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1. Einleitung

Syndikatsvertrige sind ein beliebtes Instrument zur Steuerung von Kapi-
talgeselischaften. Insbesondere bei der AG, deren Vorstand weisungsfrei
agiert (§ 70 AktG), sollen Syndikatsvertrige einen unmittelbareren EinfluB
der Gesellschafter oder einer Gruppe von Gesellschaftern auf die Fithrung
des Unternehmens sicherstellen.

In einer vom Jubilar betreuten und kiirzlich publizierten Dissertation
untersuchte Tichy' auf breiter Basis zahlreiche mit der Rechtsnatur, Wirkung
und den Gestaltungsgrenzen von Syndikatsvertrigen bei Kapitalgesellschaf-
ten zusammenhingende Probleme und lieferte damit in Osterreich die erste
systematische Darstellung eines fiir die Praxis eminent bedeutsamen, in der
Wissenschaft jedoch stiefmiitterlich behandelten” Rechtsgebietes. Auch in die

' M. Tichy, Syndikatsvertrige bei Kapitalgesellschafien (2000),

2 Ahnkiches konstatierte Rir die BRD vor rund sichen Jahren Noack (Gesellschaftsvereinbarum-
gen bei Kapitatgesellschafien [ 1994] 4), obwohl in Deutschiand das Schrifttum viel reichhaltiger
ist und das Reichsgaricht sich mit Stimmbindungsvertragen schon vor fundert Jahren beschif-
tigte. Um wieviel mehr trifft der Befund daher auf Osterreich zu.



826 Georg Schima

Judikatur des OGH kam in der letzten Zeit etwas Bewegung, denn das Hochst-
gericht anerkannte in zwei jingeren Entscheidungen® unter gewissen Voraus-
setzungen (insbesondere bei Personenidentitit von Gesellschafis- und Syndi-
katsvertrag) eine Durchbrechung des traditionellen ., Trennungsprinzips™.*

Damit konnte ein Anfang fiir eine mogliche Neubewertung des Themen-
bereiches Syndikatsvertrige gemacht worden sein. Geklért sind indes lingst
nicht alle Probleme, und die Praxis befindet sich aufgrund der (mE berechtig-
Fen) Versuche der (punktuellen) Hinterfragung des Trennungsprinzips sogar
in noch gréfierer Unsicherheit, Die Kautelarjurisprudenz hat es stets verstan-
den, auch mit , praxisfeindlichen” Auffassungen in Judikatur (und Lehre) zu
leben, vorausgesetzt diese werden einheitlich vertreten und kénnen daher als
Richtschnur dienen.

Davon kann aber nach den jiingsten AuBerungen in Lehre und Rechtspre-
chung noch weniger als davor die Rede sein.’

Ein Festschriftbeitrag bietet nicht anndhernd genug Platz, sich eingehend
mit den rechisdogmatischen Grundlagen von Stimmbindungsvertriigen (Syn-
dikatsvertrigen) auseinanderzusetzen. Die Untersuchungen von NoackS in
der BRD und M. Tichy” fiir Osterreich haben in jlingster Zeit diesbeziiglich
Wesentliches geleistet.

Hier geht es — auch dem Hauptberuf des Verfassers als praktischer Rechts-
anwender entsprechend — vielmehr vor allem darum, orientiert an den der Kau-
telarjurisprudenz gestellten Anforderungen punktuell zu untersuchen, ob und
inwieweit sich Syndikatsvertriige zur Sicherung des Gesellschaftereinflusses
und Steverung der Gesellschaft wirklich _eignen. Das Hauptaugenmerk liegt
- dabei auf der Aktiengesellschaft, die wegen ihrer gesetzlich vorgegebenen

Struktur diesbeziiglich die ungEelch gr@ﬁere Herausfordemng als die GmbH
bedeutet. o . L

~ Nicht (nochmals) hinterfragt wird die grundsitzliche rechtliche Verbind-
lichkeit von Stimmbindungsvertriigen. Zumindest in der jingeren Lehre ist
durchwegs anerkannt, daf diese nicht bezweifelt werden soflte und richtiger-

YOGH 5. Dezember 1995, AnwBI 1998, 86 = ceolex 1696, 271:= NZ 1997, 204 = R4W 1996,
165 = WB1 1996, 125; OGH 26. August 1999, RdW 1999721 vgl dazu auch M. Tichy, Syadi-
" katsverirag ais BeschluBanfechtungsgrund, ecolex 2060, 204.

4 Vgl dazu M. Ticky, Syndikatsveririge 43 ff.

 Treffend M. Tichy (Syndikatsverteige 63) dn den insgevamt in beachilichem Mafle divergie-

‘renden Auffassungen namhafter Autoren laﬂt sich ablesm, wig schwzerzg dze exakie Beantwor-

tung dieser Fragen ist" : .

o GesekEschaﬁervcmmbarungeﬁ bei Kaprtaigeqeilschaﬂen ( i 994}

7 Syndikatsvertrige (2000). .
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weise keine Beschrinkung, sondern gerade Ausdruck der Abstimmungsfreiheit
des Gesellschafters ist.8 Diese Diskussion solite in der Tat iberwunden semn.

I1. Die syndizierte GmbH

Die GmbH macht es ihren Gesellschaftern vergleichsweise einfach, mit-
tels Stimmbindungsvereinbarung den Binflu der Gesellschafter auf die Fiih-
rung der Gesellschaft zu sichern und diesen Einffuf} bis zu einer wirklichen
-Syndikatssteuerung” zu steigern.

Denn die Geschiiftsfithrung der GmbH unterliegt durchgingig den Wei-
sungen der Gesellschafter®, die dabei grundsitzlich auch keinen Lwelsungs-
freien Mindestbereich® zu beachten haben'? (andererseits aber einen solchen
zumindest gesellschaftsvertraglich, richtigerweise aber auch syndikatsver-
traglich, einrdumen konnen)!!, sondern bei einer zu engmaschigen Bindung
des Geschiifisfithrers allenfalls eine Verletzung des mit diesem geschlossenen
Anstellungsvertrages riskieren.?

Hat die GmbH einen Aufsichtsrat, dann kann dieser'® - anders als in der
AG — mit Weisungsrechten gegeniiber der Geschiftsfilhrung ausgestattet und

¥ So priignant Befrens, Stimmeecht und Stimmrechtsbindung, FS 160 Jahre GmbHG (1992) 539 ff,
552: fur Ostesreich M. Tichy, Syndikatsvertriige 43 ff mwN; Noack, Gesellschaftervereinbarungen
66 T, Dies war {in der BRD) nicht immer so, weil das Reichsgericht - wenn auch uneinheitlich —
Stimmbindungsvereinbarungen die Wirksamkeit versagt {so erstmals 1904 RGZ 57, 205, 208;
RGZ 69, 134, 137) und dies teilweise gerade mit dem Verstob gegen die Wahlfreiheit (Abstim-
mungsfreiheit) begriindet hatte (RGZ 131, 179; vgl Noack, Gesellschafiervereinbarungen 66 f).
Vgl Kasiner/Doralt/Nowotny, Gesellschafisrecht® 385; Koppensteiner, GmbHG? Rz 9 zn § 20,
Gellis/Feil, GrmbHG® Rz 6 zu §20; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht® T 289 f, Runggaldier/
G. Schima, Die Rechusstellung von Fihrungskriften (1991) 24 ff G. Schima, Der GmbH-
Geschiftsfiiheer und der Wille des Mehrheitsgesellschafters, GesRZ 1999, 101 .

19 Gemeint im Sinne einer inhaltiichen Beschrinkung des Weisungsrechtes (sicht man von den
,unentzichbaren Mindestzustindigkeiten® der Geschifisfihrung ab); vgl zur dicsbezitglichen
Begriffsverwirrung Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifie 26 f; . Schima, GesRZ 1999, 1021,
vgt auch Kastner/Doralt/Nowotny, Geselischafisrecht’ 385 IN 138, die zwar von einem weisungs-
freien Mindestbereich auspehen, dabei aber anscheinend bioB die — unstrittigen — Hnentziehbaren
Mindestzustindigheiten® der Geschifisfithrung, wie Firmenbuchanmeldungen und Insolvenzan-
tragstellung, meinen,

1l Koppensteiner, GmbHG? Rz 9, 14 zu § 20, Rz 50 zu § 35 mwiN; OGH EvBi 1977/161; vgl
auch G. Schima, GesRZ 1999, 102 fmwN zu den Rechtsfolgen eines gegen ein gesellschaRsver-
tragliches Weisungsverbot verstoBenden Gesellschafierbeschlusses.

2 G Schima, GesRZ 1999, 103 f{, schuldrechtlicher weisungsfreier Mindestbereich™).

13 § 30 1 Abs 4 GmbHG; vgi Kastrer/Dorali/Nowoiny, Gesellschaftsrecht® 387 FmwN i Fn 152,
Koppensteiner, GmbHG? Rz 18 zu § 20; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht® 1 696 f, 712 f; Runggal-
dier/G. Schima, Fiihrungskrifte 27 £, 242,
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damit in seiner Position gestirkt werden, unterliegt andererseits aber —nach
- herrschender!®, wenngleich nicht ganz unproblematischer'” Auffassung — den
Direktiven der Gesellschafterversammlung als dem obersten Organ der GmbH.
S Ausdrack findet dieses Verhiltnis von Gesellschafterversammiung und
- Aufsichtsrat a darin, daB § 30c Abs 1 GmbHG ~ anders als § 88 Abs 1, letz-
ter Satz. AKtG — die Zahl der entsandten Aufsichtsratsmitglieder nicht hlmp
tiert; sodaf-auch samiliche Kapitalvertréter im Aufsichtsrat Inhaber eines
- Entsendungsmandates™ sein konnen.'®
" Auch der EinfluB der Gesellschafter auf die Bestellung und Abberufung
~der Mitglieder des geschiftsfithrenden Organs kann in der GmbH sehr ﬁex:;
bel gestaltet werden, wenngleich sich die Auffassung von Koppensteme.r
bislang nicht durchgesetzt hat, die nach dem Gesetz den Gesellschaftern ein-
geriumte Kompetenz zur Bestellung der Geschiftsfithrer kénme durch geseii—'
schaftsvertragliche Gestaltung auf ein anderes Organ {ibertragen und c.iabex
sogar bestehenden Geschifisfilhrern die Moglichkeit der Bestellung weiterer
Geschéfisfiibrer eingeriumt werden.'®
Anerkannt ist aber jedenfalls die gesellschafisvertragliche Verankerung
von Nominationsrechten fiir Gesellschafter in bezug auf die Bestethmg' von
Geschiftsfithrern, fiir die die Generalversammlung zu stimmen hat.'® Nichits

¥yel Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 385 Fn 139 und 406 mwl, "Koppenste.i.ner,
GmbHG? Rz 13 zu § 20, Rz 20 zu § 30§; Runggaldier/G. Schima, Filhrungskrifte 28; Hifgel,
Aufsichisratsveto und Entscheidungsbefugnis der Geselischafterversammlung, GesRZ 1982,
312 £, OGH ecolex 1996, 25,

'* Man darf nicht iiberschen, daft damit zB die dem Aufsichtsrat der GmbH - ganz nagh dem Vo“r-
bild des § 93 Abs 5 AkeG — iiberantworteten Zustimmungs- -bzw A.blehnungsbeﬁ.z.gm\s'se gcmgﬁ
§30j Abs3 GmbHG, bei deren Handhabung die'Aufsici_atsratsmxtgiaec_ier_-g"f:mgﬁ Q 33. _Ai?si
GmBHG nach demsetben MaBstab wie Geschiiftsfithrer haftch, zum leeren Stuc%c.f‘.aplc.ir_-we.;den
kénnen, wenn die Gesellschafter ohnehin ;’ec‘i@zustimm'ende'seder_ atlehnende: Entsc}_.u_e;duaj_g“.-(.!:gs-_ .
Aufsichisrates zu revidieren verméigen; __D:euﬂ_ic'h zeigt 's'ic_h _d_as I)_ike‘rhp_ra‘g; wenn zB = g;_t_:‘n_e_i;aft_z_hch :
ganz zu Recht— von den Beflirworterndér M. ge‘sagt'-wi_rd,-_dgf.‘AuEsi_c.ijts:g_t musse a_ggh_y_o_ 1. de
ikm in §30j Abs 5, letater Satz. GmbHG: éing'e__:}igmté_n":M_é_glic_h_l@ﬂ_ﬁ_-:_der_::[.;_i_'i_are:te_;.m. :
Zustimmungsrechte durch Aufsichtsratsbeschlufl Gebrauch machen, ??*;()ef§.?2.._d1€. . :
Erfillung seiner Aufgaben erforderlich isr‘f-(S'Q_Képpé_ns:'e:in_ér, GiibHG Rz241u2 §.3QJ)-.
16 yg} Kasmer/DomIt/NOw’fji-njﬁ,'-Ggse}l_s_chaﬁ's;ec__:h_if:4Q-1_-f'f[_(op 2, GRbHG R
 GmbHG® Rz 1470 § 15 mwiN zargasnz hertschienden Gegenmeinung
*# Letzteres bejaht auch Krais, Kompetenzvertetling bei der Gmbl,
1 Ygl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafisrecht® 3 sich
Koppensteiner, GribHGY Rz 12 26§ 5_;'-:Ru_r{zggqldi

SZ 21596, 3/38, L S
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spricht mE dagegen, derartige Nominationsrechte® nicht in der Satzung, son-
dern in einem Syndikatsvertrag zu regeln.?!

