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I. EINLEITUNG

A. Gegenstand und Ziel dieser Dissertation

Den Hauptgegenstand dieser Dissertation bildet ein Rechtsvergleich des Vorstands bzw.
Verwaltungsrats der Aktiengesellschaften im neuen tirkischen Recht und im Gsterreichischen
Recht unter Berlcksichtigung der Europdischen Aktiengesellschaft. Im diesem
Zusammenhang werden die Organisationsverfassung, die  Rechtsstellung, die
Zusammensetzung, die innere Ordnung, die Aufgaben und die Haftung des Vorstands bzw.
des Verwaltungsrats der Osterreichischen und tirkischen Aktiengesellschaften mit allen
Aspekten untersucht und Gemeinsamkeiten bzw. Unterschiede aufgedeckt. Weiteres soll ein
Uberblick (iber das Aktienrecht zweier verschiedener Rechtsordnungen vermittelt werden.
Zum einen soll der Osterreichischen Rechtswissenschaft die tirkische Aktiengesellschaft
nahergebracht werden, und zum anderen sollen Erkenntnisse des européischen und
oOsterreichischen Aktienrechts hilfreiche Anregungen fiir das tirkische Aktienrecht liefern.

Als Rechtsgrundlage fur diese Arbeit wurden das Osterreichische Aktiengesetz vom
31.3.1965 (im Folgenden AKktG) in der aktuellen Fassung und das neue tirkische
Handelsgesetzbuch vom 13.1.2011 (im Folgenden neues THGB) herangezogen. Das neue
THGB tritt am 1.7.2012 in Kraft. Diese Arbeit orientiert sich grundsatzlich an diesem neuen
THGB, bei Bedarf wird jedoch auf die Regelungen des noch bis Juni 2012 geltenden THGB
Bezug genommen.

Die vorliegende Dissertation berticksichtigt die Literatur und Rechtsprechung bis Mai
2011. Hinsichtlich des neuen tirkischen Aktienrechts (2011) existiert naturgemal noch keine
ausreichende Literatur bzw. Rechtsprechung. Die derzeitige primére Quelle fir das neue
turkische Aktiengesellschaftsrecht ist die Begriindung des Regierungsentwurfs des neuen
THGB®. Daneben wird die Literatur, die wahrend der Entwurfsbearbeitung des neuen THGB
Uber bestimmte Themen verfasst wurde, beriicksichtigt. Hinsichtlich der Normen, die durch
das neue THGB nicht geédndert werden, wird die bis heute geltende Literatur und
Rechtsprechung beachtet. AulRer turkischer Literatur wird vor allem schweizerische Literatur
berticksichtigt, da die turkische Aktiengesellschaft im Wesentlichen nach dem Vorbild der
schweizerischen  Aktiengesellschaft aufgebaut ist, sodass man im Falle von
Auslegungsschwierigkeiten und gesetzlichen Unzulanglichkeiten auf Regelungsansétze im

schweizerischen Recht zuriickgreifen kann, die die betreffenden Fragen behandeln.

! Die Begriindung des Regierungsentwurfs des neuen THGB ist unter http://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-
1138.pdf abrufbar.
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B. Aufbau der Arbeit

Diese Arbeit besteht aus vier Kapiteln. Im ersten Kapitel werden die Rechtsgrundlagen der
Osterreichischen und tlrkischen Aktiengesellschaft (AG) sowie der Europdischen
Aktiengesellschaft in Osterreich (SE), ihre Organisationverfassungen bzw die Organe der
AG/SE behandelt. Im zweiten Kapitel werden alle Aspekte des Vorstands/Verwaltungsrats
der Osterreichischen AG/SE in einem vergleichenden Sinne untersucht. Im dritten Kapitel
wird der Verwaltungsrat der tirkischen AG behandelt — immer auch im Hinblick auf die
oOsterreichische Rechtslage. Aufgrund der Erlassung des neuen tirkischen Handelsgesetzbuchs
werden die Neuerungen im neuen turkischen Handelsgesetzbuch besonders betont und die
Unterschiede zwischen geltendem und neuem THGB aufgedeckt. Im vierten Kapitel wird
schliel3lich versucht, die einzelnen Bereiche einander gegeniuberzustellen und die erheblichen
Unterschiede herauszuarbeiten, um im Anschluss daran eine vergleichende Zusammenfassung

zu liefern.
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ERSTES KAPITEL

EINFUHRUNG

I. ALLGEMEINES

In diesem Abschnitt werden die Rechtgrundlagen, die Organisationstruktur und die Organe
der oOsterreichischen und tirkischen Aktiengesellschaft sowie der Europaischen
Aktiengesellschaft kurz vorgesellt, um anschlieRend einen Rechtsvergleich zu erméglichen.

Il. DIE RECHTSGRUNDLAGEN IM RECHTSVERGLEICH

A. Osterreichisches Recht

1. Osterreichisches Aktiengesetz

Die primére Rechtsgrundlage des osterreichischen Aktienrechts ist das Aktiengesetz vom
31.3.1965 BGBI 1965/98°. Das Aktiengesetz von 1965, ~das aus dem
Unternehmensgesetzbuch (UGB) (friiher Handelsgesetzbuch) ausgegliedert wurde, ist sohin
als lex specialis des UGB zu verstehen. Das osterreichische Aktienrecht und das deutsche
Aktienrecht stehen in einem engen Zusammenhang,® denn in seiner Grundform lehnte sich
das Osterreischische AktG an das deutsche AktG von 1937 an. Aus diesem Grund gelten viele
Aussagen zum deutschen Recht auch fiir das 6sterreichische Recht. Durch die Einfihrung des
deutschen AktG von 1965, das ein weit gréfReres Reformvorgaben verfolgte als das im selben
Jahr beschlossene 6sterreichische Gesetz, ist diese Rechtseinheit zwar ein wenig gelockert,
aber keineswegs aufgehoben worden®. Das dsterreichische AktG wurde schlieRlich mehrfach
vor allem auch unter Bertcksichtigung des Rechts der Europdischen Union geédndert. Zuletzt
wurde das AktG durch das Aktienrechts-Anderungsgesetz 2009 (AktRAG 2009) novelliert
und so die Aktiondrsrechte-RL 2007/36/EG umgesetzt. Das AKtRAG ist erst mit 1.8.2009 in
Kraft getreten. Mit dieser Anderung wurden viele Neuerungen hinsichtlich der

Osterreichischen AG eingefiihrt. Insbesondere wurde der Abschnitt der Hauptversammlung

? Die aktuelle Fassung des AktG ist unter folgendem Link abrufbar:
http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen &Gesetzesnummer=10002070.

® Schlosser, Die Organhaftung der Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft, 1.

* Rado Bohinc, Rechtsstellung der Organe der Aktiengesellschaft nach slowenischem Recht und im
Rechtsvergleich, 3.
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neu geschrieben. Die Vorschriften hinsichtlich des Vorstands (8§ 70 bis 85 AktG) wurden durch die
Gesetzénderung nicht berdhrt.

Seit dem Beitritt Osterreichs zur EU am 1.1.1995 stellen die Richtlinien der
Europdischen Gemeinschaft eine weitere Rechtsquelle dar. Der Vertrag zur Griindung der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft verlangt eine Angleichung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, soweit dies flir ein Funktionieren des gemeinsamen Marktes erforderlich
ist.

2. Osterreichischer Corporate-Governance-Kodex

Corporate Governance (CG) ist ein aus dem angloamerikanischen Recht stammender Begriff,
welcher das Rechtsgefiige betreffend die Unternehmensfiihrung und Unternehmenskontrolle
beschreibt”. Ein CG Kodex enthdlt Grundsitze guter Unternehmensfiihrung, die von
Investoren als Orientierungshilfe flr ihre Investitionsentscheidung herangezogen werden
kénnen®. Seit 1.10.2002 hat auch Osterreich einen Corporate Governance Kodex'. Nach der
Praambel verfolgt der CG Kodex das Ziel einer verantwortlichen, auf nachhaltige und
langfristige Wertschaffung ausgerichteten Leitung und Kontrolle von Gesellschaften und
Konzernen®. Er bildet einen Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Uberwachung von
Aktiengesellschaften. Der Osterreichische CG-Kodex richtet sich grundsatzlich an
bérsennotierte Gesellschaften, jedoch empfiehlt er, dass sich auch nicht-bdrsennotierte
Aktiengesellschaften an ihm orientieren, soweit seine Regeln auf sie anwendbar sind®.

Der 6sterreichische CG Kodex enthlt drei unterschiedliche Regelkategorien'®:

a. Legal Requirement (L): Diese Regeln haben zwingenden Charakter. Bestimmte
gesetzliche Regelungen gelten nur fir borsennotierte Aktiengesellschaften. Fir nicht-
bérsennotierte  Aktiengesellschaften sind diese als C-Regeln (Comply or Explain) zu

auszulegen™.

® Pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 14.

® Schenz, Regierungsbeauftragter fiir den Kapitalmarkt und Vorsitzender des dsterreichischen Arbeitskreises fiir
Corporate Governance, im Vorwort zum osterreichischen CG-Kodex; Brikner/Loffler, Corporate Governance in
Osterreich, 15.

" Die letzte Fassung ist unter folgendem Link abrufbar:
http://www.wienerborse.at/corporate/pdf/CG%20Kodex%20deutsch_Jan_2010_v4.pdf.

& Unternehmensrechts-Kodex, Unternehmensrecht, 9/3 Osterreichischer Corporate Governance Kodex, 491.

° Brikner/Loffler, Corporate Governance in Osterreich, 34.

19 Unternehmensrechts-Kodex, 9/3 Corporate Governance, Erlauterungen zum Kodex, 491; Brikner/Léffler,
Corporate Governance in Osterreich, 35.

1 Unternehmensrechts-Kodex, 9/3 Osterreichischer Corporate Governance Kodex, 491.
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b. Comply or Explain (C): Diese Regeln sollen eingehalten werden, werden sie nicht
eingehalten, muss die Abweichung erklart und begriindet werden.

c. Recommendation (R): Diese Regeln haben Empfehlungscharakter. Ihre
Nichteinhaltung ist weder offenzulegen noch zu begriinden.

Der Kodex beinhaltet im Wesentlichen Regelungen Uber die Aktiondre und die
Hauptversammlung, das Zusammenwirken von Aufsichtsrat und Vorstand, den Vorstand, den
Aufsichtsrat und die Prifung bzw. Transparenz. Die Regeln (ber den Vorstand finden sich
hauptsachlich in Teil IV des Kodex, so zB die Regelung der Kompetenzen und
Verantwortung des Vorstands, Regeln betreffend Interessenkonflikte, Eigengeschafte und die
Vergutung des Vorstands.

3. Kapitalmarktrecht

Neben den oben erwahnten Rechtsgrundlagen sind das Kapitalmarktgesetz (OKMG)** aus
dem Jahre 1991 (BGBI Nr 625/1991) und das Borsengesetz von 1989 (BorseG)'® bzw das
Ubernahmegesetz vom 1998 (UbG)™ fiir bérsennotierte Aktiengesellschaften zu beachten.
Das Kapitalmarktrecht normiert jenen Rechtsbereich, der den wirtschaftlichen
Tatbestand der Versorgung von Unternehmen mit eigen- und langfristigem Fremdkapital
betrifft, grundsatzlich ohne nach der Rechtsform der beteiligten Unternehmen oder nach der
spezifischen Art der Finanzierungsinstrumente und der Finanzierung zu unterscheiden®. Es
umfasst das Marktorganisationsrecht, das Marktverhaltensrecht und das verfahrensbezogene

Aufsichtsrecht™®.
B. Rechtsgrundlagen fir die Europaische Aktiengesellschaft

1. Entstehungsgeschichte des Societas Europaea (SE)

Die ldee der Grundung einer Uberstaatlichen Gesellschaftsform wurde von Karl Geiler in
Deutschland entwickelt, bis zum Ende der Zweiten Weltkriegs wurde sie jedoch nicht weiter

verfolgt. Die Idee zur Schaffung der SE beruht auf einem Vortrag des franzdsischen Notars

12 Die letzte Fassung ist unter folgendem Link abrufbar:
http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen &Gesetzesnummer=10003020.
13 Die letzte Fassung ist unter folgendem Link abrufbar:
http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen &Gesetzesnummer=10002895.
!4 Die letzte Fassung ist unter folgendem Link abrufbar:
http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10003609.
15 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 54.

16 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 54.
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Thibierge aus dem Jahr 1959. Im gleichen Jahr behandelte auch der niederléandische Professor
Sanders dieses Thema, er vertrat die Ansicht, dass diese neue Rechtsreform fir die
europaischen Unternehmen Vorteile bei der Finanzierung und Organisation bringen kénnte®”.
Bis 1966 bereitete er mit einer Sachverstandigenkommission bestehend aus Mitgliedern aus
verschiedenen Mitgliedstaaten erste Vorentwirfe fur das Statut einer SE vor. Dieser
Vorentwurf bildete schlieRlich die Grundlage des Verordnungsentwurfs der Kommission. Im
Anschluss wurde dieser Vorentwurf fir eine Verordnung des Rates im 1970 dem Ministerrat
empfohlen®.

In den folgenden Jahren wurden dazu zahlreiche Stellungnahme von verschiedenen
Organisationen und Verbanden abgegeben. Aufgrund der groRen Unterschiede der
Rechtsordnungen hinsichtlich des Aktienrechts und der arbeitermitbestimmungsrechtlichen
Vorschriften zwischen den Mitgliedstaaten wurde keine Losung gefunden und der Entwurf
nicht angenommen. 1985 wurde mit dem ,,Weilbuch® der Kommission zur Vollendung des
Binnenmarktes das Thema, mit dem Ziel, die Idee umzusetzen, wieder aufgenommen. In
diese Richtung machte die EU-Kommission 1989 einen neuerlichen, kirzeren Vorschlag. Er
enthielt nur 110 Artikel und zahlreiche Verweise auf das nationale Recht der Mitgliedstaaten.
Dieser Vorschlag bestand aus zwei Teilen: Beim ersten Teil handelte es sich um einen
Verordnungsentwurf auf der Grundlage von Art 95 EGV fir aktienrechtliche Aspekte. Im
zweiten Teil wurde ein Richtlinienentwurf auf der Grundlage von Art 44 Abs 2 EGV fir die
arbeitnehmermitbestimmungsrechtlichen Bestimmungen gestaltet’®. Der neue Entwurf
enthielt keine Regelungen uber das Konzernrecht, das Steuerrecht,
Arbeitnehmermitbestimmungen oder Rechnungslegung. 1996 wurde die Expertengruppe
,wDavignon von der Kommission gebildet, um die strittigen Fragen der
Arbeitnehmermitbestimmung zu 16sen®. Auf Grundlage des Davignon-Berichts legte die
Kommission véllig neue Entwiirfe fiir die Verordnung und Richtlinien vor?:. Am 20.12.2000
einigten sich die Mitgliedstaaten endlich beim Gipfel des Europdischen Rates der Staats- und
Regierungschefs von Nizza auf das Statut der SE. Die Verordnung (SE-VO) und Richtlinien
(RL-Arbeitnehmermitbestimmung) wurden am 8.10.2001 im Ministerrat beschlossen. Diese
traten am 8.10.2004 in Kraft, damit begann auch die Frist fur die Umsetzung der Richtlinien.

Osterreich erlieR daraufhin das Gesetz (iber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SEG)

17 sanders, Auf dem Weg zu einer européischen Aktiengesellschaft? AWD 1960, 1; Schinko, Handbuch fiir
Verwaltungs- und Aufsichtsrat in der Managementpraxis, 24.

'8 Schinko, Handbuch fiir Verwaltungs- und Aufsichtsrat in der Managementpraxis, 24.

19 Zweiter geanderter Verordnungsvorschlag eines Status der SE vom 25.8.1989.

20 plyskat, Die neuen Vorschlage fiir die Europaische Aktiengesellschaft, EuZW 2001, 525.

2! Kalss/Greda in Kalss/Huigel, SE Kommentar Allgemeiner Teil Rz 4 ff.
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und novellierte das Arbeitsverfassungsgesetz entsprechend. Die Anderungen traten am 8.
Oktober 2004 in Kraft.

2. Ziele der SE

Nach einem langen Entwicklungsprozess in Richtung einer einheitlichen européischen
Rechtsgrundlage bestand ab dem 8.10.2004 fiir die Unternehmen in der Européischen Union
nunmehr die Mdglichkeit, eine supranationale Rechtsform der Europdischen
Aktiengesellschaft bzw eine Societas Europaea (SE) zu griinden. Ziel der SE war es, eine
uberstaatliche einheitliche Rechtsform — unabhangig von nationalen Gesellschaftsformen — zu
schaffen und den Unternehmen so eine einheitliche Organisationsform zu erméglichen, damit
sie ihren Sitz innerhalb der EU nach wirtschaftlichen, nicht nach rechtlichen Kriterien
wiahlen?. SE ist die Rechtsform fiir Aktiengesellschaften in der Europaischen Union, sie wird
,»Flaggschiff des europdischen Gesellschaftsrechts” bezeichnet. Mit dieser einheitlichen
Rechtsform wird bezweckt, innerhalb der EU grenziiberschreitende
Unternehmenszusammenschlisse, Konzernierungsvorgange und Unternehmenskooperationen
zu erleichtern®. Dadurch konnen die Unternehmen in verschiedenen Mitgliedstaaten aufgrund
der einheitlichen europarechtlichen Rechtsgrundlagen eine  grenzuberschreitende
Verschmelzung bzw Umwandlung durchfiihren oder Holdinggesellschafts bzw gemeinsame
Tochtergesellschaft griinden und ihre wirtschaftlichen Tétigkeiten in mehrerer Mitgliedstaaten
ausiiben®. Die Unternehmen koénnen durch die SE ihren Sitz in andere Mitgliedstaaten
verlegen, ohne dass dadurch ihre Glaubiger und Minderheitsaktiondre benachteiligt werden
und ohne dass sie ihre Gesellschaft auflésen miisseb®. Dies reduziert auch die Rechts- und
Verwaltungskosten erheblich®®. Und auch die steuerlichen und
arbeitnehmermitbestimmungsrechtlichen Vorteile sind zu beachten.

Die SE schafft die Mdglichkeit, die finanzielle Macht von Unternehmen und
Konzernen in Europa zu bindeln, um die Wettbewerbsfahigkeit des Binnenmarktes in einer

globalen Marktwirtschaft zu erhthen?’.

3. Rechtsgrundlage der 6sterreichischen SE

Die Hauptrechtsgrundlage der dsterreichischen SE ist die SE-VO vom 8.10.2001, die in allen

Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar ist, allerdings ist diese SE-VO liickenhaft konzipiert®.

22 schwarz, Europdisches Gesellschaftsrecht, 644.

2% Reich-Rohrwig, Societas Europaea 2006, Rz 6.

2 Jannott/Frodermann in Jannott/Frodermann, Handbuch der Europaischen Aktiengesellschaft, 1.
2% schinko, Handbuch fiir Verwaltungs- und Aufsichtsrat in der Managementpraxis, 21.

%6 schindler, Die Europaische Aktiengesellschaft, 1f.

2" Schinko, Handbuch fiir Verwaltungs- und Aufsichtsrat in der Managementpraxis, 22.
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Die SE-VO regelt nur bestimmte wichtige Punkte, insbesondere die Griindung und
Organisationsverfassung der SE bzw die grenziiberschreitende Sitzverlegung. Im Ubrigen
verweist sie auf nationales Recht. Daher haben die Mitgliedstaaten einerseits bestimmte
Bereiche, die in der SE-VO nicht geregelt sind, zu regeln (Regelungsauftrag — Generell- und
Spezialverweis), andererseits kdnnen sie viele Wabhlrechte austiben
(Regelungserméchtigung)?’.

Gem Art 9 Abs 1 SE-VO kann man folgende Normenhierarchie fur die dsterreichische SE
feststellen®:

1. SE-VO geméaR Art 9 Abs 1 lit a;

2. RL-Bestimmungen hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmermitbestimmung;
die RL schafft den einheitlichen und rechtlichen Rahmen auf europdischer Ebene
flr die Arbeitnehmermitbestimmung31;

3. Satzungsbestimmungen geméall Art 9 Abs 1 lit b SE-VO, welche die SE-VO
ausdricklich zulésst. Die SE kann einschldgige Bestimmungen in der Satzung zu
regeln’?;

4. SEG als nationales Ausfiihrungsgesetz vom 8.10.2004. Das SEG
(Ausfuhrungsgesetz) ist kein Umsetzungsgesetz, sondern ein ergédnzendes Gesetz
fur planmaRig ungeregelt gebliebene Bereiche. Das SEG fiihrt die
Regelungsauftrage und Regelungsermachtigungen der SE-VO aus®®. Daneben
finden sich arbeitsrechtliche Bestimmungen in §§ 208 bis 253 ArbVG;

5. nationales Aktienrecht: Das 6sterreichische Aktienrecht und die Nebengesetze®*
gelten ergénzend, sofern die SE-VO uber bestimmte Bereiche keine oder kaum
Regelungen enthalt oder unmittelbar auf nationales Recht verweist. Neben der
SE-VO gelten fur den Vorstand und den AR der dualistischen SE die
Bestimmungen des nationalen Aktienrechts (88 70 bis 99 AktG). Aus diesem
Grund befinden sich im SEG nur drei Bestimmungen dartiber. Wenn die SE eine
boérsennotierte ist, kommt die Empfehlung der Anerkennung des Corporate-
Governance-Kodex wie bei nationalen Aktiengesellschaft zur Anwendung *°;

6. Satzungsbestimmung im Einklang mit dem mitgliedstaatlichen Aktienrecht;

%8 Kalss/Greda in Kalss/Hugel, SE Kommentar Allgemeiner Teil, Rz10.

29 straube/Ratka/Rauter in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 30 ff.

%0 Kalss/Greda GesRZ 2004, 91 ff.

%! Risak, Die Arbeitnehmermitwirkung in der Societas Europa, ecelox 2004, 767.
%2 Kalss/Greda in Kalss/Hugel, SE Kommentar Allgemeiner Teil, Rz 18.

%% Straube/Ratka/Rauter in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 29.

% In Betracht kommen zB ABGB, HGB, FBG, SpaltG, UmwG, BorseG, UbG.
% Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/1074
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7. Geschéaftsordnungen fir AR und Vorstand.
C. Turkisches Recht

1. Das turkische Handelsgesetzbuch
a. Entwicklung des turkischen Handelsgesetzbuchs

aa. Vor der Grundung der Turkischen Republik

Es ist sehr schwierig, Literatur Uber das tlrkische Handelsrecht vor der Einfiihrung des Islam
zu finden. Mit der Annahme des Islam wurde begonnen, das Handelsrecht des islamischen
Rechts auf das tirkische Handelsleben anzuwenden. Jedoch handelte es sich dabei nicht um
ein eigenes unabhangiges Handelsgesetzbuch. Die Ldsung handelsrechtlicher Rechtsstreite
erfolgte vielmehr nach den allgemeinen Bestimmungen; daneben wurde Gewohnheitsrecht
angewendet. Mit der wirtschaftlichen Entwicklung und Intensivierung der internationalen
Handelsbeziehungen im 18. und 19. Jahrhundert war man jedoch gezwungen, ein neues
Handelsgesetz zu kodifizieren. Das Ergebnis war im Jahr 1850 ein Handelsgesetzbuch, das
eine direkte Ubersezung des franzdsischen Code de Commerce von 1807 war. Es bestand aus
nur 315 Artikeln und umfasste allgemeine Bestimmungen Gber Unternehmen, Gesellschaften,
Wertpapiere und Konkurs; 1865 wurde das Seerecht aus dem franzésischen Recht
hinzugefugt.

1876 wurde die Mecelle-i Ahkam-i Adliyye (,,Buch der gesetzlichen Bestimmungen*)
erlassen. Dabei handelte es sich um das in den Jahren 1869 bis 1876 maligeblich unter der
Federfuhrung von Ahmed Cevdet Paschas entstandene Zivilgesetzbuch des Osmanischen
Reiches. Der ,,Gesetzeskodex“ war eine Kompilation bzw der erste Versuch einer
Kodifikation vermégensrechtlicher Bestimmungen des islamischen Rechts®.

Es wurde angeordnet, dass die beiden erwahnten Gesetze sich gegenseitig ergénzen

sollten und jeweils Bestandteil des anderen sein sollen®.

bb. Nach der Grindung der Turkischen Republik

Mit der Griindung der ,,Republik Tiirkei“*® begannen Atatiirks®*® Reformen, die bezweckten,
die Turkei zu einem modernen Staat westlicher Pragung zu machen. In diese Richtung

wurden unter Berucksichtigung der westlichen Gesetze neue Gesetze verabschiedet bzw

% Http://de.wikipedia.org/wiki/Mecelle, 11.02.2011.

%7 Cin, H/Akgiindiiz, A, Tiirk Hukuk Tarihi C 11., 307.

% Am 29. Oktober 1923 wurde die Tiirkische Republik ausgerufen.

%9 Mustafa Kemal Atatiirk (1881—1938), Griinder der ,,Republik Tiirkei*,
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vorhandene Gesetze geédndert. Unter anderem trat am 4.10.1926 das erste tirkische
Zivilgesetzbuch und Obligationsrecht, das aus schweizerischen Gesetzen tibernommen wurde,
gemeinsam mit einem neuen Handelsgesetzbuch in Kraft. Das neue THGB trat an die Stelle
der vorherigen Gesetze von 1850 und 1864. Bei der VVorbereitung des Handelsgesetzbuches
wurden jedoch die deutschen, franzdsischen, italienischen, schweizerischen und
portugiesischen Handelsgesetze als VVorbild genommen, es wurde daher als Sammlungsgesetz
bezeichnet. Aus diesem Grund bestand weder zwischen dem allgemeinen Teil und den
folgenden einzelnen Kapiteln noch selbst zwischen diesen der erforderliche Zusammenhang®.
AuBerdem fehlte ein Zusammenhang zwischen birgerlichem Recht und Handelsrecht**. All
das machte eine Reform des Handelsgesetzes notwendig.

Am 1.1.1957 trat ein neues umfangreiches Handelsgesetz*? in Kraft. Dieses tiirkische
Handelsgesetzbuch war ein Kodex, der die damaligen Theorien und Ansatze sehr gut
reflektierte und in der Lage war, fur die damaligen Probleme moderne, zuverlassige Losungen
zu bieten und einen gerechten Interessenausgleich zu bilden. Dieses Handelsgesetzbuch
spielte eine wichtige Rolle im Hinblick auf die Entwicklung des neuen tirkischen
Handelsrechts. Dieses THGB gilt weiter bis zum 1.7.2012.

b. Uberblick tiber das neue tiirkische HGB

aa. Einfiihrung

Im Laufe der Zeit entsprach das turkische Handelsgesetz vom 1957 ebenfalls nicht mehr den
Bedurfnissen der Zeit. Aus diesem Grund begannen neuerliche Reformarbeiten hinsichtlich
des THGB. Die Vorbereitung der Gesetzesanderung dauerte mehr als zehn Jahre. Zunachst
wurde im Jahr 1999 vom Bundesministerium fir Justiz eine Expertenkommission zur
Vorbereitung eines Entwurfs des THGB gebildet. Diese Kommission bestand aus
Akademikern der Universitat, Vertretern der obersten Gerichte, der Berufsverbédnde sowie
juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts und wurde von Prof. Unal Tekinalp geleitet. Als
Ergebnis der fast fiinfjahrigen Studie wurde einen THGB-Entwurf*® am 17.10.2005
verabschiedet und dem tlrkischen Parlament vorgelegt. Am 11.1.2008 leitete der

Justizausschuss des turkischen Parlaments diesen Entwurf in der am 26.12.2007 (THGB-E)

“% Hirsch/Tekinalp, Das tiirkische Aktienrecht und GmbH-Recht, 28.

*! Hirsch/Tekinalp, Das tiirkische Aktienrecht und GmbH-Recht, 28.

“2 Der Entwurf wurde von Prof. Ernst E. Hirsch unter Beriicksichtigung der modernen Gesetze geschrieben.
Dieses THGB wurde von Prof. Hirsch in die deutsche Sprache ubersetzt: Das Tirkische Aktiengesetz, Alfred
Metzner Verlag, 1958.

* Der Regierungsentwurf mit Begriindung ist auf der Webseite des tiirkischen Parlaments
(http://mww2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-1138.pdf) abrufbar.
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angenommenen Fassung an die Hauptversammlung weiter. Dieser Entwurf wurde am
13.1.2011 im Parlament schlieBlich verabschiedet. Das neue THGB tritt mit 1.7.2012 in
Kraft (im Folgenden ,,neues THGB* genannt).

