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Hon.-Prof. Dr. Georg Schima, M.B.L.-H5G, LL.M. » Wien

Verpflichtende Geschlechterquote im Aufsichtsrat

groflerer Unternehmen

» RAW 2018/60

Der sterreichische Gesetzgeber ist dem deutschen Bei-
spiel zwei Jahre spéater gefolgt und hat eine verpflich-
tende Geschlechterquote (de facto: Frauenquote) fiir den
Aufsichtsrat grofierer und bérsenotierter Unternehmen
eingefiihrt. Das Gesetz lisst einige Fragen offen, wie zB
die Willensbildung bei der Entscheidung tiber die ge-
trennte oder gemeinsame Erfiillung der Quote durch Ka-
pital- und Arbeitnehmervertreter. Und es hat aus rechts-
politischer Sicht zumindest einen gravierenden Makel,
ndmlich den vom Gesetz geforderten und jeder sachli-
chen Rechtfertigung entbehrenden 20%igen Mindest-
anteil des betroffenen Geschlechts in der Belegschaft, so-
dass ein selbst sehr grofies Unternehmen mit weniger als
20 % Frauenanteil keine weiblichen Aufsichtsratsmitglie-
der haben muss.

1. Einleitung, Inhalt des Gesetzes

Zwei Jahre nach dem deutschen Gesetzgeber hat nun auch der
dsterreichische mit 1. 1, 2018 eine Regelung in Kraft gesetzt, die
gréBere Unternehmen verpflichtet, den Aufsichtsratin einem be-
stimmten Ausmaf mit Frauen zu besetzen. Mehrere andere euro-
pdische Lander kennen eine solche Regelung bereits; Vorreiter
war diesbeziiglich Norwegen, das im Jahr 1999 eine verpflich-
tende Frauenquote im Aufsichtsrat bérsenotierter Unternehmen
im Ausmafd von 40 % einflihrte.

Die gesetzliche Regelung, die Osterreich in Kraft gesetzt hat,?
ist freilich geschlechtsneutral formuliert; angesichts der wirt-
schaftlichen Realitit geht es aber (wohl auf ldngere Sicht) da-

1 vgl dazu Hutmacher/Unterkéfler, Licht und Schatten der gesetzlichen Ge-
schlechterguote Norwegen, AR aktuell 2013 H 6, 14.

2 Deroffizielle Gesetzestitel ,Gleichstellungsgesetz von Mdnnern und Frauen
im Aufsichtsrat® ist ein weiterer, sinnfélliger Beweis fir die seit vielen Jah-
ren anhaltende Erosion der Sprachqualitat in Gesetzestexten. Da nicht an-
zunehmen ist, der Gesetzgeber habe zum Ausdruck bringen wollen, das
Gesetz sei von Mdnnern und Frauen erigssen worden (was wegen der Zu-
sammensetzung des dsterreichischen Parlaments zweifellos zutrifft),
hétte es richtig lauten miissen ,Gesetz zur Gleichstellung von Méannern
und Frauen im Aufsichtsrat®. Aber wie oft liest man nicht in juristischen
Texten zB ,Entsendungsrecht in den Aufsichtsrat” oder , Teilnahmerecht
an der Hauptversammlung®? So etwas wird sogar regelmaRig in Biichern
gedruckt und fillt selbst vielen Juristen und Lektoraten, soweit es sie
noch gibt, gar nicht mehr auf.

rum, dass die Aufsichtsréte gréRerer Unternehmen kiinftig ihren
Frauenanteil erhéhen werden miissen.

Kerninhalt der neuen Regelung ist § 86 Abs 7 AKLG: in bdrse-
notierten Gesellschaften sowie solchen Gesellschaften, in denen
dauernd mehr als 1.000 Arbeitnehmer beschiftigt sind, hat der
Aufsichtsrat zu mindestens 30 % aus Frauen und zu mindestens
30 % aus Mannern zu bestehen, sofern der Aufsichtsrat aus min-
destens sechs Mitgliedern (gemeint sind hier nur die Kapitalver-
treter) und die Belegschaft zu mindestens 20 % aus Arbeitneh-
merinnen bzw Arbeitnehrmern besteht. Gerundet wird dabei auf
volle Personenzahlen, wobei aufgerundet wird, wenn der er-
rechnete Mindestanteil eine Dezimalstelle von zumindest fiinf
aufweist.

§ 86 Abs 8 AKtG sanktioniert einen VerstoR gegen die gesetz-
liche Vorgabe mit der Nichtigkeit der Wahl eines Aufsichtsrats-
mitgliedes durch die Hauptversammlung oder der Entsendungin
den Aufsichtsrat. Wird eine Wahl aus anderen Griinden flr nichtig
erklart, so verstoflen zwischenzeitlich erfolgte Wahlen insoweit
nicht gegen das Mindestanteilsgebot (§ 86 Abs 8, 2. Satz AktG).

So wie der deutsche Gesetzgeber, entschied sich auch der
osterreichische dafiir, dass im mitbestimmten Aufsichtsrat der
Mindestanteil vom Kollegialorgan insgesomt zu erfiilien ist (§ 86
Abs 9, 1. Satz AktG). Ebenfalls dem deutschen Vorbild entspre-
chend kann von diesem Grundsatz der Gesamterfiillung jedoch
abgewichen werden. Widerspricht ndmlich ,die Mehrheit der
gemal diesem Bundesgesetz oder der Satzung bestellten Auf-
sichtsratsmitglieder {(Kapitalvertreter} cder die Mehrheit der ge-
maR § 110 ArbvVG entsandten Aufsichtsratsmitglieder (Arbeit-
nehmervertreter) spatestens sechs Wochen vor einer Wahl oder
Entsendung der Gesamterfiillung gegeniiber dem Aufsichtsrats-
vorsitzenden, so ist der Mindestanteil fir diese Wahl oder Ent-
sendungvon den Kapitalvertretern und den Arbeitnehmervertre-
tern getrennt zu erfillen® (§ 86 Abs 9, 2. Satz AktG).

Anscheinend beeinflusst von der deutschen Diskussion, sta-
tuierte der dsterreichische Gesetzgeber somit einen konkreten
Zeitpunkt, bis zu dem der Gesamterfilllung widersprochen wer-
den muss, was der deutsche Gesetzgeber verabsdumte. Umge-
kehrt dsst die Bsterreichische Regelung im Gegensatz zur deut-
schen jeden Hinweis darauf vermissen, auf welche Art und Weise
der Widerspruch zu erkldren ist und ob es dazu insb eines Be-
schlusses bedarf.
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Keine Parallele in der deutschen Regelung hat § 86 Abs 9 letz-
ter Satz AktG, wonach die Kapitalvertreter und die Arbeitneh-
mervertreter fir einen bestimmten Zeitraum einen Verzicht auf
das Widerrufsrecht vereinbaren oder jeweils erkldren kénnen,
einen Widerspruch aufrecht zu erhalten; dies ist jeweils dem Auf-
sichtsratsvorsitzenden mitzuteilen.

Korrespondierend mit diesen Anderungen wurde in § 108
Abs 1 und 2 sowie § 110 Abs 2 AktG vorgesehen, dass bei Vor-
schlégen zur Beschlussfassung auf § 86 Abs 7 und Abs 9 sowie
§ 87 Abs 2a AktG in Bedacht zu nehmen ist und in jedem Wahl-
vorschlag fir den Aufsichtsrat in Gesellschaften, die der neuen
Regelung unterliegen, zusatzlich angegeben werden muss, wie
viele der Sitze im Aufsichtsrat mindestens jeweils von Frauen und
Mannern besetzt sein miissen, um das Mindestanteilsgebot des
§ 86 Abs 7 AktG zu erfiillen und ob ein Widerspruch mit § 86 Abs 9
AktG erhoben wurde. Dies gilt auch fiir Beschlussvorschlage von
Aktiondren iSd § 110 AKtG.