Uber eine auch dic Gesellschaft bindende Wirkung (korporative Direkt-
wirkung)® ist damit noch nichts ausgesagt.

Es tiberzeugt auch, Gesellschaftern (nicht aber Dritten) direkte Entsen-
dungsrechte in bezug auf die Besetzung des Geschiftsfiihrungsorgans einzu-
rdumen®; derartiges ist aber der Satzung vorbehalten und kann nicht in einem
Syndikatsvertrag geregelt werden.

Auch die inhaltlichen Voraussetzungen der Abberufung von Geschifis-
fiihrern kbnnen jedenfalls dann flexibel gestaltet werden, wenn der
Geschifisfiihrer (und sei es auch nur mit einem Zwerganteil) gleichzeitig
Gesellschafter ist. In diesem Falle kommt von der Verankerung eines gesell-
schaftsvertraglichen Sonderrechts auf Geschifisfiibrung als der stirksten
Absicherung des Geschiftsfithrers tiber die Beschrinkung der Abberufbarkeit
auf wichtige Griinde gemiB § 16 Abs 3 GmbHG bis zur freien und begriin-
dungslosen Abberufung durch die Gesellschafter ein ganzes Biindel von Kon-
struktionen in Betracht. Insbesondere die Beschriinkung der Abberufung auf
wichtige Griinde erdffnet interessante Gestaltungsmoglichkeiten, weil die
Gesellschafter dabei grundsitzlich Griinde fir wichtig erkldren konnen, die

* 1n der BRD afs Prisentationsrechts bezeichnet (vel Noack, Gesellschaftervereinbarungen 273).
8o QLG Wien 4. August 1950, NZ 1951, 61; Torgeler, Die Rechtsstellung des GmbH-
Geschifisfithrers GesRZ 1974, 5; wohl auch Malek, Die Muarbeit des GmbH-Gesellschafters
(1989} 122 ff, der aber (122) unzutreffenderweise davon auszugehen scheint, derartiges sei nur
dann méglich, wenn man nicht die Zulssigkeil eines gesellschafisvertraglich verankerten Nomi-
nationsrechtes bejahe; aMs Reich-Rohrwig, GmbH-Recht? | 216 mit entauglicher, moglicher-
weise eber auch nur miflverstandlicher Begriindung, weil bei ibm nicht deutlich wird, ob er sich
generell gegen die syndikatsvertragliche Verankerung vor Nominationsrechten oder {(was zutref-
fend wire) bloB gegen die Meinung wendet, solche Klausela kénnten nur in Syndikatsvertrigen
enthalten sein; aM anscheinend auch Koppensteiner (GmbHG? Rz 12 zu § 15), der Torggler
{GesRZ 1974, 5 jedoch zu Unrecht vorhilt, er interpretiere Nominationsrechte blof als schuld-
rechtlich wirkende Stimmbindungsabsprachen, wohingegen der genannte Autor in der zitierten
Fundstelte cindeutig sowohl gesellschafisvertraglich als auch syndikatsvertraghich statuierte
Nominationsrechte anerkennt; wie hier Noack, Gesellschaftervereinbarungen 275 (Y.

2 vyl die Begriffsbildung bei M, Tichy, Syndikatsvertriige 35.

2 S0 OGH SZ 3/58; Reich-Rokrwig, GmbH-Rocht? | 215; Runggaldier/G. Schima, Fiibrongs-
kedfie 80; noch viel weiter Koppensteiner, GmbHG? Rz 14 zu § 15 als Konsequenz seingr Auf-
fassung von der gesellschafisvertraglichen Ubertragbarkeit der Bestellungskompetenz von der
Gesellschafterversammlung auf andere Organe oder Organmitglicder; aM Peter Doralt in Kvst-
ner/Sioll, GmbH & Co KG? 254 £ Wiinsch, Zur geselischafisinternen Bestellung des GmbH-
Geschéftsfilrers, GesRZ 1990, 57 762,

* Neack, Gesellschaftervereinbarungen 275, der zutreffend darauf hinweist, daB in solcher Fil-
Jen idR die Umdeutung in ein Nominations/Prisentationsrecht in Betracht kommt.
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nach den aligemein fiir die Aoflésbarkeit von Dauerschuldverhiltnissen gel-
tenden Grundséitzen an sich nicht wichiig wiren®, andererseits aber mE
mnerhalb gewisser Grenzen auch an sich wichtige Grinde fiir nicht wichtig
erklirt werden konnen.”® An den Kernbestand jener wichtigen Griinde, bei
deren Eintritt die Entfernung des Geschiftsfithrers im Interesse der Gesell-
schaft zwingend geboten ist, sind die Gesellschafter jedoch auch bei einer auf
§ 16 Abs 3 GmbHG gestiitzten Satzungsklausel gebunden, weil ein derartiger
Kernbestand von Griinden fiir die vorzeitige Aufldsung von Dauerschuldver-
hiltnissen sogar zugunsten des wirtschaftlich stérkeren Teilés unverzichtbar
ist.?” Dieser Kernbestand ist nicht schlechthin ident mit dem Kreis jener
wichtigen Griinde, die ohne vertragliche Einschrinkung zur vorzeitigen Auf-
16sung berechtigen wiirden.?® Denn auf die Finhaltung des Wettbewerbsver-
botes oder auch des Verbotes von Insichgeschiften kdmmen die Gesellschafter
mkE durchaus verzichten und dies auch in einem auf § 16 Abs 3 GmbHG gestiitz-
ten ,Katalog” als ,Negativkriterium®, ¢h als nicht die Abberufung berechti-
genden Grund, verankern,

Gegen eine syndikatsvertragliche Festlegung wichtiger Griinde und -
innerhalb der oben aufgezeigten Grenzen - gegen die Herausnahme
bestimmter wichtiger Griinde sprechen mE keine Bedenken, weil mit A
Tichy® § 16 Abs 3 GmbHG so zu verstehen ist, daB nur bei Gesellschafter-
Geschiftsfiihrern echt-statutarische, korporativ wirkende Beschrinkungen
der Abberufbarkeit auf wichtige Griinde vorgesehen werden konnen und eine
solche Wirkung nur gesellschafisvertraglichen Klauseln zukommt.*

# Beisprel: Abberufbarkeit, wenn der Sohn oder die Tochter des Mehurheitsgesellschafters ein
bestimrates Alter erreicht oder ein Studium vollendet hat ete,

® Vgl Runggaldier/G. Schima, Fihrangskrifie 195§, Reich-Rohrwiz, GmbH-Rechi? 1 415,
419 11, vgl aber 422, wo gesagt wird, daB es dem Gesellschafisvertrag generell nicht gestattet sei,
wichtige Gritnde fiir unwichtig zu erkliiren, alse den Widerruf auf bestimmte wichtige Griinde zu
beschriinken; dazu im folgenden.

¥ Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrafse !95 fmwh; ng auch M. Tichy, Syndikatsvertrige 59 £
mwN, .

% AM offenbar Rewh~Rohnwg, GmbH-Rr:*cht2 1422 noch sicht naher d;fferenuercnd Rwrogal-
dier/G. Schimay, Fuhrungsiq‘aﬁe 195, R

» Syridlkastertrdge S9-mwd

O, M. Tichy( Syndlkatsvcm-agé 59 FN 195) 315 Be]eg i‘ur scme A;mcht Schummer {Gedanken o

Ziir Bestel]ung des Geschaﬁsfuh;'
]994 124 ff} heranzwhen kam‘t, :

im Gesellschaﬁsvemag itid dessen ‘Abberifung; Ge:
t ]€dOCh 2 bezwelfein denn Eetm:rer bxlhgt dxe gegentexhg

o matem,tker Satzungsbestandteﬂ.
-3-'(ng Scharmmer GesRZ 1904; i
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Uber auBergesellschaftsvertragliche Vercinbarungen sagt § 16 GmbHG
dagegen weder etwas in bezug auf Fremd- noch auf Gesellschafter-Geschifts-
fiihrer.*! Es ist daher auch nicht itberzeugend, den Grundsatz der freien Abbe-
rufbarkeit von Fremdgeschiftsfiihrern einer GmbH? derart zu iiberdehnen,
dall davon auch durch syndikatsvertragliche Abreden — die eine Beschrin-
kung der Abberufung auf wichtige Griinde vorsehen — nicht abgewichen wer-
den kénne.** Die Position der hM ist im tibrigen inkonsequent, weil deren
Vertreter zT qualifizierte Mehrheiten oder gar Einstimmigkeit selbst fiir die
Abberufung des Fremdgeschifisfithrers gestatten™, oder — entgegen der ganz
hA% — auch beim Fremdgeschifisfithrer die befristete Bestellung als Abberu-
fungsschranke anerkennen.*

Anders als M. Tichy meine ich allerdings, daB § 16 Abs I GmbHG (fiir
§ 16 Abs 3 gilt dies genauso} nicht jener Kategorie von (ausdriicklich oder
dem Sinn nach) sowoh! durch Gesellschaftsvertrag als auch durch Syndikats-
vertrag veranderbaren Normen zuzuordnen ist’’, sondern vielmehr der Fall
eines ,, berbots statutarischer Abweichung und Zuléissigkeit schuldrechtlicher
Abweichung vom Gesetz **® vorliegt, die Abweichung also nur in Form einer
persénlich zwischen den syndikatsvertraglich gebundenen Gesellschaftern
wirkenden Abrede vorgenommen werden kann.?

¥ Zutreffend M. Tichy, Syndikatsvertrige 59,

3 Vgl dazn néher Runggnlidier/G. Schima, Fithrungskeifie 190 {1,

¥ S0 OGH 12. November 1992, RAW 1993, 182 = ecolex 1993, 388: Reich-Rohrwig, GmbH-
Recht® 1 416; Koppensteiner, GmbiGE Rz 18 zu §4, Rz 19 zu § 15 sowie Rz 6 zu § 16 zur
(angeblichen) Unwirksamkeit diesbeziiglicher Bestimmungen im Anstellungsvertrag  des
Cieschifisfuhrers.

