird wiederholt vorgeschlagen, dass Personen, die in einem Wettbe-
werbsverhaltnis zur GmbH stehen (zB "Mitbewerber”, "konkurrierende Unternehmen") von
Aufsichtsratspositionen ausgeschlossen werden sollen.®®” Reich-Rohrwig und Heidinger er-
weitern hier noch um Kunden bzw Lieferanten, die mit der GmbH in einer Geschaftsbeziehung
stehen.?®® ME spricht nichts gegen diese Ausschlussgriinde. Gesetzlich verankert ist fiir den
Aufsichtsrat nur eine Offenlegungspflicht (§ 30b Abs 1a GmbHG), die vorgeschlagenen Aus-
schlussgriinde erweitern diese zu einem Wettbewerbsverbot, wie es fir Geschaftsfuhrer_in-
nen in § 24 GmbHG festgelegt ist.

Diskriminierungsverbot:. Im Verglich zu Literaturbeispielen fur Satzungsbestimmungen, die die
Geschaftsfuhrung betreffen, ist fur den Aufsichtsrat positiv anzumerken, dass in einigen Quel-
len auf das Gleichbehandlungsgebot bzw Diskriminierungsverbote hingewiesen wird.** Hei-
dinger nennt hier das GFMA-G und das Verbot, ein bestimmtes Geschlecht vom Aufsichtsrat
auszuschlieen. Ausfuhrlicher behandelt wird dies in der Literatur allerdings nicht fur den Auf-
sichtsrat oder die GmbH, sondern nur in Bezug auf den Vorstand einer AG. Dort werden Ge-
schlecht, Rasse, ethnische Zugehdérigkeit, Religion oder Weltanschauung, Behinderung und

sexuelle Ausrichtung als unerlaubte Kriterien gelistet.>®

Wohnsitz: Mehrfach findet sich der Wohnsitz als Kriterium fiir Aufsichtsratsmitglieder.>*' An-
ders als bei der Staatsburgerschaft handelt es bei einer Unterscheidung aufgrund des Wohn-
sitzes mE nicht um verbotene Diskriminierung. Vorgaben zum Wohnsitz von Aufsichtsratsmit-

gliedern kdénnen zB zur Internationalisierung des Organs genutzt werden, wenn festgelegt

387 Frotz/Schérghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? Kap. 25 Rz 22 (Stand 1.3.2016, rdb.at);
Winkler in Winkler in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 30a Rz
10; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 21.

38 Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht? (1997) Rz 4/81; Heidinger in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 30a 722.

38 Winkler in Winkler in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 30a Rz 10;
Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 722; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG
§ 30a Rz 21.

3% Reich-Rohrwig/Szilagyi in AktG 11° § 75 Rz 101.

391 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG Kommentar® § 30a Rz 4; Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? §
30a 722; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30a Rz 21.

70



Die approbierte gedruckte Originalversion dieser Masterarbeit ist an der TU Wien Bibliothek verfiigbar.

The approved original version of this thesis is available in print at TU Wien Bibliothek.

[ 3ibliothek,
Your knowledge hub

wird, dass eine bestimmte Anzahl an Aufsichtsraten den Wohnsitz nicht im Land des Sitzes
der GmbH haben soll. Unter Umstanden, zB bei geplanter Expansion oder bestimmten Haupt-
absatzmarkten, kann auch die Vorgabe von relevanten Landern Sinn machen, um Expertise

zu Marktdynamik, kulturelle Perspektiven usw einzubringen.