Die erforderlichen betriebsverfassungsrechtlichen Anderun-
gen wurden in § 110 Arb¥G umgesetzt. Durch die neue Formulie-
rung in § 110 Abs 1 ArbVG, wonach der Zentralbetriebsrat oder
Betricbsrat filr je zwei nach dem Aktiengesetz oder der Satzung
,Zu bestellende® (nach der alten Fassung: ,bestellte”) Aufsichts-
ratsmitglieder einen Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat
entsendet, wollte der Gesetzgeber klarstellen, dass die Zahl der
zu entsendenden Belegschaftsvertreter sich nicht dadurch ver-
ringert, dass die Wahl eines Kapitalvertreters wegen Verstolbes
gegen § 86 Abs 7 AktG entsprechend der in Abs 8 angeordneten
Rechtsfolge nichtig ist und es zum Jeeren Sitz¢ kommt.? Dies
bringt die gesetzliche Formulierung freilich etwas verklausuliert
zum Ausdruck.*

Der neue § 110 Abs 2a ArbvG ordnet an, dass in ,bdrsenctier-
ten Unternehmen sowie in solchen Unternehmen, in denen dau-
ernd mehr als 1 000 Arbeitnehmer beschiftigt sind“® unter den
in den Aufsichtsrat entsandten Arbeitnehmervertretern jedes der
beiden Geschlechter im Ausmal von mindestens 30 % vertreten
sein muss, sofern mindestens drei Arbeitnehmervertreter in den
Aufsichtsrat zu entsenden sind und die Belegschaft zu mindes-
tens 20 % aus Arbeitnehmerinnen bzw Arbeitnehmern besteht.

In den der neuen Regelung unterworfenen Unternehmen ist
das Nominierungsrecht gem § 110 Abs 2 ArbVG in der Weise aus-
zuilben, dass dadurch die Entsendung beider Geschlechter im
Ausmalk von jeweils mindestens 30 % gewdhrleistet ist. Wenn
die wahlwerbenden Gruppen von dem Vorschlagsrecht nicht in
dieser Weise Gebrauch machen, bleiben jene Sitze, die zunachst
zu besetzen sind und aus denen die Nichterreichung des Min-

3 Vgl JAB 1742 BIgNR 25. GP 4.

Rauter, Gleichstellung im Aufsichtsrat, JAP 2017, 108 (109).

5 Der Gesetzgeber verwendet in § 110 Abs 2a ArbVG den Begriff ,Unterneh-
men* und nicht ,Geseflschaften® wie in § 86 Abs 7 AktG. Dies ist dem Um-
stand geschuidet, dass § 110 ArbVG die Beteiligung der Arbeitnehmerver-
treter nicht nur in ,Gesellschaften®, sondern auch in anderen Rechtstra-
gern regelt, die einen Aufsichtsrat haben (kdnnen), wie Genossenschaft,
Sparkasse oder Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit {vgl § 110 Abs 4
ArbvaG).
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destanteils von 30 % Arbeitnehmerinnen bzw Arbeitnehmer im
Aufsichtsrat folgt, bis zur Erstattung eines gesetzmaBigen Vor-
schlags unbesetzt; es sei denn, der Mindestanteil ist gem § 86
Abs 9 AktG erfiillt (Gesamtbetrachtung). Eine Nachnominierung
auf die frei bleibenden Sitze zur Erfilllung des Mindestanteils ist
jederzeit mdglich (§ 110 Abs 2b ArbVG).

Bei der Berechnung der Mindestanteilsquote ist - wie im AKtG
- aufvolle Personenzahlen zu runden; aufzurunden ist, wenn der’
errechnete Mindestanteil eine Dezimalstelle von mindestens finf
aufweist (§ 110 Abs 2c ArbVG).

Letztlich ordnet der neue § 110 Abs 2d ArbVG an, dass in dem
betroffenen Unternehmen die Nominierung von Arbeitnehmer-
vertretern fiir die Entsendung in den Aufsichtsrat abweichend
von dem Verfahren gem Abs 2 erfolgen kann, sofern der Zentral-
betriebsrat oder Betriebsrat einen entsprechenden einvernehm-
lichen Beschluss fasst und dabei der Mindestanteil der zu entsen-
denden Arbeitnehmerinnen bzw Arbeitnehmer gem Abs 2a ge-
wahrt bleibt.

2. Erfasste Unternehmen

Anders als der deutsche Gesetzgeber, der den Geltungsbereich
des Gesetzes an die parititische Mitbestimmung anknipfte, gilt
die dsterreichische Regelung fiir bérsenotierte Unternehmen
und solche, die dauernd mehr als 1.000 Arbeitnehmer beschafti-
gen (in beiden Féllen aber nur, wenn das betreffende Geschlecht
auch in der Belegschaft zu mindestens 20 % repréisentiert ist;
dazu unten).

Bérsenotiert sind Gesellschaften iSd § 3 AktG, dh Gesellschaf-
ten, deren Aktien an einer anerkannten Borse in Osterreich, der
EU, dem EWR oder einem gleichwertigen Markt in einem Dritt-
land zugelassen sind. Das gilt seit 3. 1. 2018 mit dem BdrseG
2018 fiir den nunmehr einheitlichen geregelten Markt, nicht hin-
gegen fiir den dritten Markt.®

Nur dsterreichische Gesellschaften sind erfasst, auch wenn
sie an einer auslindischen Bérse notieren; umgekehrt aber nicht
auslandische, die an einer dsterreichischen Bérse gelistet sind.”

Eine dsterreichische SE mit im obigen Sinne bérsenotierten
Aktien fallt unter den Anwendungsbergich des Gesetzes, nicht
dagegen eine GmbH, bei der zB Schuldverschreibungen an der
Borse zugelassen sind; Kapitalmarktorientiertheit der Gesell-
schaft iSd § 189a Z 1 UGBS geniigt daher nicht.®

Nicht im beschriebenen Sinne bdrsenotierte Unternehmen
sind von der Quotenregelung nur dann erfasst, wenn die Arbeit-
nehmeranzahl 1,000 {ibersteigt, dann freilich unabhdngig von

6 Vgl Kalss/Brameshuber/Durstherger, Die Quote im Aufsichtsrat filr Kapital-
und Arbeitnehmervertreter, GesRZ 2017, 344 (345). :

7 Kalss/Brameshuber/Durstberger, Die Quote im Aufsichtsrat fir Kapital-
und Arbeitnehmervertreter, GesRZ 2017, 344 (345).

8 §189a UGB listet Unternehmen auf, die als ,Unternehmen im 6ffentlichen
Interesse” gelten, wobei die Z 1 Unternehmen nennt, deren {ibertragbare
Wertpapiere an einem geregelten-Markt innerhalb der EU oder des EWR
zugelassen sind.

9 Kolss/Brameshuber/Durstberger, Die Quote im Aufsichtsrat fur Kapital-
und Arbeitnehmervertreter, GesRZ 2017, 344 (345).
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der Rechtsform. Fraglich ist, wie die Wendung auszulegen ist,
dass im Unternehmen ,dauernd mehr als 1 000 Arbeitnehmer be-
schdftigt sind®, Welcher Arbeitnehmerbegriff ist fiir die Interpre-
tation mahkgebend? Rauter und Kalss/Brameshuber/Durstberger
vertreten die Meinung, der betriebsverfassungsrechtliche Begriff
des § 36 ArbVG sei ausschlaggebend.'®

Zu § 29 GmbHG besagt die hM in der Tat, dass der Arbeitneh-
merbegriff des Betriebsverfassungsrechts {§ 36 ArbVG) zugrunde
zu legen sei, weil die Vorschrift ,,der organisatorischen Umset-
zung der Arbeitnehmermitbestimmung® diene.!! Das ist indes
schon filr § 20 GmbHG zumindest fragwiirdig, weil in der Norm
schlicht geregelt wird, ab welcher Grdfe/Bedeutung die Gesell-
schaft ein Aufsichtsorgan benétigt. Das hat zundchst noch nichts
mit Arbeitnehmermitbestimmung zu tun; nur mittelbar ist diese
wegen § 110 ArbVG davon natirlich betroffen bzw wird durch die
Aufsichtsratspflicht ausgeldst,

Bei der verpflichtenden Geschlechterquote im Aufsichtsrat
geht es aber nicht einmal mittelbar um Arbeitnehmermitbestim-
mung, sodass die Anwendung von § 36 ArbVG jedenfalls nicht da-
rauf gestiitzt werden kann.

Einziges, aus dem (neuen) Gesetz selbst ableitbares, frei-
lich gewichtiges Argument, das fiir die Mafigeblichkeit des be-
triebsverfassungsrechtlichen Arbeitsnehmerbegriffes spricht,
ist der Umstand, dass auch § 110 Abs 2a ArbVG dieselbe Formu-
lierung als Voraussetzung fiir die Anwendung der Geschlechter-
guote verwendet!? und zumindest innerhalb des ArbvG vermu-
tet werden muss, dass der Begriff ,Arbeitnehmer” in dem durch
§ 36 ArbVG definierten Sinne gemeint ist. Vor diesem Hintergrund
wiirde ein Abstellen auf den arbeitsvertragsrechttichen Arbeit-
nehmerbegriff in § 86 Abs 7 AktG zu einer Diskrepanz innerhatb
der neuen Quotenregelung, derart zu einer unterschiedlichen
Zihlweise flr die Erfiilllung der Quote bei den Belegschafts- und
den Kapitalvertretern und bei der vom Gesetz als Modellfall ge-
dachten ,Gesamterflillung® Oberhaupt zu einem unldsbaren Wi-
derspruch fithren, weil dann nicht klar wére, welcher Arbeitneh-
merbegriff mafgebend ist.