Das THGB besteht aus sechs Bichern mit 1.535 Artikeln. Das neue THGB beinhaltet
» Einfuhrungsbestimmungen (88 1 bis 10 neue THGB);

> im ersten Buch (88 11 bis 123 neue THGB): allgemeine Vorschriften (Kaufméanner,
Handelsregister, Firmenrecht, unlauterer Wettbewerb, kaufmannische
Buchflihrungspflicht, Kontokorrent und Handelsvertretung);

» im zweiten Buch (88 124 bis 644 neue THGB): allgmeine Vorschriften flr die
Gesellschaften, spezielle VVorschriften fur einzelne Gesellschaften, diese sind
Kollektivgesellschaft, Kommanditgesellschaft, Aktiengesellschaft (88 329-563 neue
THGB), GesmbH;

» im dritten Buch (88 645 bis 849 neue THGB): Vorschriften Giber Wertpapiere;

» im vierten Buch (88 850 bis 930 neue THGB): Vorschriften tiber das
Beforderungsrecht;

» im fuinften Buch (88 931 bis 1378 neue THGB): Vorschriften tiber das
Seehandelsrecht;

» im sechsten Buch (88 1379 bis 1498 neue THGB): Vorschriften tiber das
Versicherungsrecht;

> Abschlussbestimmungen (88 1499 bis 1535 neue THGB).

cc. Erhebliche Anderungen und Neuerungen im Bereich des Aktiengesellschaftsrechts

aaa. Allgeimeines

Der Abschnitt des THGB uber die Aktiengesellschaft wurde unter Beriicksichtigung der EU-
Richtlinien Uber die Gesellschaften neu geschrieben. Die Neuerungen kann man in zwei
Kategorien unterteilen: Zum einen handelt es sich um Anderungen grundsétzlicher Prinzipien
des Aktienrechts, zum anderen betrifft es nur einzelne Vorschriften. Im Folgenden werden nur
die Neuerungen die Prinzipien des Aktienrechts behandelt. Die Neuerungen hinsichtlich

einzelner Vorschriften werden in den entsprechenden Abschnitten beriicksichtigt.

bbb. Abschaffung des Ultra-Vires-Prinizips

Das Ultra-Vires-Prinzip wird mit dem neuen THGB unter Berucksichtigung der 1.

Gesellschaftsrechtsangleichungs-EU-Richtlinie von 1968 abgeschafft, da diese Beschréankung
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mit dem modernen nationalen und internationalen Handel unvereinbar ist**. Nunmehr wird
die Grenze der Rechtsfahigkeit der Gesellschaften durch den Gegenstand der Gesellschaften
nicht beschrankt. Sie dirfen unbeschrankt alle Rechte erwerben und Verbindlichkeiten

eingehen. Mit dieser Bestimmung wird bezweckt, dritte Personen zu schiitzen®.

ccc. Verschmelzung, Spaltung und Umwandlung

Die Verschmelzung, Spaltung und Umwandlung von Gesellschaften wurden ausfihrlich und
in Einklang mit der EU-Richtlinie geregelt. Mit den Neuerungen werden nicht nur sichere,
transparente und einfache Strukturdnderungen geschaffen, sondern auch Schutzbestimmungen
fur Dritte und Glaubiger normiert. AuBerdem wird die Ubernahme der Arbeitnehmer
ausfuhrlich geregelt.

ddd. Konzern (Unternehmensgruppen)

Im tirkischen Handelsrecht wird zum ersten Mal der Betriff des Konzerns geregelt, und zwar
unter dem Titel der ,,Gesellschaftsgruppe® (Sirketler Toplulugu) (88 195 und 209 neues
THGB). Demnach sind die Verhdltnisse zwischen der Muttergesellschaft und den
Tochtergesellschaften auf der Grundlage von Transparenz und Rechenschaftspflicht
verbunden. Das deutsche Konzernrecht und die Meinungen des Forum Europa waren hierbei
die Vorbilder.

eee. Einmann-AG und Einmann-Verwaltung

Das bislang geltende THGB kennt keine Einmann-AG und keinen Einmann-Verwaltungsrat.
Nach geltendem THGB sind mindestens fuinf Griinder, die Aktionére der Gesellschaft werden
wollen, zur Grindung einer AG erforderlich. Unter Beruicksichtigung der 12. EU-Richtlinie

(89/667) ermdglicht es das neue THGB nun in § 338, eine Einmann-AG zu grinden.

Nach dem geltenden THGB besteht der Verwaltungsrat aus mindestens drei
Mitgliedern. Der Gesetzgeber verzichtet nun auf diese Bestimmung und ermdglicht es der AG
geméaR § 359 neue THGB, einen Verwaltungsrat zu grinden, der aus nur einem Mitglied
besteht.

fff. Die Neurungen hinsichtlich der Organe der AG

Hinsichtlich der Organe der AG wurden erhebliche Neuerungen vorgenommen. Besonders fiir

den Verwaltungsrat der AG wurden zahlreiche strukturelle und funktionelle Anderungen

* Tekinalp, Unal, Kompatibilitat des tiirkischen und europaischen Wirtschaftsrechts, 27.
** Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs des THGB, Anm 112.
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unter Bertcksichtigung der Grundsdtze der Corporate Governance und der
Professionalisierung geschaffen. Das neue THGB sieht eine dispositive Organisationsordnung
der aktienrechtlichen Exekutive vor*®. Nach dem neuen THGB kann der Verwaltungsrat
durch die Erméchtigung der Satzung die Geschaftsfihrung ganz oder zum Teil an seine
Mitglieder oder Dritte delegieren. AuBerdem werden die untibertragbaren und unentziehbaren
Aufgaben des Verwaltungsrats festgelegt. Diesbeziiglich finden sich viele Anderungen im
neuen THGB.

Die Kontrollestelle ist nach geltendem THGB das dritte obligatorische Organ der AG.
Jedoch wird die Organeigenschaft der Kontrollestelle durch das neue THGB abgeschafft. Die
Aufgaben der Kontrollstelle (die Uberpriifung der Finanzen der AG und des Konzerns)
mussen nunmehr von unabhéngigen Absschlussprifern durchgefuhrt werden (8 397 ff neue
THGB).

2. Kapitalmarktgesetz

Eine weitere Rechtsgrundlage fir Aktiengesellschaften ist das turkische Kapitalmarktsgesetz.
Das tiirkische Kapitalmarktgesetz ,,.Sermaye Piyasasi Kanunu“ (TKMG) wurde am 28.7.1981
verabschiedet und trat am 29.2.1982 in Kraft. Gemél § 1 TKMG ist das Ziel dieses Gesetzes,
die wirksame und verbreitete Beteiligung des Publikums an der wirtschaftlichen Entwicklung
im Wege der Veranlagung von Ersparnissen in Wertpapieren zu férdern*’. Zur Erreichung
dieses Ziels regelt es die Transparenz und Stabilitdt des Kapitalmarktes sowie den
Interessenschutz der Anleger®.

Nach 8 2 TKMG unterliegen diesem Gesetz sowohl Publikumsaktiengesellschaften als
auch Nicht-Publikumsaktiengesellschaften, deren Aktien dem Publikum zum Kauf angeboten
werden. Weiters gilt es gemdl 8 32 TKMG fiur die freien Maklervereinigungen, die
Kapitalanlagegesellschaften, Kapitalfonds und andere Institute, denen die Tatigkeit auf dem
Kapitalmarkt erlaubt ist. Gemé&R § 3g TKMG sind die Aktiengesellschaften, deren Aktien dem
Publikum zum Kauf angeboten werden oder als dem Publikum zum Kauf angeboten gelten,
Publikumsaktiengesellschaften. Aktien von Aktiengesellschaften mit mehr als 250 Aktionaren

gelten als dem Publikum zum Kauf angeboten®.

*® Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 324.

“"Tekinalp, Unal, Kompatibilitét des tiirkischen und europaischen Wirtschaftsrechts, 38.
“*Tekinalp, Unal, Kompatibilitét des tiirkischen und europaischen Wirtschaftsrechts, 38.
*Tekinalp, Unal, Kompatibilitét des tiirkischen und européischen Wirtschaftsrechts, 39.
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AuBerhalb dieses Gesetzes existieren mehrere Verordnungen und Verlautbarungen
uber den Kapitalmarkt. Die Verlautbarungen werden aufgrund der Erméchtigung des TKMG

vom Kapitalmarktausschuss (TKMA)* erlassen.

3. Tiirkische Corporate-Governance-Grundsétze™

Es gibt in der Turkei kaum akademische Untersuchungen zum Thema Corporate-Governance-
Grundsatze. Erst im Jahr 2000 wurde von der TUSIAD (Vereinigung tiirkischer Industrieller
und Geschaftsleute)®?) die Grundsitze ,,Ad-hoc Task Force on Corporate Governance® aus
dem Jahre 1999 dUbersetzt und verdffentlicht. Diese Grundsdtze wurden nach einer
Uberarbeitung unter dem Namen ,,Tiirkische Corporate-Governance-Grundsitze* (Kurumsal
Ilkeler) vom tdrkischen Kapitalmarktausschusses im Jahr 2003 als ,Verlautbarung*
veroffentlicht. 2005 wurde schliellich die neue, bearbeitete Fassung verdffentlicht. Die
tirkischen Corporate-Governance-Grundsatze werden regelmdfig unter Berlicksichtigung der
internationalen und nationalen Entwicklungen bearbeitet. Sie werden in erster Linien fur die
Publikumsaktiengesellschaften  vorbereitet, jedoch kdnnen sie auch bei anderen
Aktiengesellschaften und Institutionen angewendet werden.

Die Grundsatze umfassen vier Teile, dieses sind Regelungen tber die Aktionére,
Offenlegung und Transparenz, Stakeholder sowie Uber den Verwaltungsrat. Es gibt zwei
unterschiedliche Regelkategorien im tiirkischen Corporate Governance:

1-Comply or Explain: Regeln sollen eingehalten werden. Wenn sie nicht eingehalten
werden, muss die Abweichung erklért und begriindet werden.

2- Recommendation(T): Regeln mit Empfehlungchrakter; die Nicht-Einhaltung ist
weder offenzulegen noch zu begrinden.

In den tirkischen CG-Grundsétzen finden sich keine zwingenden Grundsédtze wie

,,Legal Requirement* im Osterreichischen Recht.

% Der TKMA besteht aus sieben Mitgliedern und ist eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts.

> http://www.spk.gov.tr/displayfile.aspx?action=displayfile&pageid=55&fn=55.pdf&submenuheader=null.
Englische Fassung.

%2 http://www.tusiad.org und http://de.wikipedia.org/wiki/TUSIAD. TUSIAD (Tiirk Sanayicileri ve isadamlart
Dernegi) ist eine Vereinigung tlrkischer Industrieller und Geschéftsleute. Sie ist eine der wichtigsten
Unternehmerverbande in der Turkei und wurde 1971 gegriindet.
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I11. HAUPTMERKMALE DER AKTIENGESELLSCHAFTEN IM
RECHTSVERGLEICH

A. Die 0Osterreichische Aktiengesellschaft

Die osterreichische Aktiengesellschaft wird in 8 1 AktG definiert. Demnach ist die
Aktiengesellschaft eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, deren Gesellschafter
mit Einlagen auf das in Aktien zerlegte Grundkapital beteiligt sind, ohne personlich fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften. Die AG ist Unternehmen kraft Rechtsform. Die
Firma der Aktiengesellschaft muss die Bezeichnung ,,Aktiengesellschaft* (abgekurzt ,,AG®)
enthalten.

In Osterreich kann die AG zu wirtschaftlichen Zwecken oder auch zu ideellen oder
genossenschaftlichen Zwecken gegriindet werden®. Der Gegenstand und der konkrete
Tatigkeitsbereich der AG mussen gemald § 17 Z 2 AktG in der Satzung der AG geregelt
werden. Mit der Eintragung der AG in das Firmenbuch erlangt die AG eigene
Rechtspersonlichkeit. Der Gegenstand der Gesellschaft begrenzt die Rechtsfahigkeit der AG
nicht, da das Ultra-Vires-Prinzip im 6sterreichischen Aktienrecht nicht gilt>*. Der einzelne
Gesellschafter ist an der Gesellschaft mit einem bestimmten Kapital beteiligt. Er haftet fur die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht persénlich. Die Haftung der AG ist nur mit dem
Gesellschaftsvermdgen beschrankt.

Das Grundkapital einer AG betragt in Osterreich mindestens 70.000 Euro und ist in
Aktien zerlegt (8 7 AktG). Es wird durch die Ubernahme der Aktien durch den oder die
Grunder aufgebracht. Aktien kénnen entweder als Nennbetragsaktien oder als Stiickaktien
begrindet werden (8 8 Abs 1 AktG). Nennbetragsaktien lauten auf einen bestimmten
Nennbetrag. Der Mindestnennbetrag einer Aktie liegt bei einem Euro. Héhere Nennbetrége
mussen auf volle Euro lauten. Die Aktien dirfen nicht fur einen geringeren Betrag als den
Nennbetrag ausgegeben werden. Die Stlickaktien verkdrpern einen rechnerischen Anteil am
Grundkapital. Jede Stiickaktie ist mit gleichem Umfang am Grundkapital beteiligt, der Anteil
bestimmt sich nach der Zahl der ausgegebenen Aktien (§ 8 Abs 3 AktG).

%% Mader, Unternehmensrecht, Orac-Rechtsskripten, 59.
> Straube, 0JZ 1978, 349 ff.
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B. Die europaische Aktiengesellschaft in Osterreich

a. Supranationale Rechtsform

Die Rechtsgrundlage der SE bildet die europaische SE-VO, die unmittelbar in allen
Mitgliedstaaten in gleicher Weise Anwendung findet. Die SE wird grundsétzlich als
,»supranationale Rechtsform ausgeriistet, aber die SE-VO stellt keine umfassende Regelung
dar, aus diesem Grund mussen die nationalen Gesetzgeber die Ausfiihrungsregelungen (SEG)
erlassen, sodass auch nationales Aktienrecht auf die SE Anwendung findet. Daher stellt die
SE eine Zwischenform zwischen europarechlicher und nationaler Gesellschaftsform dar.

Deswegen stellt eine SE keine vollkommen supranationale Gesellschaftsform dar>>.

b. Aktiengesellschaft

Es ergibt sich aus Art 9 und 10 SE-VO, dass die SE in jedem Mitgliedstaat wie eine
Aktiengesellschaft zu behandeln ist, soweit die SE-VO nicht anderes vorsieht. Die SE ist
gemaR Art 1 Abs 3 SE-VO eine juristische Person mit Rechtspersonlichkeit, deren Kapital in
Aktien zerlegt ist. Gemall Art 16 iVm 12 SE-VO erwirbt die SE Rechtspersonlichkeit durch
Eintragung im jeweiligen nationalen Handelsregister.

Der Aktiondr haftet gemall Art 1 Abs 2 SE-VO nur bis zur H6he des von ihm
gezeichneten Kapitals. Das bedeutet, dass die Aktionére nicht flr die Verbindlichkeiten der
SE haften. Die Aktiondre mussen grundsatzlich ihrer Einlagenverpflichtung gegeniiber der
Gesellschaft nachkommen. Jede SE muss wie eine Aktiengesellschaft einen Sitz haben. Nach
Art 7 SE-VO mussen der Sitz und die Hauptverwaltung der SE im selben Mitgliedstaat liegen.
Die SE kann ihren Satzungssitz allerdings ohne Auflésung bzw. Neugrindung in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen.

Das Grundkapital der SE lautet gemaR Art 4 SE-VO auf Euro und muss mindestens
120.000 Euro betragen. Wenn die nationalen Gesetze eines Mitgliedstaats gemal Art 4 Abs 3
SE-VO fiir bestimmte Tatigkeiten ausiibende Gesellschaften (zB in Osterreich § 14 Abs 2 Z 3
Gluckspielgesetz) ein héheres Kapital vorschreiben, gilt dies auch fir SE mit Sitz in dem
betreffenden Mitgliedstaat. Die SE-VO regelt das Grundkapital nicht ausfiihrlich, aus diesem
Grund kommen fiir Themen wie Kapital, Kapitalerhaltung, Anderung des Kapitals usw
nationale Regelungen zur Anwendung.

Die SE muss gemalR Art 11 SE-VO ihrer Firma den Rechtsformzusatz ,,SE** voran-

oder nachstellen. Nur eine SE darf ihrer Firma den Zusatz ,,SE* hinzufiigen. \Wenn die

% Rauter, Societas Europa, JAP 2004/2005, 105 ff.
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eingetragenen Gesellschaften oder sonstigen juristischen Personen den Zusatz ,,SE* als
Rechtsformzusatz vor dem Inkrafttreten des SE-VO verwenden, brauchen sie gemall Art 11
Abs 3 SE-VO nicht den Zusatz zu dndern, sondern kdnnen ihn weiter benutzen®®. In der SE-
VO finden sich keine Vorschriften Gber die Firmenbildung. Diesbeziglich kommt nationales

Aktiengesetz fiir die SE zur Anwendung®’.

C. Die turkische Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft wird im tirkischen Recht als ,,Anonim Sirket“ (société anonyme)
bezeichnet. Die Grundmerkmale dieser Gesellschaftsform wurden in § 329 neuen THGB
definiert. Demnach ist ,,Anonim Sirket“ eine Gesellschaft, deren im \Voraus bestimmtes
Kapital in Aktien zerlegt ist und die fur ihre Schulden lediglich mit ihrem Vermdgen haftet.
Die Haftung der Aktiondre gegentber der Gesellschaft beschrénkt sich auf die Anteile, die sie
ubernommen haben. Die Firma der tlrkischen Aktiengesellschaft muss die Bezeichnung
»Anonim Sirket* (abgekiirzt ,,AS*) enthalten.

Die turkische Aktiengesellschaft ist auch eine Gesellschaft mit Rechtspersonlichkeit.
Die AG erlangt Rechtspersonlichkeit gemal § 355 Abs 1 neues THGB mit der Eintragung ins
Handelsregister. Aufgrund der Rechtspersonlichkeit ist die AG selbst Trégerin von Rechten
und Verbindlichkeiten. Die Rechtsfahigkeit wird auch im tirkischen Aktienrecht nicht mehr
mit dem satzungsmafigen Gegenstand der AG beschrankt, da das Ultra-Vires Prinzip auch im
neuen THGB abgeschafft wird.

Die tirkischen Aktiengesellschaften kdnnen flr jeden gesetzlich nicht verbotenen
wirtschaftlichen Zweck®® und Gegenstand gegriindet werden. Eine AG kann allerdings fiir
keinen anderen als einen wirtschaftlichen Zweck gegriindet werden. Der Gegenstand der AG
ist in der Satzung gemaR § 339 Abs 2 lit b neues THGB zwingend zu regeln.

Die Hohe des Grundkapitals der turkischen AG darf geméal 8 332 Abs 1 neues THGB
nicht geringer als 50.000 tirkische Lira (TL) sein. Bei Nicht-Publikumsaktiengesellschaften,

die mit registrierten Kapitalsystemen gegrundet werden, betrdgt der Mindestnennbetrag

% Straube/Ratka/Rauter in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 49.
> Greda in Kalss/Hugel, SE Kommentar § 2 Rz 6.

58 Hirsch, Das tirkische Aktienrecht, Art. 271 Anm. 1: ,Nach der Begriindung des Rechtsausschusses ist das
Wort ,,wirtschaftlich* eingefiigt worden, um klarzustellen, dass eine AG sich ausschlielich auf wirtschaftlichem
Gebiet betatigen kann, auch wenn ihre Geschafte keine kaufménnischen sein missen. Das Wort ,,wirtschaftlich«
kann sich also nur auf den Gegenstand beziehen; andernfalls wiirde die Harmonie mit dem TZGB gestort: nach
Art. 52 Abs 2 TZGB sind die Vereinigungen, die einen wirtschaftlichen Zweck verfolgen, den Vorschriften tiber
die ,,Gesellschaften unterstellt. Dem zivilrechtlichen Vereinsrecht (Art 53 ff TZGB) unterstehen dagegen die
politischen, religidsen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen, wohltétigen, geselligen, sportlichen und alle anderen,
dem Hauptzweck nach nichtwirtschaftlichen Vereinigungen. Doch kann ein derartiger Verein mit nicht-
wirtschaftlichem Zweck zu dessen Erreichung sich mit wirtschaftlichen Geschéaften abgeben, insbesondere ein
kaufménnisches Unternehmen betreiben (Art 54 Abs 2 TZG)“.
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100.000 TL. Die HOhe des Mindestnennbetrags wird gemall § 332 Abs 1 letzter Satz neues
THGB vom Ministerium fiir Handel und Industrie erhdht. Bei Bareinlagen muss gemaR § 344
neues THGB mindestens ein Viertel des geringsten Ausgabebetrags eingefordert werden. Die
Reste mussen innerhalb von 24 Monaten ab der Eintragung der AG voll bezahlt werden.
Dieses Grundkapital ist in Teilsummen (Aktien) zerlegt, die auf einen bestimmten
Nennwert lauten. Die Aktien kdnnen gemdalR § 484 neues THGB entweder auf Inhaber oder

auf Namen lauten.

V. DIE ORGANISATIONSTRUKTUR DER
AKTIENGESELLSCHAFTEN IM RECHTSVERGLEICH

A. Allgemeines

Die Gesetze bieten Aktiengesellschaften zwei Mdoglichkeiten in Bezug auf ihre
Organisationsstruktur — das monistische und das dualistische System. Es gibt auch
Gemischtsysteme, die Elemente beider Systeme beinhalten. Im Folgenden werden beide

Systeme Uberblicksartig dargestellt.

1. Monistisches System

Dieses System ist ein Rechtsinstrument des angloamerikanischen Raums und wird als ,,Board
System* bzeichnet. Nach dem monistischen System hat die AG ausschliel3lich ein Organ, in
dem die Leitungsaufgaben (Geschaftsfihrungs- und Vertretungsaufgaben) und die
Uberwachungsaufgaben kombiniert werden. Dieses Organ fiihrt sowohl die Leitungs- als auch
die Uberwachungsaufgaben durch. Ein eigenes internes Kontrollorgan fehlt beim
monistischen  System. Die Mitglieder des Verwaltungsrats werden von der
Hauptversammlung gewéhlt.

Das Verwaltungsorgan besteht beim monistischen System aus zwei unterschiedlichen
Mitgliedern: den geschéftsfiihrenden Mitgliedern (exekutive), welche die Leitungsbefugnis
innehaben, und den nicht-geschéftsfuhrenden Mitgliedern (non exekutive), die die

Uberwachungsaufgaben innehaben.

2. Dualistisches System

Beim dualistischen System handelt es sich um ein Modell, das in Kontinentaleuropa zur
Anwendung gelangt. In diesem System sind die Leitungsfunktion und die

Uberwachungsfunktion organisatorisch voneinander getrennt, daher besteht die AG aus einem
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Leitungsorgan und einem Aufsichtsorgan. Das Leitungsorgan leitet die Gesellschaft, wéahrend
das Aufsichtsorgan die Geschaftsfiihrung des Leitungsorgans tberwacht. In diesem Modell ist
eine gleichzeitige Mitgliedschaft im Leitungsorgan und im Aufsichtsorgan der
Aktiengesellschaft unmoglich. Das Aufsichtsorgan darf nicht direkt an der Geschaftsleitung
beteiligt sein.

Die Mitglieder des Leitungsorgans werden vom Aufsichtsorgan bestellt und
abberufen. Jedoch werden die Mitglieder des Aufsichtsorgans von der Hauptversammlung
bestellt und abberufen. Der Vorstand ist an keine Weisungen der Hauptversammlung oder des

Aufsichtsrats gebunden.

3. VVor- und Nachteile

Die wichtigsten Vorteile des monistischen Systems im Vergleich zum dualistischen System
sind der verbesserte Informationseinfluss und die verbesserte Informationsversorgung des
Verwaltungsrates auch im Hinblick auf jene Verwaltungsratsmitglieder, die nicht
geschaftsfiihrende Direktoren sind>, da alle Verwaltungsratsmitglieder an den gemeinsamen
Sitzungen teilnehmen. Dies erleichtert der Informationseinfluss zwischen den
Verwaltungsratsmitgliedern. Die erhdhte Sitzungsfrequenz und die erweiterten Kompetenzen
machen eine intensivere Befassung aller Verwaltungsratsmitglieder mit der Gesellschaft
erforderlich®.

Der groRte Nachteil des monistischen Systems ist, dass der Verwaltungsrat die
Aufgaben des Vorstands und des Aufsichtsrats in seiner Hand hélt. Das beutetet, dass er sich

als leitendes Organ selbst tiberwacht und dadurch Interessenkonflikte auftreten konnen®".
B. Die Organisationstrukturen der AG im Rechtsvergleich

1. Die osterreichische Aktiengesellschaft

Nach dem 0sterreichischen Aktiengesellschaftsrecht ist die Einrichtung der Aufsichtsrats fir
alle AG zwingend vorgeschrieben (8§ 86 ff AktG). Daher kann die 6sterreichische AG nur
nach dem dualistischen System gegrindet werden. Dem Vorstand obliegt die Leitung der
Gesellschaft (§ 70 Abs 1 AktG), wohingegen dem Aufsichtsrat die Uberwachungaufgaben
obliegen. Der Aufsichtsrat Uberwacht gemdl & 95 Abs 1 AktG grundsatzlich die
Geschaftsfuhrung des Vorstands, auBerdem ist er in den in 8 95 Abs 5 AktG augezahlten

Féllen flr die Erteilung der Zustimmung zustandig.

% Eiselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 190.
% Eijselsherg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 190.
8! Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar vor § 34, Rz 10.
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Die Mitglieder des Vorstands werden vom Aufsichtsrat bestellt und abberufen (8 75
Abs 1 AktG). Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden von der Hauptversammlung gewéhlt (8
87 AktG).

2. Die europaische Aktiengesellschaft in Osterreich

Nach der Verordnung (EG) Nr 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 haben die européischen
Aktiengesellschaften die Wahlmdglichkeit zwischen dem dualistischen und dem monistischen
System (Art 38 lit b SE-VO). Die nationalen Gesetzgeber haben gemal SE-VO die
entsprechenden Regelungen flr beide Systeme zu erlassen und den Unternehmen zur
Verfligung zu stellen. Die Wahlfreiheit steht nicht dem Mitgliedstaat, sondern den einzelnen
SE zu. Das bedeutet, dass es Aufgabe der Mitgliedstaaten ist, den Unternehmen dieses
Wahlrecht anzubieten. Die SE wahlt ihr Organisationssystem in ihrer Satzung selbst aus.
Wenn das Aktienrecht eines Mitgliedstaats lediglich ein System geregelt hat, muss der
nationale Gesetzgeber gemal Art 39 Abs 5 und Art 43 Abs 4 SE-VO fiir das nicht geregelte
System die Regelungen erlassen®. Der 6sterreichische Gesetzgeber hat diesen
Regelungsauftrag in SEG erfullt und die Griindung einer SE nach dem monistischen oder
dualistischen System ermdglicht.

Demnach hat die dualistischen SE zwei voneinander getrennte Organe; den Vorstand
(Geschéftsfuhrung) und den Aufsichtsrat (Kontrolle der Geschéftsfiihrung). Die dualistische
SE unterscheidet sich nur wenig von der dualistischen nationalen AG. Daher gilt das AktG
auch fur die dualistische SE (Art 39 SE-VO), da das SEG nur drei Vorschriften Uber das
dualistische System enthilt.

Das monistische System war seit Einflhrung des AktG 1937 im Osterreichischen
Gesellschaftsrecht nicht vorhanden. Deswegen wird das monistische System, das erstmals im
SEG geregelt wird, in der Literatur als revolutionare Reform bezeichnet®. Im Gegensatz zum
dualistischen System sind alle Aufgaben bei der monistischen SE in einem Organ, dem
sogenannten Verwaltungsrat, kombiniert. In 8 34 SEG werden die Organbegriffe der SE
geregelt, um terminologisch die in der SE-VO erwahnten Organbegriffe in beiden Systemen
zu klaren. Demnach werden bei einer SE mit Sitz in Osterreich im dualistischen System das
Leitungsorgan als Vorstand und das Aufsichtsorgan als Aufsichtsrat bezeichnet. Im

monistischen System wird das Verwaltungsorgan als Verwaltungsrat bezeichnet.