* So Reich-Rokrwig, GmbH-Recht® 1 416; dazu keitisch Runggaldier/G, Schima, Fikrungskrifie
191 unter Hinweis darauf, daf} es sich bei derartigen Mehrheits- oder Einstimmigkeitserforder-
nissen um nichts anderes als um cine Einschrinkung des freien Widersufsrechtes nach § 16
Abs 1 GmbHG handle,

3 vgl fiwr alle Kastner/Doralt/Nowoiny, Geseltschaftsrecht’ 371, Torggler, GesRZ 1974, 4; Rung-
galdier/G. Schima, Fiihrungskrifie 199,

* So Keppensteiner, GmbHG? Rz 4 20 § 16.

7 So M. Tichy, Syndikatsvertrige 54 f zur Problematik ., kein generelles Verbot auferstatutari-
scher Abweichung von dispositivem Recht”.

# Vel zu dieser Fallkategorie M. Tichy, Syndikatevertriige 55 ff mit Anwendungsbeispielen
(deren wichtigstes in diesem Zusammenhang ist das syndikatsvertraglicke Eatsendungsrecht von
Aktiordiren in bezug auf Aufsichisratsmitglieder auch liber die in § 88 Abs | letzter Satz AkIG
enthaltene Drittelbeschrinkung hinaus; dazu unten).

¥ Diese Brwiigung spricht zB klar gegen die Wirkung der befristeten Bestellung ats Abberu-
fungsschranke. Vietmehr hat diese auf der Grundlage der hier vertretenen Ansicht nur die Funk-
tion, die Trenmung vom Geschiiftsfihrer bei Fristablauf unabhéingig von den dann bestehendern’
Mebrheitsverhilinissen sicherzustellen (Runggaldier/G. Schima, Filhrungskrifte 190).-
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Schliefilich ist im Zusammenhang mit der vergleichsweise hohen ,,Syndi-
katstauglichkeit” der GmbH auf die durch § 39 Abs 2, zwetter Satz GmbHG
eriffneten Méglichkeiten einer fast villigen Entkoppelung von Kapital- und
Stimmanteilen hinzoweisen, die weit Giber das durch § 114 Abs 1, dritter Satz
AktG mitiels Satzungsbestimmung gestatiete Hochststimmrecht hinausgehen.*

I11. Die syndizierte AG

1. Regelungsprobleme in der Praxis

" Das Aktienrecht weist eine viel hohere »oyndikatsresistenz” auf. Soweit
~man auf die Kontrolle und Steuerung der Gesellschaft ausgerichtete Syndi-
katsvertrage im Auge hat (und nicht bloB solche, die eine einheitliche Stimm-
abgabe einer Gruppe von Aktiondren in der Hauptversammiung sicherstellen
sollen), liegt dies vor allem daran, daRl einerseits das AktG den Aktiondren
keinen dirckten und unmittelbaren Zugriff auf die Zusammensetzung des
Unternehmensleitungsorgans verschafft, sondern diesen Einflull iiber die Exi-
stenz des grundsitzlich eigenverantwortlich handelnden Aufsichisrates
~mediatisiert™, und andererseits § 70 Abs 1 AktG den Vorstand zur eigenver-
antwortlichen, dh weisungsfreien Fiihrung der Geschifie der Gesellschaft

berechtigt und verpflichtet.!!

Ein Syndikatsvertrag, der es sich zur Aufgabe gemacht hat, die Fithrung
der Gesellschafi zu beeinflussen, bewegt sich daher auf glattem Terrain und
muf versuchen, entweder gleich (teilweise) Personalunionen zwischen Syndi-
katsmitgliedern einerseits und Vorstands- bzw Aufsichisratsmitgliedern ande-
rerseits herzustellen oder mittels — mit moéglichst hohen Konventionalstrafen
abgesicherter — Einwirkungspflichten der syndikatsvertraglich gebundenen
Aktiondre gegeniiber den Mitgliedern des Aufsichtsrates sicherzustellen, daf

Wygt M. Tichy, Syr;dikatsvémﬁge 72;'d'ies.e'r weist richtig darauf hin, daB § 39 Abs 2 GmbHG

eine soiche Maglichkeit nicht explizit vorsieht, aber mitumfassen:mubl. Im Ergebnis ebenso Kops

pensteiner, GmbHG? Rz:13 zu §_39;._Rré_z"ché}?_ah_r_'w_fg, _Gm_bH‘-Rg:cl'fx_t_? 3418 Kastner/Doralt/Nowo-
tny, Gesellschafisrecht’ 413 Anziimerken ist allérdings;:daB; einexakeer Nachvollzug des:§:114

Abs 1, dritter Satz: AktCi i GmbH Recht deshalbunicht moghch ist; weil jeder: GmblL: Geseib el
schafter nur eiren Geschaﬁsanteﬂ haben _kann- die: z1tlene Norm des Akt:enrecizts aber den

Besatz ,,mehrerer Aktten durch emcn Aktaanar vorau ars

Aktlengese%ischaﬁ dmch
Arb 93’?1
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diese einerseits die dem Aufsichtsrat durch Satzung oder Aufsichtsratsbe-
schiul @berantworteten Kompetenzen (vgl insbesondere § 95 Abs 3 und
§ 103 Abs 2, letzter Satzteil AktG) nur im Sinne gefaBter Syndikatsbe-
schliisse wahrnehmen und andererseits danach trachten, ,syndikatswidrig®
handelnde Vorstandsmitglieder auf Dauer nicht im Amt zu belassen.

So finden sich in den in der Praxis verbretteten Vertrigen zB folgende
Klauseln:

»~Wenn die Durchfiihrung eines Syndikatsbeschlusses einen
Aufsichtsratsbeschiufl in der Gesellschaft erfordert, sind die
Syndikatspartner verpflichtet, auf ihre Vertrauensleute im Anf-
sichtsrat dahingehend einzuwirken, dafl diese durch gleichar-
tige Stimmangabe im Aufsichtsrat den Syndikatsbeschluf
umsetzen.”

»Konnen die Syndikatspartner bei jenen Angelegenheiten, die
gemiB § 95 Abs 5 AktG (zustimmungspflichtige MaBnahmen)
einen Aufsichtsratsbeschiuf} in der Gesellschaft erfordem, keine
Einigung erzielen, verpflichtet sich jeder Syndikatspartner, sei-
nen Vertrauensleuten im Aufsichtsrat nahezulegen, ihr Stimm-
verhalten danach auszurichten, daf auch die Interessen des
jeweils anderen Syndikatspartners gewahrt bleiben, sodaB etwa
eine bestimmte — der Zustimmung des Aufsichtsrates unterlie-
gende —Mafinahme des Vorstandes der Gesellschaft von den
Vertrauensleuten des Syndikatspariners, der in einer Syndikats-
sitzung fiir die MafBnahme gestimmt hat, nicht zu befiirworten
ist, wenn der andere Syndikatspartner in der Syndikatssitzung
gegen die MalBnahme gestimmt hat. Diese Beschrinkung des
Stimmverhaltens der Aufsichtsratsmitglieder gilt jedoch dann
nicht, wenn der Gesellschaft dadurch, insbesondere durch Unti-
tigkeit des Aufsichtsrates, ein bedeutsamer und unwiederbring-
licher Nachteil droht.*

»Die Syndikatspartner kommen tiberein, withrend der Dauer
des Syndikatsvertrages emtsprechend den nachfolgenden
Bestimmungen insgesamt maximal sechs Kapitalvertreter in
den Aufsichtsrat der Gesellschaft zu wihlen, wobei — unbe-
schadet der gemaf} § 88 Abs 1 AktG und in Entsprechung des
Pkt ... dieses Vertrages in der Satzung der Gesellschaft veran-
- kerten Entsendungsrechte ~ jedem Syndikatspartner das Recht
- auf Nominierung der Hilfte der Aufsichtsratsmitglieder, insge-
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samt daher das Recht auf Nominierung von drei Aufsichtsrats-
mitghiedern, zusteht.

Die Syndikatspartner verpflichten sich, wechselseitig fiir die
Wahl der Vertrauensleute des jeweils anderen Partners in den
Aufsichtsrat zu stimmen, sofern das zu wihlende Mitglied
micht offenkundig ungeeignet fiir die Funktion ist.”

.Die Syndikatspartner verpflichten sich wechselseitig, i{iber
Jjederzeitigen und keiner Begriindung bediirfenden Wunsch
eines anderen Syndikatspartners fiir die Abberufung der vom
anderen Syndikatspartner nominierten Aufsichtsratsmitglieder
zu stimmen, wobei das Recht, ein neues Aufsichtsratsmitglied
fiir dieses Mandat zu nominieren, jemem Vertragspartner
zusteht, dessen Mitglied abberufen wurde

»~Die Syndikatspartner werden sicherstellen, daf} der Aufsichts-
rat nur dann Beschliisse faflt, wenn zumindest ein von jedem
Syndikatspartner nominiertes Mitglied anwesend ist. Sofern
dies nicht der Fall ist, kann eine neuerliche Aufsichtsratssit-
zung einberufen werden, die nicht vor Ablauf von vier Wochen
nach der ersten AufSichtsratssitzung anberaumt werden darf
und die dann unabhiingig von dieser Prisenzpflicht Beschlusse
fassen kann.*

.Sofern keine anderslautende Einigung erzielt wird, ist.jeder .

Syndikatspartner berechtigt, einen Vorschlag zur Bestellung

eines Vorstandsmitgliedes der Gesellschaft zu erstatten. Die-
- Syndikatspartner verpflichten sich, dafiir zu sorgen, daB in den: -

Aufsichisratssitzungen, die mit der Bestellung und der Anstel~
lung der Vorstandsmitglieder befaflt sind, die vorgeschlagenen
Personen bestellt werden,™

Die Syndikatspartner verpflichten sich, Vorstandsmitglieder

der Gesellschaft, die sich beharrlich und ohne-sachliche Recht-.
fertigung:den Interéssen -der. Geselischaft-unter Bericksichti=.
gung.derInteressen-ihrer Aktlonare verschlieBen; gemaB §.75 T
Abs 4 AktG das Vertrauen: zu entzichen: und guf ilire Verteaus: 7
ensleute im Aufsichtsrat Emﬂuﬁ ausziiiben, dab:der Aufswhts«-"

rat die Bestellung deramger Verstandsmitgheder widerruft
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derkehrende Bestimmungen® wirklich wert sind, soll im folgenden - nach
der Schilderung zweier konkreter Fallbeispiele — untersucht werden.

2. Zwei Fallbeispiele aus der Praxis

Zwei Beispiele aus der Praxis mogen zusitzlich verdeutlichen, welche
Probleme und Schwierigkeiten auftauchen konnen und wie wenig tauglich
die in der Literatur gelegentlich angebotenen ,,Rezepte sein kdnpen.

Beispiel 1

Zwei gleich starke Aktiondre einer nicht bérsenotierten Industrie-Aktien-
gesellschaft sind miteinander durch einen Syndikatsvertrag verbunden und
verfligen gemeinsam iber eine Dreiviertelmehrheit. Der Syndikatsvertrag
sieht vor, daB} der Vorstand aus zwei oder vier Personen und der Aufsichisrat
aus vier Kapitalvertretern besteht. Der Aktionsir A darf den Vorstandsvorsit-
zenden bestimmen, der Aktiondr B das andere Vorstandsmitglied (bzw bei vier
Vorstandsmitgliedern beide Aktionére je zwei Vorstandsmitglieder), wohinge-
gen der Aktiondr B den Aufsichtsratsvorsitzenden nominiert und der Aktionir
A dessen ersten Stellvertreter sowie beide jeweils ein weiteres Mitglied.