Fiir die Anwendung des betriebsverfassungsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriffes sprechen aber auch teleologische Argu-
mente. Denn der Gesetzgeber hat mit dem Ankniipfen an eine
bestimmte Mindestarbeitnehmerzahl zweifellos auf die Bedeu-
tung derartiger Unternehmen hinweisen wollen, sodass im Zwei-
felsfalle jenem Arbeitnehmerbegriff der Vorzug zu geben ist, der
die Bedeutung des Unternehmens besser abbildet. Dies trifft
auf den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff zu.

10 Rauter, Gleichstellung im Aufsichtsrat, JAP 2017, 108 mit Verweis darauf,
der Begriff sei ,auch aus dem ArbVG bekannt" und § 110 ArbVG nF treffe
eine vergleichbare Regelung im Zusammenhang mit der 1.000-Arbeitneh-
mer-Grenze; Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (346) ohne
Begriindung bzw mit der bloRen Behauptung, der Begriff orientiere sich
wgleich wie nach § 29 GmbHG oder § 24 GenG fiir die Aufsichtsratspflicht” am
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff.

11 A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG & 29 Rz 41; Koppensteiner/Riff-
ler, GmbHG? § 29 Rz 12; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht | Rz 4/32; Rauter in
Straube, WK GmbHG § 29 Rz 57.

12 Darauf hinweisend auch Rauter, JAP 2017, 108.
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Dessen Charakteristikum ist es ja, Arbeitnehmer zu erfassen, die
»iM Betrieb beschéaftigt” im Sinne von ,dem Betrieb zugeordnet
und daher in diesen Betrieb organisaterisch in einer gewissen
Weise eingebunden sind.!? Dies filhrt etwa bei der Arbeitskrifte-
Uberlassung dazu, dass sowohi Arbeitnehmer, die einen Arbeits-
vertrag mit dem Arbeitgeber als Uberlasser geschlossen haben
{und bet einem anderen Unternehmen tatsachlich arbeiten), als
auch beim Arbeitgeber als Beschaftiger tatsdchlich tatige Arbeit-
nehmer dem betroffenen Arbeitgeber als Arbeitnehmer iSd § 36
ArbVG zugeordnet sind.1* Das gilt auch grenziiberschreitend; dh,
bei der Gsterreichischen Gesellschaft angestellte Arbeitnehmer,
die in auslindischen Konzerngesellschaften {oder bei sonsti-
gen Dritten) tatig sind, werden der dsterreichischen Gesellschaft
zugerechnet.’®

Der betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff fiihrt
daher tendenziell zu einer Ausweitung der Anzahl der zu zihlen-
den Arbeitnehmer, zumal das, was gerade zur klassischen ge-
werblichen Arbeitskrifteliberlassung gesagt wurde, natirlich
auch fiir die in Konzernen vielfach (bliche ,Drittanstellung'®
gilt. ,Arbeitnehmer® iSd § 86 AktG bzw § 110 Abs 2a ArbVG sind
daher sowaoht Arbeitnehmer, die (nur} durch ein arbeitsvertrags-
rechtliches Band mit dem arbeitgeberischen Unternehmen ver-
bunden sind, als auch solche, die ein solches Band zwar nicht
verbindet, die aber tatsachlich im Unternehmen arbeiten.

Die in § 36 ArbvG genannten Ausnahmen - insb Organmitglie-
der juristischer Personen (die, falls im Vorstand einer Aktienge-
sellschaft oder Sparkasse tatig, auch arbeitsvertragsrechtlich
keine Arbeitnehmer sind) und leitende Angestellte - fallen dem-
gegeniber als ,Abzugsposten” zahlenméRig nicht stark ins Ge-
wicht, wozu insb die stRsp des OGH zum Begriff des leitenden An-
gestellten nach § 36 Abs 2 Z 3 ArbVG beitragt.

Bei der Z&hlung der mafigebenden Arbeitnehmeranzahl ist
nicht - wie zB nach § 29 GmbHG - eine Jahres-Durchschnittsbe-
trachtung anzustellen, sondern es muss die gesetzliche Schwelle
Sdavernd” (berschritten werden, weshalb ein Absinken auch nur
in einem Monat des Jahres dazu flihrt, dass die Schwelle nicht
erfiillt ist. Kalss/Brameshuber/Durstbergerl” verweisen liberzeu-
gend auf die Berechnungsmethode des § 24 Abs 2 GenG, sodass
der Vorstand am 1. Janner eines jeden Jahres festzustellen hat,
ob im abgelaufenen Jahr dauernd mehr als 1.000 Arbeitnehmer
beschaftigt waren. Nur wenn der Wert in jedem Monat des voran-
gegangenen Jahres liber 1,000 liegt, ist die Quote erfiillt und fiir

13 Vgl dazu ndher Tomandl, ArbVG § 36 Rz 10 f.

14 Vglfiiralle Tomandl, ArbvG § 36 Rz 11.

15 Anscheinend aM, vielleicht aber nur missversténdlich Kalss/Bromeshu-
ber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (346). Mit dem ,Territorinlitdtsprinzip
des Arbeitsverfassungsrechts” kann ein abweichendes Ergebnis entgegen
den Autoren nicht begriindet werden, denn die bei der dsterreichischen
Gesellschaft angestellten Arbeitnehmer sind schon aufgrund dieser Tat-
sache Arbeitnehmer der Gsterreichischen Gesellschaft iSd § 36 ArbVG und
ihr Dienstort kann auch dauerhaft und nicht bloR veriibergehend (so aber
Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 [346]) im Ausland liegen.

16 vgldazu fir alle Runggaldier/G. Schima, Die Rechtsstellung von Fihrungs-
kraften (1991) 98 f; Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrage?
(2014) 171,

17 GesRZ 2017, 344 (346).
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das drauffolgende Kalenderjahr anwendbar. Wahrend durch die
Artdervom Unternehmen entfalteten Tatigkeit (saisonal schwan-
kende Branche) bedingte Reduktionen der Belegschaftszahl auf
die (Nicht-)Erfiillung der Arbeitnehmermindestzahl durchschla-
gen, missen willklirliche Senkungen des Belegschaftsstandes
als die gesetzliche Folge nicht beseitigende Umgehungen gewer-
tet werden.® Die Abgrenzung kann schwierig sein.

Die dauernde Beschéftigung von mehr als 1,000 Arbeitneh-
mern muss in der ,Gesellschaft“ (§ 86 Abs 7 AktG) erfolgen. Das
bedeutet, dass keine konzernbezogene Betrachtung anzustel-
len,’® sondern der Ankniipfungspunkt die betroffene Gesell-
schaft ist. Flir § 110 Abs 2a ArbVG gilt, dass der durch die Ein-
heitlichkeit des Rechtstrégers gekennzeichnete Unternehmens-
begriff des Betriebsverfassungsrechts maRgebend ist.? Dies be-
deutet letztlich, dass den betreffenen Unternehmen ein nicht
unbetriachtlicher Gestaltungsspielraum zukommt, wenn sie es
darauf anlegen, die Anwendung des Gesetzes zu vermeidan.*
Arbeitskrafteliberlassung innerhalb des Konzerns ist - wie oben
gezeigt - freilich kein taugliches Mittel, der Quote zu entgehen,
weil der Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG dem Arbeitgeber
sowohl die an Dritte (iberlassenen als auch die von Dritten be-
schéftigten Arbeitnehmer zurechnet. Ausgliederungen in selbst-
stindige rechtliche Einheiten im Wege der Gesamt- oder Einzel-
rechtsnachfolge eignen sich zur legalen Vermeidung der Quoten-
anwendung indes sehr wohl.22

Sowohl borsenotierte Gesellschaften im dargestellten Sinne
als auch solche Unternehmen, in denen dauernd mehr als 1.000
Arbeitnehmer beschéftigt sind, fallen unter die neue Quoten-
regelung nur, wenn das betroffene Geschlecht mit mindestens
20 % in der Belegschaft vertreten ist. Obwohl der Gesetzgeber
mit ,,Belegschaft® einen neuen Begriff einfilhrt, muss hier im
Sinne der einheitlichen Auslegung jedenfalls auf den Arbeitneh-
merbegriff des § 36 ArbVG abgestellt werden und gefragt werden,
ob mindestens 20 % der Gesamtheit der Arbeitnehmer iSd § 36
ArbVG Manner bzw Frauen sind. Dieses die Anwendbarkeit des
Gesetzes (weiter) einschrdnkende Kriterium entbehrt jeder sach-
lichen Rechtfertigung,?? Der Gesetzgeber hat auch gar nicht ver-
sucht, die Sachlichkeit dieses Kriteriums zu begriinden. Bei der
Erflillung der Quote nur durch die Arbeitnehmervertreter, also bei

18 Vgl Kalss/Brameshuber/Durstberger GesRZ 2017, 344 (346).

19 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (346).