%2 Lindt, Die Europaische Aktiengesellschaft 2004, 126 ff.
83 Eiselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 184.
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3. Die turkische Aktiengesellschaft

Das geltende THGB schreibt fur die AG obligatorisch drei Organe vor. Diese sind die
Hauptversammlung, der Verwaltungsrat und die Kontrollstelle®. Allerdings enthalt das neue
THGB viele grundlegende Neuregelungen hinsichtlich der Organisationstruktur der AG. Eine
davon ist die Abschaffung der Vorschriften Gber die Kontrollstelle. Statt der Kontrollstelle
wird das unabhangige Uberwachungssystem bei der AG vorgesehen. Die
Uberwachungsaufgabe wird nunmehr von Priifungsgesellschaften oder unabhangigen Priifern
(vereidigten Wirtschaftsprifern oder unabhdngigen Buch- und Wirtschaftsprifern)
durchgefuhrt werden. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs des THGB und nach
herrschender Doktrin wird angenommen, dass diese unabhéngigen Prifer kein Organ der AG
sind®. Aus diesem Grund hat die tiirkische AG kein Aufsichtsorgan wie der Aufsichtsrat im
Osterreichischen Aktienrecht.

Man kann daher sagen, dass das neue THGB grundsétzlich einem monistischen
System folgt. Das bedeutet, dass die Organisationfassung der AG nicht auf der Trennung der
Leitungs- und  Kontrollaufgaben  beruht, sondern die  Verwaltungs- und
Uberwachungsfunktion einem einzigen Organ (dem Verwaltungsrat) zuweist®®. Deswegen
sind die Oberleitung der Gesellschaft und die Oberaufsicht Gber die mit der Geschaftsflihrung
betrauten Personen als uniibertragbare oder unentziehbare Aufgabe des Verwaltungsrats (8
375 neue THGB) vorgesehen.

V. UBERBLICK UBER DIE ORGANE DER AKTIENGESELLSCHAFT
IM RECHTSVERGLEICH

A. Die osterreichische Aktiengesellschaft

1. Die Kompetenzverteilung zwischen den Organen der AG

Die Organisation der AG wird zwingend geregelt und lasst nur wenig Spielraum fur freie
Ausgestaltungen®’. Die Aktiengesellschaften miissen im osterreichischen Aktienrecht

obligatorisch vier Organe haben. Diese sind Hauptversammlung, Verwaltungsrat, Aufsichtsrat

® Die Konrollstelle wird im Schweizer Aktienrecht als Revisionsstelle bezeichnet. Die Kontrollstelle besteht aus
einem oder mehreren Kontrolleuren, jedoch aus nicht mehr als fiinf. Die Kontrollstelle mischt sich weder in die
Leitung noch in die Geschaftsfilhrung des Unternehmens ein, sondern kontrolliert nur die Leitung und
Geschaftsfiihrung und die Bilanzen (Hirsch/Tekinalp, Das tlirkische Aktienrecht und GmbH-Recht, 49).

% Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurf des THGB, Anm 129; Kéksal, Aytac, TTK Tasarisinin 397 ile
406 Maddeleri Arasinda Diizenlenen Denetcinin Anonim Ortakligin Bir Organi Olup Olmadigi Sorunu, 1406.

% Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 173.

87 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 622.
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und Abschlusspriifer. Diese Organe der AG werden in der Literatur als permanente Organe
bezeichnet, da sie bei der Gesellschaft immer vorhanden sein miissen®®. Der Abschlusspriifer
ist demgegentber nicht permanent in der Gesellschaft tatig, sondern nur mit der
Abschlusspriifung betraut. Aus diesem Grund ist er nicht als Organ anzusehen, wenngleich er
bei materieller Betrachtung eine Organfunktion erfiillt®. Die Organe der AG stehen
zueinander im Verhaltnis der Gleichordnung, das heift, sie stehen hierarchisch nicht ber-
bzw. untereinander. Die Kompetenzbereiche der Organe der AG sind streng voneinander
getrennt, jedes Organ ist in seinem Kompetenzbereich allein zustandig. Jedoch stehen sie in
einem Verhaltnis der checks and balances, woraus sich ein Spannungsfeld ergibt, das sie zu
besten Leistungen motivieren soll ™.

Die Hauptversammlung ist das Organ, in dem die Aktiondre hinsichtlich der
Angelegenheiten der Gesellschaft ihre Rechte ausiben. Die Hauptversammlung beschlief3t
geméR § 103 Abs 1 AktG in den im Gesetz oder in der Satzung ausdriuicklich bestimmten
Fallen. Zum Beispiel stehen der HV die Wahl und die Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder
und der Abschlussprifer, die Satzungsanderung, die Kapitalherabsetzung, die
Kapitalerhdhung bzw die Gewinnverteilung zu. Zusétzlich kann die HV gemal? § 103 Abs 2
AktG Uber Fragen der Geschéftsfiilhrung entscheiden, wenn dies der Vorstand oder, sofern es
sich um ein gemaR § 95 Abs 5 seiner Zustimmung vorbehaltenes Geschaft handelt, der
Aufsichtsrat verlangt. Nach der Meinung von Bydlinski/Potyka kann die HV aufgrund der
Bedeutung dieser wichtigen Kompetenzbereiche als oberstes Gesellschaftsorgan bezeichnet
werden, wenn dabei nicht tbersehen wird, dass die HV die Selbststdndigkeit der anderen
Gesellschaftsorgane weder durch Weisungen noch durch die Anmallung von Kompetenzen
dieser Gesellschaftsorgane beeintrachtigen kann'*.

Die Leitungsfunktion der Aktiengesellschaft wird dem Vorstand zugewissen. Er ist
das geschaftsfiihrungs- und vertretungsbefugte Organ der AG. Der Vorstand fiihrt die
Geschafte der Gesellschaft in seiner Verantwortung. Diesbeziiglich darf die HV oder der
Aufsichtsrat dem  Vorstand  keine ~ Weisungen  erteilen.  Ihm  steht  ein
Geschéaftsfihrungsmonopol zu. Jedoch sieht der Gesetzgeber in § 95 Abs 5 AktG die
Beschrankung dieses Geschaftsfihrungsmonopols vor, indem er die Vornahme der in diesem

Paragrafen aufgezéahlten Geschéafte von der Zustimmung des Aufsichtsrats abhdngig macht.

%8 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG vor Vierter Teil, Rz 3.
% Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 622.
70 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 622.
™ Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG § 103 Rz 10.
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Die Hauptaufgabe des Aufsichtsrats ist die Uberwachung der Geschaftsfithrung des
Vorstands, weitere Aufgabe werden in 8 95 AktG detailliert aufgezahilt.

Der Abschlussprifer Gberprift grundsatzlich den Jahresabschluss bzw. die
Lageberichte der Gesellschaft (8 268 ff UGB).

2. Die einzelnen Organe der osterreichischen AG
a. Hauptversammlung

aa. Allgemeines und Einberufung

Die Hauptversammlung ist die Versammlung der Aktiondre. Gemal § 102 Abs 1 AktG dient
die Hauptversammlung der gemeinschaftlichen Willensbildung der Aktiondre in den
Angelegenheiten der Gesellschaft. Die ordentliche HV tagt gemal § 104 Abs 1 AktG einmal
pro Jahr in den ersten acht Monaten des Geschéftsjahres. Eine auBerordentlichen HV kann aus
wichtigen Grinden einberufen werden. Grundsétzlich wird die ordentliche HV vom Vorstand
gemall § 104 Abs 1 und § 105 AktG einberufen. Weiters zur Einberufung der HV berechtigt
sind:
» der Aufsichtsrat, wenn es zum Wohl der Gesellschaft erforderlich ist (§ 95 Abs 4
AktG);
> die Aktionare, deren Anteile zusammen finf vom Hundert des Grundkapitals
erreichen, konnen die Einberufung schriftlich unter Vorlage der Tagesordnung und
eines Beschlussvorschlags zu jedem Tagesordnungspunkt verlangen. Die Satzung
kann das Recht, die Einberufung der Hauptversammlung zu verlangen, an eine
weniger strenge Form oder an den Besitz eines geringeren Anteils am Grundkapital
knipfen. Wird dem Verlangen nicht entsprochen, so hat das Gericht die Antragsteller
zu erméachtigen, die Hauptversammlung einzuberufen (8 105 Abs 3 AktG);
> gemal § 105 Abs 1 AktG von der Satzung ermdchtigte Personen;
> kraft spezieller gesetzlicher Anordnung kann auch die Aufsichtsbehérde die HV

einberufen (8 105 Versicherungsaufsichtsgesetz).

Der Einberufungsprozess ist in 8§ 105 ff AktG geregelt. Grundsatzlich sind alle Aktionére
teilnahmeberechtigt. Die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats haben gemall § 116
AktG in der Hauptversammlung tunlichst anwesend zu sein.

Die Aktionare konnen auch geméR § 102 Abs 3 AktG an der Hauptversammlung im

Weg elektronischer Kommunikation teilnehmen und auf diese Weise einzelne oder alle
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Rechte ausiben, wenn die Satzung oder der ermdchtigte Vorstand dies vorsieht. Den
Aktiondren konnen insbesondere eine oder mehrere Formen der Teilnahme
(Satellitenversammlung, Fernteilnahme, Feinabstimmung) angeboten werden. Die Aktionére
kdnnen ihre Stimme an die Gesellschaft auf elektronischem Weg (8 126 AktG) oder per Brief
schriftlich (§ 127 AktG) ubermitteln.

bb. Die Aufgaben der HV

8 103 Abs 1 AktG definiert die Aufgaben der HV in Form eines Verweises auf Gesetz oder
Satzung. Also werden keine unubertragbaren Aufgaben der HV im AktG geregelt. Die
wichtigsten gesetzlichen Aufgaben der HV sind die Satzungsédnderung (88 145 ff AktG), die
Kapitalerhohung (88 149 ff, KapBG), die Mallnahmen der Kapitalherabsetzung (88 175 ff
AktG), die Auflosung der Gesellschaft und die Reaktivierung der aufgelosten Gesellschaft (§
203 Abs 1 Z 2, § 215 AktG), die Verschmelzung und andere Ubertragungen des Vermogens,
die Umwandlung (88 219 bis 238 AktG), die Spaltung (8 8 SpaltG), die Bestellung und
Abberufung von AR-Mitgliedern (88 87, 88 Abs 5 AktG) und die Bestellung und Abberufung
von Sonder- und Abschlusspriifern (88 118, 270 UGB) bzw Abwicklern (8 206 AktG), die
Entlastung der VVorstandsmitglieder (§ 104 Abs 2 Z 3, 211 Abs 2 AktG.

Die HV kann auch gemaR 8 103 Abs 2 AktG ausnahmsweise (ber Fragen der
Geschaftsfihrung entscheiden, sofern der Vorstand oder der AR (wenn es sich um
zustimmungspflichtige Geschafte gemal? § 95 Abs 5 handelt) dies verlangt. AuBerhalb dieser

gesetzlichen VVorgaben kann die Satzung der HV weitere Kompetenzen einrdumen.

cc. Beschlussfassung

Sofern Gesetz oder Satzung nichts anderes bestimmen, ist die Hauptversammlung gemal §
121 Abs 1 AktG beschlussfahig, wenn zumindest ein Aktiondr oder sein Vertreter an ihr
stimmberechtigt teilnimmt oder im Wege der Fernabstimmung oder per Brief abgestimmt hat.
Nach § 121 Abs 2 AktG fasst die Hauptversammlung den Beschluss mit der Mehrheit der
abgegebenen Stimmen (einfache Stimmenmehrheit), soweit Gesetz oder Satzung keine hdhere
Mehrheit oder andere Erfordernisse vorschreiben. In bestimmten Féllen, wie etwa einer
Satzungsénderung (§ 146 Abs 1 AktG) oder einer Kapitalerhdhung (8 149 Abs 1 AktG),

bedarf es zur Beschlussfassung einer Drei-Viertel-Kapitalmehrheit.

dd. Anfechtung und Nichtigkeit der Hauptversammlungsbeschliisse

Die Hauptversammlungsbeschliisse (HV-Beschliisse) sind grundsétzlich verbindlich.
Allerding kann ein HV-Beschluss gemall § 195 Abs 1 AktG wegen der Verletzung des
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Gesetzes oder der Satzung durch Anfechtungsklage angefochten werden. Die
Anfechtungsklage kann binnen eines Monats ab Beschlussfassung erhoben werden (§ 197
Abs 2 AktG). Zur Anfechtung sind gemaR § 196 AktG befugt’:
> jeder an der Hauptversammlung teilnehmende Aktiondr, der gegen den Beschluss
Widerspruch zur Niederschrift erklért hat; oder jeder Aktionar, dem die Moglichkeit
zur Erklarung eines Widerspruchs rechtswidrig vorenthalten wurde; oder im Fall des 8
195 Abs 2 AktG jeder Aktionar;
> jeder andere gemédR § 111 Abs 1 oder § 112 Abs 1 AktG teilnahmeberechtigte
Aktionar, wenn
e er zur Teilnahme an der Hauptversammlung zu Unrecht nicht zugelassen
wurde,
e die Versammlung nicht gehdrig einberufen wurde oder
e der Gegenstand der Beschlussfassung nicht gehdrig angekindigt wurde;
» der Vorstand als Organ (8 196 Abs 1 Z 4 AktG);
> jedes Mitglied des Vorstands und des Aufsichtsrats, wenn sich die Mitglieder des
Vorstands und des Aufsichtsrats durch die Ausfiihrung des Beschlusses strafbar oder
ersatzpflichtig machen wirden (8 196 Abs 1 Z 4 AktG);
» Minderheitsaktiondare mit 5%-Anteil am Grundkapital, wenn durch den Beschluss
unzulassige Abschreibungen, Wertberichtigungen, Ricklagen oder Rickstellungen
vorgenommen wirden (8 196 Abs 2 AktG).

AuBerdem zahlt § 199 AktG weitere Mangel auf, welche die HV-Beschlisse nichtig machen.
Bei einem nichtigen HV-Beschluss liegt ein schwerer Mangel vor. Die Nichtigkeit wird
entweder mit Nichtigkeitsklage (8§ 201 AktG) oder durch Einrede geltend gemacht. Die
Nichtigkeitsklage kann von jedem Aktiondr, dem Vorstand sowie von jedem Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglied erhoben werden. Dritte, die daran ein rechtliches Interesse haben,
kdnnen ebenfalls Nichtigkeitsklage erheben. GemdR § 199 AktG ist ein Beschluss der
Hauptversammlung aufer in den Fallen des § 159 Abs 6, 8§ 181 Abs 2, § 188 Abs 3 und § 189
Abs 2 AktG (es handelt sich in den meisten Féllen um die nicht fristgemél3e Eintragung in das
Firmenbuch) sowie des § 268 Abs 1 UGB (Pflicht zur Abschlusspriifung) nur dann nichtig,
wenn

> die Beschlusse unter Einberufungs- und Beurkundungsméngeln leiden (8 199 Abs 1 Z

1 und 2 AktG);

72 8 196 AKLG.
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> die Beschliisse mit dem Wesen der Aktiengesellschaft unvereinbar sind oder durch
ihren Inhalt Vorschriften verletzen, die ausschlieBlich oder Uberwiegend zum Schutz
der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im 6ffentlichen Interesse gegeben sind (8
199 Abs 1 Z 3 AktG);

» Beschlusse mit sittenwidrigem Inhalt (§ 199 Abs 1 Z 4 AktG).

b. Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat (AR) ist Aufsichtsorgan der AG. Er besteht gemédR § 86 AKtG aus
mindestens drei naturlichen Personen. In der Satzung kann eine héhere Zahl (hdchstens 20)
vorgesehen werden. Die Mitglieder des AR werden grundsétzlich gemaR 8§ 87 AktG von der
HV mit einfacher Mehrheit gewahlt. Dartiber hinaus kdnnen sie auch durch erméchtigte
Aktiondre (8 88 AktG), durch Gericht (§ 89 AktG) oder durch den Betriebsrat (§ 110
ArbVG™) gewahlt werden. Die Bestellung kann gemaB § 87 Abs 8 AktG vor Ablauf der
Funktionsperiode durch einen HV-Beschluss mit einer Mehrheit von mindestens drei Vierteln
der abgegebenen Stimmen widerrufen werden. Bei Vorliegen wichtiger Griinde kann das
Gericht auf Antrag einer Minderheit von 10% des Grundkapitals ein Aufsichtsratsmitglied
abberufen (8 87 Abs 10 AktG).

Der AR hat einen Vorsitzenden und mindestens einen Stellvertreter. Der AR muss
geméaR 8 94 Abs 3 AktG mindestens viermal im Geschaftsjahr eine Sitzung abhalten. Jedoch
hat der Vorsitzende auf Verlangen eines AR sowie eines Vorstandsmitglieds unverziglich den
Aufsichtsrat einzuberufen (§ 94 Abs 1). Die Beschlussfassung erfolgt im AR nach dem
Mehrheitsprinzip.

Die wichtigsten Aufgaben des AR sind die Bestellung und Abberufung der
Vorstandsmitglieder, die Uberwachung des Geschaftsfiihrung (§ 95 Abs 1 AktG), die Priifung
des Jahresabschlusses, des Lageberichtes bzw des Corporate-Governance-Berichts (8 96 Abs
1iVm § 222 UGB) und die Zustimmung zu den in § 95 Abs 5 AktG erwahnten Geschéften,
die Einberufung der HV unter bestimmten Voraussetzungen sowie die Priifung der Blicher
und der Schriften der Gesellschaft sowie der Vermdgensgegenstande, namentlich der
Gesellschaftskasse und der Bestande an Wertpapieren und Waren(8 95 Abs 3 AktG).

Fur die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder gilt § 84
AktG Uber die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der VVorstandsmitglieder sinngemal (8§
99 AktG).

"3 § 110 ArbVG sieht noch die Drittelparitét der Arbeitnehmer im AR vor, dh, dass fiir zwei von der AG bestellte
Mitglieder ein weiteres Mitglied vom Betriebsrat zu entsenden ist.

40



¢. Vorstand

Der Vorstand ist ein zwingend vorgeschriebenes Leitungsorgan der AG (8 23 Abs 2; § 75
AktG). Die Bestellung des Vorstands ist eine \Voraussetzung fur das Entstehen der
Gesellschaft’®. Jedoch ist das Vorhandensein des Vorstands nicht Voraussetzung fiir das
Bestehen der Gesellschaft’. Der Wegfall des Vorstands ist daher kein Auflésungsgrund fiir
die AG, jedoch ist in einem solchen Fall der AR bzw das Gericht verpflichtet, gemaR §8 75,
76 AktG unverzlglich einen Vorstand zu bilden.

Nach 8 70 AktG leitet der Vorstand die Gesellschaft unter eigener Verantwortung. Die
Leitung der Gesellschaft umfasst die Geschaftsfihrung im Innenverhdltnis und die Vertretung
der Gesellschaft im AuRenverhéltnis. Unter ,Leitung der Gesellschaft unter eigener
Verantwortung* versteht man, dass er unabhéngig von Aufsichtsrat und Generalversammlung
im Innenverhéltnis und im Aufenverhéltnis handeln kann. Der Vorstand ist nicht den
Weisungen des Aufsichtsrates oder der Generalversammlung unterworfen, jedoch wird seine
Leitungsbefugnis ausnahmweise beschrénkt durch im Gesetz normierte Zusammenwirkung
des Aufsichtsrats (§ 95 Abs 5 AktG) bzw durch die Einrdumung bestimmter Befugnisse an
die Hauptversammlung (zB bedarf es fir die Verschmelzung gemal § 221 AktG der
Zustimmung der Hauptversammlung). Die Funktionszuweisungen an die Organe der AG sind
scharf voneinander abgrenzt und unverdnderlich; die Organen der AG dirfen nicht
wechselseitig ihre Aufgaben tibertragen®.

Die Mitglieder des Vorstands werden grundsatzlich vom AR nach 8 75 Abs 1 AktG
bestellt. Sofern mehrere VVorstandmitglieder bestellt werden, kann der Vorstand grundsatzlich
geméR 8 70 Abs 2 AktG die Geschaftsfuhrung nach dem Mehrstimmigkeitsprinzip leiten.
Jedoch sind alle Vorstandmitglieder gemeinschaftlich vertretungsbefugt.

Eine detaillierte Untersuchung Uber den Vorstand wird im zweiten Kapitel dieser

Arbeit erfolgen.

d. Abschlussprifer

Der Abschlussprifer (mindestens einer) wird bei der AG zwingend von der HV (bzw den
Griindern) gewahlt”’. Seine Aufgaben sind die Uberpriifung des Jahresabschlusses und des
Lageberichts der Gesellschaft (8 268 Abs 1 UGB). Wenn die Priifung nicht durchgefihrt

wird, so kann der Jahresabschluss vom AR nicht festgestellt werden. Der Gegenstand und

" Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG vor §§ 70-85, Rz 1.

"> Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG vor §§ 70-85, Rz 1.

"® Kastner/Doralt/Nowotny, GrundriB3 des ésterreichischen Gesellschaftsrechts, 215.
" Mader, Unternehmensrecht, Orac-Rechtsskripten, 81.
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Umfang der Prifung werden in § 269 UGB geregelt, demnach ist zu prufen, ob die
gesetzlichen und satzungsmaliigen Vorschriften eingehalten worden sind. Die Prifung des
Lageberichts erfolgt dahingehend, ob er mit dem Jahresabschluss in Einklang steht und ob die
Lage der Gesellschaft richtig reflektiert wird.

Die Abschlussprifer unterliegen der Verschwiegenheitspflicht. Sie sind auch dazu
verpflichtet, eine gewissenhafte und unparteiischen Prufung zu leiten (§ 275 UGB). Sie haften
gesamtschuldnerisch gegentiber der Gesellschaft nach 8 275 Abs UGB fur jede
Pflichtverletzung.

B. Europaische Aktiengesellschaft in Osterreich

1. Leitungs- und Aufsichtsorgane

a. Die dualistische Europdaische Aktiengesellschaft

Im SEG finden sich nur drei Artikel (ber die dualistische SE. Hinsichtlich der weiteren
Bestimmungen der Organisationsverfassung der dualistischen SE wird auf das nationale AktG
(88 70-101) verwiesen. Da die dualistische SE grundsétzlich wie eine nationale AG
strukturiert ist, existieren hinsichtlich der Organisationsstruktur nicht allzu viele Unterschiede
zwischen den beiden Gesellschaftsformen. Das heif3t, dass sie als Organe ebenfalls eine HV,
einen Vorstand und einen Aufsichtsrat hat. Dem Vorstand obliegt die Geschaftsfiihrung der
SE in eigener Verantwortung und dem Aufsichtsrat die Uberwachung der Fihrung der
Geschafte des Vorstands. Die Vorstandsmitglieder werden von der AR gemal? Art 39 Abs 2
SE-VO bestellt. Diesbeziiglich gibt die SE-VO gemalR Art 39 Abs 2 zweiter Satz den
Mitgliedstaaten die Méglichkeit, in der Satzung vorzusehen, dass die VVorstandsmitglieder von
der Hauptversammlung gewahlt werden. In Osterreich wurde von diesem Wahlrecht nicht
Gebrauch gemacht’®. Die Zahl des AR bestimmt sich nach § 86 AktG, danach betragt sie
héchstens 20 Mitglieder. Die Arbeitnehmervertreter im AR werden jedoch diesbeziglich

nicht berlcksichtigt.

Die einzigen Unterschiede zum nationalen Recht sind:
e GemaR § 37 SEG iVm Art 48 Abs 2 SE-VO miissen die in § 95 Abs 5 Z 1 bis 14 AktG
angefiihrten Geschafte als zustimmungspflichtige Geschéafte durch die Satzung
festgelegt werden. Erganzend dazu kann der Aufsichtsrat bestimmte Arten von

Geschéften von seiner Zustimmung abhéngig machen.

"8 Eiselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 183.
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e Beschlussfahigkeit des AR gemaR Art 50 SE-VO (Beschlussfahigkeit: Mindestens die
Halfte der Mitglieder muss anwesend oder vertreten sein.).
e Die Funktionsperiode des Organmitglieds betrdgt gemal Art 46 Abs 1 SE-VO

héchstens sechs Jahre.

In den anderen Bereichen gelten die gleichen Bestimmungen wie fir nationale

Aktiengesellschaften’™.

b. Die monistischen Europaische Aktiengesellschaften

Im Gegensatz zum dualistischen System ist der Verwaltungsrat als einheitliches Leitungs- und
Uberwachungsorgan ausgestaltet. Der Verwaltungsrat hat so eine stirkere Position im
Vergleich zum Vorstand der AG/dualistischen SE, da er die Aufgaben beider Organe
(Vorstand und Aufsichtsrat) erfullt. Wenn die SE in der Satzung gemé&R Art 38 lit b der SE-
VO das monistische System waéhlt, so gelten die 88 38 bis 60 SEG. Soweit Bestimmungen
auBerhalb der 8§ 38 bis 60 SEG dem Vorstand oder dem Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft
Rechte und Pflichten zuweisen, tritt an die Stelle dieser Organe der Verwaltungsrat, sofern
nicht Rechte und Pflichten den geschaftsfiihrenden Direktoren zugewiesen werden®.

Der Verwaltungsrat der monistischen SE wird im zweiten Kapitel dieser Arbeit

detailliert untersucht.

2. Hauptversammlung der SE

Die Vorschriften tber die Hauptversammlung werden gemeinsam fiir das monistische und das
dualistische System geregelt. Die Hauptrechtsgrundlage der HV der SE bilden die Art 52 bis
60 SE-VO. Diese Vorschriften verweisen dazu in vielen Bereichen auf das nationale
Aktiengesetz. Das SEG enthalt tGber die HV nur einen Paragrafen (§ 62 SEG).

Die ordentlichen HV findet sechs Monate nach Ende des Geschaftsjahres statt. Fur die
Organisation, den Ablauf der HV und das Abstimmungsverfahren verweis Art 53 SE-VO auf

die Bestimmungen des nationalen AktG.

™ Eiselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 184.
80§ 38 Abs 2 SEG.
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C. Die turkische Aktiengesellschaft

1. Die Kompetenzverteilung zwischen den Organen der AG

Das neue THGB beruht auf dem Grundsatz der Zweiorganschaft (monistisches System). Die
zwingenden Organe der AG sind die Hauptversammlung (8 407 ff neue THGB) und der
Verwaltungsrat (8 359 ff neue THGB). Die Kompetenzen werden in der AG zwischen zwei
Organen aufgeteilt, sodass je nach Sachverhalt entweder die HV oder der Verwaltungsrat
einen Beschluss fasst.

Die Hauptversammlung (HV) ist die Versammlung der Aktiondre. Die Aktiondre tiben
ihre Rechte in den Angelegenheiten der Gesellschaft in der Hauptversammlung aus. In der
bisherigen Lehre wurde die HV als oberstes Organ der AG bezeichnet®, da die HV ber die
wichtigen Angelegenheiten der Gesellschaft entscheidet, obwohl dies nicht ausdricklich im
Gesetz geregelt wird, so zB lber Satzungsanderungen, die Aufldsung der Gesellschaft, die
Bestellung der Verwaltungsratsmitglieder usw. Allerdings ist die oberste Organeigenschaft
der HV nicht im dem Sinne zu verstehen, dass sie in den Angelegenheiten der Gesellschaft
alle MaBnahmen ergreifen kann®. Das neue THGB folgt nach der Begriindung des
Regierungsentwurfes THGB der Paritatstheorie und es wird klargestellt, dass die HV nicht
das oberste Organ der AG ist®. Daher stehen die Organe der AG nicht hierarchisch ber-
bzw. untereinander, sondern funktional nebeneinander und konnen somit die eigene
Zusténdigkeit nicht beliebig ausdehnen. Jedem Organ sind bestimmte Aufgabenbereiche
zugewiesen, und jedes Organ ist in seinem Kompetenzbereich allein zustdndig. Der
Gesetzgeber hat zwischen den Kompetenzen der Organe der AG mit der getrennten
Aufzahlung aller unentziehbaren und uniibertragbaren Aufgaben der HV (8§ 408 neue THGB)
und des Verwaltungsrats (8 375 neue THGB) eine dicke Linien gezogen.