Bei Kalss/Schimka finden sich Vorgaben zur Diversitét des Aufsichtsrats als mogliche Sat-
zungsklauseln.®*? Als Beispiele werden Manner/Frauen, Inléander/Auslander und regionale Auf-
teilung angeflhrt. Hier handelt es sich um eine Literaturquelle zum Aufsichtsrat allgemein und
nicht nur spezifisch fir die GmbH. Der Vorschlag diesbezlglicher Satzungsklauseln ist also wohl
im Licht von § 87 Abs 2a Z2 AktG zu sehen, wo Diversitat im Aufsichtsrat gefordert wird. Diese
Diversitatsvorgabe hat der Gesetzgeber aber nichtins GmbHG ibernommen, gelten also hier nicht.
Die Unzulassigkeit von Geschlechterklauseln fiir den Aufsichtsrat wurde in Kapitel 5.2.1.2 schon
diskutiert. Hinzuzufligen ist, dass § 86 Abs 7 AktG zur Geschlechterquote in Aufsichtsraten, wel-
cher auch fir GmbHs gilt, erst 2018 Gultigkeit erlang hat, also nach Erscheinen des zitierten Wer-
kes. Auch inkludiert Kalss in neuerer Literatur in Bezug auf den Aufsichtsrat einer AG dieses Aus-
wahlkriterium nicht mehr3®®. Beim Diversitatskriterium Inlander/Auslander muss das EuGH-Urteil
C-281/98 (Angonese; 06.06.2000) zur Nicht-Diskriminierung von EU-Auslander_innen beach-
tet werden. "Regionale Aufteilung" ist mE eine alternative Formulierung fir einen bestimmten

Wohnsitz, auch dieses Kriterium wurde schon zuvor diskutiert.

So wie schon fur die Geschaftsfuhrung wird auch fur den Aufsichtsrat eine Differenzierung auf
Basis der Stellung als Gesellschafter_in in diesen Quellen nicht vorgeschlagen. Auch finden
sich keine Klauseln in Anlehnung an § 87 Abs 2a Z 3 des AktG zum Ausschluss von strafrecht-
lich Verurteilten und konkreten Vorschlage zu Qualifikationskriterien sind in diesen Quellen

nicht enthalten.

5.3 Mogliche weitere Gestaltungsoptionen im Gesellschaftsvertrag

Als Basis fur eigene Klauseln zur Aufsichtsratsbestellung in Familienunternehmen dienen die
schon in Bezug auf die Geschéftsfihrung herangezogenen Gesellschaftsvertrage von 25 Fa-
milienunternehmen. Sechs der 25 GmbHs haben einen Aufsichtsrat. In den Gesellschaftsver-
tragen von funf dieser Unternehmen sind Klauseln zum Aufsichtsrat zu finden. Ein weiterer
Gesellschaftsvertrag erwahnt einen optionalen Aufsichtsrat, der laut Firmenbuch aber momen-
tan nicht bestellt ist. Die Gesellschaftsvertrage von vier weiteren GmbHs ermdglichen die Ein-
richtung eines Beirats oder Verwaltungsrats. Die Klauseln zum Aufsichtsrat wiederholen zum

gréfliten Teil gesetzliche Bestimmungen und legen die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder fest.

392 Kalss/Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat?, Kap. 2 Rz 102 (Stand 1.3.2016, rdb.at).
393 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG3§ 86 Rz 60.
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Klauseln um den Personenkreis der Aufsichtsratsmitglieder einzuschranken oder die Wahl zu

regeln finden sich wenige:

"Ein Aufsichtsrat scheidet mit Ende des Geschaftsjahres, in dem es sein 70. Lebensjahr voll-

endet, aus dem Aufsichtsrat aus. ™%

"Schwiegerkinder der Gesellschafter XY durfen auch nicht von der Gesellschaft angestellt oder

sonst in irgendeiner Weise fiir die Gesellschaft tatig sein ..." 3%

Nur ein Gesellschaftsvertrag enthalt detaillierte Vorgaben, zwar nicht fir den Aufsichtsrat, son-

dern fur einen Verwaltungsrat. Ahnliches kdnnte aber auch fiir einen Aufsichtsrat gelten:

"(2) Zu Mitgliedern der Geschaftsfuhrung der Gesellschaft durfen nur solche Personen bestellt
werden, die (i) die Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrung besitzen, die dort anfallenden Ge-
schaftsvorgange im Regelfall selbst beurteilen zu kdnnen, (ii) Uber die fur die Ausfuhrung der
Tatigkeit erforderliche persénliche Integritat und Arbeitszeit verfigen. (3) Zu Mitgliedern des
Verwaltungsrates durfen nur solche Personen bestellt werden, die Uber die in vorstehendem
Absatz 2 aufgeflhrten Eigenschaften verfigen und dariber hinaus (i) Erfahrung aufgrund
mehrjahriger verantwortlicher Tatigkeit im Management oder der Aufsicht von Unternehmen
haben oder (ii) mehrjahrige Tatigkeit in einem freien Beruf vorweisen konnen (Wirtschaftstreu-
hander, Rechtsanwalt, Unternehmensberater) oder (iii) eine erfolgreiche Tatigkeit als Unter-
nehmer oder Investor vorweisen konnen oder (iv) Uber Spezialkenntnisse mit Bedeutung fur

n 396

die SIH verfugen.

Basierend darauf und auf identifizierten Lucken an Einschrankungsvorschlagen wurden ei-
gene Klauseln erstellt. Ein bestimmter Anwendungsbereich wird hier nicht vorgeschlagen, da
anzunehmen ist, dass nur mittlere bis grol’e Familienunternehmen einen Aufsichtsrat einrich-
ten und die Gestaltungsmadglichkeiten daher nur fir diese sinnvoll sind. Die aufgestellten Klau-

seln kdnnen unabhangig von den Besitzverhaltnissen herangezogen werden.

3% Gesellschaftsvertrag der GenAero GmbH; Fassung vom 21.12.2017.
3% Gesellschaftsvertrag der Glas Gasperimair Gesellschaft m.b.H.; Fassung vom 04.07.2017.
3% Gesellschaftsvertrag der Swarovski Auslandsholding GmbH; Fassung vom 05.07.2021.
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5.3.1 Erste Gestaltungsmoglichkeiten: Unbescholtenheit, Stimmverbot und

qualifizierte Mehrheit

Einige der fur die Geschéaftsfuhrung vorgeschlagenen Klauseln konnten sich auch fur Bestel-

lungen in den Aufsichtsrat eignen:

(1) Kandidat_innen fur Aufsichtsratspositionen mussen mit einer Strafregisterbescheinigung
ihre Unbescholtenheit nachweisen. Personen, Uber deren Vermdgen ein Insolvenzverfahren
eroffnet (bzw. mangels Masse abgewiesen) wurde, durfen nicht in den Aufsichtsrat bestellt

werden.

(2) Gesellschafter_innen unterliegen bei Abstimmungen zu ihrer eigenen Bestellung und Ab-

berufung in den Aufsichtsrat einem Stimmverbot.

(3) Gesellschafter_in kdnnen nur mit einer qualifizierten Mehrheit von mindestens 75% der

Stimmen in den Aufsichtsrat bestellt werden.

Zweck der Klauseln: Diese Klauseln erfullen fur den Aufsichtsrat den gleichen Zweck wie fur
die Geschéftsfuhrung: (1) dient zum Schutz der Gesellschaft, um das interne und externe Ver-
trauen in das Organ nicht zu gefahrden (Kapitel 4.3.1); (2) und (3) sollen nicht nur die GmbH,
sondern auch die dahinterstehende(n) Familie(n) schutzen, wie ausgefuhrt in Kapitel 4.3.4 und
4.3.5.

Praktische Umsetzbarkeit: wie schon zuvor fur die Geschaftsfuhrung beschrieben.