20 Vgl dazu G. Schima, Rechtstrégerilbergreifende Unternehmen im dsterrei-
chischen Betriebsverfassungsrecht? Rdw 1994, 81.

21 Vgl Zimmermann/Call, Anderungen im Unternehmens- und Gesellschafts-
recht, ecolex 2017, 1078 (1079).

22 Vgl Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (347).

23 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (47), bezeichnen die
Grenze als ,wiltkiirliche MaBnahme des Gesetzgebers, [...] um den Kreis
der verpfiichteten Geselischaften mdglichst gering zu halten®, Etwas ku-
rios anmutende Konsequenz der Vorschrift ist auBerdem, dass bei einer
zu mindestens 80 % aus Mannern bestehenden Belegschaft der Aufsichts-
rat nicht rein weiblich sein darf (vgl Zimmermann/Call, ecolex 2017, 1078
[1079], die origineller Weise das gegenteilige Beispiel hervarheben, nam-
lich dass bei einer zu mindestens 80 % aus Frauen bestehenden Beleg-
schaft der Aufsichtsrat nicht nur aus Mannern bestehen darf, was aber
dem erkennbaren Grundanliegen des Gesetzes entspricht).
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- nach dem neuen Gesetz, wie schon gesagt, nicht das Grundmo-
dell bildender - Getrennterfiillung, kénnte dem Merkmal noch
gewisse Sachlichkeit attestiert werden, weil ein Belegschafts-
organ zB in einem stahlerzeugenden Unternehmen, mit traditio-
nell geringer Frauenquote,?* in der Tat ein (noch} gréReres Prob-
lem haben kénnte, aus dem sehr begrenzten Pool an Arbeitneh-
merinnen des Unternehmens ein oder gar mehr weibliche Auf-
sichtsratsmitglied(er) zu finden, das/die bereit ist/sind, die mit
der Aufsichtsratstatigkeit zu tragende Verantwortung zu Gber-
nehmen. Mit anderen Worten: Das vom Gesetz vorgegebene und
auf die Belegschaft des Unternehmens beschrinkte Reservoir
an Personen, die in den Aufsichtsrat (iberhaupt entsendet wer-
den diirfen,?® kénnte eine gewisse sachliche Rechtfertigung da-
fiir bilden, durch eine Mindestquote dem entsendenden Beleg-
schaftsorgan die Zusammenstellung der ,Arbeithehmerbank® zu
erleichtern.

Fiir die Kapitalvertreter gilt dies indes nicht, denn diese kén-
nen von (berall her (insb aus dem Ausland) kommen. Vor allem
ignoriert der Gesetzgeber den Umstand, dass der Aufsichtsrat
nicht die Belegschaft reprédsentieren soll, somit auch nicht die-
ser in seiner Zusammensetzung zu dhneln braucht, sondern viel-
mehr den Vorstand zu iiberwachen hat. Welche Rolle es fiir die
geschlechterméBige Zusammensetzung des Aufsichtsrates spie-
len soll, wie die geschlechterméRige Zusammensetzung der Be-
legschaft des Unternehmens aussieht, ist unerfindlich, sodass
der von Kalss/Brameshuber/Durstberger gezogene Schluss, es
handle sich um eine reine Willkiirmafnahme (die das deutsche
Gesetz selbstredend nicht kennt), sehr naheliegend ist.

3. Auswirkungen auf die Entsendung von
Belegschaftsvertretern in den Aufsichtsrat

Mit dem neuen Gesetz wurden auch die Vorschriften in
§ 110 ArbVG betreffend die Entsendung von Belegschaftsvertre-
tern im Aufsichtsrat - auch innerhalb des Kenzerns - angepasst.
Auch fiir die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gilt die Quo-
tenregelung; deren konkrete Umsetzung im Einzelfall ist freilich
komplex und wirft diverse Auslegungsfragen auf.2

Wie schon oben angedeutet, soll die gednderte Formulie-
rung in § 110 Abs 1 ArbVG, wonach der {Zentral-)Betriebsrat fir
je zwei nach dem Aktiengesetz oder der Satzung ,zu bestellende”
(statt bisher: ,bestellte”) Aufsichtsratsmitglieder einen Arbeit-
nehmervertreter entsendet, klarstellen, dass die Anzahl der zu

24 So erfiillt zB nach den dem Verfasser vorliegenden Daten die voestalpine
AG die Voraussetzung aufgrund eines unter 20 % liegenden Frauenanteils
derzeit nicht.

25 Anders, als dies der deutsche Gesetzgeber schon Jahre vor der Einfithrung
einer verpflichtenden Geschlechterquote im Aufsichtsrat, ndmlich 2001
mit § 15 Abs 2 dBetrvG (freilich in letzter Konsequenz auch zahnlos), ge-
tan hat, sah der Gsterreichische Gesetzgeber nach wie vor davon ab, eine
verpflichtende Geschlechter- bzw Frauenquote filr den Betriebsrat vorzu-
schreiben, um das Reservoir an aufsichtsratstauglichen Frauen zu vergré-
Rern {vgl auch Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 [359]).

26 Vgl dazu sehr ausflhrlich Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017,
344 (354 ff).
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entsendenden Arbeitnehmervertreter nicht dadurch sinkt, dass
bei den Kapitalvertretern wegen Nichterfillung der Quote ein
sitz leer bleibt.?” Die Gesetzmaterialien?® meinen dariiber hi-
naus, bei einer satzungsmifig vorgegebenen Bandbreite von
Aufsichtsratsmitgliedern sei die Anzahl der tatsdchlich bestell-
ten Aufsichtsratsmitglieder relevant, ,jedenfalls aber die Unter-
grenze®. Router® weist zu Recht darauf hin, dass der Gesetzes-
text die Intention der Materialien nicht wirklich abbildet. In der
Tat ist es ja so, dass im Fall einer satzungsmaligen Bandbreite
an Aufsichtsratsmitgliedern bei einer Absinken der tatséchlich
bestellten Anzahl innerhalb der Bandbreite sich zunachst nicht
sagen lasst, welche Anzahl an Aufsichtsratsmitgliedern ,zu be-
stelfen” ist. Denn in einem solchen Fall muss die ndchste Haupt-
versammlung vor der (allenfalls} durchzufiihrenden Waht einen
—-vom Wahlbeschluss zu trennenden - Beschluss dariiber fassen,
wie viele Aufsichtsratsmitglieder {innerhalb der satzungsmafi-
gen Bandbreite) tatsdchlich bestellt werden sollen (§ 87 Abs 1,
zweiter Satz AktG).30

Dennoch kann das von den Gesetzmaterialien intendierte Er-
gebnis durch Auslegung des Gesetzes mE noch erreicht werden:
wenn der Aufsichtsrat weniger Kapitalvertreter zéhit, als die Sat-
zung mindestens vorschreibt, muss fiir die Anzahl der zu ent-
sendenden Arbeitnehmervertreter (vorerst) die satzungsmaRige
Mindestzahl relevant sein. Man muss insofern die Giber die sat-
zungsmalige Mindestzahl hinaus tatsdchlich innerhalb der sat-
zungsmiRigen Bandbreite bestellten Aufsichtsratsmitglieder als
#ZU bestellende” qualifizieren. Andernfalls kime man zu der gro-
tesken und dem gesetzlichen Anliegen klar zuwiderlaufenden
Konsequenz, dass Kapitalvertreter, die (iber die von der Satzung
vorgeschriebene Mindestzahl hinaus bestellt werden, keinen Ein-
fluss auf die Anzahl der Belegschaftsvertreter haben.