In der bisher herrschenden Lehre hinsichtlich des geltenden tlrkischen Aktienrechts
wurde angenommen, dass die Hauptversammlung dem Verwaltungsrat bindende Weisungen
erteilen kann®. Jedoch gilt diese Doktorin mE nicht mehr, da die Kompetenzen der Organe
der AG streng voneinander getrennt sind. Die HV kann Beschliisse nur ber Angelegenheiten
im gesetzlich oder satzungsmafig vorgesehenen Rahmen fassen. Grundsétzlich hat jedes
Organ in seinem Kompetenzbereich nach freiem Ermessen zu entscheiden. Jedoch kdnnen sie

einander keine Weisungen erteilen.

8 Camoglu/Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Rz 524.

8 Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 161.

& Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375.

8 Camoglu, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 53; Arslanli, AS Organizasyonu
ve Tahviller, 4.

44



Der turkische Gesetzgeber (berlédsst der Doktorin und Rechtsprechung die
Beantwortung der Frage, ob bestimmte Geschéfte an die Zustimmung der HV gebunden
werden konnen. Die herrschende Lehre verneint die Anerkennung einer solchen Moglichkeit,
da der Verwaltungsrat dieses Recht missbrauchen kdnnte, um seine Haftung fur die Folgen
dieser Geschéfte auszuschlieRen®. MA verstoRt eine solche Méglichkeit auf jeden Fall gegen
die zwingend vorgesehene Kompetenzaufteilung. Jedoch kann in der Satzung festgelegt
werden, fur welche wichtigen Geschafte ein Beschluss des Verwaltungsrats erforderlich ist,
da der Verwaltungsrat aufgrund der monistischen System das oberste Leitungsorgane der AG

ist.
2. Uberblick tber die Organe der tiirkischen AG
a. Die Hauptversammlung

aa. Allgemeines und Tagung der Hauptversammlung

Die Hauptversammlung (HV) ist die Versammlung der Aktiondre. Die Aktionare tben ihre
Rechte in den Angelegenheiten der Gesellschaft in der Hauptversammlung aus. Sie kdnnen
auch ihre Rechte in der HV gemal § 1527 neues THGB auf elektronischem Wege austiben.
An der Tagung der HV missen gemal 8§ 407 neues THGB mindestens ein
Verwaltungsratsmitglied und alle delegierten Verwaltungsratsmitglieder teilnehmen.

Die HV tagt gemélR 8 409 neues THGB als ordentliche HV, die innerhalb von drei
Monaten nach dem Ende eines jeden Geschéftsjahres stattfindet, und als auRerordentliche. Die
ordentliche HV wird grundsatzlich vom Verwaltungsrat einberufen. Wenn der Verwaltungsrat
nicht regelmaRig tagt oder nicht beschlussfahig ist, kann ein Aktiondar mit der Zustimmung
des Gerichts die HV einberufen. Die Minderheitsaktiondre kénnen auch unter Angabe des
Zwecks und der Griinde gemal} 8 411 neues THGB die Hauptversammlung einberufen, wenn
deren Anteile mindestens 10% (20% bei Publikumsaktiengesellschaften) des Grundkapitals
ausmachen. Die Liquidatoren kénnen die HV auch fir Angelegenheiten im Zusammenhang
mit ihrer Tatigkeit einberufen.

Die Tagesordnung wird davon bestimmt, wer die HV einberufen hat. Die
Angelegenheiten, die in der Tagesordnung nicht aufgefiihrt sind, durfen gemaR § 413 neues
THGB nicht in der HV behandelt werden, soweit diesbeziglich keine gesetzlichen

Ausnahmen existieren. So konnen zB bei Vorliegen eines wichtigen Grundes die

8 Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 174.
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Verwaltungsratsmitglieder jederzeit, ohne dass dies Gegenstand der Tagesordnung ist, von

HV abberufen werden.

bb. Die Aufgaben der HV und die Beschlussfassung

Die HV beschliel3t grundsatzlich geméaR § 408 Abs 1 neues THGB uber alle Félle, die fir die
HV im Gesetz und in der Satzung ausdricklich vorgesehen sind. In § 408 Abs 2 neues THGB
werden neben diesen allgemeinen Verweisen beispielsweise auch uniibertragbare Aufgaben
aufgezahlt. Diese sind:

a. Anderung der Satzung;

b. die Wabhl, die Funktionsperiode, die Vergltungen, die Entlastung, die Abberufung der
Mitglieder des Verwaltungsrates;

c. die Wahl der Abschlusspriifer und Aktprifer, wenn das Gesetz nichts anders
vorgesehen hat;

d. die Genehmigung des Jahresberichtes und des Jahresabschlusses, die Verteilung des
Gewinns, die Beschlussfassung tiber die Verwendung des Bilanzgewinnes,
insbesondere die Festsetzung der Dividenden und Tantieme;

e. die Auflosung der Gesellschaft

f. die VerdulRerung erheblichen Vermégens der Gesellschaft.

Die Hauptversammlung ist gemali 8 418 neues THGB grundsétzlich bei der Anwesenheit von
Aktionéren, welche mindestens ein Viertel des Grundkapitals vertreten, oder ihrer Vertreter
beschlussfahig. Dieses Quorum muss bis zum Ende der Sitzung bestehen bleiben. Wird bei
der ersten Sitzung dieses Quorum nicht erreicht, so ist dieses auch flr die zweite Sitzung nicht
erforderlich. Das bedeutet, dass die HV bei der zweiten Sitzung ohne Rucksicht auf die Zahl
des vertretenen Grundkapitals beschlussfahig ist. Beschliisse werden mit der Mehrheit der
vorhandenen Stimmen gefasst.

In 8 421 neues THGB werden unterschiedliche Beschlussféhigkeiten und
Beschlussmehrheiten flr die Beschliisse Uber die Satzungsanderung je nach ihren Inhalten
vorgesehen. Fiir die Beschliisse Gber allgemeine Anderungen der Satzung ist gemaR § 421
Abs 1 neues THGB grundsétzlich die Anwesenheit von Vertreter mindestens der Halfte des
Grundkapitals erforderlich. Die Beschliusse werden mit der Mehrheit der vorhandenen
Stimmen gefasst. Wird bei der ersten Sitzung dieses Quorum nicht erreicht, so ist die

Anwesenheit von Vertreten eines Drittels des Grundkapitals zur zweiten Sitzung erforderlich.
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Fur Satzungsénderungsbeschlisse Uber die Sitzverlegung ins Ausland oder die
Erhdhung der Verflichtigungen sowie subsididre Verpflichtungen fir die Schlielung der
Bilanzverluste ist die Einstimmigkeit aller Aktionére oder ihrer Vertreter, welche das gesamte
Grundkapital vertreten, erforderlich (8 421 Abs 2 neue THGB). Fur eine Satzungsanderung
iiber die Anderung des Gegenstands der Gesellschaft, die Schaffung von Vorzugsaktien und
die Beschriankung der Ubertragung von Namensaktien beschlieft die HV mit mindestens
einem Dreiviertel des Grundkapitals (§ 421 Abs 3 neues THGB).

cc. Anfechtung und Nichtigkeit der Beschlusse

Wenn HV-Beschlisse gegen ein Gesetz oder die Satzung und insbesondere gegen die
Grundsétze von Treu und Glauben verstoRBen, kdnnen die in § 446 neues THGB aufgezéhlten
Personen gemdal 8 445 neues THGB Anfechtungsklage gegen diese innerhalb von drei
Monaten nach dem Tag des Beschlusses beim Gericht, das sich am Sitze der Gesellschaft
befindet, erheben. Die berechtigten Personen sind:

a) Aktionére, welche an der Tagung teilgenommen haben, gegen den Beschluss gestimmt
haben und diesen Umstand in die Niederschrift haben aufnehmen lassen;

b) Aktionére, welche in der Tagung anwesend oder abwesend waren und gegen den
Beschluss gestimmt oder nicht gestimmt haben, die behaupten, dass die Einladung zur
Tagung nicht ordnungsgemal erfolgt sei oder die Tagesordnung nicht ordnungsgeman
bekanntgemacht worden ware oder sich Personen an der Abstimmung beteiligt hatten,
die zur Teilnahme an der Tagung der HV nicht befugt gewesen wéren oder zu Unrecht
in der Ausubung ihres Stimmrechts und Teilnehmensrechts gehindert wurden oder die
obigen Griinde auf den Beschluss der HV bewirkt hatten;

c) der Verwaltungsrat;

d) jeder Einzelne der Verwaltungsratsmitglieder, wenn die Ausfiihrung der Beschlisse

die personliche Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder zur Folge hat.

In § 447 neuen THGB werden nichtige HV-Beschlisse beispielhaft aufgezéhlt. Diese
Vorschrift wird von § 706 b SOR tbernommen. Demnach sind insbesondere Beschliisse der
Generalversammlung nichtig, wenn sie
a) das Recht auf Teilnahme an der Generalversammlung, das Mindeststimmrecht, die
Klagerechte oder andere vom Gesetz zwingend gewéhrte Rechte des Aktionars

entziehen oder beschranken;
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b) Auskunfts-, Einsichtnahme-, Kontrollrechte von Aktionaren uber das gesetzlich
zulédssige Mal hinaus beschrénken;

c) die Grundstrukturen der Aktiengesellschaft missachten oder die Bestimmungen zum
Kapitalschutz verletzen.

b. Der Verwaltungsrat

Das Leitungsorgan der AG ist der Verwaltungsrat. Der Verwaltungsrat wird in 88§ 359 ff
neuen THGB geregelt. Wie im 0&sterreichischen Aktienrecht ist die Bestellung der
Verwaltungsrats Voraussetzung fur das Entstenen der Gesellschaft. Das Fehlen eines
gesetzlichen Organs der AG wird im tlrkischen Recht gemal 8 530 neues THGB als
Auflosungsgrund vorgesehen, wenn das Fehlen eines Organs langere Zeit dauert. Bei
kurzfristigen Fallen wird die Gesellschaft nicht aufgelést. In solchen Fallen muss das
zustandige Organ den Vorstand unverzlglich bestellen. Die Frage, was unter einem
kurzfristigen Fehlen zu verstehen ist, lasst der Gesetzgeber allerdings unbeantwortet®®.

Die Leitung (Geschaftsfuhrung) und Vertretung der AG stehen dem Verwaltungsrat
zu. Die Verwaltungsratsmitglieder werden grundsétzlich von der HV ausgewahlt. Nach dem
THGB-E muss er nicht alle Aufgaben selbst erfiillen, sondern er kann durch Delegation seiner
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnisse wie ein Aufsichtsorgan tatig werden.

Aufgrund des Hauptgegenstands dieser Arbeit erfolgt eine ausfiihrliche Untersuchung

Uber den Verwaltungsrat im dritten Kapitel.
c. Uberwachungssystem der tirkischen AG

aa. Allgemeines

Der turkische Gesetzgeber sieht ein inneres und duf3eres Kontrollsystem fur die AG vor. Unter
dem duBeren Kontrollsystem ist die staatliche Uberwachung zu verstehen. Diese wird vom
Bundesministerium fur Industrie und Handel durchgefiihrt, und alle AGs unterstehen der
staatlichen Uberwachung. Das Ministerium ist zustandig, die Durchfiihrungsverordnungen
und Verlautbarungen fur die Tatigkeiten der AG zu erlassen. Daher Uberwacht das
Ministerium, ob die AG diese Verordnungen und Verlautbarungen eingehalten haben. Wenn
die Umstdnde und Geschafte dem Zweck der Gesellschaft oder oOffentlichem Recht
widersprechen, kann das Ministerium geméR 8 210 Abs 3 neues THGB gegen die AG

Auflésungsklage erheben.

8 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 530.
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Neben dem &ulReren Kontrollsystem sieht das neue THGB bei der AG in Bezug auf die
innere Kontrolle drei unterschiedliche Kontrollmechanismen vor. Den ersten bildet der
Aktpriifer (wie 6sterreichischer Verschmelzungsprufer), dessen Aufgaben in verschiedenen
Artikeln erwahnt sind. Den zweiten bildet der Abschlussprifer, der in 88 397 ff neuen THGB
vorgesehen wurde. Der dritte Kontrollmechnanismus wird vom  Sonderprifer
wahrgenommen, wie in 88 406 und 438 neuen THGB geregelt wird. Die AG hat also kein
Aufsichtsorgan wie den Aufsichtsrat im Osterreichischen Aktienrecht. Das innere
Kontrollsystem der AG muss von unabhéngigen Prufern durchgefuhrt werden. Zusétzlich
kann der Verwaltungsrat hinsichtlich des inneren Kontrollsystems gemaR § 366 Abs 2 neue
THGB aus seinen Mitgliedern oder aus Dritten Ausschiisse oder Kommissionen einrichten,
um die interne Kontrolle durchzufiihren. Mit dieser Vorschrift wird ein
Uberwachungsausschuss ermdglicht, wie es die Corporate-Governance-Grundsatze vorsehen.

Nach dem Gesetz Uber die Turkischen Prifungsstandards und das oOffentliche
Uberwachungsamt dirfen die unabhangigen Prifer aus Mitgliedern der Kammer fir
vereidigte Wirtschaftpriifer oder unabhangigen Buch- und Wirtschaftspriifer bestellt werden.

Alle Priifer unterliegen denselben Haftungsbestimmungen gemaR 8§ 544 neues THGB.
Wenn sie ihre gesetzlichen Pflichten verletzen, haften sie gegentber der Gesellschaft, den
Aktionédren und Glaubigern der Gesellschaft. Die Haftung aller Prifer wegen der Verletzung

der Verschwiegenheitspflicht wird in § 404 neuen THGB besonders geregelt.
bb. Die Abschlussprufer

aaa. Allgemeines

Die alten Vorschriften tber die Kontrollstelle, 88 347-359 geltendes THGB, wurden im
neuen THGB aufgehoben, an deren Stelle wurde in 88 397 ff neues THGB ein unabhangiges
Prufungssystem, das von unabhdngigen Prifer durchgefuhrt wird, angenommen. Im
Gegensatz zur Kontrollstelle haben die unabhangigen Prifer nur einen beschrankten
Kompetenzbereich. Demnach umfasst der Aufgabereich der Abschlussprufer
» die Prifung der Jahresabschlisse und konsolidierten Finanztabellen der
Aktiengesellschaft oder der Konzerngesellschaft (8§ 398 Abs 1 neues THGB). Im
Rahmen der Jahresabschlussprifung werden das Inventar und das Rechnungswesen
aus materieller Sicht Uberprift. Somit beschrankt sich die Prufung des

Jahresabschlusses nicht auf einen formellen Vergleich, ob dieser mit den Blchern
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iibereinstimmt®”. Die Uberpriifung des Jahresabschlusses wird nach den Grundsatzen
oreu und fair view“ und den tirkischen Corporate-Governance-Grundsétzen
durchgefuhrt. Unter dem Grundsatz ,treu und fair view* ist zu verstehen, dass der
Jahresabschluss die Vermogenslage und die bekanntgegebenen Ergebnisse der
Gesellschaft wahrheitsgetreu nach Treu und Glauben wiedergeben muss®;

» die Prufung des Jahresberichts geméall § 397 Abs 1, § 402 Abs 2 neues THGB; wenn
dieser finanzielle Angelegenheiten enthélt, sie auch Gberprifen, ob die darin
enthaltenen finanziellen Informationen mit dem gepriften Jahresabschluss in Einklang
stehen und in sich schlissig sind;

> die Prifung der Berichte des Ausschusses tiber Fritherkennung der Risiken (88 378
und 398 Abs 4 neues THGB.

Die groRen Aktiengesellschaften und Publikumsaktiengesellschaften sind von unabhé&ngigen
Prifungsgesellschaften und die kleinen und mittelgrofRen Aktiengesellschaften von ein oder
mehreren unabhangigen Abschlusspriifern zu tberpriifen®. Sie Uberpriifen nach den
turkischen Prifungsstandard, die vom tirkischen Prifungsausschuss auf der Grundlage der
International Standards of Auditing beruhen.

Die Abschlussprufer werden grundsatzlich von der Hauptversammlung fur ein
Geschaftsjahr bestellt. Beim Konzern steht diese Aufgabe der Hauptversammlung der
herrschenden Gesellschaft zu. Bei Vorliegen der in 8§ 399 Abs 6 neues THGB aufgezéhlten
Grunde werden sie auch vom Gericht bestellt. Die Abschlussprifer missen ins
Handelsregister eingetragen und in der Tlrkischen Handelsregister Zeitung bekanntgegeben
werden. Die Abschlussprifer dirfen geméR § 399 Abs 2 neue THGB vom Gericht nur auf
Verlangen des Verwaltungsrats oder der Minderheitsaktiondare mit 10% des Anteil am

Grundkapital (5% bei Publikumsaktiengesellschaften) abberufen werden.

bbb. Ist der Abschlussprufer ein Organ der AG?

In der Literatur ist strittig, ob der Abschlusspriifer ein Organ der Gesellschaft ist oder nicht.

Die Beantwortung dieser Frage ist wichtig hinsichtlich des Haftungsrechts. Wenn der

8 Tekinalp, Unal, Kompatibilitat des tiirkischen und europaischen Wirtschaftsrechts,18.

8 Tekinalp, Unal, Kompatibilitat des tiirkischen und europischen Wirtschaftsrechts, 18.

8 Die Kriterien von Mikrogesellschaften, kleinen oder mittelgroRen Gesellschaften sind in § 5 Verordung mit
der Zahl 2005/9617 von Bundesministerium fiir Industrie und Handel iVm § 1522 THGB betstimmt. Demnach
sind Mikrogesellschaften Gesellschaften, die weniger als zehn Arbeitnehmer haben und deren jahrlicher
Nettoerlds weniger als 1.000.000 Tirkische Lira betragt; kleine Gesellschaften sind Gesellschaften, die weniger
als 50 Arbeitnehmer haben und deren jahrlicher Nettoerlds weniger als 5.000.000 Tirkische Lira betragt;
mittelgroBe Gesellschaften sind Gesellschaften, die weniger als 250 Arbeitnehmer haben und deren jéhrlicher
Nettoerlds weniger als 25.000.000 Turkische Lira betréagt.
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Abschlussprifer als Organ der Gesellschaft angesehen wirde, wiirde die Gesellschaft fur die
durch das Handeln des Abschlusspriifers verursachten Schaden haften®®. Auch hinsichtlich der
Auflésung der Gesellschaft ist die Frage nach der Organeingenschaft der Abschlussprifer
wichtig. Denn wenn ein zwingendes Organ der AG fehlt, kann die Gesellschaft vom Gericht
auf Verlangen des Ministeriums fur Industrie und Handel aufgelost werden.

Das THGB enthalt keine Antworten auf diese Frage. Es gibt diesbezuglich einen
Konflikt zwischen der allgemeinen Begriindung des Regierungsentwurfs und der Begriindung
der einzelnen Vorschriften. Die allgemeine Begrindung des Regierungsentwurfs des THGB
besagt klar, dass der Abschlusspriifer kein Organ der Gesellschaft ist®. Allerdings besagen
die Begriindungen des Regierungsentwurfs des neuen THGB betreffend die 8§ 399, 530 und
437, dass die Literatur und Rechtsprechung tber die Organeigenschaft der Abschlusspriifer
entscheiden sollen. Wenn der Abschlussprifer kein Organ der AG ist, wieso werden dann die
Vorschriften Uber den Abschlussprifer im selben Kapital wie die anderen Organe der AG
(Verwaltungsrat und HV) geregelt? AuRRerdem wird die Haftung der Prufer auch in § 554
neuen THGB gemeinsam unter demselben Titel ,,der Haftungsbestimmungen der Organe der
AG* geregelt. Dieser zweifelhafte Zustand und Vorbereitungsstil des neuen THGB wurde
bereits in der Literatur stark diskutiert. Bislang existiert zu dieser Frage noch wenig Literatur.

19 ist der Abschlusspriifer definitiv kein Organ der AG, da®

Nach der Wiirdigung von Koksa
> er bei der Grundung nicht als ein zwingendes Organ der AG erwahnt wird. GemalR §
335 ff neues THGB kann die Gesellschaft ohne Abschlusspriifer ins Handelsregister
eingetragen werden und Rechtspersdnlichkeit erwerben. Der Abschlusspriifer kann

von der ordentlichen HV spéter bestellt werden.
> er einen beschrankten Aufgabenbereich hat. Seine Aufgaben beschrénken sich auf die
Uberpriifung der Finanztabellen, des Jahresabschlusses und des Jahresberichts. Er hat
keine Aufgaben wie die Kontrolistelle. Die Kontrollstelle kann bei Vorliegen der
Vorausetzungen die Hauptversammlung einberufen, die manchen Geschaften
zustimmt oder die Geschéftsfiihrung Uberwacht. Dagegen hat der Abschlussprifer

nach dem neuen THGB keine solchen Rechte.

% Kksal, Aytac, TTK Tasarisinin 397 ile 406 Maddeleri Arasinda Diizenlenen Denetcinin Anonim Ortakligin
Bir Organi Olup Olmadigi Sorunu, 1389.

°1 Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs des THGB, Anm 129.

%2 Er ist Akademiker an der betriebswissenschaftlichen Fakiiltat (im Handelsrechtsinstitut) der Universitat
Kocaeli.

% Koksal, Aytac, TTK Tasarisinin 397 ile 406 Maddeleri Arasinda Diizenlenen Denetcinin Anonim Ortakligin
Bir Organi Olup Olmadigi Sorunu, 1387-1409.
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>

>

er seine Aufgaben nicht an andere Organe iibertragen kann®. Seine Aufgaben diirften
ausschlieBlich von unabhangigen Prifern durchgefiihrt werden, sie sind nicht an die
Weisungen der Gesellschaft gebunden. Es handelt sich hierbei um eine absolute
Unabhéngigkeit.

die Hauptversammlung beschréankte Befugnis hinsichtlich der Bestellung und
Abberufung der Abschlussprifer hat. Wenn der Abschlussprufer nicht innerhalb einer
gesetzlich vorgesehenen Frist von der Hauptversammlung bestellt wird, wird er vom
Gericht bestellt. Oder wenn die Abschlusspriifer vorzeitig ihr Vertragsverhaltnis
gekindigt hatten, kann der Verwaltungsrat mit der Zustimmung der
Hauptversammlung neue Prufer bestellen. Der Abschlussprifer kann gemaR § 399
Abs 2 und 4 neues THGB nur bei Vorliegen wichtiger Griinde vom Gericht abberufen
werden. Ansonsten kann die HV das Vertragsverhaltnis mit den Priifern nicht jederzeit
einseitig kindigen. Jedoch kdnnen die Prifer ihr Rechtverhéltnis jederzeit einseitig
beenden.

Nach dieser Wirdigung und der allgemeinen Begrindung des Regierungsentwurfs geht klar

hervor, dass es sich beim Abschlusspriifer um kein Organ der AG handelt®. Das

Rechtsverhéltnis zwischen Prifer und Gesellschaft beruht nicht auf einem organschaftlichen,

sondern auf einem vertraglichen Verhaltnis®®.

cc. Die Aktprifer

Dieses Institut ist in der tlrkischen Literatur ganz neu und hat kein exakt entsprechendes

Vorbild in anderen Léndern. Man kdnnte diese Prifer im Deutschen als ,,Aktpriifer

Ubersetzen. Ihre Aufgaben werden verstreut in verschiedenen Paragrafen geregelt. Die

Aktprufer Uberprifen

>
>

>
>

die Grundungsverfahren der Gesellschaft (351, 569, 586/2-b neues THGB),

die Kapitalerhéhung und Kapitalherabsetzungsverfahren (8458, § 473/2, 8565/2, §
592, § 635 neues THGB),

den Spaltungsvertrag und die Spaltungsplanung (8 170 neues THGB),

die Umwandlungsplanung und den Umwandlungsbericht (8§ 187 neues THGB),

% Begriindung des Regierungsentwurfs des THGB, zu vor § 397.

% Koksal, Aytac, TTK Tasarisinin 397 ile 406 Maddeleri Arasinda Diizenlenen Denetcinin Anonim Ortakligin
Bir Organi Olup Olmadigi Sorunu, 1406; Giney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yoénetim Kurulu Uylerinin
hukuki Sorumlulugu, 28; Algemeine Begriindung des Regierungsentwurfs des THGB, Anm 129; Begrindung
des Regierungsentwurfs des THGB, zu vor § 397.

% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 28.
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» den Verschmelzungsvertrag und die Verschmelzungsberichte (8 148 neues THGB),
» die anderen Angelegenheiten gemald § 469 (die Emissionen), 8 605 und 8 642 neues

THGB.

Zur Uberpriifung von Kapitalernohung, Kapitalherabsetzung, Spaltung, Umwandlung und
Verschmelzung werden die Aktpriifer vom Verwaltungsrat bestellt. Zur Uberpriifung der
Grindung der Gesellschaft werden sie von den Grindern bestellt, zur Uberpriifung der
anderen Angelegenheiten werden sie vom Gericht oder der Hauptversammlung bestellt.

Geméal § 148 Abs 1 und 8 310 Abs 2 neues THGB soll der Aktprifer in den
betreffenden Bereichen tiber Fachkenntnisse verfligen.

dd. Die Sonderprufer

Die Sonderprufer sind in 88§ 438 ff neues THGB geregelt. Jeder Aktiondr kann gemaRd § 438
neues THGB die Sonderprufung tber bestimmte Angelegenheiten jederzeit von der HV
verlangen, sofern er sein Auskunfts- und Einsichtsrecht vorher in Anspruch genommen hat
und die Sonderprufung notwendig ist. Wenn die HV dem Verlangen des Aktiondrs zustimmt,
kann die Gesellschaft oder jeder Aktionér innerhalb von 30 Tagen beim Gericht beantragen,
einen Sonderprufer zu bestellen. Wenn die HV das Verlangen des Aktionadrs verweigert, kann
eine Minderheit, deren Anteile mindestens 10% (20% bei Publikumsaktiengesellschaften) des
Grundkapitals vertreten, oder die Aktionére, welche mindestens Aktien im Ausmal3 von einer
Million tdrkischer Lira besitzen, vom Gericht binnen drei Monaten verlangen, einen
Sonderprifer zu bestellen (8§ 439 neues THGB).

Wenn die Aktprufer, Abschlussprifer, Sonderprifer oder das Komitee zur
Friherkennung von Risiken tber Hinweise auf das Vorliegen von Betrug oder Tauschung im
Rechtsverhéltnis zwischen der abhangigen Gesellschaft und der herrschenden Gesellschaft
oder anderen abhangigen Gesellschaft berichten, kann jeder Aktionar gemald 88 207 und 406
neues THGB vom Gericht verlangen, einen Sonderprifer zu bestellen.

Alle Handelsbiicher und Dokumente muss der Verwaltungsrat dem Sonderprifer zur
Verfligung stellen. Zum Schluss erstattet der Sonderprufer einen ausfihrlichen Bericht und

legt diesen dem Gericht vor.

53



ZWEITES KAPITEL

DER VORSTAND/VERWALTUNGSRAT DER OSTERREICHISCHEN
AG UND SE

I. EINLEITUNG

In diesem Kapitel werden der Vorstand der Gsterreichischen AG und der Osterreichischen SE
in einem rechtsvergleichenden Sinn bezuglich Organisation, innerer Ordnung, Aufgaben,
Rechte und Pflichten der VVorstandsmitglieder sowie deren Haftung untersucht.

Bei der Untersuchung der SE wird nur die monistische SE berlcksichtigt, da die
dualistische SE grundsatzlich wie eine nationale AG strukturiert ist. Hinsichtlich der
Vorschriften tiber die Organisationsverfassung der dualistischen SE wird auf das nationale
AktG (88 70-101) verwiesen. Aus diesem Grund gibt es zwischen nationaler AG und
dualistischer SE hinsichtlich der Organisationsstruktur kaum Unterschiede. Daher geltend die
Erdrterungen lber den Vorstand der AG sinngeméR auch fiir den Vorstand der dualistischen
SE.

II. ORGANISATION und INNERE ORDNUNG DES
VORSTANDS/VERWALTUNGSRATS

A. Aktiengesellschaft

1. Bestellung des Vorstands

a. Voraussetzungen

Fur die Vorstandsmitgliedschaft missen die Kandidaten bestimmte gesetzliche und
satzungsmaRige Voraussetzungen erfullen. Als Vorstandsmitglied darf zunéachst nur eine voll
geschaftsfahige natirliche Person bestellt werden. Gemall 8 75 Abs 2 AktG ist es verboten,
eine juristische Person als Vorstandsmitglieder zu bestellen. Ein anderes Bestellungsverbot
ergibt sich aus § 90 Abs 1 AktG, wonach Aufsichtsratsmitglieder nicht gleichzeitig
Vorstandsmitglieder oder dauernde Vertreter von Vorstandsmitgliedern der Gesellschaft oder

ihrer Tochterunternehmen sein kénnen. Ein Bestellungsbeschluss, der gegen diese Grundsatze
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verstoRt, ist unwirksam (nichtig), die betreffenden Personen werden daher nicht
Vorstandsmitglieder®”.