Zul&ssigkeit: Die Zulassigkeit von (1) ergibt sich wie bei der Geschaftsfuhrung unter anderem
aus der Erfullung der Treuepflicht, der die Gesellschafterinnen bei der Wahl von Aufsichtsrats-
mitgliedern unterliegen. Zusatzlich kann das AktG herangezogen werden, wo in § 87 Abs 2a
Z 3 Personen, die rechtskraftig wegen einer gerichtlich strafbaren Handlung verurteilt worden
sind, die ihre berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt, von der Wahl in den Aufsichtsrat aus-
geschlossen werden. Was fur den Aufsichtsrat einer AG vorgeschrieben ist, sollte auch fur den
Aufsichtsrat einer GmbH zulassig sein. Das AktG nimmt hier keine Einschrankung vor, in wel-
chem Zeitrahmen eine gerichtlich strafbare Handlung relevant sein sollte. Eigner pladiert dafur,
dass lange zurlckliegende Verurteilungen ("Jugendsinden") hier kein Hindernis sein soll-
ten.>” Eine zeitliche Limitierung der Einschrankung wird in der vorgeschlagenen Klausel
dadurch erreicht, dass der Nachweis der Unbescholtenheit durch eine Strafregisterbescheini-

gung erfolgt, getilgte Strafen scheinen also nicht auf. Gleiches qilt fur die Insolvenzdatei in

397 Eigner, Neue Regeln zur Vorstandsvergltung und zur Zusammensetzung des Aufsichtsrats,
GesRZ 2012, 208.
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welcher Personen ein Jahr nach Ende des "Privatkonkurses" (drei Jahre bei Abweisung man-

gels kostendeckenden Vermogens) nicht mehr aufscheinen.

(2) Zur Zulassigkeit eines Stimmverbotes gilt auch fur eine Bestellung in den Aufsichtsrat § 39
GmbHG Abs 5 GmbHG, also keine Beschrankung des Stimmrechtes bei der eigenen Bestel-
lung eines_einer Gesellschafter_in. Wie in Kapitel 4.3.4 ausgefihrt, wird in der Judikatur diese
Bestimmung als zwingenden angesehen, die hM sieht dies teilweise anders. Analog zur Dis-
kussion um diese Klausel in Bezug auf die Geschaftsfuhrung ist auch hier alternativ (3) also
eine qualifizierte Mehrheit fur Bestellungen von Gesellschafter_innen in den Aufsichtsrat vor-

zuziehen, da es bei einer solchen Klausel keine rechtlichen Bedenken gibt.

Fazit: (1) und (3) eignen sich auch fir den Aufsichtsrat, die Zulassigkeit von (2) ist umstritten.

5.3.2 Zweite Gestaltungsmaoglichkeit: Unabhangige Kontrolle

Sind ein_eine oder mehrere Gesellschafter_innen in der Geschaftsfihrung tatig, darf hochs-
tens ein_eine Gesellschafter_in dem Aufsichtsrat angehdren. Dies gilt auch flr Personen die
in einem verwandtschaftlichen (Geschwister, Eltern/Kinder) oder ehelichen Verhaltnis zu einer
Gesellschafterin oder einem Gesellschafter stehen, sie zédhlen sowohl in Geschaftsfuhrung,

als auch Aufsichtsrat zur Zahl der Gesellschafter_innen.

Entspricht die Zusammensetzung des Aufsichtsrates temporar nicht dieser Klausel, zum Bei-
spiel aufgrund der Neubestellung eines_einer Gesellschafter_in in die Geschaftsfihrung, kann
die Zusammensetzung des Aufsichtsrates bis zur nachsten planmafigen Bestellung unveran-
dert bleiben.

Zweck der Klausel: Gerade in Familienunternehmen ist eine unabhangige Kontrolle der Ge-
schaftsfuhrung durch den Aufsichtsrat wichtig, da oft Familienmitglieder in der Geschaftsfuh-
rung tatig sind. Diese Unabhangigkeit ist eventuell nicht gegeben, wenn der Aufsichtsrat zum
Groliteil oder ganz durch Familienmitglieder besetzt ist, und somit eine private Verflechtung
von Geschaftsfiuhrung und Aufsichtsrat besteht. Daher kann es sinnvoll sein, die Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats von der Zusammensetzung der Geschaftsfihrung abhéangig zu ma-
chen. Sind nur "familienfremde Geschaftsfuhrer_innen" im Unternehmen tatig, dann greift
diese Klausel nicht. Gehoren Geschaftsfuhrer_innen allerdings der (ndheren) Familie an, dann
kann so sichergestellt werden, dass der Aufsichtsrat als Kontrollorgan nicht von derselben

Familie dominiert wird.