Die gesetzliche Vorgabe in § 86 Abs 7 AktG, dass die Ge-
schlechterquote nur gilt, wenn der Aufsichtsrat aus mindestens
sechs Kapitalvertretern besteht, wiirde iVm § 110 Abs 2a ArbvG,
wonach die Quote von den Belegschaftsvertretern zu erfilllen ist,
wenn mindestens drei Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat
zu entsenden sind, dazu fihren, dass bei bloR fiinf Kapitalvertre-
tern, denen gem § 110 Abs 1 letzter Satz ArbVG drei Arbeitneh-
mervertreter gegeniberstiinden, nur die Arbeitnehmer-, nicht
aber die Kapitalseite die Quote zu erfiillen hitte. Rauter’! be-
zeichnete dies als ,Versehen des Gesetzgebers® und auch Kalss/
Brameshuber/Durstberger®® pladieren in diesem Fall fiir eine
Nichtanwendung der Quotenregelung auf den gesamten Auf-
sichtsrat, weil dies die ,fotwendig einheitliche Auslegung” des
Gesetzes gebiete. Dies Uberzeugt und folgt auch aus dem im Ge-
setz vorgegebenen — wenn auch dispositionsfahigen - Grundsatz

27 JAB 1742 BlgNR25. GP 4.

28 JAB 1742 BlgNR 25.GP 4.

29 Rguter, JAP 2017, 108 (109).

30 Vgl dazu Kalss in Dorait/Nowotny/Kolss, AktG? § 86 Rz 15 und § 87 Rz 19.
31 JAP 2017 108 (109).

32 GesRZ 2017, 344 (354).
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der Gesamterfiillung. Der Gesetzgeber dirfte den Fall in der Tat
nicht bedacht haben,®?

Auch bei den Arbeitnehmervertretern gibt es die Konsequenz
des ,leeren Sitzes*, was insb dann der Fall ist, wenn beim Aus-
scheiden eines Belegschaftsvertreters die Nachnominierung
durch die betroffene Liste erfolgt und die Belegschaftsvertreter
insgesamt die Quote nicht erfiillt haben.®*

Bei der Neuentsendung von Belegschaftsvertretern - als Kon-
sequenz einer neuen (Zentral-)Betriebsratswahl - ist § 110 Abs 2b
ArbVG so zu interpretieren, dass es keine bestimmte Reihenfolge
hinsichtlich der Besetzungsrechte der einzelnen Listen und da-
her auch nicht hinsichtlich der zu besetzenden Aufsichtsrats-
mandate gibt. Wenn bei drei vorschlagsherechtigten Listen zwei
wegen ihrer GroRe ein weibliches Aufsichtsratsmitglied (oder
mehrere) zu nominieren haben und beide Listen dieser Pflicht
nicht nachkommen, miissen selbst dann die Aufsichtsratssitze
beider Listen frei bleiben, wenn die dritte Liste eine Frau nomi-
niert, obwohl sie dazu nicht verpflichtet wiére, weil sie nur ein
Aufsichtsratsmitglied vorzuschlagen hat.3® Ein anderes Ergeb-
nis wiirde voraussetzen, dass man eine Reihenfolge der Nominie-
rungsverpflichtung ermittelt, wofiir das Gesetz aber keine taug-
liche Grundlage bietet. Wenn es nur zwei Listen gibt und die zur
Erfillung der Quote verpflichtete (grokere) Liste threr Verpflich-
tung nicht nachkommt, kann diese freilich von der anderen (klei-
neren) Liste erfiillt werden, sodass der der quotenpflichtigen
Liste zustehende Aufsichtsratssitz nicht freibleibt.*

§ 110 Abs 2d ArbvG ermdglicht es, bei .einvernehmlichem" Be-
schluss im Zentralbetriebsrat eine von § 110 Abs 2 ArbVG abwei-
chende Nominierung durchzufiihren - unter der Voraussetzung,
dass die Quotenerfiillung nach § 110 Abs 2a Arbv¥G gesichert
bleibt. Voraussetzung dafiir ist ein Beschluss innerhalb des Zen-
tralbetriebsrats, dh ,ein iber die Listen hinweg bestehendes Ein-
vernehmen*“37 Dass dafiir ein ,einstimmiger” Beschluss des Zen-
tralbetriebsrats erforderlich sei,*® sagt das Gesetz nicht und ist
mE auch iiberschieend. Denn dem gesetzlichen Anliegen und
Sinn und Zweck der Regelung ist schon dann Rechnung getra-
gen, wenn der Beschluss des Zentralbetriebsrats innerhalb jeder
Liste zumindest die einfache Mehrheit findet.

Im Konzern ist die Angelegenheit noch etwas verzwickter; aus
Platzgriinden kann darauf nur kursorisch eingegangen werden.®

Grundsatzlich gilt die Geschlechterquote bei der Entsendung
von Belegschaftsvertretern im Konzern nur fiir die vom Zentral-
betriebsrat des herrschenden Unternehmens entsendeten, nicht
aber fiir die von den {Zentral-)Betriebsréten der beherrschten
Unternehmen in den Aufsichtsrat des herrschenden Unterneh-
mens gewahlten Arbeitnehmervertreter. Nun kann die Regelung

32 S0 auch Koiss/Brameshuber/Durstherger, GesRZ 2017, 344 (354).

34 Vgl zu diesem Fall Kolss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (355).

35 (Uberzeugend Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (356).

36 Vgl Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (356).

37 3o Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (357).

38 SoKalss/Brarmeshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (357).

39 Vgl dazu ausfiihrlich Kaiss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344
(357 £},
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des § 110 Abs 6, 2. Satz ArbVG bei einer im Verhiltnis zu den be-
herrschten Unternehmen geringen Arbeitnehmeranzahl im be-
herrschenden Unternehmen dazu fithren, dass dessen (Zentral-)
Betriebsrat nur einen Arbeitnehmervertreter entsenden darf.*?

Fir diesen Fall vertreten Kalss/Brameshuber/Durstberger,”!
dass der Zentralbetriebsrat jedenfalls eine Frau zu entsen-
den hat, soferm nicht die beherrschten Unternehmen wenigs-
tens eine Frau durch Wahl entsendet haben. Dies (berzeugt je-
doch nicht. Denn eine direkte Quotenverpflichtung existiert fiir
die Arbeitnehmervertreter der beherrschten Unternehmen ge-
rade nicht und kann auch durch Interpretation aus dem Geset-
zestext nicht abgeleitet werden.*? Deshalb milssen die vom Zen-
tralbetriebsrat entsendeten Arbeitnehmervertreter fiir die An-
wendung der Quote als geschlossene Einheit angesehen werden;
wiirde man dem Zentralbetriebsrat die Verpflichtung auferlegen,
die Geschlechterquote (de facto: Frauenquote) fiir den gesamten
Aufsichtsrat des beherrschenden Unternehmens zu erfiillen, ob-
wohl er nur einen kleinen Teil der ,Arbeitnehmerbank” beschi-
cken darf, ware dies mE eine véllig iiberschieende und unsach-
liche Regelung.

Das Problem ist zwar dadurch fir die Praxis entscharft,
dass fiir die Beantwortung der Frage nach der Geltung der Ge-
schlechterquote die Arbeitnehmeranzahl des beherrschenden
Unternehmens (Konzernobergesellschaft) maRgebend ist,"* dh
dauernd mindestens 1,000 betragen muss. Das wird bei reinen
Holding-Gesellschaften so gut wie nie vorkommen; bei operativ
tatigen Konzernobergesellschaften wird wiederum der Fall, dass
nur ein Arbeitnehmervertreter vom (Zentral-)Betriebsrat durch
die Konzernobergesellschaft entsendet werden darf, selten sein,
setzt er doch sehr hohe Belegschaftszahlen in den beherrschten
Unternehmen voraus,

Bei Vorhandensein einer Konzernvertretung entsendet nur
diese die Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat des beherr-
schenden Unternehmens. Hierbei sind zwei Kurien zu bilden,
wobei die erste aus den Zentralbetriebsratsmitgliedern der Kon-
zernobergesellschaft gebildet wird, die berechtigt sind, jene An-
zahl an Arbeitnehmervertretern vorzuschlagen, die ihnen nach
dem Verhltnis der Belegschaftsstirke zustehen; die zweite Ku-
rie besteht aus den entsendungsberechtigten {Zentral-)Betriebs-
riten der beherrschten Unternehmen. Beide Kurien missen die
Quote grundsétzlich gem § 110 Abs 6b letzter Satz, ArbVG ge-
trennt erfiillen, wovon wiederum durch einen ,einvernehmii-
chen” (nicht notwendigerweise einstimmigen; siehe oben) Be-
schluss gem § 110 Abs 2d ArbVG abgegangen werden kann.*

40 Selbst dieses Recht besteht nach § 110 Abs 6, 3. Satz ArbVG nicht, wenn
sich die Tatigkeit des herrschenden Unternehmens auf die Verwaltung von
Unternehmensanteilen der beherrschten Unternehmen beschrankt.

41 GesRZ 2017,344 (357 f).

42 So auch Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (358}.

43 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (358).