Neben den Bestellungsverboten gibt es auch noch Bestellungshindernisse, die keine
Nichtigkeit, sondern die Rechtswidrigkeit des Bestellungsbeschlusses bewirken. Der
Aufsichtsrat ist verpflichtet, diese rechtswidrigen Beschlusse riickgéngig zu machen, dh, die
Vorstandsmitglieder missen aus wichtigem Grund vorzeitig vom Aufsichtsrat abberufen
werden, und auch das Firmenbuchgericht hat ein solches Bestellungshindernis von Amts
wegen aufzugreifen®. Viele Gesetze sehen sogenannte Bestellungshindernisse vor, zB das
Unvereinbarkeitsgesetz, das Stellenbesetzungsgesetz, die Bestimmungen fir Banken und
Versicherungen, das BDG flr Bundesbeamte (zB § 56 BDG) oder das RstDG fiir Richter (zB
§ 63 Abs 4 RStDG)®.

Nach dem AktG bedarf es fir die Vorstandsmitgliedschaft keiner fachlichen
Qualifikation, jedoch wird in der Lehre aufgrund der Sorgfaltspflicht der VVorstandsmitglieder
angenommen, dass die Mitglieder bestimmte fachliche Qualifikationen, die sich nach der
jeweiligen Branche, der UnternehmensgroRe usw. der Gesellschaft richten, haben sollen'®.

Als weitere  Bestellungsvoraussetzungen zum Vorstand kdnnen  gewisse
Qualifikationen in  der Satzung der AG unter  Berucksichtigung  des
Gleichbehandlungsgesetzes  festgesetzt werden, so zB die Nationalitdt, eine
Familienzugehdrigkeit oder ahnliche Voraussetzungen. Der Corporate-Governance-Kodex
erlaubt auch die Festsetzung einer ,,Altersgrenze“ als Hindernis in der Satzung oder
Geschaftsordnung (Pkt C-Regel).

b. Zustandigkeit zur Bestellung

aa. Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat ist primar zustandig fiir die Bestellung der VVorstandsmitglieder (8 75 Abs 1
AktG). Der Aufsichtsrat bestellt gemalR § 23 Abs 2 AktG auch den ersten Vorstand. Der
Aufsichtsrat kann diese seine Aufgabe nicht an den Ausschuss oder die Hauptversammlung
sowie die Satzung Ubertragen, da die Bestellung und Abberufung unentziehtbare

Kernaufgaben des Aufsichtsratsplenums darstellen'®*.

" Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 3.

% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 75, 76 Rz 7.

% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 3.

100 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/252.

102k alss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/257, Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss
AktG 8§ 92 Rz 75, Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 6.
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Die Rechtsnatur der Bestellung ist in der Lehre strittig. Nach der herrschenden
Meinung wird angenommen, dass die Bestellung des Vorstandsmitglieds ein einseitiges
Rechtsgeschaft ist und zusatzlich der Annahme durch den Bestellten bedarf, da mit der
Organstellung nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten verbunden sind'®?. Bis zur Annahme
durch den Bestellten ist der Beschluss vorlaufig unwirksam. Daher erwirbt die bestellte
Person erst mit der Annahme die gesetzlichen Rechte und Pflichten des VVorstandsmitglieds.

Die Beschlussfassung uber die Vorstandsbestellung bedarf einer zweifachen Mehrheit
im Aufsichtsrat, da 8 110 Abs 3 Satz 4 ArbVG zur Wirksamkeit des Bestellungs- und
Abberufungsbeschlusses neben den allgemeinen Beschlusserfordernissen (8 92 Abs 5
AktG'®) eine Mehrheit der nach dem AktG oder der Satzung bestellten
Aufsichtsratsmitglieder verlangt (Kapitalvertreter). Die Mehrheit der Kapitalvertreter ist
unabhangig von deren Anwesenheit in der Sitzung zu berechnen®. Damit wird der Mehrheit
der Aktiondrsvertreter die Moglichkeit gegeben, einen Beschluss zu verhindern, der durch
eine  Koalition  zwischen  Arbeitnehmervertretern und einer  Minderheit  der
Eigentiimervertreter zustandegekommen ist (Aktionarsschutzklausel)®®. Die Satzung kann
eine hohere Mehrheit vorsehen, jedoch darf dadurch die im Gesetz vorgesehene zwingende
doppelte Mehrheit nicht aufgehoben werden. Eine Wahl durch eine schriftliche
Beschlussfassung ist gemdl 8 92 Abs 3 AktG ebenso zuléssig wie der Einsatz von
elektronischen Medien*®. Das Dirimierungsrecht des AR-Vorsitzenden gilt auch in Bezug auf
die ,doppelte Mehrheit“ nach § 110 Abs 3 ArbVG, wenn die Satzungsbestimmung
ausdriicklich Wahlen erfasst'%’.

Das Nominierungsrecht in Syndikatsvertdgen hat keine bindende Wirkung beziiglich
der Bestellung der Vorstandsmitglieder. Aus diesem Grund kann sich der Aufsichtsrat weder
gegenuber der Gesellschaft noch gegenuber Dritten verpflichten, eine bestimmte Person zum
Vorstand zu wahlen'®. Der Vorschlag eines Kandidaten durch die HV oder die GroRaktionare

ist fiir den AR ebenfalls nicht verbindlich®.

102 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 5.

103 § 92 Abs 5 AktG, Der Aufsichtsrat oder sein Ausschuss ist nur dann beschlussfahig, wenn an der Sitzung
mindestens drei Mitglieder teilnehmen (Kapital- oder Arbeithehmervertreter). Danach geniigt im Regelfall die
einfache Mehrheit der gliltig abgegebenen Stimmen.

1% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 7; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht Rz 3/258.

105 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 7.

106 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/258.

197 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, S 32.

198 Tichy, Sybdikatsvertrage, 123 f.

109 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/262.
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Ein Bestellungsfehler liegt vor, wenn der Bestellungsbeschluss nicht vom AR gefasst
wird oder die notwendigen Voraussetzungen bei der Beschlussfassung nicht eingehalten
werden. Trotz eines Bestellungsfehlers ist die Bestellung nach herrschender Meinung
vorlaufig wirksam, wenn die Bestellung dem betreffenden Vorstandsmitglied mitgeteilt und
das Vorstandsmitglied als Organ der AG tatig wurde. Eine solche Bestellung kann durch
Widerruf oder Amtsniederlegung enden'®. Eine Bestellung zum Vorstandsmitglied ist
allerdings nichtig, wenn sie gegen ein absolutes Bestellungsverbot verstofit. Demgegentber
ist eine Bestellung, die gegen ein Bestellungshindernis verstoRt, bis zur Abberufung wirksam.

Diesbeziiglich ist der AR zur Abberufung verpflichtet''*,

bb. Gericht

Ausnahmsweise konnen die Vorstandsmitglieder vom Gericht bestellt werden. GeméalR 8 76
AktG hat sie in dringenden Féllen das Gericht auf Antrag eines Beteiligten fiir die Zeit bis zur
Behebung des Mangels zu bestellen, soweit die zur Vertretung der Gesellschaft erforderlichen
Vorstandsmitglieder fehlen (Notvorstand). Es geht hier erstens um einen Mangel hinsichtlich
der notwendigen Vorstandsmitgliederzahl zur aktiven Vertretung der Gesellschaft. Zur
gerichtlichen Bestellung bedarf es aulRerdem eines dringenden Falls. Darunter versteht man,
dass die Bestellung gemaR § 75 AktG zeitgerecht nicht moglich ist und durch den Mangel der
Vertretung der Gesellschaft und Dritten Nachteile drohen, weil eine wesentliche
Vertretungshandlung aussteht™2. Solche Falle sind zB bei Tod, Riicktritt, Abberufung aller
oder mehrerer VVorstandsmitglieder im Falle einer gesamten Vertretung, dauernder Krankheit
oder unbekanntem Aufenthalt denkbar.

Die Person, die ihr rechtliches Interesse an der dringenden Beseitigung des
Vertretungsnotstandes beweisen kann, kann bei Gericht die VVorstandsbestellung beantragen.

Die Gerichtsentscheidung hat die gleiche Rechtswirkung wie ein Bestellungsbeschluss
des Aufsichtsrats. Aus diesem Grund haben die Vorstandsmitglieder, welche vom Gericht
bestellt werden, dieselben Rechte und Pflichten wie ein ordentlich bestelltes
Vorstandsmitglied. GemaR 8§ 76 Abs 2 AktG ist der Beschluss tiber die Bestellung des
Vorstandsmitglieds mit dessen Zustimmung sowie, sofern im Beschluss nichts anderes

angeordnet ist, mit der Zustellung an das Vorstandsmitglied wirksam. Jedoch bedarf es

0 Hiiffer, AKtG § 84 Rz 10.
111 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/264.
112 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 76 Rz 5.
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zusétzlich der Annahme durch die bestellte Person'*®. Die Bestellung muss ins Firmenbuch
eingetragen werden, die Eintragung stellt aber keine Wirksamkeitsvoraussetzung dar'**.
Die gerichtliche Bestellung ist zeitlich bis zur Aufhebung der Vertretungsmangel

beschrankt, die Mitgliedschaft endet dann von selbst™*°.

2. Beendigung der Vorstandsfunktion
a. Abberufung (Widerruf)

aa. Allgemeines

Bevor die Amtsperiode eines Vorstandsmitglieds abgelaufen ist, konnen ein
Vorstandsmitglied und der Vorsitzende vom Aufsichtsrat gemal § 75 Abs 4 AktG nur aus
wichtigem Grund abberufen werden. Dies bedarf ebenso wie die Bestelltung einer doppelten
Mehrheit. Die vorzeitige Abberufung ist im Gesetz an strenge Bedingungen gebunden. Damit
verhindert der Gesetzgeber die jederzeitige Abberufung der Vorstandsmitglieder. So erfillen
die Vorstandsmitglieder ihre Aufgaben nicht unter Druck des Aufsichtsrats.

Der Gesetzgeber hat in § 75 Abs 4 AktG drei Griinde flr die vorzeitige Abberufung
namentlich erwahnt. Demnach sind wichtige Grinde die grobe Pflichtverletzung, die
Unféhigkeit zur ordnungsgemalien Geschaftsfihrung und die Entziehung des Vertrauens
durch die Hauptversammlung (Misstrauensvotum). Diese im Gesetz erwéhnten Griinde sind
keineswegs taxativ*®. In der Satzung konnen die Begriffe des wichtigen Grundes und der
groben Pflichtverletzung (Konkretisierung) naher geregelt werden™’. Ein wichtiger Grund zur
Abberufung auBerhalb der gesetzlichen Griinde liegt vor, wenn er in seiner Gewichtigkeit den
im Gesetz genannten Griinden entspricht''®. Zusatzlich muss es fiir die AG unzumutbar sein,
die betreffenden VVorstandsmitglieder bis zum Ablauf der Funktionsperiode beizubehalten.

Grobe Pflichtverletzungen betreffen alle Handlungen und Unterlassungen der
Vorstandsmitglieder. Eine Abberufung setzt das Verschulden der Vorstandsmitglieder
voraus'®. Denkbare Falle sind zB der Missbrauch des Gesellschaftsvermégens fiir private

Zwecke, die Manipulation der Bilanzen und Buchfiihrung, die Missachtung der Zustimmung

113 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 76 Rz 12.

1% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 76 Rz 9.

115 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 75, 76 Rz 27.

116 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 75 Rz 21.

17 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 75, 76 Rz 44.

"8 Elsner, OGH 18.05.1995 6 Ob 517/95, ecolex 1995, 725.

119 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/303.
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des AR gemall § 95 Abs 5 AktG, die mangelnde Offenheit gegeniiber dem Aufsichtsrat
usw'?,

Unter Unfahigkeit zur ordnungsgemaiien Geschéftsfuhrung ist zu verstehen, dass das
Vorstandsmitglied die zur Wahrnehmung seiner Aufgaben erforderlichen Fahigkeiten nicht
besitzt'?!. Die Unfahigkeit kann auf rechtlichen oder tatsachlichen Umstanden beruhen,*? so
zB einer langer andauernden Krankheit, dem Fehlen der notwendigen Qualifikation und der
Unfahigkeit zur Fuhrung der Gesellschaft.

Ein anderer gesetzlicher Grund fir die vorzeitige Abberufung ist ein
Misstrauensvotum. 8 75 Abs 4 AktG lautet diesbeziglich: ,,... oder Entziehung des
Vertrauens durch die Hauptversammlung, es sei denn, dass das Vertrauen aus offenbar
unsachlichen Griinden entzogen worden ist.” Wenn die Mehrheit der Aktiondre dem
Vorstand das Vertrauen entzogen hat, ist der AR berechtigt, jedoch nicht verpflichtet, den
Vorstand abzuberufen. Fir ein Misstrauensvotum bedarf es keiner Begrindung oder
Pflichtverletzung, sondern es geniigt ein Hauptversammlungsbeschluss dartiber. Offenbar
unsachlich heif3t, dass die Unsachlichkeit der Griinde flr jeden verstandigen Dritten einsichtig
sein musste, die Unsachlichkeit bedarf keiner naheren Untersuchung™?.

Der AR hat keinen Ermessensspielraum bei der Entscheidung tber das Vorhandensein
des wichtigen Grundes fiir die vorzeitige Abberufung. Jedoch kann seine Wahrnehmung der
Abberufung auf pflichtgemaRem Ermessen beruhen®®. In diesem Fall sind die Vorteile und
Nachteile der AG zu berlicksichtigen. Eine vorzeitige Abberufung ist rechtswidrig, wenn sie
willkurlich, haltlos oder sittenwidrig ist oder gegen den Grundsatz von ,,Treu und Glauben®
verstoRt'?,

Die  Abberufung eines Vorstandsmitglieds ist eine empfangsbedirftige
Willenserklarung. Daflr bedarf es jedoch keiner Annahme durch das betreffende

Vorstandsmitglied. Aus diesem Grund ist sie mit Zugang der Erklarung wirksam.

bb. Fehlerhafte Abberufung

GemalR § 75 Abs 4 letzter Satz AktG ist der Widerruf wirksam, solange nicht tber seine
Unwirksamkeit rechtskraftig entschieden ist. Das grundlos abberufene Vorstandsmitglied

kann gegen die vorzeitige Abberufung Anfechtungsklage bei Gericht erheben. Mit der Klage

120 Fiir weitere Beispiele: Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/304.
121 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 37.

122 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 75, 76 Rz 41.

123 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 36.

124 gpindler in MinchKommentar AKG § 84 Rz 117.

125 OGH 28.4.1998, 10b 294/97K, ecolex 1998, 639.
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mussen die betreffenden Vorstandsmitglieder beweisen, dass ein wichtiger Grund flr die
vorzeitige Abberufung nicht vorliegt. Das Urteil hat rechtsgestaltenden Charakter. Wenn das
Gericht tber die Unwirksamkeit der Abberufung entschieden hat, wirkt dieses Urteil ex tunc,
der Vorstand erlangt seine Position zuriick.

b. Sonstige Beendigung

Ein Vorstandsmitglied kann bei VVorliegen eines wichtigen Grundes vorzeitig von seinem Amt
zuriicktreten. Die Riucktrittserklarung bedarf keiner Annahme durch den AR. Auch der
unberechtigte Rucktritt ist wirksam, allerdings kann die Gesellschaft in diesem Fall gegentiber
dem betreffenden Vorstandmitglied Schadenersatzanspriiche geltend machen'?®.

Die Vorstandsfunktion kann naturgeméal einvernehmlich beendet werden. Mit dem
Tod des Vorstandsmitglieds oder mit dem Ablauf der Amtszeit endet ebenfalls die
Vorstandsfunktion.

Nach der herrschenden Lehre ist eine Suspendierung (vorlaufige Amtsenthebung der
Vorstandsmitglieder durch einen Beschluss des AR) zulassig?’. Die Suspendierung
beschrénkt sich allerdings auf die Vorstandsfunktion im Innenverhaltnis, deswegen handelt es
sich hier nur um eine Entziehung der Geschaftsfiihrungsbefugnisse'?®. Die Suspendierung

bertihrt nicht die Vertretungsbefugnis des Vorstandsmitgliedes im Aul3enverhdltnis.
3. Zusammensetzung

a. Anzahl der Vorstandsmitglieder

Der Vorstand kann aus einem oder mehreren Mitgliedern bestehen (8 70 Abs 2 AktG),
diesbeziglich enthélt das AktG keine bestimmte Mindest- oder Hochstzahl. Aus diesem
Grund muss geméaR § 17 Z 5 AktG eine konkrete Zahl oder ein Zahlrahmen in der Satzung
festgelegt werden. Die Satzung kann aber keine unbestimmte Zahl festlegen. Wenn die
Satzung einen Zahlrahmen enthalt, steht dem AR die konkrete Festsetzung der Zahl der
Vorstandsmitglieder zu. Ausnahmenweise sehen die Aufsichtsgesetze (insb im
Finanzdienstleistungsbereich) eine Mindestzahl von zwei Vorstandsmitgliedern vor
(Vieraugenprinzip), so etwa das BWG, das VAG, das PKG, das BorseG, das

BeteiligungsfondsG usw'%°.

126 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/314.

27 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 30, Egermann, RdW 2006, 69.
128 Kalss in MiinchKommentar AktG § 84 Rz 264.

129 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/246.
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b. Der Vorsitzende

Die Ernennung des Vorstandsvorsitzenden ist nicht zwingend vorgesehen, sondern wird dem
Aufsichtsrat als Recht eingerdumt. Nach § 75 Abs 3 AktG kann der Aufsichtsrat ein Mitglied
zum Vorsitzenden des Vorstands ernennen, wenn mehrere Personen zu Vorstandsmitgliedern
bestellt werden. Die Regel 16 OCGK empfiehlt, einen Vorstandsvorsitzenden zu bestellen,
wenn der Vorstand aus mehreren Personen besteht. Ebenso wird empfohlen, einen
Stellvertreter des Vorstandsvorsitzenden zu ernennen.

Die Aufgaben des Vorstandsvorsitzenden sind die VVorbereitung, Einberufung, Leitung
und Dokumentation der Sitzung bzw die Durchfiihrung der Beschlisse, wenn diese Aufgaben
nicht zwischen den Vorstandsmitgliedern aufgeteilt werden'®. Der Vorsitzende hat keine
Weisungsrechte und Uberwachungspflichten gegeniiber den anderen Vorstandsmitgliedern.

Wenn die Satzung nichts anderes bestimmt, gibt seine Stimme bei Stimmengleichheit
geméR § 70 Abs 2 AktG den Ausschlag (Dirimierungsrecht). Dieses Dirimierungsrecht gilt
nur fiir die Angelegenheiten, in denen mit einfacher Mehrheit entschieden werden kann*3.
Die Satzung kann beziiglich des Dirimierungsrechts anderes regeln. Nach der Lehre® kann
die Satzung diesbeziiglich zwei unterschiedliche Varianten vorsehen; sie kann das
Dirimierungsrecht des Vorsitzenden ausschlieBen oder sie kann vorsehen, dass die Stimme

des Vorsitzenden bei Meinungsverschiedenheit im Vorstand Gberhaupt den Ausschlag gibt.

c. Bestellungsdauer

Gemal 8 75 Abs 1 AktG bestellt der Aufsichtsrat die VVorstandsmitglieder fur hdchstens funf
Jahre. Die Frist beginnt mit der konkreten Funktion, nicht ab dem Beschlussfassungsdatum.
Gemadl 8 75 Abs 1 AktG ist die Bestellung hochstens flinf Jahre wirksam, wenn die
Bestellung eines Vorstandsmitglieds auf eine bestimmte langere Zeit, auf unbestimmte Zeit
oder ohne Zeitangabe erfolgt. Eine kirzere Bestellungsdauer ist mdglich, jedoch nach
herrschender Meinung ist nicht weniger als ein Jahr Bestellungsdauer zu bestimmen, da der
AR die Leitung der Gesellschaft im Ergebnis an sich ziehen kdnnte und ein Widerruf
tiberfliissig werden wiirde™®.

Nach § 75 Abs 1 Satz 3 AktG ist eine wiederholte Bestellung zuldssig. Abweichende
Regelungen diirfen in der Satzung nicht vorgesehen werden™*. Im Unterschied zur

Erstbestellung bedarf eine Wiederbestellung zu ihrer Wirksamkeit der schriftlichen

139 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 29, Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 54-56.
131 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 51.

132 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 52; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 27.
"33 Hiiffer, AKtG § 87 Rz 75.

134 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 33.
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Bestatigung durch den Vorsitzenden des Aufsichtsrats; damit wird eine Wiederbestellung
durch konkludente Handlungen ausgeschlossen'®.

Die Bestellung der Vorstandsmitglieder ist gemal 8 73 AktG und 8 3 Z 8 FBG ab der
Annahme der Bestellung mit der Art ihrer Vertretungsbefugnis in das Firmenbuch
einzutragen. Jede Anderung hinsichtlich der personellen Zusammensetzung des Vorstands
oder der Vertretungsbefugnis eines Vorstandsmitglieds ist dem Firmenbuch zu melden*®.

4. Stellvertretung von Vorstandsmitgliedern

a. Allgemeines

Aufgrund der Verhinderung der Vorstandsmitglieder kann der Vorstand seine
Handlungsféahigkeit verlieren. Der Gesetzgeber sieht zur Vermeidung eines solchen Falls vier
Mdglichkeiten vor: die gerichtliche Bestellung (8 76 AktG), die Bestellung eines
Aufsichtsratsmitglieds (8 90 Abs 2 AktG), die Stellvertretung von Vorstandsmitgliedern (§ 85

AktG) und die Vertretung in einer einzelnen Sitzung.

b. Stellvertretung durch den AR

Gemal 8 90 Abs 2 AktG kann der Aufsichtsrat nur fur einen im Voraus begrenzten Zeitraum
einzelne seiner Mitglieder zu Vertretern von behinderten VVorstandsmitgliedern bestellen. Eine
derartige Vertretung kann nur kurzfristig erfolgen. Der Bestellungszeitraum muss bestimmt
oder bestimmbar sein*®’.

Die Arbeitnehmervertreter im AR kdnnen gemdl § 110 Abs 3 Satz 2 ArbVG nicht als
Stellvertreter von Vorstandsmitglieder bestellt werden'®. Deswegen konnen nur die
Kapitalvertreter im AR als Vorstandsmitglieder bestellt werden. Diese Stellvertreter dirfen in
diesem Zeitraum keine Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied ausiiben. AuBerdem gilt das
Wettbewerbsverbot fiir sie nicht (8 90 Abs 2 letzte Satz AktG).

c. Stellvertreter von Vorstandsmitgliedern (§ 85 AktG)

§ 85 AktG ermdglicht neben den ordentlichen Vorstandsmitgliedern die Bestellung von
Stellvertretern fur Vorstandsmitglieder. Diese Bestimmung stellt als generell-préaventive
Vertretungsregelung auf eine Kkurzfristige Verhinderung ab, die nicht zu einem

Vertretungsmangel gemédR § 76 AktG bzw zu einer langfristigen Verhinderung der

135 OGH 20.9.1977 HS 11.301, EvBI 1978/41, Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 11.
136 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/268.

37 OGH 21.12 1994, 6 Ob 27/94, ecolex 1995, 262.

138 Kalls in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 90 Rz 14.
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Amtsaustibung eines ordentlichen Vorstandsmitglieds, auf die 8 90 Abs 2 AktG abzielt,
fiihrt'.

Diese Stellvertreter sind im AuBenverhdltnis den ordentlichen Mitgliedern
gleichgestellt und echte Vorstandsmitglieder**°. Sie haben volle Vertretungsmacht. Deswegen
besteht kein Unterschied zwischen den ordentlichen Vorstandsmitgliedern und den
Stellvertretern hinsichtlich der Vertretung***. Dagegen existieren hinsichtlich der
Geschaftsfihrung gewichtige Gestaltungsfreiheiten. Eine interne Beschrdnkung der
Geschaftsfihrungsbefugnis ist mit der Stellung als stellvertretendes Vorstandsmitglied nicht
zwingend verbunden, jedoch ist eine solche Gestaltung moglich. Stellvertretenden
Mitgliedern kann auch ein beschrinkter Geschaftsbereich zugewiesen werden¥. Die

Stellvertreter sind ins Firmenbuch einzutragen.

d. Vertretung durch ein Vorstandsmitglied

Ein Vorstandsmitglied kann auch durch ein ordentliches Vorstandsmitglied im Falle der
Verhinderung vertreten werden'®, Es ist allerdings zu beachten, dass eine solche
vorstandsinterne Vertretungsregelung dann unzureichend ist, wenn aufgrund des Ausfalls des
vertretenen Mitglieds die verbleibenden Mitglieder nicht die in der Satzung vorgeschriebene
Mindestzahl an Vorstandsmitgliedern erreichen und dieser nunmehr unterbesetzte VVorstand in

einer Angelegenheit der Gesamtgeschéftsfiihrung oder Vertretung tatig werden soll***.

5. Anstellung

a. Allgemeines

Von der gesellschaftlichen Organstellung ist das schuldrechtliche Rechtsverhaltnis zu
unterscheiden. Dieses schuldrechtliche Rechtsverhaltnis wird nach § 75 Abs 1 AktG durch
Anstellungsvertrag  begriindet. Der  Anstellungsvertrag regelt grundsétzlich  die

schuldrechtliche Beziehung der Vorstandsmitglieder im Innenverhéltnis zur Gesellschatft.

139 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 25.

149 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 85 Rz 2.

141 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 85 Rz 4.

142 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/275.

143 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/277.

144 Strasser in Jabornegg/Strasser, AkiG § 85 Rz 47; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/277.
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Der Anstellungsvertrag wird in der Lehre als freier Dienstnehmervertrag betrachtet, da

145 Aus diesem Grund

der Vorstand die Geschafte eigenverantwortlich und weisungsfrei fuhrt
hat das Vorstandsmitglied nicht die gleiche Rechtsstellung wie ein Arbeitnehmer im Sinne
des Arbeitsrechts, sondern eine Rechtsstellung im Sinne eines freien Dienstnehmers. Die
Bestimmungen des Arbeitsrechts, welche den Schutz der Arbeitnehmer bezwecken,
insbesondere das AngG, das UrlaubG sowie das IESG, sind auf den Dienstvertrag nicht
anwendbar'*®. Daher haben die Vorstandsmitglieder auch keine Anspriiche auf Abfertigung,
bezahlten Erholungsurlaub, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder Abgeltung der
Uberstunden. Diese Leistungen koénnen allerdings im Anstellungsvertrag vereinbart
werden'*’. Dagegen sind jene Bestimmungen des Arbeitsrechts analog anwendbar, die nicht
vorrangig vom typischen Zweck des Schutzes von personlich abhangigen Arbeitnehmern
getragen sind'“®. Die Parteien konnen frei die subsididre Anwendung der Vorschriften des
AngG vereinbaren. Sozialversicherungsrechtlich wird das Vorstandsmitglied jedoch wie ein
Arbeitnehmer behandelt, aus diesem Grund ist es nach § 4 Abs 1 Z 6 ASVG vollversichert'*.

Der Aufsichtsrat ist als Vertreter der AG gemall 8 75 Abs 1 AktG letzter Satz
ausschlieBlich berechtigt, den Anstellungsvertrag mit dem Vorstandsmitglied abzuschlielRen.
Aber der AR kann seine Befugnisse zum Anstellungsvertragsabschluss gemaR 8 92 Abs 4
AktG und 8 110 Abs 4 ArbVG einem Ausschuss (bertragen, dem keine
Arbeitnehmervertreter angehdren™. Die Vorschriften Uber die Bestellungsdauer und
wiederholte Bestellung gemaR § 75 Abs 1 AktG gelten sinngemal? fir den Anstellungsvertrag
(fur die Vertragsdauer, die Verldngerung des Anstellungsvertrags). Im Anstellungsvertrag
konnen alle Rechte und Pflichten des Vorstandsmitglieds festgestellt werden, zB Entgelt
(Beziige, Nebenleistungen, Gewinnbeteiligung), Tatigkeitsbereich, Ubernahme zusatzlicher
Organfunktion, zustimmungsbedirftige Geschéfte, Arbeitszeit und Nebenleistungen,

weitergehendes Wettbewerbsverbot, Anspriiche aus der Beendigung.