Praktische Umsetzbarkeit: Die Umsetzung dieser Klausel sollte keine Schwierigkeiten berei-

ten, die Suche und Bestellung von familienfremden Aufsichtsraten ist ein Ublicher Vorgang.
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Zuléssigkeit: ME ist dieses Bestellungskriterium durch die Gestaltungsfreiheit des Gesell-
schaftsvertrages gedeckt. In Literatur und Judikatur finden sich keine Anhaltspunkte fiir eine

Unzulassigkeit dieser Regelung.

5.3.3 Dritte Gestaltungsmaoglichkeit: Offenlegungspflicht fiir entsendete Auf-

sichtsratsmitglieder

Entsendete Aufsichtsratsmitglieder missen innerhalb eines Monats nach Entsendung den Ge-
sellschafter_innen ihre fachliche Qualifikation, ihre beruflichen oder vergleichbare Funktionen
sowie alle Umstande darlegen, die die Besorgnis einer Befangenheit begrinden kdnnten. Dies

gilt auch, wenn sich Gesellschafter_innen selbst entsenden.

Zweck der Klausel: die gesetzlichen Vorgaben zum Nachweis der Qualifikationen und Um-
stdnde einer mdglichen Befangenheit in § 30b Abs 1a GmbHG gelten nur fir gewahlte Auf-
sichtsrate, mit dieser Klausel trifft die Offenlegungspflicht auch entsendete Aufsichtsrate. In
Familienunternehmen besteht die Gefahr, dass Familienmitglieder entsandt werden, ungeach-
tet der Qualifikation. Die entsendenden Gesellschafter _innen sind zwar durch die Treuepflicht
gebunden, nur geeignete Personen zu entsenden.®® Ob dies tatsachlich immer der Fall ist, ist
fraglich. Die Auswahl der entsendeten Aufsichtsrate verbleibt bei den entsendungsberechtig-
ten Gesellschafter_innen. Die Klausel starkt allerdings Minderheitenrechte: sind Qualifikatio-
nen und Umstande, die eine Befangenheit begriinden kdénnten, der Generalversammlung of-
fengelegt, dann kann von 10% der Gesellschafter_innen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt,
eine gerichtliche Abberufung dieses Aufsichtsratsmitglieds laut § 30b Abs 5 GmbHG beantra-
gen werden. Somit kdnnen die anderen Gesellschafter_innen zwar nicht direkt in den Entsen-
dungsvorgang eingreifen, aber mit zeitlicher Verzogerung eine Mindestqualitat der entsende-
ten Personen sicherstellen. Die gerichtliche Abberufung von ungeeigneten, entsendeten Auf-
sichtsraten ist zwar immer moglich, ohne dieser Zusatzklausel dauert es aber wohl langer, bis
die Nicht-Eignung oder Interessenkonflikte eines Aufsichtsratsmitgliedes erkannt werden. Da-
mit ist diese Klausel sowohl zeitlich, als auch beim Mitspracherecht der Generalversammlung,
zwischen einem Nominierungsrecht und einem Entsendungsrecht ohne Einschrdnkungen an-

gesiedelt.

Praktische Umsetzbarkeit: In die Entsendung selbst wird nicht eingegriffen, entsendete Auf-
sichtsratsmitglieder mussen erst nach der Entsendung ihre Qualifikationen und Umstande, die
eine Befangenheit begrinden konnten, offenlegen. Die einmonatige Frist dient der konkreten

Umsetzung. Es kommt zu keiner Abstimmung in der Generalversammlung uber die entsandten

398 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30c Rz 38; Eckert/Schopper in Torggler, GmbHG §
30c Rz 5 (Stand: 1.8.2014, rdb.at).
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Person, eine Minderheit kann aber eine gerichtliche Abberufung aus wichtigem Grund veran-

lassen.