Entsendungsrechte iSd § 88 Abs I AktG sieht die Satzung jedoch nicht
vor,

Weiters  hat nach dem- durch betrichtliche Konventionalstrafen
abgesicherten — Syndikatsvertrag jeder Syndikatspartner ,.dafiir zu sorgen,
daf? die von ihm namhaft gemachten Organwalter (also Aufsichtsratsmitglie-
der und Vorstandsmitglieder) sich entsprechend den Syndikarsbeschliissen
verhalten.™

Das vom Aktiondr B namhaft gemachte (zweite) Vorstandsmitglied ist aus
der Gesellschaft ausgeschieden, weshalb ein Nachfolger zu bestellen ist. Der
Aktionir B schligt eine Person vor, die unstrittig nicht nur dber keinerlei
Branchenerfahrung, sondern auch iiber keine Industrieerfahrung an sich ver-
fiigt. Es kommt zwar zum SyndikatsbeschiuB, weil der Aktiondr A (widerwil-
lig) seine Zustimmung erteilt, doch weigern sich in der Folge die beiden vom
Aktionir A namhaft gemachten Kapitalvertreter im Aufsichisrat, die betrof-

“ Dazu zithien neben den den Einflu auf die Fijhrung des von der Gesellschaft betrichenen
Unternehmens bezweckenden Klauseln soiche iiber die Ausiibung von Mitgliedschafisrechten,
die Ausgestaltung von Vermégensrechten (insbesondere Dividendenbezugsrecht) und vor allem
auch Erschwerungen bei der Ubertraghbarkeit syndizierter Aktien, die haufig als vinkulierte
Namensaktien ausgestaliet sind; vgl zu verschiedenen Beispiclen Noack, Gesellschaftervereinba-
rungen 13.fF und. 19 ff dber ,einflufnehmende Gesellschaftervereinbarungen™ und 278 If zu
Aktioniirsvereinbarungen {iber Wah! und Einwirkung auf den Aufsichisrat.
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fene Person zum Vorstandsmitglied zu bestellen, weil es sich dabet nach
Ansicht dieser Aufsichtsratsmitgiieder um einen vollig unqualifizierten Kan-
didaten handelt und der Gesellschaft dadurch Schaden zugefiigt werden
konnte. Da die beiden Belegschafisvertreter diese Ansicht teilen®, kommt
kein Bestellungsbeschlufl zustande.

Der Aktionidr B verlangt nun vom Aktionir A, entweder seine Aunfsichts-
ratsmitglieder zur Aufgabe ihres Standpunktes zu bewegen oder diese it
sofortiger Wirkung abzuberufen, wofiir der Aktiondr B seine Zustimmung
vorweg erteilt.

Aktioniir A (dem der Widerstand ,.seiner” Aufsichtsratsmitglieder hoch-
wiltkommen ist)* weigert sich unter Hinweis darauf, daB Aufsichtsratsmit-
glieder einer AG keinen Weisungen unterligen und eine Abberufung eben-
falls kein taugliches Mittel sei, weil dann neue Aufsichisratsmitglieder
gewihlt werden miifiten, die bei verantwortlicher Wahrnehmung ihrer Funk-
tion genauso handeln miifiten.

B verlangt darauf die Zahlung der bedungenen Vertragsstrafe.

Beispiel 2:

Nach einem MBO sieht die Aktiondrsstruktur in ciner Industrie-Aktienge-
sellschaft ungefdhsr folgendermalBen aus: Insgesamt acht im Unternehmen als
leitende Angestellte, Prokuristen oder als Vorstandsmitglied titige Aktionire
sowie Angehorige der beiden grifiten Aktiondre, dh des (einzigen)
Vorstandsmitgliedes A, und des Einzelprokuristen B, halten insgesamt knapp
tiber 95 % des Grundkapitals der Gesellschaft. Die genannten Angehdrigen der
beiden grifiten Aktiondre, ndmlich deren Ehefraven und ein ,,Wahlonkel® des
Einzelprokuristen B, der gleichzeitig der Schwiegervater eines anderen Syndi-
kats-Aktionidrs (C) ist, verfiigen {iber insgesamt rund 27 % des Grundkapitals.
Zwischen den gleichzeitig als Mitarbeiter fiir die Gesellschaft titigen Aktioni-

“ Bei der Bestellung von Vorstandsmitgliedern einer AG sind die Belegschaftsvertreter im
Aufsichtsrat — anders als beim AbschluB des Anstellungsvertrages (wo der Ausschlu8 freilich nur
fiie die Behandlung in ¢inem AusschuB gilt, entgegen der hM aber beim VertragsabschiuBl im Ple-
num immerhin die- Aktionirsschutzkiause! Ziir Anwendung gelangt: vgl Runggaldier/G. Schima,
Abschiufl von Vorstandsvertrigen im Aufsichtsratsplenum, GesRZ 1992, 197 #f) - sitz- und
stimmberechtigt {vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafisrecht® 255; Runggaldier/G. Schima,
Die Rechtsstellung von Fiihrungskriften [19911 54 ff, 57 f; Runggaldier/G. Schima, GesRZ 1992,
168, FN 40; aM Floreita/Sirasser, ArbVGEAnm 86 zu § 110, . .

“ Dies kiingt zwar logisch (weil jedem Aktiondr das Woh! der Gesellschaft am: Herzen liegen

sollic), ist-aber — wie die Praxis zeipt ~ keineswegs selbstverstindlich, Vielmehr-kann man nicht-
selten:beobachten, daff Gesellschafter s nicht ungern sehen, wemn die von anderen Syndikats--
parinern. nominierten -Mitglieder .der Untcrnehmensleitang schwach sind, w'ei_l- dies den ;eiges:

nen“'()[ganmétg'liedém mehr Binifluf verschafftt, -
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ren wurde ein als ., Konsortialvertrag“ bezeichneter Syndikatsvertrag abge-
schlossen. Die Aktien der erwihnten ,, Angehérigen® der beiden grofiten Aktio-
ndre stnd zwar nicht syndiziert; in den Konsortialversammlungen {Syndikats-
versammlungen) iibten jedoch seit jeher das Vorstandsmitglied A bzw der
Einzelprokurist B als Bevollmachtigter das Stimmrecht fiir diese nicht syndi-
zierten Aktiondire aus (im Vertrag als . Stimmrechtsbiindelung bezeichnet).

Das Konzept des Syndikatsvertrages baut auf dem grundsitzlichen
Gleichklang von Titigkeit als (leitender) Mitarbeiter der Gesellschaft und
Aktioniirsstellung auf. Konsequenterweise verpflichtet der Vertrag die Aktio-
ndre, bei Beendigung des Dienstverhiiltnisses mit der Gesellschaft ihre
Aktien zu einem (weit unter dem aktuellen Marktwert liegenden) ,,.Syndikats-
preis” an die anderen (aufgriffsberechtigten) Syndikatspartner abzugeben.
Davon besteht nur bei Ubertritt in den Ruhestand eine Ausnahme dahinge-
hend, daBl maximal 5 % des Grundkapitals fiir zehn Jahre ab dem Ausschei-
den behalten werden diirfen.

Wegen der einschneidenden Auswirkungen einer Beendigung des Dienst-
verhiltnisses ordnet der Syndikatsvertrag an, daB vor der Kiindigung oder
Entlassung von dem Konsortium angehérenden Aktioniiren als Mitarbeiter
der Gesellschaft die Konsortialversammiung mit einer Mehrheit von zwei
Drittel der stimmberechtigten Konsortialmitglieder (und mindestens drei
stimmberechtigten Mitgliedern)} die Zustimmung erteilt haben mug.

Der Einzelprokurist B hatte beim MBOQ die fithrende Rolle gespielt und
diesen mafBgebend gestaltet. Thm wurde daher vertraglich eine Sonderstellung
eingerdumt. Zwischen B und dem Vorstandsmitglied A wurde nimlich ein
Abtretungsvertrag abgeschlossen, der A verpflichtet, bei seinemn Ausscheiden
aus einem Dienstverhiltnis zur Gesellschaft, spitestens aber am 1. April
2001, an B ein Aktienpaket in Héhe von 20 % des Grundkapitals zu einem
definierten (weit unter dem aktuelien Marktwert liegenden) Abtretungspreis
zu verkaufen, sofern B sich an diesem Tage noch in einem aufrechten Dienst-
verhiltnis zur Gesellschafl befindet. Sowohl gemiB Syndikatsvertrag als auch
der im Abtretungsvertrag getroffenen Anordnung zufolge hat A% Jedenfalls
so viele Aktien an B zu veriuBern, daB dieser (inklusive ,,Stimmrechtsbiinde-
lung™) zumindest {iber eine Mehrheit von 50,01 % verfiigt.

Nachdem die Gesellschaft durch - in den Zustindigkeitsbereich von B
fallende - Devisentermingeschifte (Hedging-Geschifte, die der Absicherung
von Wihrungskursrisken dienen sollten) hohe Verluste erlitten hatte, berief

* Unter der zuletzt genannten Voraussetzung und einer weiteren im ~Konsortialvertrag " festge-
legten Voraussetzung, daBl bis spitestens 30, September 2000 in einer Konsortialversammiung
nicht sémitliche Aktiondre B thr MiBtraven aussprechen.



838 Ceorg Schima

A - ohne daf} eine nihere Untersuchung erfolgt wire und ohne die Bedenken
im Aufsichtsrat gegen eine iiberstiirzte Vorgangsweise zu beachten’ - eine
Konsortialversammlung ein und beantragte dort die Zustimmung zur fristlo-
sen Entlassung, hilfsweise zur Kiindigung von BV

A als Vorsitzender stellte tatséchlich die Fassung eines solchen Beschlus-
ses mit Zweidrittelmehrheit fest, weil er einerseits eine wenige Tage vor der
Konsortialversammlung erfolgte Abtretung eines Aktienpaketes von rund fiinf
Prozent des Grundkapitals von B an ecinen mit diesem befreundeten
Aktionidr C** und andererseits C als Stimmrechtsbevollmichtigten fiir die Ehe-
frau und den ,,Wahlonkel” des B (= Schwiegervater des C) nicht anerkannte.®

Nach Fassung des Konsortialbeschlusses wirde B von A als Allein-Vor-
standsmitglied in Vertretung der Gesellschaft fristlos entlassen.

B argumentiert, dafl ein Beschluf mit Zweidrittelmehrheit nicht zustande
gekommen sei. Denn A hitte nicht nur die Stimmrechtsvollmachten und die
rund {iinf Prozent des Grundkapitals betreffende Abtretung von Aktien durch
B an C anerkennen miissen, sondern vielmehr selbst weder fiir sich noch fiir
seine Frau abstimmen diirfen, sei doch A aufgrund des mit B bestehenden
Abtretungsvertrages sowohl selbst als auch in seiner Eigenschaft als Stimm-
rechtsbevolimachtigter von einem Stimmverbot betroffen.

Beriicksichtige man dies, hitte sich sogar eine Mehrheit gegen dic Entlas-
sung ergeben.

% Eine aktienrechtliche Sonderpriifung wurde erst knapp danach beschlossen.

47 Zur Erliuterung sef hinzugefligt, daB der Dienstvertrag des B eine Kiindigung unter Einhal-
tung einer sechsmoenatigen Frist zum Jahresende vorsah und die Konsortialversammlung zwei
Tage vor jenem Tag stattfand, an dem B eine Kiindigung hiitte zugehen missen, um sein Dicnst-
verhiltnis so aufzuldsen, dafl es am 1. April 2001 nicht mehr bestehen wiirde.

* B selbst war gemaf den Besti mmumgen des Konsortialvertrages von der Abstismnung itber das
Schicksal seines Dienstverhiilinisses ausgeschlossen (vgl FN 50}.

* Diese beiden nicht syadizierten Aktiondre hatten dem € eine Stimmrechtsvollmacht ansge-
stellt, weil sie die (berechtigte) Auffassung vertraten, dafl zwar B aufgrund der bei ihm selbst
vorliegenden Interessenkollision auch keine Stimmrechtsvollmachten ausitben kénne (vgl zB fiir
dic AG Schiemer in Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG? Rz 20 zu § 114}, sie selbst aber vom
Stimmverbot nicht befroffen seien und daher auch einen Dritten {anderes Syndikatsmitglied)
bevellmichtigen kénnien (dies trifft cbenfalls zu: vgl OGH 22. November 1988, JB1 1989, 95
fkeins Stimmverbot fiir Vater und Geschwister des befangenen Gesellschafiers]; Koppensteiner,
GmbHG® Rz 35 zu § 39 mwN; fir die BRD 2B Hijffer, AKtG* Rz 16 zu § 136).