145 Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht, 223; zur Abgrenzung von Anstellungsvertag und freiem
Dienstvertrag und zu den arbeitsrechtlichen Folgen der Verkehrung der Arbeitnehmereigenschaft durch die
Vertragsparteien, insb Vertragsanpassung und Riickabwicklung, vgl Kietaibl, JBI 2004, 626.

146 Rundggaldier/Schima, Die Rechtsstellung von Fiihrungskraften 34, Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§
75, 76 Rz 67, Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 14.

147 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, S 48.

148 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 75, 76 Rz 68.

149 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 15.

150 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 19.
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Der Anstellungsvertrag kann eine Konkurrenzklauseln fir die Zeit nach der
Beendigung des Anstellungsvertrags enthalten™'. Das Wettbewerbsverbot gilt grundsétzlich

nur fur die Dauer der Bestellung als Organ der Gesellschaft.

b. Beendigung des Anstellungsvertrags

Das schuldrechtliche Rechtsverhéltnis und das organschaftliche Rechtverhaltnis sind
voneinander getrennt. Aus diesem Grund fiihrt eine vorzeitige Abberufung oder ein Ricktritt
eines Vorstandsmitglieds grundsatzlich nicht zur automatischen Beendigung des
Anstellungsvertrags. Wie ein befristeter Vertrag kann dieser grundsatzlich durch eine
ordentliche Kindigung, durch Zeitablauf, durch einvernehmliche Aufldsung oder durch den
Tod des Vorstandsmitglieds beendet werden. Das schuldrechtliche Dienstverhéltnis kann
auBerdem von beiden Parteien bei Vorliegen eines wichtigen Grundes jederzeit vorzeitig
aufgeldst werden. Bei Nichtvorliegen eines wichtigen Grundes wird der Anstellungsvertrag in
Anwendung der allgemeinen arbeitsrechtlichen  Grundsdtze aufgelost, wobei
Schadenersatzfolgen eintreten kénnen.

Im Anstellungsvertrag kann jedoch vereinbart werden, dass dieser automatisch mit der
Beendigung des  Vorstandsamtes, insb  bei  vorzeitiger  Abberufung, endet

(Koppelungsklausel)**?.

6. Sitzung des Vorstands

Die Vorsitzenden oder seine Stellvertreter berufen die ordentlichen Vorstandssitzungen ein.
Die Tagesordnungspunkte werden grundsatzlich von den Vorsitzenden bestimmt. Uber die
Form der Ausiibung des Stimmrechts gibt es keine Vorschrift. Deswegen ist der Vorstand
nicht an eine bestimmte Form gebunden. Daher konnen Beschlisse auch mindlich,
telefonisch, per Telefax sowie per E-Mail gefasst werden; dh, die Mitglieder miissen auch

nicht gleichzeitig am selben Ort anwesend sein*®.

51 Ginthor/Brodey, Der AG-/SE-Vorstand, 67.
152 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 75 Rz 34.
153 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 29.
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B. Die monistische Societas Europaea
1. Bestellung der Verwaltungsratsmitglieder

a. Voraussetzung

Der Verwaltungsrat besteht geméR § 45 Abs 1 SEG iVm Art 43 Abs 2 SE-VO aus drei
naturlichen Personen. Die Satzung kann eine hdhere Zahl, hdchstens jedoch zehn, festsetzen.
Die Arbeitnehmervertreter dirfen bei der Zahl der Verwaltungsratsmitglieder nicht
mitgerechnet werden, es werden nur die Kapitalvertreter berticksichtigt.

Nach dem Art 47 Abs 1 SE-VO ist die Bestellung einer juristischen Person als Organ
der SE grundsétzlich moglich, sofern das fur Aktiengesellschaften mafigebliche Recht des
Sitzstaats der SE nichts anderes bestimmt. Jedoch kénnen in Osterreich nur natiirliche und
vollgeschaftsfahige Personen Verwaltungsratsmitglieder (8§ 45 SEG) und geschéftsfiihrende
Direktoren (8 59 Abs 4 SEG iVm § 75 Abs 2 AktG) werden. Zum Verwaltungsrat darf gemaf
8 45 SEG Abs 3 iVm § 86 Abs 2 AktG nicht bestellt werden, wer

> bereits in zehn Kapitalgesellschaften Aufsichtsratsmitglied ist, wobei die Téatigkeit als

Vorsitzender doppelt auf diese Hochstzahl anzurechnen ist,

» gesetzlicher Vertreter eines Tochterunternehmens (8§ 228 Abs 3 UGB) der Gesellschaft
ist oder
> gesetzlicher Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft ist, deren Aufsichtsrat ein

Vorstandsmitglied der Gesellschaft angehort, es sei denn, eine der Gesellschaften ist

mit der anderen konzernmaRig verbunden oder an ihr unternehmerisch beteiligt (8 228

Abs 1 UGB).

b. Zustandigkeit

Der Hauptversammlung steht die Bestellung der Verwaltungsratsmitglieder der monistischen
SE zu. Aufgrund dieses Kompetenzbereichs hat die HV im Gegensatz zur AG und zur
dualistischen SE direkten Einfluss auf die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft™*. Die
Beschllsse der Hauptversammlung werden geméall Art 57 SE-VO mit der Mehrheit der
abgegebenen gultigen Stimmen gefasst, sofern diese Verordnung oder gegebenenfalls das im
Sitzstaat der SE fiir Aktiengesellschaften maRgebliche Recht nicht eine groRere Mehrheit
vorschreibt. Fir die Aktiengesellschaft ist gemé&R § 113 AktG gleichfalls eine einfache

Mehrheit vorgesehen.

154 G. Schinko, Handbuch fiir Verwaltungs- und Aufsichtsrat in der Managementpraxis, 123. Vgl Kalss/Greda in
Kalss/Hugel, SE Kommentar SEG § 46 Rz 3.
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Eine gerichtliche Notbestellung ist gemal § 47 SEG mdglich. Es normiert, dass wenn
dem Verwaltungsrat langer als drei Monate weniger als die zur Beschlussféhigkeit notige
Zahl von Mitgliedern angehort, so hat ihn das Gericht auf Antrag der verbliebenen
Verwaltungsratsmitglieder und im Fall deren vollstandigen Fehlens oder Untétigkeit auf
Antrag der geschaftsfihrenden Direktoren oder eines Aktionérs auf diese Zahl zu erganzen.
Die verbliebenen Mitglieder des Verwaltungsrats und die geschaftsfihrenden Direktoren sind
verpflichtet, den Antrag zu stellen. GeméalR 8 47 Abs 2 SEG hat das Gericht sie in dringenden
Fallen auf Antrag eines Beteiligten zu bestellen, soweit Uberdies die zur Vertretung der
Gesellschaft erforderlichen Verwaltungsratsmitglieder fehlen. Die gerichtliche Bestellung hat
subsididren Charakter, da die gerichtliche Bestellung erst moglich ist, wenn die Gesellschaft
durch die noch vorhandenen Verwaltungsratsmitglieder oder die geschéftsfiihrenden
Direktoren nicht mehr vertreten werden kann.

Gemall 8 46 Abs 2 SEG kann fir jedes Mitglied ein Ersatzmitglied von der
Hauptversammlung bestellt werden. Ziel dieser Bestimmung ist es, das Ersatzmitglied bei
vorzeitigem Austritt des Mitgliedes ersetzen zu kénnen. Die Mitgliedschaft beginnt erst mit
dem Ausscheiden des zu ersetzenden Mitglieds.

c. Bestellungsdauer

Nach dem Art 46 Abs 1 SE-VO hat die Satzung einen Bestellungszeitraum festzulegen.
Jedoch darf dieser sechs Jahre nicht Uberschreiten. Eine wiederholte Bestellung ist zuldssig.

Es bedarf diesbezliglich keiner schriftlichen Bestéatigung durch andere Organe.

2. Abberufung der Verwaltungsratsmitglieder

Die Abberufung der gewéhlten Verwaltungsratsmitglieder obliegt naturgemaR der HV. Nach
8§ 48 Abs 1 SEG kann die HV ein Verwaltungsratsmitglied jederzeit vor Ablauf der
Funktionsperiode mit einer qualifizierten Mehrheit von mindestens drei Vierteln der
abgegebenen Stimmen abberufen. Die Satzung kann allerdings abweichende Mehrheiten oder
andere Erfordernisse vorsehen. Im Gegensatz zum dualistischen System und zur AG bedarf es
keines wichtigen Grundes fiir die vorzeitige Abberufung der Verwaltungsratsmitglieder®®.
Jedoch kann die Abberufung der Verwaltungsratsmitglieder in der Satzung nach der Meinung
von Eiselsberg/Haberer an einen wichtigen Grund gebunden werden, um den Verwaltungsrat

vor einer ,willkiirlichen” Abberufung zu schiitzen und sein Position zu stirken®®. Die

155 Kalss/Greda, Die européische Gesellschaft (SE) dsterreichischer Pragung nach dem Ministerialentwurf,
GesRZ 2004, 91.
158 Eiselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 196.
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Funktionsperiode des ersten Verwaltungsrats endet mit der ersten HV, die nach Ablauf eines
Jahres seit der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch zur Beschlussfassung tber die
Entlastung stattfindet. Die vorzeitige Abberufung der ersten Verwaltungsratsmitglieder ist
durch einen HV-Beschluss mit einfacher Mehrheit moglich (§ 48 Abs 2 SEG).

Das entsandte Verwaltungsratsmitglied kann geméaR 8 46 Abs 3 SEG iVm 8§ 88 Abs 4
AktG jederzeit vom Entsendungsberechtigten abberufen werden. Sofern in der Person eines
entsandten Mitglieds ein wichtiger Grund vorliegt, hat das Gericht auf Antrag einer
Minderheit, deren Anteile zusammen zehn von Hundert des Grundkapitals erreichen, das
Mitglied abzuberufen (8 88 Abs 4 AktG). Das Gleiche gilt fur die Arbeitnehmervertreter im
Verwaltungsrat.

Das vom Gericht bestellte VVerwaltungsratsmitglied kann geméaR § 47 Abs 3 SEG vom
Gericht abberufen werden, sofern die Voraussetzungen weggefallen sind. Die
Minderheitsvertreter im Verwaltungsrat werden wegen einer fehlenden Sonderregelung wie

die vom HV gewihlten Verwaltungsmitglieder durch HV-Beschluss abberufen>’.

3. Entsendungsrecht von Aktienkategorien, Aktionarsgruppen oder der Minderheit in

den Verwaltungsrat

a. Entsendungsrecht von Aktienkategorien, Aktionarsgruppen

Aufgrund des Verweises des 8 46 Abs 3 SEG auf § 88 AktG kann die Satzung bestimmten
Aktionéren oder den jeweiligen Inhabern bestimmter Aktien das Recht einrdumen, Mitglieder
in den Verwaltungsrat der monistischen SE zu entsenden. Das Entsendungsrecht kann nur den
Inhabern solcher Aktien eingeraumt werden, die auf Namen lauten und deren Ubertragung an
die Zustimmung der Gesellschaft gebunden ist (8 88 Abs 2 AktG). Die Gesamtzahl der
entsandten Mitglieder darf ein Drittel aller Verwaltungsratsmitglieder nicht Gbersteigen. Bei
den nicht borsenotierten Gesellschaften dirfen die entsandten Mitglieder nicht die Halfte aller
Verwaltungsratsmitglieder tibersteigen'>®. Bei der Berechnung der Hochstgrenzen sind nur die
Kapitalvertreter zu zéhlen.

Fur das Entsendungsrecht bedarf es nicht der Zustimmung der anderen Organe, da es
durch einseitige Willenserklarung ausgetibt wird. Wenn es sich um mehrere Aktionare

handelt, mussen sie darlber einstimmig entscheiden, sofern in der Satzung nichts anderes

57 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 87-89 Rz 60.
158 gl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 88 Rz 14.
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vorgesehen ist. Die Details des Entsendungsrechts der Aktiondre kdnnen in der Satzung
geregelt werden®*®.

Die entsendeten Mitglieder haben die gleichen Rechte und Pflichten wie die tbrigen
Verwaltungsratsmitglieder. Sie konnen jedoch vom Entsendungsberechtigten jederzeit

abberufen werden.

b. Minderheitsvertreter

Gemal § 46 Abs 3 SEG iVm § 87 Abs 1 und 2 bis 4 AktG besteht ein Minderheitsrecht auf
Wahl eines Minderheitsvertreters in den Verwaltungsrat, sofern in der HV wenigsten drei
Verwaltungsratsmitglieder gewahlt werden und bei jedem Wahlvorgang ein Drittel aller
Stimmen fiir eine bestimmte Person abgegeben werden™®.

Die Minderheitenvertreter haben die gleichen Rechte und Pflichten wie die anderen

Verwaltungsratsmitglieder.

c. Arbeitnehmervertreter

Die Arbeitnehmervertreter konnen gemal § 35 Abs 2 SEG neben den Kapitalvertretern im
Verwaltungsrat vertreten sein. Die Arbeitnehmervertreter gehdren dem Verwaltungsrat geman
8 247 ArbVG auch nach MaRgabe einer zwischen dem besonderen Verhandlungsgremium
und den Organen der beteiligten Gesellschaften getroffenen Vereinbarung oder
Auffangregelung des ArbVG an'®,

Die Arbeitnehmervertreter im Verwaltungsrat sind den von Aktiondrsseite bestellten

Mitgliedern grundsatzlich gleichgestellt*®%.

4. Der Verwaltungsratsvorsitzende

Gemal § 50 SEG hat der Verwaltungsrat aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und mindestens
einen Stellvertreter zu wahlen. Die Wahl der Vorsitzenden und seiner Stellvertreter ist gemaf
Art 45 SE-VO iVm § 50 SEG zwingend. Der Wahlprozess kann durch die Satzung detailliert
geregelt werden. Jedoch durfen in der Satzung die Wahl des Vorsitzenden nicht an einen
Ausschuss iibertragen oder einzelnen Aktionaren Vetorechte eingeraumt werden®®,
Grundsatzlich kénnen alle Verwaltungsratsmitglieder fir den Vorsitz und seine Stellvertreter

kandidieren. Eine Ausnahme davon ist, dass der Vorsitzende und sein Stellvertreter nicht

159 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 87-89 Rz 18.

160 Reich-Rohrwig, Societas Europaea 2006 Rz 289.

161 Reich-Rohrwig, Societas Europaea 2006 Rz 299.

162 Reich-Rohrwig, Societas Europaea 2006 Rz 299.

163 schinko, Handbuch fiir Verwaltungs- und Aufsichtsrat in der Managementpraxis, 178.
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gleichzeitig geschaftsfihrende Direktoren sein dirfen (§ 50 Abs 2 SEG). Damit wird
bezweckt, eine wirksame Kontrolle zu fithren'®,

Bei der Wahl des Vorsitzenden sind die Vorschriften des § 110 Abs 3 ArbVG zu
berlicksichtigen. Wenn die Gesellschaft der Mitbestimmung unterliegt, genugt nicht eine
einfache Mehrheit, sondern es bedarf gemaR § 248 Abs 1 ArbVG einer doppelten Mehrheit,
dh, neben der Mehrheit der abgegebenen Stimmen im Verwaltungsrat bendtigt man die
Zustimmung der Mehrheit der gesamten Kapitalvertreter.

Die Funktionsperiode der Vorsitzenden endet durch Zeitablauf oder nach der in der
Satzung festgelegten Dauer. Der Vorsitzende und sein Stellvertreter kénnen jederzeit ohne
wichtigen Grund abberufen werden. Fir die vorzeitige Abberufung bedarf es ebenfalls einer
doppelten Mehrheit gemaR § 248 ArbVG.

Wenn die Satzung nichts anderes bestimmt, hat die Stimme des Vorsitzenden bei
Stimmengleichheit das Dirimierungsrecht (§ 50 Abs 2 SEG).

Der Vorsitzende hat zahlreiche ihm gesetzlich zugewiesene Aufgaben, so etwa die
Unterzeichnung der Protokolle, die Einforderung des Berichtes der geschaftsflihrenden
Direktoren gemall § 58 SEG, die Einberufung der Verwaltungsrates gemall § 53 SEG, die
Anmeldepflichten zum  Firmenbuch, die Entscheidung Uber den  Ausschluss
geschaftsfihrender Verwaltungsratsmitglieder von der Teilnahme an
Verwaltungsratssitzungen, die Entscheidung Uber die Teilnahme an Ausschusssitzungen flr
Nichtmitglieder. Neben diesen Aufgaben (bt er weitere Aufgaben aus, die sich aus der
allgemeinen Leitungsbefugnis ergeben, so zB die Koordination und Organisation der

Tatigkeit des Verwaltungsrates.

5. Anstellungsvertrag

Der Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrages mit den Verwaltungsratsmitgliedern wird
nicht zwingend vorgesehen, da die Vergltung der Verwaltungstétigkeit jedenfalls durch § 54

SEG geregelt ist'®

. Hinsichtlich der rechtlichen Qualifikation dieses Vertrags existieren
unterschiedliche Meinungen, da die rechtliche Qualifikation des Vertrages nach den
Umstanden des Einzelfalls bestimmt wird. Nach der herrschenden Meinung weist das
Rechtsverhéltnis sowohl eine auftragsrechtliche Pragung als auch Elemente eines reinen
Dienstvertrages auf'®®. Der Abschluss des Anstellungsvertrags obliegt der Hauptversammlung

bei der monistischen SE.

164 Eiselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 198.
165 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 48 Rz 8; Ginthér/Brodey, Der AG-/SE-Vorstand, 77.
166 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 48 Rz 8.
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6. Sitzungen des Verwaltungsrats

Grundsatzlich werden die Verwaltungsratssitzungen vom Vorsitzenden einberufen. Daneben
beruft der Vorsitzende den Verwaltungsrat unverzuglich ein, wenn dies ein
Verwaltungsratsmitglied oder die geschéftsfiihrenden Direktoren gemaR § 53 Abs 1 SEG
verlangt haben. Den geschéaftsfiihrenden Direktoren steht das Einberufungsrecht nur
gemeinschaftlich zu. Wenn ein geschéftsfihrender Direktor zugleich Verwaltungsratsmitglied
ist, ist er auch allein berechtigt, den Verwaltungsrat einzuberufen. Wer den Verwaltungsrat
einberufen hat, muss sein Einberufungsverlangen begriinden und dessen Zweck angeben. Die
Sitzung muss binnen zwei Wochen nach der Einberufung stattfinden. Wenn der Vorsitzende
diesem Verlangen nicht nachkommt, konnen mindestens zwei Verwaltungsratsmitglieder oder
die geschaftsfiihrenden Direktoren gem 8 53 Abs 2 SEG selbst unter Mitteilung des
Sachverhalts den Verwaltungsrat einberufen.

Gemal § 52 Abs 1 SEG dirfen Personen, die dem Verwaltungsrat nicht angehdren, an
den Sitzungen des Verwaltungsrats und seiner Ausschiisse nicht teilnehmen. Der Vorsitzende
kann aufgrund eines Interessenkonflikts zudem jene Mitglieder ausschlieRen, die auch als
geschaftsfihrende Direktoren bestellt sind'®”. Die geschaftsfilhrenden Direktoren, die nicht
dem Verwaltungsrat angehéren, dirfen grundsétzlich nicht an der Sitzung teilnehmen. Jedoch
sind sie zur Teilnahme verpflichtet, wenn sie zu einer Verwaltungssitzung eingeladen
werden'®®,

Zusatzlich  kénnen auch  Sachverstdandige und  Auskunftspersonen  sowie
Abschlussprifer an Sitzungen zur Feststellung, Vorbereitung oder Prifung des
Jahresabschlusses teilnehmen. GemaR § 52 Abs 3 SEG kann durch die Satzung zugelassen
werden, dass an den Sitzungen des Verwaltungsrats und seiner Ausschisse Personen, die dem
Verwaltungsrat nicht angehdren, anstelle von Verwaltungsratsmitgliedern teilnehmen kénnen,
wenn sie von diesen hierzu schriftlich erméchtigt sind.

Die Zahl der Sitzungen des Verwaltungsrates wird in § 53 Abs 3 SEG hoher als die
Sitzung des AR in der AG festgesetzt. Danach muss der Verwaltungsrat mindestens sechsmal

im Geschaftsjahr, jeweils in zweimonatlichen Abstanden, eine Sitzung abhalten.

7. Beschlussfahigkeit und Ausschisse

Der Verwaltungsrat entscheidet als Kollegialorgan durch Beschluss. Der Verwaltungsrat ist

gemald Art 50 Abs 1 SE-VO bei der Anwesenheit oder Vertretung von mindestens der Halfte

167 Barnet/Dolozel/Egermann/Illigasch, Societas Europaea 105.
168 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 52 Rz 7.
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der Mitglieder beschlussfahig, sofern in der Satzung nichts anderes bestimmt ist. Die
vorherige Bestimmung (8 51 Abs 4 erster Satz SEG), wonach fur die Beschlussféahigkeit
mindestens drei Mitglieder an der Sitzung teilnehmen mussten, wurde mit dem GesRAG
aufgehoben, da dem nationalen Gesetzgeber diesbeziiglich keine Regelungskompetenz
obliegt'®®. Der Verwaltungsrat fasst den Beschluss mit der Mehrheit der anwesenden oder
vertretenen Mitglieder.

Das SEG hat sich bei der Einrichtung der Ausschiisse am Konzept des Aufsichtsrats
orientiert. Die Einrichtung der Ausschisse liegt im Ermessen des Verwaltungsrats. Der
Verwaltungsrat kann gemal 8 51 Abs 3 SEG aus seiner Mitte einen oder mehrere Ausschusse
fur bestimmte Angelegenheiten bilden, um die Arbeitseffizienz zu erhdhen und die
Qualifikation der einzelnen Verwaltungsratsmitglieder bestmoglich zu nutzen. Die Aufgaben
der Ausschlisse sind die Vorbereitung der Verhandlungen und Beschliisse sowie die
Uberwachung der Ausfiihrung der Beschliisse des Verwaltungsrats. Jedoch ist es gemaR § 51
Abs 3 letzter Satz SEG unzuldssig, einen Ausschuss zur Fuhrung der laufenden Geschafte
einzurichten, da die geschéftsfiihrenden Direktoren fur diesen Bereich verantwortlich sind.
Daneben kann er weitere Angelegenheiten nicht an die Ausschiisse delegieren, so zB die
Bestellung und Abberufung der geschéftsfiihrenden Direktoren, die Einberufung der HV, die
Feststellung des Jahresabschlusses, die Gestaltung der verwaltungsratsinternen Organisation,
die Wahl und Abberufung des Vorsitzenden sowie die Erlassung einer Geschaftsordnung fir
den Verwaltungsrat*".

Wenn der Verwaltungsrat aus mehr als fiinf Mitgliedern'’* besteht oder es sich um
eine borsennotierte SE handelt, ist der Verwaltungsrat gemall 8 51 Abs 3a SEG verpflichtet,
zur Prufung und Vorbereitung der Feststellung des Jahresbeschlusses, des VVorschlages fur die
Gewinnverteilung und des Lageberichts einen Prifungsausschuss (Bilanzausschuss) zu
bilden. Fir diesen Prufungsausschuss darf wegen des Interessenkonflikts kein
geschaftsfuhrender Direktor bestellt werden. Aufler dem Priifungsausschuss hat der
Gesetzgeber keine weiteren Ausschiisse vorgeschrieben. Der OCGK verlangt, bestimmte

Ausschiisse einzurichten. Aber diese gilt nicht direkt fir den Verwaltungsrat*’.

169 Ejselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 200.

70v/gl zum AR der AG Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 92-94 Rz 75.

171 Bei dieser Zahl wird lediglich auf die Kapitalvertreter abgestellt. Vgl Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SEG § 51
Rz 30.

172 Ejselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 201.
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C. Unterschiede zwischen AG und SE

Die wesentlichen Unterschiede hinsichtlich Organisation und innerer Ordnung des Vorstands

der

AG und des Verwaltungsrats der monistischen SE werden im Folgenden

zusammenfassend dargestellt:

>

Die Verwaltungsratsmitglieder der monistischen SE werden im Gegensatz zu den
Vorstandsmitgliedern der AG von der Hauptversammlung gewahlt und abberufen. Es
bedarf keines wichtigen Grundes fur die Abberufung der Verwaltungsratsmitglieder
der monistischen SE.

Fur Abberufung der Vorstandsmitglieder (auch Bestellung) bei der AG bedarf es im
AR einer doppelten Mehrheit. Dagegen entscheidet die HV Uber die Abberufung der
Verwaltungsratsmitglieder mit einer Drei-Viertel-Mehrheit, wenn die Satzung nichts
anders vorsieht.

Bei der SE ist es moglich, dass eine bestimmte Aktionarsgruppe sowie Aktiengruppe
Mitglieder in den Verwaltungsrat entsendet, wenn die Satzung dies vorsieht. In diesem
Sinne konnen die Arbeitnehmervertreter auch dem Verwaltungsrat der SE angehéren.
Die Minderheit hat das Recht, einen Minderheitsvertreter in den Verwaltungsrat zu
wahlen.

Wenn ein Vorstandsmitglied wieder bestellt wird, bedarf es der schriftlichen
Bestatigung des AR-Vorsitzenden. Jedoch gibt es keine ahnliche Regelung fir die SE.
Die Amtsperiode des Vorstands der AG dauert hochstens funf Jahre. Im Gegensatz
dazu hat die Satzung der SE einen Bestellungszeitraum von bis zu sechs Jahren
festzulegen.

Der Vorstand einer AG kann aus einer oder mehreren Personen bestehen; es gibt keine
Hochstgrenze. Dagegen kann der Verwaltungsrat aus mindestens drei und hdchstens
zehn Personen bestehen.

Der Verwaltungsrat muss mindestens sechsmal im Geschaftsjahr, jeweils in
zweimonatlichen Abstanden, eine Sitzung abhalten. Eine entsprechende Regelung
existiert nicht fur den Vorstand der AG.

Das AktG sieht hinsichtlich der Beschlussfahigkeit des Vorstands kein
Anwesenheitsquorum vor. Dagegen ist der Verwaltungsrat der SE nur beschlussfahig,
wenn mindestens die Hélfte der Mitglieder anwesend sind.

Die Ernennung eines Vorsitzenden ist nicht zwingend in der AG vorgesehen. Dagegen
hat der Verwaltungsrat aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und mindestens einen

Stellvertreter zu wahlen.
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» Das schuldrechtliche Verhdltnis der Vorstandsmitglieder beruht auf freiem
Dienstvertrag. Dagegen ist das schulrechtliche Verhéltnis der
Verwaltungsratsmitglieder der SE nach den Umstanden des Einzelfalles zu beurteilen.

> Hinsichtlich der Vergitung gelten fir die Mitglieder des Verwaltungsrats neben § 98
AktG die Vorschriften 8§ 79 und 80 AktG.

I11. DIE AUFGABEN DES VORSTANDS/VERWALTUNGSRATS DER
AG und SE

A. Die Aktiengesellschaft

1. Allgemeines

Die konkreten Aufgaben des Vorstands werden im AktG sowie in anderen Gesetzen, die mit
dem Gesellschaftsrecht in Verbindung stehen, und vor allem in der Satzung festgelegt.
Grundsatzlich ist der Vorstand generell fir alle Angelegenheiten zustandig, wenn das AktG

sie keinem anderen Organ zuweist'’,

Als wichtigste Aufgabe obliegt ihm die
eigenverantwortliche Leitung der Aktiengesellschaft; in diesem Sinne verfugt der Vorstand
uber ein Entscheidungsmonopol hinsichtlich der Leitung der Gesellschaft. Dieses
Aufgabengebiet erstreckt sich sowohl auf die Geschaftsfiihrung nach innen als auch auf die
Vertretung der Gesellschaft nach auRen.

Auflerhalb dieser Aufgaben obliegen dem Vorstand zahlreiche Aufgaben und
Pflichten, wie zB Aufgaben in Unternehmenskrisen, die Buchfuhrungspflicht, die Pflicht zur
Einberufung der HV, die Neutralitatspflicht bei der Ubernahme, die Meldungspflicht bei den
Directory Dealings sowie die Organisationspflichten gemal 8 82 Abs 5 BoérseG. Der
Corporate-Governance-Kodex hat auch fur den Vorstand bestimmte Verhaltenspflichten
vorgesehen.