Zul&ssigkeit: Eine Einschrankung des Entsendungsrechtes wird in der Literatur als zulassig
angesehen, dies wird aus § 30c Abs 4 GmbHG abgeleitet, wo Satzungsklauseln zum Entsen-
dungsrecht erwahnt sind.>*® Heidinger leitet daraus ab, dass fachliche Anforderungen und der
Ausschluss von Interessenkonflikten im Gesellschaftsvertrag verankert werden kénnen.*°
Auch Rauter und Eckert/Schopper sehen bestimmte Voraussetzungen der bestellten Auf-
sichtsratsmitglieder als mégliche Einschrankung.*®' Die vorgeschlagene Klausel unterscheidet
sich dadurch, dass nicht konkrete Eigenschaften oder Voraussetzungen gefordert werden,
sondern nur allgemein eine Offenlegung. Laut hM ist es mit dem Wesen des Entsendungs-
rechts unvereinbar, die Entsendung von der Zustimmung der Generalversammlung abhangig
zu machen, das Entsendungsrecht wiirde auf ein Vorschlagsrecht reduziert.**? Die vorgeschla-
gene Klausel geht aber nicht so weit, sondern fordert nur eine Offenlegung, das Entsendungs-

recht bleibt aufrecht. ME spricht nichts gegen eine Zulassigkeit dieser Einschrankung.

5.3.4 Vierte Gestaltungsmoglichkeit: Diversitat der Qualifikationen

Dem Aufsichtsrat muss mindestens eine Person mit rechtswissenschaftlicher und technischer
Expertise angehoren, sowie eine Person, die laut § 30g Abs 4a GmbHG als Finanzexpertin

oder -experte gilt.

Zweck der Klausel: Gerade in Familienunternehmen, in denen Familienmitglieder die Ge-
schaftsfUhrung dominieren, sollte auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrats noch mehr ge-
achtet werden. Diese Klausel soll eine Diversitat der Qualifikationen der Aufsichtsratsmitglie-
der sicherstellen. Wie unlangst eine WU-Studie unter Osterreichischen Aufsichtsraten zeigte,
sind zB in weniger als der Halfte der befragten Aufsichtsrate Rechtsanwalt_innen tatigt, gleich-
zeitig geben in dieser Studie 68% der Befragten an, dass héhere Diversitat einen positiven
Einfluss auf die Wirksamkeit der Unternehmensaufsicht hat.*®® In "fiinffach groRen Gesell-
schaften" muss eine Prifungsausschuss eingerichtet werden (§ 30g Abs 4a GmbHG), dem
ein_eine Finanzexpert_in angehoéren muss, mit dieser Klausel wird diese Notwendigkeit auf

andere Gesellschaften ausgedehnt.

399 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c Rz 5; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
30c Rz 28.

400 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c Rz 5.

401 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 30c Rz 31; Eckert/Schopper in Torggler, GmbHG
§ 30c Rz 5.

492 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30c Rz 5; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG §
30c Rz 31; Eckert/Schopper in Torggler, GmbHG § 30c Rz 5.