* Die maiigebende Bestimmung im , Konsortialvertrag™ lautet: | Ein Konsoriialmitglied ist dann
#ichi stimmberechtigt, wenn es vom gegenstindlichen Beschlufi persénlich betraffen ist, also ins-
besondere, wenn mit ihm ein Vertrag abgeschiossen, geldst oder auch abgedindert werden soll, es
in eine Position gewihilt oder abberufen, von Verpflichiungen befreit werden soll und dhnliche
Félle mehr®.
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Wegen dieses Verstofies gegen den Syndikatsvertrag sei die ausgespro-
chene Entlassung rechtsunwirksam und bestehe sein (des B) Dienstverhilinis
nach wie vor aufrecht.

A hilt dagegen, daB der Syndikatsbeschiul ordnungsgemiiB zustande
gekommen sei, dariiber hinaus die Entlassung aber selbst dann das Dienstver-
hiilinis geldst habe, wenn dies nicht der Fall gewesen wiire.

3. Die Einflurahme von Aktioniren auf Aufsichtsratsmitglieder

Bereits aus den obigen Vertrags- und Fallbeispielen erkennt man, dafl es
fiir die tatsichliche Effizienz und damit praktische Brauchbarkeit von Syndi-
katsvertrigen in der AG nicht ohne Belang sein kann, ob und inwieweit
Aktiondre in einer rechilich absicherbaren Att und Weise EinfluB auf den
Aufsichtsrat oder einzelne Mitglieder desselben nehmen kénnen. Es liegt
nahe, dafi die Beantwortung dieser Frage auch eine Beurteilung erfordert, ob
Aufsichtsratsmitglieder giiltig vertraglich zur Wahrnehmung der Interessen
bestimmter Aktiondre verpflichtet werden kénnen.

Dazu vertritt die ganz hM sowohl in Osterreich als auch in der BRD die
These, daf} Aufsichisratsmitglieder einer AG keinen Weisungen der Haupt-
versammlung und/oder einzelner Aktiondre unterliegen oder vertraglich
unterworfen werden konnten und daf} dies grundsiitzlich auch fiir entsandte
Aufsichtsratsmitglieder iSd § 88 AktG bzw § 101 Abs 2 dAKIG gelte, die
Jedenfalls das Gesellschaftsinteresse vor alifillige Direktiven des Entsen-
dungsberechtigten zu stellen hiitten.”!

An mancher Stelle wird hinzugefiigt, dal auch Behdrdenvertreter im
Aufsichtsrat, dh Reprisentanten von Gebietskbrperschaften, die einen GroR-,
Mehrheits- oder gar Alleinaktiondr reprisentierten, keine andere Position
hitten.*

*1 Vgl Strasser in Schiemer/Jabornegg/Strasser, AiG? Rz 27 7u §§ $7.89, Rz 32 zu §% 98,99,
Mertens in KétnKomm AKtG? Rz 55 zu § 101; Kropff in Geffler/Hefermehl/Eckardt/Kropff;
AktG Rz 30 ff vor § 394 zur Zulissigkeit nicht offenbar filr die Geselischaft nachieiliger Wei-
sungen; vgl Hiffer, AKtG® Rz 10 zu § 10} und Rz 27 zu § 394; strenger Schon, Der Einful
Offentlich-rechitlicher Zielsetzungen auf das Statut privatrechtlicher Eigengesellschaften der .

&ffentiichen Hand, ZGR 1996, 428 ff, 448 1, ebenso Sicker Behdrdenverticter im Aufsichtseat, L

FS Rebmann 786 f. ER
Vgl Siicker, FS Rebmann 781 ff, 786 £
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- 3.1. Entsandte Aufsichisratsmitglieder

Wi Nowoiny™ jiingst fiir Osterreich zutreffend hervorhob, bedarf der
egelméBig verwendete Stehsatz »Aufsichtsratsmitglieder einer AG sind wei-
--sungsirei” doch gewisser Zurechtriickung bzw Prizisierung. Dal er vom
' '*Erséheinuﬂgsbild, das die Praxis bietet, teilweise stark abweicht, kann ohne-
hitt nicht bestritten werden™ und wiire fiir sich allein noch kein taugticher
Ansatz fiir eine rechtliche Umwertung. Dieser Gesichtspunkt trifft im iibrigen
auch auf Vorstandsmitglieder zu, deren durch § 70 Abs 1 AKG verbriefte
Weisungsfreiheit in der Konzernrealitit nur auf dem Papier besteht.

Zwischen dem entsendungsberechtigten Aktionir und dem entsandten
AufSichtsratsmitglied wird typischer-, nicht aber notwendigerweise ein eige-
nes Vertragsverhiltnis, regelmiBig ein Geschiftsbesorgungsvertrag, begriin-
det.* Diese Rechtsbezichung kann richtigerweise sehr wohl so ausgestaltet
werden, daB das entsandte Aufsichtsratsmitglied einerseits die Interessen des
Entsendungsberechtigten im Aufsichtsrat zu artikulieren und entsprechend
zur Geltung zu bringen hat®, andererseits aber auch Vorgaben des entsenden-
den Aktiondrs folgen muB, soweit — und dies ist die bedeutsame Einschrin-
kung — nicht das Gesellschafisinteresse der Befolgung dieser Vorgaben entge-
gensteht.>” Ob dies der Fall ist, kann nicht der entsendungsberechtigte Aktio-
nér bestimmen, sondern mufl mE grundsitzlich vom entsandten Aufsichis-
ratsmitglied eigenverantwortlich beurteilt werden. Freilich muB es in letzter
Konsequenz trotz Einrdumung eines Ermessensspielraumes gegeniiber dem
Aufsichtsratsmitglied objektiv nachpriifbar sein, ob das Unternehmensinter-
esse ein Hinwegsetzen tiber die Vorgaben des Entsendungsberechtigten gebot
oder zumindest rechtfertigte; andernfalls wiire eine vertragliche Verpflich-
tung seitens des Entsendungsberechtigten nicht durchsetzbar.

Fiir die Praxis noch bedeutsamer ist aber der Umstand, daf} es zulissig
sein muB, zwischen Entsendungsberechtigtem und entsandtem Aufsichisrats-
mitglied giiltig vertraglich zu vereinbaren, daff das enisandte Aufsichtsrats-

* Nowotny, Der Beamte als Aufsichisrat, RdW 1999, 283 ff, 286 f.

* Nowotny, RAW 1599, 290,

¥ Mertens in KdinKomm AktG? Rz 58 zu § 101; Noworny, RAW 1999, 286; vgl auch Strasser in
Schiemer/Jabomegg/Stmsse}; AkIGP Rz 22 21 §8 87-89,

¥ gl dicher in Funk (Hrsg), Besorgung dffentlicher Aufgaben durch Privatrechtssubjekte 280;
é(é)ginek/ﬁoloubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltun g 22 f; Nowowy, RAW 1999,
"'Vl dicher in Funk, Besorgung offentlicher Aufgaben 295 ff; Noworny; RAW 1999, 286 £
Zotlner n KoInKomm Ak(G?Rz3 zu § 394. Bet entsandten Aufsichtsratsmitg}i.edem diirfte
diese beschriinkte Zulissigkeit von Weisungen sogar der hA entsprechen.
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mitglied dann, wenn es Bedenken gepen die Umsetzung der Vorgaben des
Alktionirs oder eben eines bestimmten Syndikatsbeschlusses hegt, den betrof-
fenen Aktiondr vor der BeschluBfassung im Aufsichtsrat zu verstiindigen und
gegebenenfalls (sofern die Aktiondre auf die Bedenken nicht eingehen) das
Moandat zuriickzulegen hat® :

Die Zuldssigkeit derartiger Vereinbarungen folgt mE schon aus dem
Recht der jederzeitigen Abberufung des entsandten Mitgliedes durch den
Entsendungsberechtigten gemiB § 88 Abs 4, erster Satz AktG* sowie daraus,
daB nach bM Aufsichtsratsmitglieder ihr Amt grundsitzlich auch ohne wich-
tigen Grund zuriicklegen kénnen.®

Wenngleich dies in der Praxis wohl kaum anzutreffen ist, konnen die dar-
gestellten Verpflichtungen des entsandten Aufsichtsratsmitgliedes — bei der
Verpflichtung zur Mandatsniederlegung in Konflikifillen wire dies auch
praktisch gut handhabbar und wiirde die Interessen des Aufsichtsratsmitglie-
des nicht bermiBig tangicren— durch Versragsstrafen -abgesichert werden.
Da Aufsichtsratsmitglieder keine Vollkaufleute sind, greift allerdings das
richtertiche Miligungsrecht (§ 1336 Abs 2 ABGB)..

Vor allem die vertragliche Verankerung einer Verpflichtung des entsand-
ten Aufsichtsratsmitgliedes zur Mandatsniederlegung im Fall eines-Konfliktes
mit dem Entsendungsberechtigten kann fiir die Praxis hilfreich sein.®" Anders
als die generelle und auch vertraglich konkretisierbare Interessenwahrungs-
pflicht gegeniiber dem Entsendungsberechtigten ist diese Mandatsniederle-
gungspflicht nicht {notwendigerweise) mit dem Unternehmensintéresse der
Gesellschaft begrenzt. Mit anderen Worten: Eine Mandatsniederlegungs-
pflicht kann auch dann und fiir solche Fille vorgesehen werden, in denen das

B Vgl Noworny, RAW 1999, 287, der allerdings — seinem Thema entsprechend — primir den Fall
des beamteten Aufsichtsratsmitgliedes bebandelt, bei dem Nowosny eine PRicht zur Niederle-
gung des Aufsichtsratsmandats aufgrund einer Weisung bzw im KonfliktfaHe schon aus dem
Beamtendienstrech! und dem Charakter des Aufsichtsratsmandats als Nebenbeschifrigung zum
Beamtendienstrechisverhilinis ableitet und daraus - cbenso wie fir die Weisungsbindung an
sich — folgert, eine eigene vertragliche Fixicrung sei entbhehrlich.

* Vgl Noack, Gesellschaftervereinbarungen 279, der aus der in § 103 Abs 2, erster Satz dAktG
{gleich wie in Osterreich) verankerten Moglichkeit der jederzeitigen Abberufung entsandter
Aufsichtsratsmitglieder durch.den Entsendungsberechtigten fiberhaupt die Zulissigkeit von Wei-
sungen gegenilber dem enisandten Mitglied ableitet. Dafl zwischen jederzeitiger Abberufbarkeit
und. Weisungsunterworfenheit einn fypischer rechtiicher Zusammenhang besteht, belegt die
Rechisstellung des GmbH-Geschitfisfiibrers; dennoch ist dieser Zusammenhang nicht zwingend
und kaon dic Weisungsbindung entsandter Aufsichisratsmitglieder keinesfalis den sachlichen
Umfang der Weisungsunterworfenheit von GmbH-Geschiifisfilhrern erreichen.