In diesem Kapitel werden nur die wichtigen Aufgaben des Vorstands ausflhrlich

untersucht.

2. Unlbertragbare Kernaufgabe des Vorstands

Im AktG werden ausdriicklich keine unubertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des
Vorstands erwéhnt. Allerdings werden bestimmte Angelegenheiten in der Literatur wegen

ihrer Besonderheiten als Kernbereich der Gesamtgeschaftsangelegenheiten des Vorstands

173 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/319.
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angenommen. Diese Angelegenheiten werden unmittelbar vom Gesetz dem Gesamtvorstand
zugewiesen, deswegen stehen diese Angelegenheiten nur dem Gesamtvorstand zu.
Diesbeziiglich normiert § 14 OCGK(L), dass dem Vorstand die grundlegende Entscheidung
obliegt, dazu z&hlen insb die Konkretisierung der Ziele des Unternehmens und die
Feststellung der Unternehmensstrategie. Als weitere Kernaufgaben des Vorstands werden in
der Lehre folgende Angelegenheiten genannt'™:

» grundsétzliche Fragen der Geschaftspolitik;

» Angelegenheiten, die anderen Organen zur Beschlussfassung vorzulegen sind (8 103
Abs 3 AktG, § 95 AktG);
Erflllung der Berichtspflichten gemaR § 81 und § 95 Abs 2 AktG;
Einberufung der HV bei Verlust des halben Grundkapitals gemaR § 83 AktG'™;
Einberufung der HV gemal § 105 Abs 1 und 8 106 Abs 2 AktG;

Erstellung des Jahresbeschlusses, Corparate-Gevornance-Bericht, Vorschlag Gber

YV V VYV V

Gewinnverteilung;
» Anfechtungsklage gegen HV-Beschluss (8 196 Abs 1 Z 4 AktG) und
Nichtigkeitsklage gegen HV-Beschluss (§ 201 Abs 1 AktG).

Diese Kernaufgaben des Vorstands dirfen nicht auf die einzelnen Vorstandsmitglieder
aufgeteilt oder an ein anderes Organ Ubertragen werden, eine solche Geschéaftsverteilung ware
unwirksam®’®. Jedenfalls diirfen alle Geschaftsbereiche fiir die Vorbereitungssachen und
vertretungsweise Vollziehung im AuRenverhéltnis an einzelne Vorstandsmitglieder delegiert

werden®””.
3. Die Leitung der Gesellschaft

a. Allgemeines

Die wichtigste Aufgabe des Vorstands ist die Leitung der Gesellschaft (§ 70 Abs 1 AktG).
Gemal § 70 AktG hat der Vorstand unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten,
wie es das Wohl des Unternehmens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktionédre und
der Arbeitnehmer sowie des Offentlichen Interesses es erfordert. Aus dieser Vorschrift

ergeben sich zwei wichtige Dinge: Erstens hat der Vorstand ein Entscheidungsmonopol

1% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 26; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 39;
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/349.

'’> OGH 10.01.1978, 3 Ob 536/77.

176 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 39.

177 strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den Vorstand, JBI 1990, 555.
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hinsichtlich der Leitung der Gesellschaft. Zweitens handelt es sich um Zielvorgaben, an die
der Vorstand bei der Austibung seiner Leitungskompetenzen gebunden ist'’®.

Der Begriff ,,Leitung der Gesellschaft* wird im AktG nicht n&her definiert. Nach der
herrschenden Meinung handelt es sich um einen allgemeinen Begriff, der die
Geschaftsfilhrung nach innen und die Vertretung der Gesellschaft nach auRen umfasst*"”.

In der Lehre werden die wichtigen Leitungsaufgaben des Vorstands in vier Gruppen
gegliedert'®®: Diese sind die Planung und Strategie, die Uberwachung einschlieRlich der
Etablierung organisatorischer Vorkehrungen, die Personalverantwortlichkeit fur das

Leitungspersonal und die Organisation und Ausfiihrung des Tagesgeschéfts.

b. Weisungsfreiheit und Leitungsermessen des Vorstands

Der Vorstand leitet die Gesellschaft in eigener Verantwortung. Darunter versteht man, dass
der Vorstand bei der Erfullung der Leitungsaufgaben nicht an die Weisungen anderer Organe
gebunden ist. Eine Weisungsgebundenheit kann auch nicht durch die Satzung begriindet
werden'®!. Die anderen Organe der Gesellschaft konnen an der Leitungsfunktion nur
mitwirken oder teilnehmen, sofern das Gesetz dies vorsieht. Dieses Prinzip gilt nicht nur
gegenuber den anderen Organen der AG, sondern auch nach aulen, etwa bei faktischen
Konzernen'®,

Der Vorstand leitet die Gesellschaft im Rahmen der ihm durch Gesetz oder Satzung
gezogenen Grenzen nach eigenem Ermessen (pflichtgemaBer Ermessensraum)*®. In diesem
Sinne obliegt dem Vorstand ein unternehmerischer  Ermessensspielraum  zur
ordnungsgemaRen Aufgabenerfullung, zur eigenverantwortlichen Leitung der Gesellschaft
sowie zur Wahrnehmung der origindren Fiihrungsfunktion'®. Die Vorstandsmitglieder
mussen bei ihren Entscheidungen die verschiedenen in Betracht kommenden Gesichtspunkte
gegeneinander abwégen und sich dann in eigener Verantwortung sorgfaltig wie ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter entscheiden®. Nach der Meinung von

Nowotny hat man sich bei der Feststellung des zuldssigen Ermessensbereichs auf die

8 Im Gegensatz zu 6sterreichischem Recht wurde die Leitungsfunktion des Vorstands im dAktG § 76 nicht so
ausfuhrlich geregelt. Nach der Lehre sind solche Regelungen unnétig, weil sich die sogenannte
Gemeinwohlklausel aus anderen Gesetzen ergebe und der Vorstand ohnehin selbst seine Aufgabe nach diesen
Interessen erfillt und diese immer zu berlicksichtigen hat; Kropff, Begriindung zum Regierungsentwurf,
Textausgabe Aktiengesetz, 97, 98.

179 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 5.

180 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/329.

181 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG Vor § 70 Rz 4.

182 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG Vor § 70 Rz 4

183 |udger Wellkamp, Vorstand, Aufsichtsrat und Aktionar, 4.

184 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/336.

185 Adensamer/Eckert in Kalls, Vorstandshaftung, 175.
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betriebswissenschaftlichen Grundlagen zu beziehen, die bei der VVorbereitung und Steuerung
von Entscheidungsprozessen als geboten anzusehen sind und der wirtschaftlichen Lage des

Unternehmens entsprechen'®.

c. Die Zielvorgaben fiir die Leitung der AG

aa. Unternehmenswonhl

Der Vorstand hat bei der Leitung der Gesellschaft zur Erreichung des Unternehmenszwecks
den Gegenstand des Unternehmens zu verfolgen'®’. Nach der herrschenden Lehre ist unter
dem Begriff ,,Unternehmenswohl®“ im Wesentlichen die Sicherung des Bestandes und das
Gedeihen des Unternehmens orientiert am Gesellschaftszweck zu verstehen'®®. Gedeihen
heil3t bei einem Wirtschaftsunternehmen die Erzielung des bestmdglichen Betriebs- (nicht
unbedingt Bilanz) Ergebnisses unter Beachtung der langfristigen
Unternehmensentwicklung™®. Der Ermessensspielraum des Vorstands wird in diesem Sinne
mit dem Gegenstand des Unternehmens beschrankt. Wenn der Vorstand auferhalb des
Gegenstands des Unternehmens ein Geschaft tatigt, ist dieses auf jeden Fall im
AuBenverhéltnis wirksam (Ultra-Vires-Prinzip wird abgelehnt). In einem solchen Fall haftet

der Vorstand gegenuber der Gesellschaft fir den entstandenen Schaden.

bb. Interessender Aktionare

Hinsichtlich des Begriffs ,,Interesse der Aktionédre gibt es in der Literatur keine einheitliche
Auslegung. In der Literatur ist das Interesse der einzelnen oder Minderheitsaktionare von dem
der Mehrheitsaktiondre oder Alleinaktionédre getrennt. Die im Gesetzt erwahnten Interessen

der Aktionare sind die Interessen der Mehrheitsaktionare bzw Alleinaktionare®,

cc. Interesse der Arbeitnehmer

Ziel der Arbeitnehmer ist es auch, die bestmdglichen Betriebsergebnisse zu erreichen und das
Fortbestehen des Unternehmens sicherzustellen, da die Zukunft der Arbeitnehmer an den
Bestand des Unternehmens gebunden ist. Das Interesse der Arbeitnehmer steht mit dem
Unternehmenswohl und dem Interesse der Aktiondre in Einklang. Der Vorstand muss daher

auch bei der Leitung der Gesellschaft die Arbeitnehmerinteressen berticksichtigen.

186 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/338; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss
AktG § 84 Rz 8.

187 Kastner, Die Stellung des Vorstands der dsterreichischen Aktigengesellschaft, in Schmitz-FS 82 (85).

188 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 24.

189 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 24; Pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 80; Kalss in
MiinchKomm AktG § 76 Rz 115; Huffer § 76 Rz 13.

19 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 24, Kastner in FS Schmitz | 85 f.
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dd. Offentliches Interesse

Bei der Erflllung der Leitungsaufgaben muss der Vorstand die Interessen der gesamten
Gesellschaft beachten, da sie als juristische Person ebenso wie eine natiirliche Person ein Teil
dieser Gesellschaft ist. Daher ist die Wahrung des oOffentlichen Interesses eine Aufgabe des
Vorstands. Eine langfristige MalRnahme, die fur die Gesellschaft klar nachteilig ist, kann

jedoch nicht durch das 6ffentliche Interesse gerechtfertigt werden'®!.

ee. Interessen der Glaubiger
Obwohl die Glaubigerinteressen in 8 70 AktG nicht ausdriicklich verankert sind, hat der
Vorstand auch die Interessen der Glaubiger der Gesellschaft zu berticksichtigen, da das AktG

zahlreiche Glaubigerschutzbestimmungen beinhaltet'®.

ff. Verhaltnis zwischen den Interessen

In der Lehre wird das Verhaltnis der Interessen nach ihrer Wichtigkeit fir die AG geordnet.
Dementsprechend steht das Wohl des Unternehmens an erster Stelle®®. Alle anderen in § 70
Abs 2 AktG erwéhnten Interessen sind dem Unternehmenswohl untergeordnet und
untereinander gleichwertig.

Der Vorstand verpflichtet sich, zur Erlangung der besten Entscheidung mit
pflichtgemalem Ermessen in eigener Verantwortung und der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Gesellschaftsleiters die Interessen gegeneinander abzuwagen'®*. Bei
Kollission mehrerer Interessen muss der Vorstand aktuelle und auch zukinftige

Geschaftsentwicklungen beriicksichtigen'®.
d. Geschéftsfihrung (Innenverhaltnis)

aa. Allgemeine und interne Willensbildung

Unter Geschéftsfiihrung versteht man samtliche leitenden Tatigkeiten des Vorstands im
internen Bereich. Dem Vorstand als Organ obliegt die eigenverantwortliche Fihrung der
Geschafte der Gesellschaft. Beim mehrgliedrigen Vorstand stellt sich vor allem die Frage, wie

der Vorstand die Geschaftsfilhrungsbefugnis ausiibt. Das AktG sieht eine gemeinschaftliche

191 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 70 Rz 14.

192 strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den Vorstand, JBI 1990, 477485,

193 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 15, Strasser in Jabornegg/Strasser, AKtG § 70 Rz 28.
19 OGH 26.02.2002, 10b 144/01k ecolex 2002, 34, Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 15.
195 schiemer, AktG § 70 Anm 2.1, Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 15.
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Vertretung nur im AulRenverhéltnis vor (8 71 AktG), fur die Geschaftsflihrung enthalt das
AktG keine entsprechende Regelung. Nach herrschender Lehre ist § 71 AktG auch fur die
Geschéftsfiihrungsbefugnis (Innenbereich) analog anzuwenden'®. Daher gilt auch hier das
Gesamtgeschaftsfuhrungsprinzip.

Die Willensbildung beim mehrgliedrigen Vorstand erfolgt durch Beschluss. Wenn das
AktG oder die Satzung nichts anderes vorsehen, genigt die einfache Mehrheit der
abgegebenen Stimmen fiir die Beschlussfassung im Vorstand (Mehrheitsprinzip) (8 70 Abs 2
AktG)™’. In der Satzung kann allerdings ein anderes Mehrheitserfordernis normiert werden.
Sofern ihn die Satzung dazu ermdachtigt, kann auch der Vorstand im Rahmen der
Geschaftsordnung abweichende Mehrheitserfordernisse bestimmen®®,

Fur die Beschlussfahigkeit des Vorstands ist kein Anwesenheitsquorum vorgesehen®*,
jedoch muss den abwesenden Vorstandsmitgliedern die Mdglichkeit gegeben werden, ihr
Stimmrecht im Vorstand auszuiiben. Aufgrund des Prinzips der Gesamtgeschaftsfiihrung hat
jedes Vorstandsmitglied das Recht, an der Beschlussfassung teilzunehmen®®. Ein VerstoR
gegen diesen Grundsatz fuihrt zur Unwirksamkeit des Beschlusses. Handelt es sich jedoch um
eine  MaBnahme bei Gefahr in Verzug, dirfen abwesende und nicht erreichbare
Vorstandsmitglieder ausnahmsweise tbergangen werden. Sie sind jedoch nachtraglich zu
unterrichten und kénnen dem Beschluss widersprechen, solange er noch nicht durchgefiihrt

wurde®®*,

bb. Méangel der Beschlussfassung

Wenn der Vorstand aus mehr als nur einer Person besteht, entscheidet der Vorstand in
Beschlussform durch die Abgabe von Willenserklarung. Die Stimmabgabe ist ein einseitiges
Rechtsgeschaft,?? aus diesem Grund ist sie nach §§ 870 ff ABGB wegen Willensméngeln
anfechtbar. Der Beschluss als Ganzes ist wegen Willensméngeln jedoch nicht anfechtbar?®,
Die Anfechtung kann von der betreffenden Person geltend gemacht werden.

Verstolt die Stimmabgabe oder der Beschluss gegen ein gesetzliches Verbot oder

gegen die guten Sitten, sind die einzelnen Stimmabgaben ebenso wie der Beschluss als

19 Hammerle/Wiinsch, Handelsrecht 11 265.

97 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 48, Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 21.
198 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/341.

199 strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den Vorstand, JBI 1990, 557.

20 sirasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den Vorstand, JBI 1990, 557.

2% Hiiffer, AKtG § 77 Rz 6.

202 Rummel Kommentar zur ABGB § 876 Rz 4.

208 Rummel Kommentar zur ABGB § 876 Rz 4; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 45.
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Ganzes nach § 879 ABGB nichtig.?®* Daher kann man gegen einzelne Stimmabgaben sowie
gegen den Beschluss Nichtigkeit geltend machen. Es gibt kein besonderes Verfahren fiir die
Geltendmachung von Nichtigkeit im AktG, die Geltendmachung erfolgt durch die Personen,
die daran ein rechtliches Interesse haben, nach § 228 ZPO mit Feststellungsklage.

cc. Geschaftsverteilung (Ressortverteilung)

aaa. Allgemeines

Wie oben ausgefihrt, fuhren alle VVorstandsmitglieder grundsétzlich gemeinsam die Geschafte
der Gesellschaft (echte Gesamtgeschaftsfiihrung). Statt dieser »echten
Gesamtgeschaftsflihrung* aller Vorstandsmitglieder kénnen die Geschafte auch zwischen den
Vorstandsmitgliedern aufgeteilt werden®®: Danach kann die Geschaftsfithrung zwischen den
Mitgliedern des Vorstands folgendermaBen verteilt werden: Jedes einzelne Mitglied kann
allein (Einzelgeschaftsfuhrung) oder nur gemeinsam mit einem Prokuristen die Geschéfte
fuhren (unechte Gesamtgeschaftsfiihrung)?®.

Die Geschéaftsfiihrungsbefugnis des Vorstands kann durch die Satzung oder den AR
verteilt werden (§ 71 AktG)®. In erster Linie erfolgt die Aufteilung der
Geschaftsfihrungsbefugnisse durch die Satzung, insofern hat die Hauptversammlung hier als
satzungsgebendes Organ Vorrang®®. In zweiter Linie ist der Aufsichtsrat dafiir zustandig,
wenn er durch die Satzung dazu erméchtigt wird. Aus diesem Grund kann der AR die
Geschaftsverteilung nur innerhalb des in der Satzung erwahnten Rahmens vornehmen. Fir die
Beschlussfassung ber die Ressortverteilung im AR bedarf es keiner doppelten Mehrheit
gemaR § 110 Abs 3 ArbVG, wenn die Geschaftsverteilung nur abstrakt beschlossen wird®®.
Die Geschéftsverteilung kann im Anstellungsvertrag festgelegt werden. Der AR kann die
vertraglich eingerdumte Geschéftsverteilungsregelung einseitig abéndern®®. Die Satzung
kann die Geschaftsverteilung, die vom AR oder Vorstand vorgenommen wird, andern,
aufheben oder ersetzen, da sie diesbeziiglich Vorrang hat.

Sofern die Satzung oder der AR hinsichtlich der Geschaftsverteilung nichts normieren,
kann der Vorstand auch selbst mittels Beschluss einen Geschéftsbereich auf ein

Vorstandsmitglied (bertragen, dadurch darf er aber die Gesamtverantwortung der

20% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 46.

2% OGH 10.01.1978, 3 Ob 536/77, GZ 1978, 36.

2% strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 30ff; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/342.

7 OGH 10.01.1978, 3 Ob 536/77, GZ 1978, 36.

298 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 70 Rz 23.

209 pjchler/Weninger, Der Vorstand der AG, 20.

219 pjchler/Weninger, Der Vorstand der AG, 20.
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Vorstandsmitglieder nicht berithren”**. Der AR und die Satzung kénnen eine durch den
Vorstand vorgenommene Geschéftsverteilung &ndern, aufheben und ersetzen.

Die Schaffung einer Hierarchie im Vorstand — etwa in der Form, dass das Ressort
eines Vorstandsmitglieds in das grofiere Ressort eines anderen Mitglieds einbezogen wird —
ist nach Nowotny unzulassig®*?.

SchlieBlich sind auch die Kernaufgaben des Vorstands von der Geschaftsverteilung

naturgemald ausgenommen, da diese Aufgaben dem Vorstand als Organ zustehen.

bbb. Gesamtverantwortung

Bei der Gesamtgeschaftsfilhrung sind alle Vorstandsmitglieder fir alle Geschaftsbereiche
unmittelbar verantwortlich. Durch die Geschéftsverteilung befreit sich der Vorstand nicht von
seiner Gesamtverantwortung, sondern die Verantwortung der einzelnen Vorstandsmitglieder
wird durch die Geschaftsverteilung abgeschwacht®*®. Ein Vorstandsmitglied, dem durch die
Satzung oder den AR bestimmte Geschéftsfihrungsbefugnisse eingeraumt werden, ist fir
diesen Geschéftsbereich unbeschrankt verantwortlich. AuRerhalb seines Geschéftsbereichs ist
er weiterhin verpflichtet, den tbrigen Geschéftsbereich zu kontrollieren und zu Gberwachen.
Das heil3t, dass alle VVorstandsmitglieder auch bei einer Geschéaftsverteilung im Verhaltnis
zueinander Kontrollbefugnis haben. Die Vorstandsmitglieder missen immer wechselseitig
den jeweils anderen Geschaftsbereich berwachen und Uber seine Tatigkeit die anderen

Vorstandsmitglieder informieren bzw bei Vorliegen von Missstanden eingreifen®*.
dd. Beschrankungen der Leitungsbefugnis

aaa. Zustimmungspflichtige Geschafte

Die wichtigsten Einschrankungen des Geschéaftsfihrungsmonopols des Vorstands stellen die
in 8 95 Abs 5 AktG taxativ aufgezahlten Geschéfte dar; diese Geschafte konnen nur mit
Zustimmung des Aufsichtsrats vorgenommen werden. Wird die Zustimmung des AR fiir diese
Geschafte nicht eingeholt, sind sie zwar im AulRenverhéltnis wirksam, der VVorstand ist jedoch
in solchen Fallen im Innenverhéltnis gegeniiber der Gesellschaft schadenersatzpflichtig.
Neben den in 8 95 Abs 5 AktG aufgezéhlten Geschéaften kénnen die Satzung und der AR
weitere Geschéfte der Zustimmung der AR unterwerfen?®. Die Zustimmung des AR wird

grundsatzlich vor der Durchfilhrung dieser Geschafte eingeholt. Ausnahmeweise ist eine

?'' OGH 10.01.1978, 3 Ob 536/77, GZ 1978, 36.

212 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 70 Rz 26.
213 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 70 Rz 24.
21 OGH 10.01.1978, 3 Ob 536/77 GesRZ 1978, 36.

215 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 79.
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nachtragliche Einholung der Zustimmung moglich?'®. Diese Geschéfte sind gemaR § 95 Abs 5
AktGH':

1. der Erwerb und die Verauf3erung von Beteiligungen (8 228 UGB) sowie der Erwerb, die
VerauRerung und die Stilllegung von Unternehmen und Betrieben;

2. der Erwerb, die VeraufRerung und die Belastung von Liegenschaften, soweit dies nicht zum
gewohnlichen Geschéftsbetrieb gehort;

3. die Errichtung und die SchlieBung von Zweigniederlassungen;

4. Investitionen, die bestimmte Anschaffungskosten im einzelnen und insgesamt in einem
Geschaftsjahr ubersteigen;

5. die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, die einen bestimmten Betrag im
einzelnen und insgesamt in einem Geschéftsjahr tibersteigen;

6. die Gewahrung von Darlehen und Krediten, soweit sie nicht zum gewodhnlichen
Geschaftsbetrieb gehort;

7. die Aufnahme und Aufgabe von Geschaftszweigen und Produktionsarten;

8. die Festlegung allgemeiner Grundsatze der Geschaftspolitik;

9. die Festlegung von Grundsatzen Uber die Gewadhrung von Gewinn- oder
Umsatzbeteiligungen und Pensionszusagen an leitende Angestellte im Sinne des 8 80 Abs. 1;
10. die Einrdumung von Optionen auf Aktien der Gesellschaft an Arbeitnehmer und leitende
Angestellte der Gesellschaft oder eines mit ihr verbundenen Unternehmens sowie an
Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats von verbundenen Unternehmen;

11. die Erteilung der Prokura;

12. der Abschluss von Vertragen mit Mitgliedern des Aufsichtsrats, durch die sich diese
auBerhalb ihrer Tatigkeit im Aufsichtsrat gegenuber der Gesellschaft oder einem
Tochterunternehmen (8§ 228 Abs. 3 UGB) zu einer Leistung gegen ein nicht blof3
geringfugiges Entgelt verpflichten. Dies gilt auch fir Vertrage mit Unternehmen, an denen
ein Aufsichtsratsmitglied ein erhebliches wirtschaftliches Interesse hat;

13. die Ubernahme einer leitenden Stellung (§ 80) in der Gesellschaft innerhalb von zwei
Jahren nach Zeichnung des Bestatigungsvermerks durch den Abschlussprifer, durch den
Konzernabschlussprifer, durch den Abschlussprifer eines bedeutenden verbundenen
Unternehmens oder durch den jeweiligen Bestatigungsvermerk unterzeichnenden
Wirtschaftsprifer sowie eine fur ihn tatige Person, die eine malgeblich leitende Funktion bei

der Priifung ausgelbt hat, soweit dies nicht gemall § 271 ¢ UGB untersagt ist;

218 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 95-97 Rz 42.
27 hitp://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002070.
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14. Malinahmen, mit denen der Vorstand von einer ihm gemald § 102 Abs. 3 oder 4 erteilten

Ermachtigung Gebrauch macht.

bbb. Zustandigkeit der HV

Die Rechtswirksamkeit bestimmter Vorstandstétigkeiten wird gesetzlich von der Zustimmung
der HV abhdngig gemacht. Gesetzlich bestimmte Falle in diesem Sinne sind
Nachgrindungsvertrdge (8 45 Abs 1), Verschmelzungsvertrage (8 221 Abs 1), die
Vermogensiibertragung (8 237 Abs 1), Gewinngemeinschaften, die Verpachtung des
Unternehmens, Betriebsflihrungs- und Betriebsuberlassungsvertrage (8 238 Abs 1) sowie die
Ausgabe von Gewinnschuld- und Wandelschuldverschreibung (8 174 Abs 1). Fiur die
Rechtswirksamkeit dieser Félle bedarf es zwingend der Zustimmung der HV, dies ist auch
durch die Satzung nicht abénderbar.

Die Hauptversammlung kann gemaR 8 103 Abs 2 AktG (ber Fragen der
Geschaftsfihrung nur entscheiden, wenn dies der VVorstand oder, sofern es sich um ein gemaf
8 95 Abs 5 seiner Zustimmung vorbehaltenes Geschaft handelt, der Aufsichtsrat verlangt. Die
Entscheidung der HV ist im Innenverhaltnis verbindlich. Jedoch soll der Vorstand diesen HV-
Beschluss vor der Durchfiihrung infolge seiner Sorgfaltspflicht dahingehend tberprifen, ob
die Durchfilhrung dieses Beschlusses der Gesellschaft Schaden zufiigen kann®®. Bei
Vorliegen der Voraussetzungen kann er den Beschluss entweder anfechten oder Nichtigkeit

geltend machen. Ansonsten kann es eine Haftung des Vorstands nach sich ziehen.

ccc. Die weiteren Beschrankungen

Als weitere Beschrankungen sind die Mitwirkung der Arbeitnehmerschaft in den
Angelegenheiten gemé&R 8§ 89-109 und 111 ArbVG zu nennen. In diesen Féllen geht es um
schwerwiegende Eingriffe in das Leitungsmonopol des Vorstands; zustimmungspflichtige
MaRnahmen nach 8 96 ArbVG bedirfen zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung des

Betriebsrats?®,

e. Die Vertretung der AG (AulRenverhaltnis)

aa. Allgemeines

Unter Vertretung der Gesellschaft versteht man die Vertretung der Gesellschaft bei
Verhaltnissen mit Dritten. Der Vorstand ist gesetzlicher organschaftlicher Vertreter der
Aktiengesellschaft, gemaR 8 71 Abs 1 AktG wird die Aktiengesellschaft durch den Vorstand

218 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 79.
219 pjchler/Weninger, Der Vorstand der AG, 79.
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gerichtlich und auRergerichtlich vertreten. Die Vertretungsmacht des Vorstands ist gemaR §
74 Abs 2 AktG nach aulRen unbeschrénkt. Dieses Vertretungsmonopol kann nur durch Gesetz
ausnahmsweise im AuBenverhéltnis beschrankt werden, zB bei der Fihrung von
Rechtsstreitigkeiten gegentiber dem Vorstand (8 197 Abs 2 AktG) und beim Abschluss von
Rechtsgeschéaften mit dem Vorstand vertritt der AR die Gesellschaft ausnahmsweise geméali §
97 AktG.

GemaR § 71 Abs 2 AktG sind, wenn der Vorstand aus mehreren Personen besteht und
durch die Satzung nichts anderes bestimmt ist, sdmtliche Vorstandsmitglieder nur
gemeinschaftlich zur Abgabe von Willenserklarungen und zur Zeichnung fiir die Gesellschaft
befugt. Dieses Vertretungsmodell wird als Gesamtvertretung bezeichnet, dabei handelt es sich
gleichzeitig um die aktive Vertretung der Gesellschaft. Unter Gesamtvertretung ist zu
verstehen, dass der Vorstand die Gesellschaft nur bei Vorliegen der Zustimmung aller
Vorstandsmitglieder vertreten kann. Die Abgabe der Erklarung muss nicht gleichzeitig
erfolgen”. Eine formlose Erteilung der Zustimmung im Voraus oder eine nachtragliche
Genehmigung in Bezug auf ein Geschaft oder mehrere bestimmte Geschéfte ist ebenfalls
zulassig®.

Falls ein Vorstandsmitglied ohne Teilnahme der restlichen VVorstandsmitglieder im
Namen der Gesellschaft rechtsgeschéaftlich handelt, kommt § 1016 ABGB (falsus procurator)
zur Anwendung®?2. Das heiRt, die Vertretungsverhandlung ist grundsatzlich unwirksam, der
Vorstand kann solche Geschéfte allerdings nachtraglich genehmigen bzw. sich den aus dem
Geschéft entstandenen Vorteil zuwenden®.