44 Vgl Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (358).
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4. Getrennte oder gemeinsame Erfiillung
der Mindestquote durch Kapital-
und Belegschaftsvertreter

Wie das deutsche Vorbild sieht auch das dsterreichische Gesetz
als Grundsatz die Gesamterfilllung der Geschlechterquote durch
Kapital- und Belegschaftsvertreter im Aufsichtsrat vor: ,der Min-
destanteil ist vom Aufsichtsrat insgesamt zu erfillen” (§ 86 Abs 9,
1. Satz AktG). Bei Anwendung dieses Grundsatzes kann eine Seite
(Kapital- oder Belegschaftsvertreter) ,profitieren”, wenn die je-
weils andere Sejte die Quote {de facto: Frauenquote} bereits
libererfiiilt hat, weil dann fiir die ndchste anstehende Wahl bzw
Entsendung der die Quote nicht erflllenden Seite mehr Hand-
lungsspielraum besteht. Sind zB alle drei vom Betriebsrat in den
Aufsichtsrat entsandten Mitglieder weiblich, miisste die Haupt-
versammlung bei sechs ménnlichen Kapitalvertretern, wenn
einer ausgeschieden ist, erneut keine Frau wéhlen.

Um diesen Umstinden Rechnung zu tragen und jeder Seite
die Mdglichkeit zu geben, sich gegen die Erledigung der ,Haus-
aufgaben® der anderen Seite zu wehren, statuiert & 86 Abs 9
AktG, dass statt Gesamterfillung der Grundsatz der Getrennt-
Erfillung der Quote durch die Kapitalvertreter- bzw Arbeitneh-
merseite gilt, wenn die Mehrheit der Kapitalvertreter oder die
Mehrheit der Arbeitnehmervertreter spatestens sechs Wochen
vor einer Wahl oder Entsendung der Gesamterfiillung gegeniiber
dem Aufsichtsratsvorsitzenden widerspricht.

Zwar hat der dsterreichische Gesetzgeber nicht das Versum-
nis des deutschen begangen, den Zeitpunkt, bis zu dem der Wi-
derspruch erklart werden kann, offenzulassen;* dafiir ist dem
Gesetz nicht zu entnehmen, wie die Willensbildung erfolgen soll,
wohingegen in Deutschland angeordnet ist, dass jede ,Bank*"
einen Mehrheitsbeschluss zu fassen hat. Denn die Regelung
weist [a eine im &sterreichischen Gesellschaftsrecht bisher nicht
gekannte Besonderheit auf: das Gesetz knlipft Rechte {oder auch
Pflichten) an der ,Kapitalvertreterseite bzw ,Arbeitnehmer-
seite” im Aufsichtsrat an, die bisher als solche nicht Trager von
Rechten und Pflichten sind. Die Gesamtheit der Kapitalvertreter
oder die Gesamtheit der Arbeitnehmervertreter ist nicht einem
Ausschuss gleichzusetzen,* und die Kapitalvertreter bzw Arbeit-
nehmervertreter handeln - anders als ein Ausschuss - auch nicht
fiir den Aufsichtsrat als Ganzes, sondern nur filr ihre jeweilige
Seite.d”

Dass der Gesetzgeber hier die ,Arbeitnehmerbank” bzw ,Ka-
pitalvertreterbank® gesondert anspricht, ist eine Regelungstech-
nik, die man am ehesten aus dem 6ffentlichen Recht und z8 den
das Parlament betreffenden Rechtsvorschriften in Gestalt der so-

45 vgl zu den sich dadurch in Deutschland stellenden Fragen Grobe, Die Ge-
schlechterquote filr Aufsichtsrat und Vorstand, AG 2015, 289 (292 f); Oet-
ker, Die zwingende Geschlechterquote filr den Aufsichtsrat - vom histori-
schen Schritt zur Kultivierung einer juristischen terra incognita, ZHR 199
(2015) 707 (722 f).

46 Grobe, AG 2015,289 (291f).

a7 Vgl Kaiss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (352),
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genannten ,Fraktionen® kennt.*® Man muss diese Konstruktion
wohl als Teilorgan des Aufsichtsrates deuten.*®

Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, dass die Willensbildung
der Kapitalvertreter- oder der Arbeitnehmerseite zwingend mit-
tels Beschlusses zu erfolgen hat. Das Gesetz stellt auch nicht si-
cher, dass sich alle Kapitalvertreter oder Arbeitnehmervertreter
am Willensbildungsprozess beteiligen,* ja es stellt nicht einmal
Formerfordernisse fiir den Widerspruch auf. Da auch keine zwin-
genden teleologischen Uberlegungen ersichtlich sind, die ein
Beschlussverfahren unbedingt erfordern, geniigt es mE, wenn
bis zum im Gesetz bezeichneten Zeitpunkt die Mehrheit der Ka-
pitalvertreter und/oder die Mehrheit der Belegschaftsvertreter
schriftlich oder miindlich beim Aufsichtsratsvorsitzenden einen
Widerspruch deponiert.5!

Die Formulierung des Gesetzes kdnnte man fast so verstehen,
als sei der Aufsichtsratsvorsitzende selbst von der Abgabe eines
Widerspruches ausgeschlossen, Dem ist aber selbstversténdlich
nicht so: der Aufsichtsratsvorsitzende, der de facto immer von
der Kapitalvertreterseite gestellt wird, kann einen solchen Wi-
derspruch genauso erheben und daher ,,an sich selbst” richten;
seine Stimme wird in gleicher Weise mitgezahlt.

ZweckmaRig ist es freilich schon, den Widerspruch in Be-
schlussform zu organisieren. Rechtlich sauber ist dies mE nur in
der Geschéaftsordnung fiir den Aufsichtsrat méglich, die sich der
Aufsichtsrat selbst durch Beschluss gibt. Darin kdnnte festge-
legt werden, dass bis zu einem bestimmten Zeitpunkt vor dem
gesetzlich festgelegten Endtermin der Aufsichtsratsvorsitzende
(de facto immer ein Kapitalvertreter) fiir die Kapitalvertreterseite
bzw der Vorsitzende des {Zentral-)Betriebsrates im Aufsichtsrat
fiir die Arbeitnehmerseite eine Sitzung der Kapital- bzw Arbeit-
nehmervertreter einberuft und darin abgestimmt wird.

Aufgrund der gesetzlichen Vorgabe, die beiden ,,Bdnken® ge-
sonderte und voneinander unabhangige Befugnisse in Bezug auf
den Widerspruch einrdumt, kann die Aufsichtsratsgeschaftsord-
nung ein solches Beschluss-Prozedere aber nicht gegen die Stim-
men der Mehrheit der Belegschaftsvertreter festlegen. Besteht
ein neunkdpfiger Aufsichtsrat zu einem Drittel aus Belegschafts-
vertretern, darf der Beschlussfassung iliber eine derartige, fiir
beide ,,Banke” geltende Regelung in der Aufsichtsrats-Geschéfts-

48 Vgl Grobe, AG 2015, 289 (291).

48 So Grobe, AG 2015, 289 (292) unter Berufung auf Gierke, Genossenschafts-
theorie 686.

50 Vgl auch Koiss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (352).

51 Anders anscheinend Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344
{352), die nur die Willensbildung via Beschlussfassung behandeln und
ausfithren, dass die Willensbildung den fiir die Beschlussfassung in Aus-
schiissen geltenden Grundsétzen folge. Das steht so freilich eindeutig
nicht im Gesetz, und es ist kein zwingender Grund ersichtlich, nur die Ab-
stimmung mittels Beschlussfassung zuzutassen. Dagegen spricht vor al-
lem auch, dass ohne Regelung in der Geschaftsordnung ja nicht einmal
klar wire, wer das Beschlussverfahren zu initiieren hat. Der Aufsichtsrats-
varsitzende scheint pradestiniert, aber wenn, dann miisste man wehl je-
dem Mitglied der entsprechenden ,Bank* ein ,Einberufungsrecht® ein-
rdumen. Das alles kann aber mangels gegenteiliger Regelung in der Ge-
schéftsordnung kein Aufsichtsratsmitglied daven abhalten, gegeniiber
dem Vorsitzenden formlos (sinnvollerweise natiirlich schriftlich) seinen
Widerspruch als Einzelerklarung abzugeben.
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ordnung maximal ein Belegschaftsvertreter widersprechen; an-
derenfalls hat das Prozedere fiir die Arbeitnehmervertreterseite
keine Bindungswirkung. Denn die Belegschaftsvertreter miissen
mit Mehrheit festlegen kénnen, wie ihr Widerspruch ggf organi-
siert wird.