N gl Mertens in KolnKomm AktGH Rz 56208 103 Gefler in Gepler/Hefermehl/Eckardy/Kropf,
- AktG Rz 30°20.§ 102; Strasser in Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG® Rz 76 zu §§ 87/89.
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Aufsichtsratsmitglied gerade wegen Beeintriichtigung des Unternehmensin-
teresses nicht zu einer bestimmten Mafinahme im Aufsichtsrat vertraglich
verpflichtet werden konnte. Wihrend kein Aufsichtsratsmitglied (und zwar
auch kein entsandtes) wirksam dazu verhalten werden kann, einen nach Mei-
nung dieses Mitgliedes ungeeigneten Kandidaten zum Vorstandsmitglied zu
bestellen, kann sich ein solches Aufsichtsratsmitglied mE sehr wohl giiltig
vertraglich dazu verpflichten, das Mandat auch dann niederzulegen, wenn es
der Meinung ist, eine vom entsendungsberechtigten Aktionér und/oder Syn-
dikat verlangte MaBnahme verstoBe gegen das Unternehmensinteresse oder
schiidige gar die Gesellschaft. Denn ein Interesse des (entsandien) Aufsichts-
ratsmitgliedes, daf derartige Mafinahmen auch in Zukunft unterbleiben,
wenn der Aufsichtsrat in anderer Zusammensetzung titig wird, ist nicht anzu-
erkennen. Ein solches besteht nur darin, nicht selbst an derartigen Beschliis-
sen als Aufsichtsratsmitglied mitwirken zn mussen, Da8 sich in den erwihn-
ten Fillen einer Beeintrichtigung des Gesellschaftsinteresses bei pflichtge-
mifiem Handeln eigentlich gar kein Aufsichtsrat finden diirfte, um die Maf-
nahme umzusetzen, #ndert nichts daran, daB auch fir solche Fille
Mandatsniederlegungspflichten entsandter Aufsichtsratsmitglieder verein-
bart werden konnen. Nicht iibersehen werden darf, daB gerade Mandatsnie-
derlegungen von Aufsichtsratsmitgliedern in der Praxis doch nicht selten
dazu fiihren, da8 bestimmte MaBnahmen letztlich unterbleiben, derentwegen
der/die Rilcktritt/e erfolgten.

Die geschilderte Rechtslage gilt keineswegs nur fiir von Gebietskérper-
schaften (zB Bundesministerien) entsandte und regelmiBig in einem hoheitli-
chen Rechtsverhiltnis (6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis) zum Entsen-
dungsberechtigten stehende Aufsichtsratsmitglieder®?, weil ein Sonderinter-

& Eine Vertragssirafe als Besicherung der Verpflichtung, nicht gegen das Gesellschafisinteresse
verstofenden Weisungen des/der Aktioniirs/e zu folgen, wird ein Aufsichtsratsmitglied idR wohl
nicht akzeptieren, zumul die Grenze zu der Geselischaft abtriglichen Weisungen sehr schwer
gezogen werden kann (vgl auch Noack, GeseHschaftsvereinbarungen 280, der zumindest bei
gewdblten Aufsichtsratsmitgliedern eine vertraglich durchsetzbare und bei. Verletzung zu scha-
denersatzrechtlicher Verantwortlichkeit fithrende Weisungsbefoigungspflicht generell abzuleh-
nesn scheint}, .

Vgl die Beispicie von Noack, Gesellschaftervercinbarungen 279 unter Verwess auf Fischer
(AG 1982, 85, 91} betreffend die Nichtbefolgung ministerieller Weisungen durch beamtete Auf-
sichtsratsmitglieder in der BRD,
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esse der &ffentlichen Hand mE diesbeziiglich auch nicht aus haushaltsrechtli-
chen Uberlegungen abgeleitet werden kann 53

Die dargestellten vertraglichen Bindungen zwischen entsandten Auf-
sichtsratsmitgliedern und entsendungsberechtigten Aktiondren sind nicht
syndikatsvertraglicher Natur und verstoBlen insbesondere auch nicht gegen
das ,,Verbot der Verwaltungsherrschaft”; sie kénnen allerdings Syndikatsver-
trige in der AG sinnvoll ergiinzen und tragen nach der hier vertretenen
Ansicht dazu bei, dal} die syndikatsvertragliche Verpflichtung der syndizier-
ten Aktiondre liberhaupt volle oder zumindest , brauchbare® Wirksamkeit ent-
faltet (dazu unten cc).

3.2, Gewihlte Aufsichtsratsmitglieder

Wenngleich omnilaterale oder Mehrheitssyndikate regelmiBig vorsehen,
dal} sdmuiliche Kapitalvertreter im Aufsichtsrat von syndizierten Aktiondren
{nach einem genauen Schliissel) vorgeschlagen werden, ermbglicht es §.88
Abs 1, letzter Satz AktG doch nicht, daf} alle Mandate im Wege von Fntsen-
dungsrechten vergeben werden. Die zitierte Gesetzesvorschrift begrenzt die
Z3ahl der entsandten Aufsichtsratsmitglieder némlich mit einem Drittel ,,aller
Aufsichtsratsmitglieder” (gemeint: aller Kapitalvertreter).

Da die Osterreichische Regelung — anders als § 101 Abs 2, vierter Satz
dAKtG — nicht auf ein Drittel ,,der sich aus dem Gesetz oder der Satzung
ergebenden Zahl der Aufsichtsratsmitglieder der Aktiondre™ abstellt, kénnen
dic einem Mehrheitssyndikat oder omnilateralen Syndikat atigehbrenden
Aktiondre mE die Drittelbegrenzung auch nicht dadurch-aus den Angeln
heben, daB sie in der Satzung die gesetzliche.Héchstzahl (vgl § 86 Abs 1
Akt(5} verankern (also zB vorsehen, daB der Aufsichtsrat-aus [hochstens]
zwOlf Mitgliedern besteht) und tatsiichlich -nur eine ‘solche Anzahl von
Aufsichisratsmitgliedern — diese aber zur Ganze durch Ausiibung von Ent-

% So fiir die BRD 2B Schon, ZGR 1996,449 smwN in FN 117; woll etwas anders Nowomy, RAW
1994, 284 ff, der aus § 59 BHG anscheinend gewisse ,haushaltsrechtliche Uberlagerungen des

- Aktienrechts” ableitet, dabei mE aber nicht-ausreichend beriicksichtigt, daf das BHG sich primér

- an-die staatliche Verwaltung. und ilwe Repriisentanten richtends Normen beinhaltet und aus der
= gesétzfichen'Vorgabe, daB dem Bund in von in beschickten Aufsichtsriten entsprechender Ein-
3_' il Zikommen muf (vel-§°59 Abs 1-Z 3 BHG), nur abgeleitet werdenkann, daf dies: vom Bund
s:chergesteiit ‘werdet-miiB; 'womit ‘abér- die Normen des Aktienrechtes mE keine. | haushatts-
: -_1eciztsspezaﬁsche lnte: pretatmn“ erfahren k{mnen Vgi aher Nowmny RdW 1999 29{) wo:
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sendungsrechten ~ berufen, dafi die Zahl der tatsichlich titigen Mitglieder
nicht mehr als ein Drittel der satzungsmiBigen Hochstzahi betragt.5

Diese Wertung des Gesetzgebers darf nicht einfach dadurch iberspielt
werden, dall man die Unterschiede zwischen entsandten und gewihiten Mit-
gliedern als ,rein konstruktiv bedingt“®> abtut, denn historischer (und auch
heute noch giiltiger) Zweck der Quotenbeschrinkung fiir entsandte Mitglie-
der ist es, den Aufsichtsrat als Vertrauensorgan aller Aktionire einzurichten,
in dem daher ,,die gewihlten Mitglieder die Oberhand haben® %

Gewil} ist es zutreffend, daB auch von der Hauptversammlung gewihlte
Aufsichtsratsmitglieder mit einzelnen Aktionsiren (typischerweise solchen,
die — zB syndikatsvertraglich — zu deren Nomination berechtigt sind) in eige-
ner Vertragsbeziehung stehen konnen®’, doch ist es eine Frage, ob (was nicht
bezweifelt werden kann} zB ein Dienstnehmer eines syndikatsvertraglich
gebundenen Aktiondrs von diesem als Aufsichtsratsmitglied gegeniiber der
Hauptversammlung nominiert wird, und eine andere Frage, ob bei diesem
Anlaf} das zu wihlende Mitlied vom Nominationsberechtigten vertraglich
verpflichtet werden kann, Vorgaben des betroffenen Aktionirs (soweit das
Gesellschaftsinteresse nicht entgegensteht) zu befolgen und/oder in jedem
Konfliktfalle das Mandat niederzulegen.

Letzteres ist mE bei von der Hauptversammbung gewihlten Aufsichtsrats-
mitgliedern grundsitzlich nicht mdglich. %

# 8o aber die panz hM: Vgt Kastmer/Doralt/Nowotny, Gesellschafisrecht’ 246 FN 28; Strasser in
Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG? Rz 15 zu §§ 87/ 89; Jud, Die Inkompatibilitat zwischen Auf-
sichtsratsmandat und anderer Organfunktion im Konzern, GesRZ 1982, 112 EN 13, Diese Meinung
Gbersieht nichl nuz, daf eine gesetztiche Klarstellung der lien Streitfrageim AktG 1937 1S4 dAkiG
1965 in Osterreich unterblicben ist, sondern ermiglicht auch dem Witlen des Gesetzgebers offenkun-
dig zuwiderlaufende Gestaltungen. Da wegen der | drittelparititischen® Beteiligung der Arbeitnehmer
die ,sinnvolle® Mindestanzahl an Kapitalvertretern vier betrigt, wiire ¢ine solche Vorgangsweise —
sein zahlonmifig - allerdings nur bei Gesellschafien mit cinem Grundkapital von mehr als 350.000
Euro Giberhaupt denkbar, weil bei diesen maximal zwdif Aufsichtsratsmitglieder bestell werder diir-
fen. Vgl allerdings Strasser m Schiemer/Jabornegg/Strasser, Akt Rz 15 zu §§ 87/ 89 iV Rz 2 zu
§ 86, der meint, wenn die Satzung einen Zahlenrahmen vorsihe, kénne nur die , tatsdchlich ausge-
schipfie Zahl an Aufsichistatssitzen mafigebend " sein; Dies schafft jedoch neve Wertungswidersprii-
che und ist togisch nicht kensistent. Warum soll es einen Unterschied machen, ob in der Satzung die
Regelung enthalten ist, daf ,, mindestens drei und hichstens zwolf A ufsichisratsmitglieder™ zu bestel-
ien sind oder ,, Adchstens 2wolf"T Beides hiilt Strasser (aaQ Rz 2 zu § 86) (zu Recht) fiir zuldssig,

& in diese Richtung aber Nowomy, REW 1999, 286. -

8 SchlegelbergeriQuassowski, ARIG? (1937 Rz 10 2u § 88, Gadow/Heinicken, CGroBKomm
{193 Anm 7 2zu § 88,

7 Darauf weist zutreffend Noworny (RAW - 1999, 286) hin.

& Weitergehend Nowotny, RAW 1999, 287, der blof bei Vorharidensein aaﬂenstehender Aknonahe
{Gesellschafter) die ,, Wahrung des Gesellschafisinteresses* als besonders bedeutsam hervorhebt.
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Etwas anderes muf} freilich dort (und nur dort) gelten, wo eine solche Ver-
phichtung gewihlter Aufsichtsratsmitglieder zugunsten des Alleinaktiondrs
oder der Gesamtheit aller Aktioniire eingegangen wird. Selbst wenn man
nicht jener — wohl itberwiegenden — Meinung anhiingt, dafl es kein vom Wil-
len simtlicher Aktiondre unterscheidbares Gesellschafisinteresse gibt®,
begegnét eine derartige Gestaltung keinen Bedenken. Dem in § 88 Abs 1,
letzter Satz: AktG;"Vérkéfperten Gedanken der ,,Dominanz der Hauptver-

_sammlung® bei der Aufsichisratszusarmensetzung wird bei einer solchen
_Konstellatlon ja'Rechnung getragen.

- Fs wire in der Tat ein Kaum begreiﬂtcher Formalismus, wenn man bei
ciner 7B 70 100 %:im" Eigentum ‘des’ Bundes' stelienden Aktieng,esenschaft
hinsichtlich’ der Pﬂwhtenbmdung-der Ministérialbeamten im’ Aufsichtsrat
einen Unterschied danach ‘macht, ob diese Beamten von der Hauptversamm-
fung (also dem ‘Alleingesélischafter Bimd) gewihlt wurden oder auf einem
Entsendungsmandat des Alleinaktiondrs sitzen.