403 Hoffmann/Maidorfer, WU Aufsichtsratsstudie 2021 (2021).
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Praktische Umsetzbarkeit: Auf der einen Seite muss jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied ge-
wisse Mindestqualifikationen aufweisen.*®* Auf der anderen Seite gilt es bei einer Bestellung
auch die gesammelten Kompetenzen des gesamten Aufsichtsrats zu beachten, da bei diesem
Kollegialorgan nicht jedes Mitglied selbst alle fir die Gesellschaft notwendigen Kompetenzen
aufweisen muss, sondern der Aufsichtsrat als Ganzes. Dahingehend ist die vorgeschlagene
Klausel gestaltet, um eine Mindestdiversitat in Bezug auf Qualifikationen sicherzustellen.
Diese Qualifikationen genauer zu definieren, wirde wohl den Rahmen der Satzung sprengen,
und auch die Flexibilitat in Bestellungen zu sehr verringern, daher liegt es im Ermessen der
Gesellschafter_innen zu entscheiden, ob eine zur Wahl stehende Person die nétigen Qualifi-
kationen mitbringt, um als technische_r Expert_in oder Rechtsexpert_in zu gelten. Fir den_die
Finanzexpert_in sollte § 30g Abs 4a GmbHG herangezogen werden: eine Person, die Uber
"Kenntnisse und praktische Erfahrung im Finanz- und Rechnungswesen und in der Berichter-
stattung verfiigt". Auf Basis der vorgeschlagenen Klausel muss bei jeder Wahl tGberpraft wer-
den, ob die notwendigen Kompetenzen im Aufsichtsrat vorhanden sind, oder dahingehend

Expert_innen bestellt werden missen.

Zuléssigkeit: Wie schon in Kapitel 4.2.3 und 5.2.3 diskutiert, handelt es sich hier mE um Ein-
schrankungen basierend auf sachbezogenen Kriterien, welche zuldssig sein sollten. So merkt
zum Beispiel Heidinger an, dass fachliche Schwerpunkte fir einzelne Aufsichtsratsmitglieder

festgelegt werden kénnen, um die Kompetenz des Gremiums insgesamt zu erweitern.*%

5.3.5 Funfte Gestaltungsmoglichkeit: Sprachkenntnisse

Vor ihrer Bestellung mussen die vorgeschlagenen Personen Englischkenntnisse auf Niveau

C1 (verhandlungssicher) nachweisen.

Zweck der Klausel: Diese Klausel soll eine Internationalisierung des Aufsichtsrates ermogli-
chen und dient somit indirekt einer hdheren Diversitat, welche wie zuvor erwahnt in Familien-
unternehmen einen speziell positiven Einfluss haben kann. In der WU-Aufsichtsratsstudie
2021 gibt nur ein Drittel der Aufsichtsrate an, dass ihr Aufsichtsrat derzeit genug Internationa-
litat aufweist.*®® Aufsichtsrate aus Deutschland ohne Sprachbarriere sind zwar ein erster
Schritt Richtung mehr Diversitat in diesem Aspekt. Um von einem breiten, internationalen Er-
fahrungsspektrum zu profitieren, sind solide Englischkenntnisse aller Aufsichtsratsmitglieder

aber unerlasslich, um die Kommunikation unter den Mitgliedern sicherzustellen.

Praktische Umsetzbarkeit: Diese Gestaltungsmaoglichkeit stellt eine Konkretisierung der ge-

setzlichen Anforderung in § 30b Abs 1a GmbHG dar, laut welcher vorgeschlagene Personen

404 Upersicht zB im Kalss/Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? Kap. 2 Rz 72ff.
405 Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG? § 30a 722.
408 Hoffmann/Maidorfer, WU Aufsichtsratsstudie 2021 (2021).
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vor der Wahl ihre fachlichen Qualifikationen darzulegen haben. Ausreichende Englischkennt-
nisse werden in der Klausel definiert Gber Stufe C1 des gemeinsamen europaischen Refe-
renzrahmens fir Sprachen*”, oft auch zusammengefasst als "verhandlungssicher". Die

Sprachkenntnisse kdnnen zum Beispiel durch ein Sprachzertifikat nachgewiesen werden.

Zuléssigkeit: Die Klausel sollte zulassig sein, da es sich um eine konkrete, sachbezogene
Qualifikation handelt und keine Gleichheitsgrundsatze verletzt werden. In Bezug auf das Urteil
EuGH C-281/98 (Angonese; 06.06.2000), in dem es inhaltlich um ein Sprachzertifikat geht, ist
anzumerken, dass C1 Zertifikate fur Englisch in jedem EU-Land innerhalb von kurzer Zeit er-
worben werden kénnen. Auch andere Nachweise ausreichender Sprachkenntnisse sind durch
diese Klausel moglich. Es wird also weder direkt noch indirekt gegen EU-Burger_innen diskri-
miniert. Der EUGH selbst merkt in im Urteil C-281/98 an, dass prinzipiell Sprachzertifikate ver-

langt werden kdnnen.