Regelt die Geschaftsordnung fir den Aufsichtsrat kein be-
stimmtes Prozedere, wére zu Uberlegen, ob die ,Teilorgane” Ka-
pitalvertreter bzw Belegschaftsvertreter nicht ohne Befassung
des Aufsichtsratsplenums Geschéftsordnungen mit der Fest-
legung des Willensbildungsprozesses fiir den Widerspruch er-
lassen kénnen, Daflir spricht, dass der Gesetzgeber den beiden
«Bénken® eingeschrinkte Rechtsféhigkeit zuerkannt hat, weil
§ 86 Abs 9 letzter Satz AktG den Kapitalvertretern und den Arbeit-
nehmervertretern das Recht einrdumt, ,fiir einen bestimmten
Zeitraum einen Verzicht auf das Widerspruchsrecht [zu] verein-
baren oder jeweils [zu] erkldren, einen Widerspruch aufrecht zu
erhalten.”

Die beiden ,,Bdnke“, denen bis zum Inkrafttreten der neuen
gesetzlichen Regelung keinerlei Rechte oder Pflichten zukamen,
kénnen daher sogar Vertrage schlieten. Die Kompetenz zur Er-
lassung einer , Teilgeschaftsordnung" findet in dieser beschrink-
ten Rechtsfahigkeit Deckung.5?

Der Widerspruch gegen die Gesamterfillung wirkt nach aus-
driicklicher gesetzlicher Anordnung nur fiir die jeweils nichste
Wahl oder Entsendung. Mittels Vereinbarung kann der Verzicht
auf das Widerspruchsrecht ,fiir einen bestimmten Zeitraum®™ ver-
einbart werden. Dieses Merkmal des ,.bestimmten Zeitraums"
wiederholt der Gesetzgeber - wenn man den Satz semantisch
korrekt liest - bei der Aufrechterhaltung des Widerspruchsrechts
nicht, und er spricht dort auch nicht von ,vereinbaren®, sondern
von ,erkldren®. Man wird die Wendung .bestimmter Zeitraum®
mE nicht so zu verstehen haben, dass die Vereinbarungen tat-
séchlich nur befristet abgeschlossen werden kénnen; vielmehr
spricht mE nichts dagegen, Vereinbarungen auf unbestimmte
Zeit mit Kiindigungsmoglichkeit abzuschliefen.” Fir die Kiin-
digung muss aber eine angemessene Frist vorgesehen werden;
die Vereinbarung einer fristlosen Kiindigungsméglichkeit (chne
wichtigen Grund} ist mE unzuldssig. Andernfalls kénnte eine
Seite, die die Quote Gbererflllt und mit der anderen Seite verein-
bart hat, auf den Widerspruch gegen die Gesamterfiillung zu ver-
zichten, ganz knapp vor der ndchsten Wahl bzw Entsendung die
Vereinbarung fristlos aufkiindigen und damit die die Quote nicht
erfiillende Seite in die problematische Lage zu bringen, binnen
sehr kurzer Zeit ein (de facto) weibliches Aufsichtsratsmitglied zu
finden, anderenfalls die Rechtsfolge des ,leeren Stuhls® droht.

52 Soim Ergebnis, wenngleich ohne nihere Begriindung, aber unter Verweis
auf die deutschen Gesetzesmaterialien auch Kalss/Brameshuber/Durst-
berger, GesRZ 2017, 344 (352).

53 AM offenbar Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (353), die
tatsdchlich nur befristete Vereinbarungen zuzulassen scheinen und auf
die unterschiedliche gesetzliche Formulierung beim Verzicht und bei
der Aufrechterhaltung des Widerspruches nicht eingehen. Vermutlich ist
diese in der Tat nur der sprachlichen Unzulénglichkeit des Gesetzgebers
geschuldet.
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Dass der Gesetzgeber es jeder Seite erméglicht, die Aufrecht-
erhaltung des Widerspruches zu ,erkldren” (statt eine solche ,zu
vereinbaren®), istwohl auch eher auf Unbedachtheit in der Wort-
wahl zuriickzufiihren. Hatte der Gesetzgeber bloR die einsei-
tige Erklarung der Aufrechterhaltung des Widerspruches vor Au-
gen gehabt, hitte er dies nicht gesondert regeln miissen, Denn
es versteht sich von selbst, dass jede ,Bank® einen Widerspruch
wiederholen kann; das bedarf jedoch gesonderter Erklarung und
ist als neuer Widerspruch zu werten.>* Die einseitige Erklarung,
den Widerspruch liber einen ldngeren Zeitraum als fiir die jeweils
néchste Wahl aufrechtzuerhalten, ist hingegen mE nicht maglich,
auch wenn man § 86 Abs 9 letzter Satz AktG - wortlich genom-
men - so verstehen kdnnte. Vielmehr muss die Regelung so ver-
standen werden, dass der Gesetzgeber den Abschluss von Ver-
einbarungen gestatten wollte, in der die beiden ,Bénke” (iber-
einkommen, einen Widerspruch gegen die Gesamterfilllung liber
einen langeren (mE entweder befristeten oder unbefristeten)
Zeitraum aufrechtzuerhalten.

5. Rechtsfolge bei Wahlen/Entsendungen in
Verletzung der Mindestquotenanforderung

Gem § 86 Abs 8 erster Satz AktG ist eine in VerstoR gegen das
JMindestanteilsgebot” in § 86 Abs 7 AkiG durchgefilhrte Wahl
oder Entsendung nichtig. Die Nichterfiillung der Quote muss rich-
tigerweise im Bericht an die Hauptversammlung gem § 96 AktG
und im Corporate-Governance-Bericht offengelegt werden.

Das AktG kennt fiir die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern
grundsétzlich kein besonderes Beschlussverfahren®® Fiir die
bérsenotierte AG ist freilich die Einzelabstimmung zwingend,*”
denn § 87 Abs 3 dritter Satz AktG lasst nur fiir die nicht bérse-
notierte AG einen einheitlichen Abstimmungsvorgang zu {,,Block-
abstimmung®), wenn kein Aktiondr widerspricht.

Da bei der Einzelabstimmung der chronologisch erste Wahl-
vorgang unwirksam ist, der die Quote nicht erfiillt,*® bei der
Blockabstimmung dagegen die gesamte Wahl,* ist zumindestin
jenen Gesellschaften bzw Fallkonstellationen, in denen nicht von
vornherein eine Geltung der Quotenregelung ausscheidet, die
Einzelabstimmung zu empfehlen.

Die Nichtigkeitssanktion gilt auch fiir das Nachriicken von
Ersatzmitgliedern, weil fir die Beurteilung der Quotenerfiillung
nicht der Zeitpunkt der Wahi, sondern der des Nachriickens

54 SoJa auch Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (353).

55 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (350).

56 Strosser in Jabornegg/Strasser, AktG® §§ 87-89 Rz 11; Kalss in Doralt/No-
wotny/Kalss, AktG? § 87 Rz 16.

57 Buochner/Dokalik, Hauptversammlung § 87 Rz 10; M. Dorait, Die Wahl des
Aufsichtsrates, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat? Rz 8/96, 114;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 87 Rz 21.

58 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (350); Grobe, AG 2015,
289 (296).

58 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (350); Grobe, AG 2015,
289 (296).

60 Kolss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 {350); Grobe, AG 2015,
289 (297).
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mafgebend ist, mit dem erst die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat
erlangt wird.®!

Und sie gilt ebenso fiir entsandte Kapitalvertreter im Auf-
sichtsrat, sodass der Entsendevorgang nichtig ist und das ent-
sendete Mitglied die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat nicht erlangt,
wenn die Quote nicht erfiillt wird.®? Syndikatsvertrige mit ge-
schlechtsbezogenen Klauseln (zB der Vorgabe, dass der an Jah-
ren dlteste ménnliche Nachkomme einer bestimmten Person, zB
Unternehmensgriinders, zu entsenden ist}® kénnen die Entsen-
dung nicht gegen § 86 Abs 7 und 8 AktG immunisieren, weil sie in-
sofern gegen ein gesetzliches Verbot verstolben Dasselbe gilt fir
entsprechende Satzungsregelungen 5

Die Bestimmung, dass im Falle der Nichtigerkldrung einer
Wahl ,aus anderen Griinden“ inzwischen erfolgte Wahlen inso-
fern nicht gegen das Mindestanteilsgebot verstoen (§ 86 Abs 8
letzter Satz}, soll verhindern, dass im Falie einer Untererfiillung
der Quote, die sich wegen der Unwirksamkeit einer Wahl aus
nicht mit der Nichterfiillung der Quote zusammenhéngenden
Griinden {zB Uberschreiten der gesetzlichen Hoéchstzahl an Man-
daten) nachtriglich herausstellt, inzwischen stattgefundene an-
dere Wahlen von Aufsichtsratsmitgliedern als quotenverietzend
eingestuft werden und damit nichtig sind.®> Mit dieser auch dem
deutschen Recht (vgl § 96 Abs 2 Satz 7 dAktG) bekannten Rege-
lung soll die Wirksamkeit der Zusammensetzung des Aufsichts-
rates in unsicheren Situationen, dh bei einer Wahlanfechtung
aus nicht geschlechterquotebezogenen Griinden, gewahrleistet
werden,5® N