Dasselbe hat mE aber auch fiir omnilaterale Syndikatsverembarungen zu
gelten. Haben nach einer derartigen Vereinbarung alle Syndikatspartner dafiir
zu sorgen, dafi die von ihnen entsandten bzw vorgeschlagenen Aufsichtsrats-
mitglieder Syndikatsbeschliisse umsetzen und jedenfalls nicht dagegen han-
deln und gibt es somit keine auBlenstchenden Aktionire, dann sind vertragli-
che Bindungen gewihlter Aufsichtsratsmitglieder gegeniiber nominationsbe-
rechtipten Aktiondiren in derselben Weise wie bel entsandten Mitgliedern
anzuerkennen. Dies bedeutet also, daf} die Befolgung von Direktiven, soweit
nicht das Gesellschaftsinteresse entgegensteht, sowie die Amtsniederiegung
im Konfliktfalle giiltig vertraglich vereinbart werden kinnen.

Konsequenterweise werden solche Vereinbarungen aber (allenfalls teil-)
unwirksam, wenn Aktiondre aus dem Syndikat ausscheiden oder —zB im
Wege der Kapitalerhfhung obne Syndizierung - nicht syndikatsgebundene
Alktionire hinzutreten.

.Vgl Harrer, Insichgeschiifte bei der Rinmann-GmbH, RAW 1991, 169 £, Koppensteiner, Haf-

‘tung des GrbH-Gesellschafters, WBI 1988, 3 1, Koppensteiner, GmbHG? Rz 20 zu § 25, Rz 5 zu

61 Nowotrii-FS Seinler 254, OGH ecolex 1990, 419; Strusser, Die Leitung der Aktiengesell-

schinft durch:den Vorstand, JB1-1990, 487 mwN iti:FN-39; aM Jabornege in Schienier/Jabornegg/
¢ '-Akt63 Re21ws:1; Jabornege; Die Liehre vom Durchgr;ff int Recht.der Kapltalgesellw
hiaft WBl 198043 At 48 Verriis, Bcherrqchung VOIT: Kapltalgesellschaften 89 ff. :
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3.3, Syndikatsvertragliche Umsetzung der Einwirkungspflicht der Aktionire

Was bedeuten die obigen Ausfiihrungen nun fiir die Wirksamkeit und den
praktischen Wert syndikatsvertraglicher Verpflichtungen, insbesondere in
AG-Mehrheitssyndikaten oder omnilateralen Syndikaten?

Als iiberwunden gelten kann die Vorstellung, Absprachen iber eine
gegenseitipe Wahl bzw tiber die Ausiibung des Stimunrechtes zugunsten des
Kandidaten des jeweils anderen Partners seien wegen des Verbots des ,,Stim-
menkaufes™ unwirksam.”

Die aus praktischer Sicht wesentlichste Frage ist die, ob die Giiltigkeit
einer — idR mit hohen Konventionalstrafen bewehiten — Einwirkungsver-
pllichtung der Syndikatspartner davon abhéngt, daB die Syndikatspartner
gegeniiber dem Aufsichisratsmitglied die Einwirkung — zomindest in der
Form des Bestehens auf der unverziiglichen Mandatsniederlegung ~ durchset-
zen kinnten.

Mit der Beantwortung dieser Frage steht und fillt auch die syndikatsver-
tragliche Konventionaistrafe, denn deren Giiltigkeit setzt — ganz allgemein -
eine giltige Hauptverbindlichkeit voraus.”’ DaB ein Syndikatspartner — selbst
wenn er sich auch fir diesen Fall ausdricklich dazua verpflichtet haben
sollte — nicht zur Zahlung einer Konventionalstrafe verhalten werden kann,
wenn es ihm nicht gelingt, | seine” Aufsichtsratsmitglieder zu einem gegen
das Gesellschafisinteresse verstoflenden oder die Gesellschaft sogar klar
schidigenden Stimmverhalten (also zB zur Bestellung eines unfihigen, aber
auch zur Abberufung eines fihigen Vorstandsmitgliedes) zu bewegen, diirfte
noch klar sein.”

Nicht ankommen kann es fiir die Wirksamkeit, Durchsetzbarkeit und
damit Sicherungsfihigkeit der syndikatsvertraglichen Einwirkungsverpflich-
tung darauf, ob ein Syndikatspartner gegeniiber den von thm entsandten oder
aflenfalls nominierten (siche oben) Aufsichisratsmitgliedern die vertragliche
Absicherung der Syndikatsinteressen im hochstzuldssigen Ausmal tatsich-

lich vorgenommen hat oder nicht. Dies ist ndmlich — da solche Abreden zwi-
schen Aktionir und Aufsichtsratsmitglied nicht Teil des Syndikatsvertrages
sind ~ Sache jedes Syndikatspartners. Unterldfit dieser eine zuldssige vertrag-
liche Absicherung mit dem Aufsichtsratsmitglied, verpflichtet er sich aber

T vgl zutreffend M. Tichy, Syndikatsvertrige 95 T, ebenso Noack, Gesellschaftervereinbatungen
272 mwN in FN 5.

" Vgl Koziol/Welser, Bilrgerliches Recht!® 1 212; Harrer in S‘chwxmann ABGB? Rz 3 zu § 1336,
dies betont auch M. Ticky, Syndikatsvertriige 192.

™ 8o offensichtlich auch M. Ticky, Syndikaisvertriige 192, der betont, da die Verpflichtung zur
treywidrigen Stimmrechishindung nicht gesichert werden kann.
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andererseits fiir den Fall der Nichtumsetzung der Syndikatsinteressen oder
gar des Verstofles gegen solche durch ,.sein” Aufsichtsratsmitglied zur Zah-
lung einer Konventionalsirafe, dann kann er nicht anders behandelt werden,
als der Verkdufer einer fremden (Spezies-}Sache, der es verabsiumt, sich die
Sache rechtzeitig vor Ubergabe zu beschaffen und dessen Kaufverbindlich-
keit deshalb auch nicht unwirksam ist.”?

Abgestellt werden muf} fiir die Beantwortung der Frage nach der Wirk-
samkeit syndikatsvertraglicher Einwirkungsverpflichtungen in bezug auf den
Aufsichtsrat der AG mE daher darauf, ob der syndikatsvertraglich gebundene
Aktionir die Emwirkung gegeniiber dem/den Aufsichtsratsmitglied/ern giil-
tig vereinbart hat oder zumindest gililtig hdétte vereinbaren kénnen.

Ist weder das eine noch das andere der Fall, dann ist die Einwirkungsver-
pflichtung wegen (anfinglicher) rechtlicher Unmdglichkeit ungiiltig’®, der
Syndikatsvertrag daher regelmafig teilnichtig und die die 'Eihwirk'ungsver-
pflichtung sichernde Konventionalstrafe bei Verletzung der Emwukungs—
pllicht nicht zu zahlen.

Da, wie schon gesagt, dic Befolgung einér gegen das Geselischaﬁsmter»
esse verstoBenden Syndikatsvorgabe nicht giiltig vertraghch verembart_ wer-
den kann, sondern bloB die Mandatsniederlegung auch fiir den Fall einer vom
Syndikat verlangten Beeintrichtigung des Gesellschaftsmteresses bedeutet
dies, dal} ein Syndikatspartner zwar nicht auf Zahiung einer Konventlonal-
strafe in Anspruch genommen werden kann wenn :es ihin nicht gelinigt,
wseine® Aunfsichtsratsmitglieder zu ‘einer gegen das Geseilschaftsmteresse
verstoenden Mafinahme zu bewegen, woh! aber, wenn die von einem sol-
chen Syndikatspartner entsandtén oder notinierten Aufsichtsratsmitglieder
im Aufsichtsrat einen BeschluB durchsetzen, der gegen eine Syndikatsvor-
gabe verstoft, mag er auch im Gesellschaftsinteresse liegen.”

™ Vi fiir alle Koziol/Welser, Birgerliches Recht' [ 106, 152, 211; OGH IBI 1974, 525.

Vgt zur rechtlichen Unmoglichkeit Koziol/Welser, Birgerliches Recht!! ¥ 152 Gschniizer in
Klang® IV/1, 160 f; differenzierend Rummel in Rummel, ABGB? I Rz 2 zu § 878 der nur dem
wtatsdchlich absurden Leistungsversprechen entsprechende” Fille anfinglicher rechtlicher
Unmiglichkeit § 878, 1. Satz ABGB unterstellt und sonst § 879 ABGB eingreifen 1afit.

* Dies bedeatet anhand konkreter Beispiele folgendes: Verpflichtet der Syndikatsvertrag 2B die
Syndikatspartner, dafiir zu sorgen, dall ,unternehmerische” Entscheidungen des Aufsichtsrates
{§ 95 Abs 5 AkeG) im Einklang mit Syndikatsbeschliissen stehen bzw diese umsetzen, dann haf-
tet ein einwirkungsverpflichtetes Syndikatsmitglied nicht, wenn die Genehmigimg der durch das
Syndikat beschlossenen Investition im Aufsichisrat deshalb (vorerst) scheitert, weil eine entspre-
chende Anzahl von Aufsichtsratsmitgliedern auf Grund fnteressenkonflikts Zuriickerift. Der Syn-
dikatspartner wiirde aber den Syndikatsvertrag verletzen und wiire gegebenenfalls zur- Zah]ung

der Konventionalstrafe verpflichiet, wenn das Verha]ten ,,semer Aufszchtsratsmltgh '
fuhrt, daB die Investition abgelehnt wird; .
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Diese Konsequenz mag etwas unbefriedigend erscheinen, ist aber in Kauf
zu nehmen und wird sich in dieser Schirfe auch nur ganz selten stellen, weil
die Bandbreite des Unternehmenswohls ziemlich gro8 ist.” In krassen Fillen
(so zB, wenn der Aufsichtsrat durch einen syndikatswidrigen Beschlu8 in
einem Notfall die Gesellschaft nachweislich vor Schaden bewahrt hat) wird
der Forderung nach Zahlung einer Konventionalstrafe durch Syndikatspartner
auch der Einwand der Treuwidrigkeit oder gar des RechtsmiBbrauches entge-
gengehalten werden kénnen.

4. Zur Lésung der Fallbeispiele
4.1. Beispiel |

Aus den obigen und insbesondere den zuletzt gemachten Ausfithrungen
ergibt sich die Lsung fiir diesen Fall von selbst.

Weder sind die Aufsichtsratsmitglieder entsandt iSd § 88 AktG noch han-
delt es sich um ein omnilaterales Syndikat (dafi die beiden syndizierten
Aktiondre iiber eine satzungsindernde Mehrheit verfiigen, ist hier ohne
Belang).

Dal} der Aufsichtsrat die Bestellung des fachlich nicht geeigneten Kandi-
daten zum Vorstandsmitelied beschlieft, kdnnten die Syndikatspariner nach
dem oben Gesagten im iibrigen auch bei einer simtliche Aktiondre erfassen-
den Stimmbindungsvereinbarung und beim Vorhandensein entsandter Auf-
sichtsratsmitglieder nicht durchsetzen, denn dies wiire eine Verpflichtung zu
pflichtwidrigem Verhalten (des Aufsichtsrates); eine solche ist nicht wirksam
begrindbar,

Bei einem omnilateralen Syndikat oder gegeniiber entsandten Aufsichts-
ratsmitgliedern konnte aber vertraglich vereinbart werden, daB Aufsichtsrats-
mitglieder, die gegen die Person des Vorstandskandidaten (zu Recht!) Beden-
ken hegen, ihr Amt niederlegen. Da eine solche Verpflichtung im Beispiel 1
aber nicht nur nicht eingegangen wurde, sondern auch gar nicht hitte einge-

gangen werden konnen, ist der Aktiondr A nicht zur Zahhing einer Konven-
tionalstrafe verhalten.

4.2. Beispiel 2

Wie vielschichtig die Praxis sein kann und wie wenig man sich in letzter
Konsequenz doch auf Biicher verlassen kann, zeigt dieser Fall.