407 <guropa.eu/europass/de/common-european-framework-reference-language-skills> (24.11.2022).
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6 Zusammenfassung

Im GmbH-Gesetz finden sich sowohl zur Geschaftsfuhrung als auch zum Aufsichtsrat wenig
Bestimmungen, wer in diese Organe bestellt werden darf. Diese Licken kénnen im Gesell-
schaftsvertrag teilweise geschlossen werden. Allerdings ist die grundsatzliche Vertragsfreiheit,
die der Gesellschaftsvertrag bietet, durch andere gesetzliche Vorgaben zB im ABGB und GIBG
eingeschrankt, was sich in der Judikatur widerspiegelt. So sind Geschlechterklauseln und die
Diskriminierung von EU-Auslander_innen bei Bestellungen in diese Organe unzulassig. Selbi-
ges gilt wohl auch fir andere im GIBG genannte Kriterien wie ethnische Zugehorigkeit, Reli-
gion oder Weltanschauung, Alter und sexuelle Orientierung. Fur die Eignung von Geschéafts-
fuhrer_innen ist aufgrund der bald notwendigen Umsetzung von EU-Richtlinie (EU) 2019/1151

in Zukunft mit mehr gesetzlichen Vorgaben zu rechnen.

In der Literatur werden flr beide Organe ahnliche (Gruppen an) Einschrankungen der Bestel-
lung angeflhrt: Ausbildung/Beruf/Qualifikationen/Erfahrung; Alter; Familienmitgliedschaft;
Staatsbirgerschaft; fur den Aufsichtsrat zusatzlich auch Ausschlussgrinde. ME spricht nichts
gegen den Groldteil dieser Einschrankungen. Beim Kriterium Staatsblrgerschaft darf aller-
dings nicht gegen EU-Auslander_innen diskriminiert werden, Altersvorgaben konnten mE ge-
gen das GIBG verstoRen. Speziell auf Familienunternehmen zugeschnitten ist nur die Katego-

rie "Familienmitglied".

Wie eine Einsichtnahme in 25 Gesellschaftsvertrage von GmbHs in Familienbesetz gezeigt
hat, wird in der Praxis die mogliche Gestaltungsfreiheit wenig genutzt. Dies wird teilweise damit
argumentiert, dass nicht offentlich zugangliche Dokumente wie Syndikatsvertrage fur Bestel-
lungsvorgaben bevorzugt werden. Die vorgeschlagenen Gestaltungsmoglichkeiten zu beiden
Organen zeigen aber, dass flur die Gesellschaft vorteilhafte Einschrankungen auch im Gesell-
schaftsvertrag getroffen werden kdnnen, ohne strategisch wichtige, unternehmerische Details
offenzulegen. So kann Unbescholtenheit gefordert und Privatinsolvenz von Kandidatinnen und
Kandidaten ausgeschlossen werden oder die Zahl der Geschaftsfihrer_innen oder Aufsichts-
rate mit Familienzugehdrigkeit begrenzt werden. Auch fur die Wahl selbst kdnnen Vorgaben

gemacht werden und bestimmte Qualifikationen verlangt werden.

Far alle Einschrankungen der Organbestellungen im Gesellschaftsvertrag gilt allerdings: Die
Klauseln sollten regelmafig auf ihre Zulassigkeit Uberprift werden, da der OGH festgehalten
hat, dass fur die Zulassigkeit von Klauseln nicht der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, son-
dern die Gegenwart zahlt. Somit kdnnten Regelungen, die bei Vertragsabschluss zulassig wa-

ren, zu einem spateren Zeitpunkt nichtig sein.
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