6. Rechtspolitische Wiirdigung

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat mit der verpflichtenden Ge-
schlechterquote (de facto: Frauenquote} im Aufsichtsrat einen
Weg beschritten, den andere europdische Lander schon vor ihm
gegangen sind. Uber die Frage der Zweckmaligkeit/Angemes-
senheit und teilweise auch der Verfassungs- bzw Unionsrechts-
konformitat einer solchen Regelung werden sich die Geister noch
lAngere Zeit scheiden. Der Verfasser hat sich zur Verankerung
einer verpflichtenden Frauenguote im Aufsichtsrat seit langen‘i

61 Kuolss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 {350).

62 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (350 f). Wie der deut-
sche Gesetzgeber hat auch der dsterreichische davon Abstand genom-
men, eine Anordnung darliber zu treffen, welches rechtliche Schicksal
Beschliisse eines auf solche Art und Weise unrichtig zusammengesetzten
Aufsichtsrates erfahren. Das Gesetz kennt keine generellen Regeln fiir die
Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit von AR-Beschliissen, sodass letztlich auf
die in Lehre und Rsp entwickelten Grundsétze zuriickzugreifen ist. Vgl zB
Kaiss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? & 92 Rz 112 ff, Zoliner, Aufsichts- und
Handlungsinstrumente des Aufsichtsrats, in Kalss/Kunz (Hrsg}, Handbuch
fiir den Aufsichtsrat? (2017) § 22 Rz 92-98.

63 Dazu, dass solche Klauseln nicht wegen der ,Drittwirkung von Grundrech-
ten” von vornherein sittenwidrig sind, sondern es sorgféltiger Analyse im
Einzelfall bedarf, vgl Berka, Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertré-
gen und verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbote, GES 2017, 347.

B4 Kalss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (350 f).

65 Vgl Kaliss/Brameshuber/Durstberger, GesRZ 2017, 344 (351); Router, JAP
2017, 108 {109).

66 Grobe, AG 2015, 289 (295).
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und auch im Rahmen derin den letzten Jahren gefiihrten Diskus-
sionen im Arbeitskreis Corporate Governance bekannt. Es gibt
fiir die Sinnhaftigkeit einer solchen gesetzlichen Regelung vor al-
lem folgende tragende Griinde: Die Gesprachs- und Diskussions-
kultur im Aufsichtsrat kann durch eine Erhéhung des Frauenan-
teils verbessert, weil vielfaltiger gemacht, werden. Und ohne ge-
setzlichen Anschub - das zeigt das deutsche Beispiel, wo sich
der Frauenanteil in den Aufsichtsriten der DAX-Unternehmen in
den ersten beiden Jahren der Geltung des Gesetzes signifikant
erhdhte — dauert es einfach zu lange, bis das durch die Nichtbe-
riicksichtigung weiblicher Aufsichtsratsmitglieder ungeniitztes
Potenzial den Unternehmen zur Verfiigung steht.

Und da Aufsichtsratstatigkeit ja auch mit Networking zu tun
hat, ist die Quote, gerade fiir den Aufsichtsrat, durchaus ein taug-
liches Instrument, um Frauen auch in andere (insb operative)
Fiihrungspositionen zu bringen. Es ist daher nicht so, dass der
dsterreichische Gesetzgeber ,das Pferd von der falschen Seite
gufgezdumt* hitte, wie Pitak®” meint. Zwar ist schon richtig, dass
der Aufsichtsrat den Vorstand bestellt, aber deutlich Gberzogen,
zu verlangen, dass Aufsichtsratsmitglieder ausschlieBlich ehe-
malige Vorstandmitglieder sein sollten® und daher der Gesetz-
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Bei der konkreten Ausgestaltung der Regelung ist dem &s-
terreichischen Gesetzgeber freilich kein Glanzstiick gelungen,
und das Bestreben, den Anwendungsbereich der Quote még-
lichst gering zu halten, ist unverkennbar. Der groRte Einwand
ist, wie oben dargetan, gegen den verpflichteten Geschlechter-
Mindestanteil von 20 % in der Belegschaft zu erheben. Der Auf-
sichtsrat reprasentiert nicht die Arbeitnehmerschaft, sondern
liberwacht den Vorstand. Deshalb ist es in keiner Weise sach-
gerecht, dass auch sehr grofte Unternehmen, nur weil ihre Frau-
enqguote unter 20 % liegt, keinerlei Frauen im Aufsichtsrat ha-
ben miissen. Der Arbeitnehmerseite mag in einer soichen Kon-
stellation die Entsendung erleichtert sein, weil die Arbeitneh-
merseite nur auf Kandidaten aus der Belegschaft zuriickgreifen
kann und darf; fiir die Kapitalvertreterseite greift dieses Argu-
ment aber in keiner Weise.

Uber die Behebung dieses - vom Gesetzgeber freilich nicht un-
beabsichtigten - Konstruktionsfehlers sollte nachgedacht wer-
den, sobald etwas Ruhe in der Debatte eingekehrt ist.

g . iy,
geber zuerst fiir einen hdheren Anteil weiblicher Vorstandsmit- s Der Autor:
glieder zu sorgen hatte. Abgesehen davon, dass dieser Einwand - | Hon.-Prof. Dr. Georg Schima, M.B L.-HSG, LL M. (Vaduz)
verkennt, dass der mit einer verpflichtenden Geschlechterquote b ) B e e e i o WPl T
. \ L i il 1in Rechisanwalte GmbH sowie Honorarprofessor an
im Leitungsorgan verbundene {Grundrechts-)Eingriff ein noch der Wirtschaftsuniversitat Wien fur Untemehmensrecht
deutlich intensiverer wére,*® ignoriert diese Argumentation den und Arbertsrecht.
gerade erwdhnten ,Netzwerkeffekt". -/1 Publikationen:
Weit uber 100 Aufsatze und Entscheidungsbespre-
chungen im Arbeitsrecht, Gesellschafts- und Stiftungs-
67 Pitak, Aufsichtsrat, Diversity oder ,,Di-Worse-Sity“? AR aktuell 2017 H 4, 12 recht, Schiedsverfahrensrecht und Bank- und Kapital-
(14). marktrecht sowse Autor diverser Bucher, zB: Das ge-
68 So Pitak, AR aktuell 2017 H 4, 1.2 (14). fallene Vorstandsmitglied, in Kalss/Frotz/Schorgho-
69 Dies offenbar verkennend Pitak, AR aktuell 2017, H 4, 12 (13), dessen wei- fer {(Hrsg), Handbuch fur den Vorstand {2017) 187; Der
tere Argumentation nicht nachvollziehbar ist, die vom Gesetzgeber ein- Aufsichtsrat als Gestalter des Vorstandsverhaltnisses
gefuhrte Quote fiir den Aufsichtsrat sei ,zweifach diskriminierend”, ndm- (20186); Die Begrundung, Gestaltung und Beendigung
tich einerseits gegeniiber den in den Aufsichtsrat geholten Frauen, denen derVorstandstatigkeit durch den Aufsichtsrat, in Kalss/
keine wirkliche ,Einzelentscheidungsmacht” wie einem Vorstand zukime Kunz (Hrsg), Handbuch fur den Aufsichtsrat? (2016) 497;
und andererseits gegeniiber der Institution Aufsichtsrat, die anscheinend G. schima/Liemberger/Toscani, Der GmbH-Geschafts-
als ,besserer Debattierklub® betrachtet werde, bei dem es auf die Quali- fuhrer (2015}, G. Schima/Runggaldier, Manager-Dienst-
tat des einzelnen Mitgliedes nicht ankomme (so Pitak, AR aktuell 2017, H vertrage* (2014); Betriebspensionsrecht - ein Leitfaden
4, 12 [13]). Man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, dass der Autor fur die Praxis (2013); Umgrundungen im Arbeitsrecht
seine Uberzeugung, Frauen mangle es eben an der nétigen Qualifikation (2004).
flir eine Aufsichtsratstétigkeit (denn wie solt man den gerade wiedergege- &6
benen Hinweis anders verstehen?), notdlirftig hinter der (von Pitak wohl # Georg.Schima@ksw.at
als politisch derzeit unrealisierbar erkannten) Position verbirgt, dass doch & lesen.lexisnexis.at/autor/Schima/Georg
die Einfiihrung einer Frauenguote fiir den Vorstand viel sinnvoller ware.
e -
Compliance Praxis
Jetzt abonnieren: www.compliance-praxis.at/abo “
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