76 Dies betont zu Recht Noack, Geselischafiervereinbatungen 279,
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Wenngleich kein omnilaterales Syndikat vorliegt (am , Konsortialvertrag™
haben im AbschluBzeitpunkt aber immerhin sdmtliche Aktionére mitgewirkt),
muB man mE in diesem Falle doch eindeutig eine Bindung der Gesellschaft,
also eine Art ,korporative Direktwirkung® annehmen. DaB eine solche Wir-
kung auch bei Mehrheitssyndikaten —~ vor allem solchen, die von einer sat-
zungsindernden Mehrheit getragen werden — in Betracht kommt, wird ver-
schiedentlich betont,””

Allerdings stellt sich hier richtigerweise das Problem der ,korporativen
Direktwirkung™ im iiblichen Sinne wohi gar nicht. Denn Inhalt der inkrimi-
nierten Syndikatsbeschliisse sind Angelegenheiten, die durch eine Hauptver-
sammlung — auBerhalb des § 103 Abs 2 AktG - nicht entschieden werden

_konnten, nimiich die Zustimmung zur Entlassung, allenfalls Kiindigung,

eines leitenden Mitarbeiters (Prokuristen) der AG.

Der entscheidende Gesichtspunkt bei diesem Fall scheint mir za sein, dall
der , Konsortialvertrag * in ganz offenkundiger Weise anf dem Gleichklang
von Aktiondrsstellung und Tatigkeit als (leitender) Mitarbeiter der Gesell-
schaft beruht (sicht man von drei nicht syndizierten, aber ,stimmrechtsge-
bandelten®, nahestehenden Aktiondren ab). Der Verlust des Arbeitsplatzes
durch (nicht begriindungsbediirftige) Kiindigung oder (begriindete) Entlas-
sung hat vor diesem Hintergrund fiir die davon betroffenen, syndikatsgebun-
denen Aktioniire besonders gravierende Folgen, weil diese ihre — zum Teil
betrichtlichen — Aktienpakete sehr billig abgeben miissen und damit nicht
nur mdgliche Wertsteigerungen nicht Iukrieren bzw die Geltungsdauer des
Syndikatsvertrages nicht mehr ,iberleben” konnen’, sondern auch des

" Rechtes auf Dividendenbezug verlustig gehen.

Wenngleich die Aktiengesellschaft selbst nicht Partner des ,.Konsortial-

: vertrages“ ist, sondern ,nur” 95 % ihrer Aktiondre (der Rest wurde nachtrig-
© v lichin kleinen Stiickelungen an nicht leitende Arbeitnehmer verteilt), wére es
“gpitens der Gesellschaft, deren Alleinvorstand ebenfalls Partner und mafigeb-
i li_éh'ef Aktiondr des Syndikatsvertrages ist, in hohem MaBe treuwidrig, zu
- argumentieren, die Wirksamkeit -bzw Berechtigung von arbeitsrechtlichen

L‘&i'suﬁgSér}déimngen' sei-nicht von der Beachtung der Bestimmungen des

77 M Tzchy, Syndikatsvertrige 68, zweifelnd jedoch 175 I; Noack, Geselischafiervercinbarungen
£ foenge]assen voin BGH 20, Janner - 1983,:AG 1983, 249 =-BB 1983, 996 = GmbHR 1983,
_5_983"297 BGH 27 Oktober 1986 BB 1987 218 = GmbHR 1987,64 = ZIP- 1987,
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Syndikatsvertrages abhiingig. Hinge die Ldsungswitkung einer Kiindigung
oder Entlassung hier nicht von der Einhaltung der Bestimmungen des ,, Kon-
sortialvertrages " ab, dann konnte ein ganz bestimmiter Aktioniir (nimlich A)
kraft seiner Position als alleiniges Vorstandsmitglied und damit Dienstvorge-
setzter der anderen Konsortialmitglieder diese ohne vorherige Finholung
zustimmender Konsortialbeschliisse kiindigen oder gar fristlos entlassen und
damit alle Aktien um einen Spottpreis an sich ziehen (Aufgriffsrecht).

Die gekiindigten bzw entlassenen Aktiondire wirden damit auch aus dem
Syndikat ausscheiden, und der Konsortialvertrag wiirde wegen Verbleibes blofy
eines Vertragspartners (A) erldschen. Alle Syndikatsbindungen wiiren hinfil-
lig und A mit einem Schlage gualifizierter Mehrheitsaktionir und Eigentiimer
eines Aktienpaketes im Wert von mehreren Hundert Millionen Schilling. Zu
derart absurden und einen Vertragspartner ohne jeden sachlichen Grund so
kraf} bevorzugenden Konsequenzen darf die Auslegung nicht fithren.

Richtigerweise wird der . Konsortialvertrag” vielmehr die Wirkung eines
vertraglichen Kiindigungsschutzes entfalten, wobei die Funktion der Konsor-
tialversammlung (Syndikatsversammiung) durchaus der Funktion einer — zB
kollektivvertraglich berufenen -, Disziplinarkormmission™ vergleichbar ist.
Nach stRsp kann ein Arbeitgeber in einem solchen Fall keine Kiindigung oder
Entlassung rechtswirksam aussprechen, bevor nicht das zuniichst zwr Ent-
scheidung berufene Kollegialorgan einen BeschluBl gefaBt hat.” Allerdings
ist fiir den Fall der Entlassung bzw der an wichtige Griinde gebundenen Kiin-
digung in der Judikatur auch (zu Recht) anerkannt, daf sich der Arbeitgeber
selbst nach Vorliegen einer sich gegen eine Entlassung bzw begriindungsbe-
diirfrige Kiindigung aussprechenden Entscheidung der Kommission (freilich
unverziiglich) fiir eine Entlassung bzw Kiindigung entscheiden und eine sol-
che aussprechen darf. Er tut dies ulU mit erhéhtem Risiko, weil das Gericht
die Erwiigungen der Kommission im Regelfall nicht ganz beiseite schieben
wird, allerdings vollinhaltlich iberpriifen kann ®

Fiir den — in der Praxis meist nicht vorkommenden, hier aber geregelten —
Fall ewner nicht an Griinde gebundenen, aber dennoch der Entscheidung einer
neutralen Instanz (Syndikatsversammlung) unterliegenden Kiindigung muB

# Vgl fir alle OGH 11. Dezember 1984, DRAA 1986, 33 £ mit Anm v W Schwarz, wonach das
vorgeschene betriebliche Verfahren der Rechisgestaltung durch den Arbeitgeber | zeittich und als
Bedingung vorgeordnet " set; ebenso OGH 4. Mai 1982, Arb 10.107; Martinek/Schwarz, AngG’
416, Maver-Maly, ZAS 1985, 142,

¥ OGH SZ 57/393 = DRAA 1986, 33 ff mit Anm v ¥, Schwarz, OGH Arh 10.107; das Entlas-
sungsrecht kommt dem Arbeitgeber in einem solchen Fall auch vor Beendigung sines gerichtli-
chen Uberpriifungsverfahrens zu (W Schwarz, DRAA 1986, 38),
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freilich anderes geiten Wenn die Konsortzatversammiung SiCh gegen eine

- detheit der Kiindigung zu {iberpriifen. - :
i Umngelegt auf den obigen Fall bedetet dles

" versammlung, dang kann-die Entiassung sowohl das Arbeitsverhaim

- ten eines entlassungswiirdigen Verhaltens schuldig gemacht hat.-

lung vorlag, dieser aber durch gerichtliche Entscheidung fiir- ‘unwirksam

Beschiufifassung mit der erforderlichen Zweidrittelmelirheit kam. Denn die

., Wahlonkel” des A’ (Schwiegervater des C) erfolgfe oline Rechtsgrundiage®,

tungsvertrages. und des diesbeztiglich unm&Bverstandhchen Wortlautes des

al Shmmrech‘cslmavolim::n:htngtm‘82 abstimmen. -

i atcr und Geschw ster} :

Kiindigung ausspricht oder die erforderliche Zweidrittelmehrheit nicht erzielt -
- 'wird, dann kann mE eine solche wirksam nicht erfolgen: ‘Das Gericht hitte’ja
-".-'keme Moghchkezt bei Uberspielung der Syndikatsentschmdnng durch d:e-_ TR

. :tenden Angestellien IS4§36Abs273 ArbVG gar mcht greif{) _ :dle Begmn-'_'_. -
_ ._-:_'.sammiung gar fiicht befaByt, ist eine Entlassung Jedenfalls rechtsunwuksam =
- Erfolgt die Entlassung trotz entgegenstehenden Beschlusses der. Konsortlal-:_-_

als auch gerechtfertigt sein, wenn'sich herausstellen solite; dafl swh' der
Aktiondr und Prokurist A im Zusammenhang mit den Devasenterm1ngeschaf~' .

Fraglich ist allerdings, ob letzteres auch dann gelten kann; ‘werin zwar em-_-
auf 7 ustimmung zur Entlassung lautender Beschiuf} der Konsortlalversamm '

erklért bzw als nichtig fest_gf_:stellt wird. Ausgehend v_om__obagex_l Sachverhalt, :
kann némlich kaum einem’ Zweifel unterliegen; ‘dall- es nicht zu einer

" Nichtzulassung der Stimmrechtsbevollmichtigungen durch die Frau und-den '
- und der Aktiondr und Vorstand B war in Anbetracht des bestehenden Abtre-
Konsortialvertrages ™ befangen durfte somit aiso -auch nicht fiir seine Frau e

‘enu-durch gerichtlzche Entschmdung kiargesteilt 1st daB der Konsort:al; o
chiu .mcht exnstzert (Wobel eme Feststeﬂungsentscheldung nur deklarat1~"'

']scha_ﬂers smd qelbsi mchtf'_f- L
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es einen Grund gegeben hitte), die wegen Verfristung wold auch nicht mehr
nachgeholt werden knnte.®

Zur Vermeidung von Millverstindnissen sei hinzugefiigt, daf ein ,.arbeits-
rechiliches Durchschlagen® des , . Konsortialvertrages * in bezug auf die Wirk-
samkeit syndikatsvertragswidriger Kiindigungen bzw Entlassungen keines-
wegs eine mit § 70 Abs 1 oder § 74 Abs 2 AKiG nicht zu vereinbarende
Beschriinkung der Vorstandsautonomie bedeutet. Dieselbe Wirkung hat jeder
kollektiv- oder einzelarbeitsvertraglich begriindete, besondere Kiindigungs-
und Entlassungsschutz, bet dem noch nie emsthaft mangelnde Vereinbarkeit
mit der Weisungsfreiheit und Unabhingigkeit des AG-Vorstandes behauptet
wurde, ¥

8 Dies erscheint auch deshalb gerechtfertigt, weil die Gesellschaft sich die Versdumnaisse ihres
alleinigen Vorstandsmitglicdes bei der rechtswidrigen Stimmenzihiung und unrichtigen Feststel-
lung des BeschiuBergebnisses murechnen lassen mufi und daber nicht argumentieren kann, eine
fitihere wirksame Entlassung wiire wegen des vorangegangenen Beschlufimangels in der Syndi-
katsversammlung nicht mdglich gewesen. Wire das BeschiuBergebnis ndmlich richtig festge-
stellt worden, biste sich keine Zweidrittelmehrheit fir die Entlassung ergeben,

vyl G. Schima, Zustimmungsrechie des Betriebsrates nach dem K V1 rechtsunwirksam, RAW
1993, 103 f; diesen Gesichtspunkt éibersah der OGH in seiner Entscheidung vom 15. September
1994, RdW 1995, 107 ff'= ecolex 1994, 831 fmit Anm v Hainz, als er Bedenken gegen § 19 KVI
{Kollektivverirag fir Versicherungsangestellie im Innendienst) wegen angeblichen VerstoBes
gegen § 74 Abs 2 AKIG duBerte.