Wenn ein Vorstandsmitglied verstirbt oder ausscheidet, ist der Vorstand bis zur
entsprechenden Erganzung des Vorstands nicht vertretungsbefugt®®*.

Die passive Vertretung der Gesellschaft ist klar im AktG verankert, gemaR § 71 Abs 2
letzter Satz AktG genugt es, wenn eine Willenserklarung gegeniber einem Vorstandsmitglied
abgegeben wird. Unter passiver Vertretung versteht man, eine an die AG gerichtete
Willenserklarung zu empfangen und ein Vertretungsverhalten zu setzen, das keine wie immer
geartete rechtlich relevante Aktivitat des \Vorstandes voraussetzt??. Jedes Vorstandsmitglied

ist unabhangig vom Gesamtvertretungsmodell zur passiven Vertretung befugt. Ein Prokurist

?20 OGH 25.04.1995, ecolex 1995, 645.

22! strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71-74 Rz 27.
222 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71-74 Rz 27.
223 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71-74 Rz 27.
22% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71-74 Rz 27.
225 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71, 74 Rz 18.
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hat auch in gemischter Vertretung passive Vertretungsbefugnis?®. Davon abweichende
Regelungen durfen durch Satzung oder Aufsichtsratsbeschluss nicht geregelt werden.

Die Vertretungsbefugnis ist wirksam ab der Bestellung eines Mitglieds durch den AR,
wird das Vorstandsmitglied durch Gericht bestellt, ab Rechtskraft der Entscheidung des
Gerichts. Diesbeziiglich hat die Eintragung ins Firmenbuch deklarative Wirkung?’. Jede
Anderung der Vertretungsbefugnis eines Vorstandsmitglieds muss gemaR § 73 Abs 1 AktG in
das Firmenbuch eingetragen werden. Wurde eine Person als Vorstandsmitglied eingetragen
oder bekanntgemacht, kann die Gesellschaft einen Mangel ihrer Bestellung einem Dritten nur
dann entgegengehalten, wenn der Mangel diesem bekannt war (8 73 Abs 4 AktG).

bb. Verteilung der Vertretungsbefugnis

Abweichende Regelungen vom Gesamtvertretungsgrundsatz konnen gemaR § 71 Abs 3 AktG
durch Satzung oder durch Beschluss des AR, sofern die Satzung den AR dazu ermdachtigt,
beschlossen werden. Daher ist es gemall 8 71 Abs 3 AktG mdglich, einem oder bestimmten
Vorstandsmitgliedern allein die Vertretungsbefugnis zu verleihen (Einzelvertretung??®). Die
restlichen Vorstandsmitglieder vertreten die Gesellschaft nach dem
Gesamtvertretungsprinzip?®®.  Die  Vertretungsbefugnis  eines  einzelerméchtigten
Vorstandsmitglieds kann auch vom Zusammenwirken mit einem oder mehreren
Vorstandsmitgliedern abhéngig gemacht werden (halbseitige Gesamtvertretung). GeméaR § 71
Abs 3 AktG kann die Satzung oder der AR durch Beschluss auch bestimmen, dass ein
Vorstandsmitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen die Gesellschaft vertreten kann
(unechte Gesamtvertretung). In einem solchen Fall kann die Gesellschaft auf jeden Fall vom
Vorstand auch ohne die Mitwirkung eines Prokuristen vertreten werden®°. Durch die
Bestellung wird dem Prokuristen keine Organmitgliedstellung verliehen®'. Die
Vertretungsakte, die vom Gesetz (§ 69 Abs 3 und 4 KO und § 1 Abs 1 AO) fiir den Vorstand
oder die Vorstandsmitglieder zwingend vorgeschrieben werden, obliegen bei der unechten
Gesamtvertretung nicht dem Prokuristen.

8 71 Abs 3 erster Satz AktG hat die Ungleichbehandlung der Vorstandsmitglieder

bezuglich der Ausstattung der Vertretungsmacht durch Satzung als zuldssig vorgesehen. Es ist

228 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71, 74 Rz 25.

227 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 71 Rz 6; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71, 74 Rz 22.
228 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AKtG § 71 Rz 19, Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG 8§ 71, 74 Rz 31;
Huffer, AktG § 78 Rz 15.

229 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 71 Rz 19.

2% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 71 Rz 21.

281 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71-74 Rz 37.
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jedoch jedenfalls unzuléssig, ein Vorstandsmitglied von der Vertretung auszuschlieRen und

den Vorstand von einem oder mehreren Prokuristen abhangig zu machen.

cc. Ermachtigung einzelner Vorstandsmitglieder

Der Vorstand kann geméal § 71 Abs 2 zweiter Satz AktG einzelne seiner Mitglieder oder auch
einen Prokuristen zur Vornahme bestimmter Geschafte oder bestimmter Arten von
Geschaften ermdchtigen; daflr bedarf es eines Vorstandsbeschlusses. Es handelt sich dabei
um die rechtsgeschaftliche Einrdaumung nicht-organschaftlicher Vertretungsbefugnis®*®. Die
einem Mitglied solcherart eingerdumte VVollmacht darf nur bestimmte Geschéfte umfassen. In
diesem Sinne kann der Vorstand auch die Prokuristen und Handlungsbevollmachtigten
ernennen. Die Prokura kann gemalR § 95 Abs 5 Z 11 AktG nur mit Zustimmung des AR

erfolgen.

dd. Beschrankungen der Vertretungsbefugnis

Die Vertretungsmacht des Vorstands ist gemdR 74 Abs 2 AktG im Aulenverhaltnis
unbeschrénkbar. Diesbezilglich beschrdnkt das Ultra-Vires-Prinzip auch nicht die
Vertretungsmacht des Vorstands®**.

8§ 74 Abs 1 AktG rdumt der HV und dem AR jedoch die Befugnis ein,
Beschrankungen der Vertretungsbefugnis im Innenbereich vorzunehmen®®. § 74 Abs 1 AktG
normiert, dass der Vorstand der Gesellschaft gegeniiber verpflichtet ist, die Beschrankungen
im Innenverhéltnis einzuhalten, die die Satzung oder der Aufsichtsrat fir den Umfang seiner
Vertretungsbefugnis festgesetzt hat oder die sich aus einem Beschluss der Hauptversammlung
nach 8 103 AktG ergeben. Diese Beschrankungen sind weder meldepflichtig noch
eintragungsfahig.

Der Gegenstand des Unternehmens ist diesbezlglich eine Beschrankung im
Innenbereich. Durch einen Beschluss des AR, durch die Geschaftsordnung und im
Anstellungsvertrag kénnen weitere Beschrankung vorgesehen werden.

Eine Vertretungshandlung, die gegen diese inneren Beschrankungen verstoft, ist
gegenuber Dritten voll wirksam, im Innenverhaltnis l6st sie jedoch Schadenersatzpflichten

des Vorstands gegenuber der AG aus.

232 Mertens, in Kolner Komm, § 78 Rz 31.

2% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71-74 Rz 49.

2% Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/378; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG
88 71-74 Rz 59.

2% strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 71, 74 Rz 56.
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4. Berichtspflichten

Der Vorstand ist weiters dazu verpflichtet, Berichte Uber seine Tatigkeiten zu erstatten und
dem AR vorzulegen; dies dient grundsatzlich der Kontrolle der Geschaftsfiihrung des
Vorstands durch den AR*®. Die Berichtspflichten des Vorstands sind in § 81 AktG geregelt;
danach gibt es grundsatzlich zwei unterschiedliche Berichtsarten: regelméfiige allgemeine
Berichte  (Jahresbericht und  Quartalsbericht) und besondere  Berichtspflichten
(Sonderbericht)?*’,

Der Vorstand hat dem AR mindestens einmal jahrlich einen Jahresbericht vorzulegen.
In diesem Bericht wird Uber grundsatzliche Fragen der kunftigen Geschaftspolitik des
Unternehmens berichtet sowie die kinftige Entwicklung der Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage anhand einer Vorschaurechnung dargestellt (8 81 Abs 1 Satz 1 AktG). Der
Vorstand hat weiters den Aufsichtsrat regelméal3ig, mindestens vierteljahrlich, einen (Quartals-
)Bericht vorzulegen. Dieser hat den Gang der Geschafte und die Lage des Unternehmens im
Vergleich zur Vorschaurechnung unter Bericksichtigung der kinftigen Entwicklung zu
enthalten (§ 81 Abs 1 Satz 2 AktG).

Nach § 81 AktG Abs 1 letzter Satz ist bei wichtigem Anlass dem Vorsitzenden des
Aufsichtsrats unverziglich zu berichten; ferner ist Uber Umsténde, die fur die Rentabilitét
oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sind, dem Aufsichtsrat
unverziglich zu berichten (Sonderbericht).

Diese Berichte missen, ohne vom AR verlangt zu werden, rechtszeitig erstattet
werden. Der AR oder einzelne AR-Mitglieder kénnen gemals § 95 Abs 2 AktG vom Vorstand
darliber hinaus jederzeit einen Bericht Uber die Angelegenheiten der Gesellschaft
einschliellich ~ ihrer ~ Beziehungen zu einem  Konzernunternehmen  verlangen
(Anforderungsbericht). Der Anforderungsbericht kann alle Bereiche, die der
Uberwachungspflicht des AR unterliegen, umfassen®®.

Gemalk § 81 Abs 2 AktG sind der Jahresbericht und die Quartalsberichte schriftlich zu
erstatten und auf Verlangen des Aufsichtsrats miindlich zu erlautern; sie sind jedem
Aufsichtsratsmitglied auszuhandigen. Die Sonderberichte sind schriftlich oder mindlich zu

erstatten.

2% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 81 Rz 2.

237 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 3.

2% Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/358; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss AktG
8 95 Rz 36.
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Die Berichtspflicht obliegt dem Vorstand als Kollegialorgan,®*® aus diesem Grund
mussen alle VVorstandsmitglieder an der Berichterstattung teilnehmen. In diesem Sinne ist es
unbeachtlich, ob eine Ressortverteilung oder eine andere Vertretungsregelung im Vorstand
vorherrscht. Weicht ein Vorstandsmitglied bei der Berichterstattung wesentlich von diesem
Beschluss ab, haben die anderen Vorstandsmitglieder das Recht und die Pflicht, zu
widersprechen bzw. Ergdnzungen vorzutragen und auf die beschlossenen Grundziige des
Berichts zu verweisen®?. Alle Vorstandsmitglieder sind fiir die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Berichte verantwortlich. Jedoch kann ein Vorstandsmitglied von dieser
Haftung befreit werden, wenn die Angaben von anderen (ressortzustandigen)
Vorstandsmitgliedern unrichtig sind und deren Fehlerhaftigkeit bei der Wahrung der
gebotenen Sorgfalt nicht erkennbar ist?*!. Die Vorstandsberichte miissen einer gewissenhaften
und getreuen Rechenschaft entsprechen und vollstandig, aktuell, aussagekraftig, tibersichtlich,
tiberpriifbar, vergleichbar und informationsdkomisch sein®*2. Bewusste oder grob fahrlassige
Unvollstandigkeiten und Unwahrheiten gentigen fiir die Abberufung des Vorstands auf jeden
Fall**®,

Der Vorstand einer bdrsennotierten Aktiengesellschaft hat einen Corporate-
Governance-Bericht gemalR § 222 Abs 1 iVm § 243 b UGB zu erstatten und dem AR
vorzulegen.

Bei einem VerstoR gegen diese Pflicht kann der Vorstand vom Firmenbuchgericht
nach § 258 Abs 1 AktG durch Verhdngung von Zwangsstrafen zur Befolgung der
Berichtspflicht gezwungen werden. Als weitere Sanktionen kommen in diesem Sinne eine
Schadenshaftung gemédR 8 84 AktG sowie die vorzeitige Abberufung und vorzeitige
Kindigung des Anstellungsvertrags in Betracht. Bei Unrichtigkeit und Unvollstandigkeit
drohen gemal? 8 255 Abs 1 Z 5 AktG Geld- und Freiheitstrafen.

5. Die Pflichten des Vorstands in der Unternehmenskrise

a. Verlustanzeigepflicht

GemalR 8 83 AKtG ist der Vorstand verpflichtet, bei Verlust des halben Grundkapitals
unverziglich die Hauptversammlung einzuberufen und dieser den Verlust anzuzeigen. Es ist

gleichglltig, ob er diesen Verlust bei Aufstellung der Jahresbilanz oder einer Zwischenbilanz

2% K rejci, Zur Berichtspflicht des AG-Vorstandes gegeniiber dem AR, in FS Frotz (1993).

240 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 3.

41 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 81 Rz 3.

242 Krejci, Zur Berichtspflicht des AG-Vorstandes gegeniiber dem AR, in FS Frotz (1993), 367-379.
243 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 12.
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erfahrt oder irgendwie sonst Kenntnis dartber erlangt. Unter Verlust ist keinesfalls
Bilanzverlust zu verstehen, sondern jener Abgang, der auch nach Auflésung von
Bilanzpassivposten, die zur Verlustabdeckung bestimmt oder geeignet sind (offene
Rucklagen, stille Reserven, soweit sie zur Verlustabdeckung aufgeltst werden dirfen),
besteht®**. Die Herabsetzung der gesetzlich vorgesehenen Verlusthdhe durch die Satzung ist
zulassig®®.

Diese Pflicht obliegt dem gesamten Vorstand. Sofern ein Vorstandsmitglied vorher
vom Verlust erfahrt, muss es die anderen Vorstandsmitglieder dartiber unverziiglich
benachrichtigen und die Einberufung der HV veranlassen®*. Im Falle der Verletzung dieser
Pflicht haften die Vorstandsmitglieder fir den Schaden gemal § 84 AktG.

b. Reorganisationsverfahren

Das URG ermoglicht es Unternehmen, die Einleitung eines Reorganisationsverfahrens
(Sanierungsverfahren) bei Gericht zu beantragen, sofern die Gesellschaft nicht insolvent ist. §
1 URG ist eine ,,Kann“-Bestimmung, demnach muss der Unternehmer grundsétzlich nicht den
Antrag stellen. Nach § 1 Abs 2 URG ist Reorganisation eine nach betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen durchgefiihrte MaRnahme zur Verbesserung der Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage eines im Bestand gefdhrdeten Unternehmens, die dessen nachhaltige

Weiterfuhrung ermdglicht. Die Leitung des Reorganisationsverfahrens steht dem Vorstand zu.

c. Die Pflicht zur Antragstellung auf Konkurserdéffnung

Gemal 8 69 KO bzw 8 1 AO hat der Vorstand bei Gericht ohne schuldhaftes Z6gern den
Antrag auf Eroffnung des Konkurses oder des Ausgleichsverfahren zu stellen, wenn die
Gesellschaft gemal 88 66 und 67 KO (berschuldet oder zahlungsunfahig ist. Eine
insolvenzrechtliche Uberschuldung liegt laut OGH, wenn die Zahlungsunfihigkeit der
Gesellschaft wahrscheinlich und das nach Ligquidationswerten zu bewertende Vermdgen zur
Befriedigung im Liquidationsfall unzureichend ist**’. Danach kommt es nicht mehr im Sinn
des herkdmmlichen statischen Uberschuldungsbegriffs darauf an, ob das Aktivvermégen bei
Bedachtnahme auf etwaige stille Reserven und deren Verwertungsmdglichkeit die echten
Verbindlichkeiten deckt, sondern es ist in einer dynamischen Betrachtungsweise der vom

Unternehmen voraussichtlich in Zukunft erzielbare Ertrag zu beriicksichtigen®*®.

244 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG S 102; OGH 13.06.1978 5 Ob 511/78.

245 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 21.

%6 OGH 10.1.1978, 3 Ob 536/77; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 23.
2T OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k.

248 OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k.
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Jedes einzelne Vorstandsmitglied ist ohne Beachtung der Geschéaftsverteilung dazu
verpflichtet, unverziglich den Konkursantrag zu stellen. Jedenfalls hat es diesen bei Gericht
spatestens 60 Tage nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit zu beantragen. Im Falle eines
VerstolRes gegen diese Pflicht sehen § 159 StGB eine strafrechtliche Verantwortung und 8§ 84
Abs 3 Z 6 eine Schadenshaftung fir die VVorstandsmitglieder vor.

6. Rechnungswesen — internes Kontrollsystem (IKS)

Gemall 8§ 82 AktG hat der Vorstand daflir zu sorgen, dass ein Rechnungswesen und ein
internes Kontrollsystem gefuhrt werden, die den Anforderungen des Unternehmens
entsprechen. Diese Pflicht konkretisiert die Leitungsaufgaben des Vorstands und ergénzt die
allgemeinen Rechnungslegungsvorschriften des UGB (§ 222 UGB)?*°. Diese Pflicht erstreckt
sich auf die Rechnungslegung im engeren Sinn (ndmlich Jahresabschluss, Anhang,
Lagebericht) sowie die Einrichtung eines den gesamten Konzern unterhalb der Gesellschaft
erfassenden Dokumentations- und Berichtswesens?. Diese Vorschrift hat zwingenden
Charakter, deswegen darf sie durch die Satzung nicht aufgehoben oder eingeschrankt werden.
Diese Pflicht stent dem gesamten Vorstand zu, die Gesamtverantwortung des Vorstands wird
auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein Vorstandsmitglied fir das Rechnungswesen
zustandig ist, da die wbrigen Vorstandsmitglieder Uberwachungs- und Sorgepflichten
treffen®?.

Unter internem Kontrollsystem (IKS) sind alle Methoden und MaRnahmen zu
verstehen, die dazu dienen, das Vermdgen der Gesellschaft zu sichern, die Genauigkeit und
Zuverlassigkeit der Abrechnungsdaten zu gewahrleisten und die Einhaltung der

252 In diesem Rahmen ist der Vorstand

vorgeschriebenen Geschéftspolitik zu unterstiitzen
verantwortlich fir die sorgfaltige Auswahl der Mitarbeiter, ein zweckmaRiges
Buchhaltungssystem, die regelmaBige Kontrolle des Rechnungswesens usw.?*®

Bei Verletzung dieser Pflichten kdnnen die Glaubiger gemall § 84 Abs 5 AktG auch
Schadenersatz geltend machen. Der Vorstand wird gemals 88 255 Abs 1 Z 1 und 159 AktG
auch strafrechtlich sanktioniert. Bei Finanzordnungswidrigkeiten erwarten den Vorstand

zudem Sanktionen geméR § 51 Abs 1 lit ¢ FinStrG, sofern durch die Verletzung der

49 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/354.

20 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 82 Rz 3.

251 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 17; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 82 Rz 3.
252 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 15; Kalss, Das Interne Kontrollsystem als Angelpunkt der
Coporate Governance in Kapitalgesellschaften, in Krejci-FS (2001), 699.

233 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 15.
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Buchfiihrungspflicht nicht Gberhaupt der Tatbestand der Abgabenverkiirzung gemall 8 33f

FinStrG verwirklicht wurde®*,

7. Die Erstellung des Jahresabschlusses

Gemal 8 222 Abs 1 UGB hat der Vorstand dem Aufsichtsrat in den ersten funf Monaten des
Geschaftsjahres flr das vorangegangene Geschéftsjahr den Jahresabschluss, den Lagebericht
sowie den Corporate-Governance-Bericht vorzulegen. Aus dem Jahresabschluss muss sich ein
moglichst getreues Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens ergeben
(§ 222 Abs 2 UGB).

Nach dem Konzernabschlussgesetz missen die Konzernabschlisse nach den
international anerkannten Rechnungslegungsgrundsatzen (IFRS, International Financial
Reporting Standards und US-GAAP, Generally Accepted Accounting Principles) erstellt
werden. In 8§ 202 AktG werden die Nichtigkeitsgrinde des vom Vorstand mit Billigung des
Aufsichtsrats festgestellten Jahresabschlusses geregelt. Demnach kann der Jahresbeschluss
mit Klage auf Feststellung der Nichtigkeit eines Jahresabschlusses gegen die Gesellschaft

geltend gemacht werden.
B. Die monistische Societas Europa

1. Allgemeines

Im Gegensatz zur Aktiengesellschaft werden in der monistischen SE der Vorstand und der
Aufsichtsrat in einem Organ (Verwaltungsrat) vereint. Der Verwaltungsrat ist als einheitliches
Leitungs- und Kontrollorgan der SE vorgesehen. Aufgrund dieser Besonderheit werden ihm
die Oberleitung der Gesellschaft und die Uberwachung der Gesellschaft zugewiesen. Das
bedeutet, dass dem Verwaltungsrat all jene Kompetenzbereiche gemall § 38 Abs 2 SEG
zustehen, die dem AR und dem Vorstand gemeinsam zugewiesen sind, soweit diese Aufgaben
nicht den geschéftsfiihrenden Direktoren (bertragen werden. GemalR § 38 Abs 3 SEG
betreffen die Bestimmungen aulRerhalb der 88 38-60 SEG, die den gesetzlichen Vertretern der
Gesellschaft oder vertretungsbefugten Organen bestimmte Rechte und Pflichten zuweisen,
den Verwaltungsrat (zB etwa § 22 URG, § 69 KO).

Der Verwaltungsrat hat auch die Mdglichkeit, die Flhrung der Tagesgeschafte bzw
der laufenden Geschafte an die geschaftsfihrenden Direktoren zu delegieren. Der

Verwaltungsrat kann Weisungen an die geschéftsfuhrenden Direktoren bei der Fiihrung der

% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 18.
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Tagesgeschafte erteilen?®. Der Verwaltungsrat hat im Vergleich zum Aufsichtsrat eine
erheblich starkere Position. Das heillt, dass er einerseits selbst bei Bedarf
GeschaftsfihrungsmaRnahmen  ergreifen  (Initiativrecht) und  andererseits  den
geschéftsfiihrenden Direktoren Weisungen erteilen kann.

Art 39 Abs 1 SEG stellt die zentrale Kompetenznorm dar. Sie konkretisiert die
Leitungsaufgaben und weist dem Verwaltungsrat unbeschrankbar und unlbertragbar die
Oberleitung der Gesellschaft zu. In § 39 Abs 2 bis 5 SEG werden die Aufgabenbereiche
festgelegt.

Gemall § 39 Abs 1 SEG leitet der Verwaltungsrat die Gesellschaft und fiihrt deren
Geschafte, wie es das Wohl des Unternehmens unter Berlicksichtigung der Interessen der
Aktiondre und der Arbeitnehmer sowie des Offentlichen Interesses es erfordert. Das SEG
enthélt keinen ausdriicklichen Katalog unibertragbarer Aufgaben. Der Katalog Uber die
uniibertragbaren Aufgaben des Verwaltungsrats im Schweizer Aktienrecht kann jedoch auch
fir die Abgrenzung nach 6sterreichischem Recht als Leitlinie herangezogen werden®®. Das
bedeutet, dass die grundsétzliche und erhebliche Frage der strategischen, langfristigen
Ausrichtungen der Gesellschaft dem Verwaltungsrat zusteht®®’. In diesem Sinne obliegen dem
Verwaltungsrat folgende Leitungsaufgaben: die Planungs- und Steuerungsverantwortung, die
Organisations- und  Finanzverantwortung, das  Informationsmanagement,  das
Rechnungswesen und das interne Kontrollsystem, die Bestellung und Abberufung der
geschaftsfiihrenden Direktoren bzw die Uberwachung ihrer Geschaftsfihrung, die
Einberufung der HV, die Anmeldung der Insolvenz bei Uberschuldung oder

258 \Weiters entscheidet er als oberstes

Zahlungsunfahigkeit und Reorganisationsmalinahmen
Leitungsorgan Uber die in der Satzung erwéahnten genehmigungspflichtigen Rechtsgeschafte
gemaR § 40 Abs 2 SEG iVm § 95 Abs 5 Z 1 bis 14 AktG*®. Der Verwaltungsrat kann diese

Aufgaben nicht an die geschaftsfilhrenden Direktoren delegieren.

2. Weisungsfreiheit
In der SE-VVO und im SEG findet sich keine klare VVorschrift wie die des § 70 AktG dariber,

ob der Verwaltungsrat der monistischen SE bei der Fiihrung der Geschéfte weisungsfrei ist.

25 Ejselsherg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 192.

26 Ejselsherg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 192.

27 Ejselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 192.

%8 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 39 Rz 1 ff; Kallmeyer, ZIP 2003, 1532; Reich-Rohrwig,
Societas Europaea 2006 Rz 309,310; G.Schinko, Handbuch fiir Verwaltungs- und Aufsichtsrat in der
Managementpraxis, 59.

% GemaR § 40 Abs 2 SEG hat die Satzung der Gesellschaft die Arten von Geschéften festzulegen, fiir die ein
Beschluss des Verwaltungsrats erforderlich ist. Jedenfalls sind die in § 95 Abs 5 Z 1 his 14 AktG genannten
Geschéafte in die Satzung aufzunehmen. § 95 Abs 5 vorletzter und letzter Satz AktG gilt sinngemaR.

92



Art 43 SE-VO bzw § 39 SEG normieren lediglich: ,Das Verwaltungsorgan flihrt die
Geschifte der SE, der Teil ,unter eigener Verantwortung* fehlt. Aus diesem Grund ist es
strittig, ob der Verwaltungsrat den Weisungen der HV unterworfen ist oder nicht. Nach

herrschender Meinung®®°

ist der Verwaltungsrat der SE weisungsfrei, da das Fehlen des
Satzteils nicht absolut auf die Weisungsgebundenheit des Verwaltungsrats schliellen lasst, da
Art 43 SE-VO nur nach europdischen Auslegungsbestimmungen auszulegen ist. Wirde der
Verwaltungsrat Weisungen von anderen Organen unterliegen, konnte er mE nicht der
Verpflichtung, das Unternehmenswohl zu verfolgen, erfiillen?®*,

Nach Meinung von Kalss/Greda kann man nicht alle Regelungsmechanismen des
dualistischen Systems auf das monistische System Ubertragen, da das monistische System ein
anderes System darstelle. Daher konnten in der Satzung der monistischen SE jedenfalls

Weisungsbefugnisse der HV gegeniiber dem Verwaltungsrat eingeraumt werden?®.
3. Die Leitung der Gesellschaft

a. Die Geschaftsfiihrung

Die Geschaftsfiihrungsbefugnis obliegt dem Verwaltungsrat als Kollegialorgan gemaR § 39
SEG. Gemall § 40 SEG sind die Mitglieder des Verwaltungsrats gemeinschaftlich zur
Geschaftsfihrung befugt, sofern diese Rechte und Pflichten nicht an die geschéftsfihrenden
Direktoren delegiert wurden. Daher mussen alle Verwaltungsratsmitglieder Uber jede
Angelegenheit grundsatzlich gemeinsam nach dem Mehrheitsprinzip wie der Vorstand der
AG entscheiden. Der Verwaltungsrat kann die ihm gesetzlich zugewiesenen Aufgaben nicht
an die geschaftsfihrenden Direktoren delegieren.

Art 48 Abs 2 SE-VO raumt den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, in der Satzung
festzulegen, welche Arten von Geschaften an die Zustimmung des Verwaltungsrats gebunden
sein sollen. Gemal? 8 40 Abs 2 SEG hat die Satzung die Arten von Geschaften festzulegen, fur
die ein Beschluss des Verwaltungsrats erforderlich ist. Jedenfalls sind die in § 95 Abs 5 Z 1
bis 14 AktG genannten Geschéfte in die Satzung aufzunehmen.

Der Verwaltungsrat muss wie der Vorstand bei seiner Geschaftsfihrung immer das
Wohl des Unternehmens unter Bertcksichtigung der Interessen der Aktiondre und der

Arbeitnehmer sowie des 6ffentlichen Interesses beriicksichtigen.

280 Egermann/Heckenthaler, Der Verwaltungsrat in der Européischen Gesellschaft, GesRZ 2004, 256.
261 Egermann/Heckenthaler, Der Verwaltungsrat in der Europaischen Gesellschaft, GesRZ 2004, 256.
%2 Kalls/Greda, GesRZ 2004, 91(106); ahnlich Eiselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 202.
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b. Die Vertretung der monistischen SE

aa. Inhalt und Umfang der Vertretungsbefugnis

Inhalt und Umfang der Vertretungsbefugnis des Verwaltungsrats entsprechen im
Wesentlichen der Rechtslage der dualistischen SE und der AG®®. Unter die aktive Vertretung
fallen nicht nur jene Rechtsgeschafte, die Vertretungsbefugte fiir die SE vornehmen, vielmehr
werden der Gesellschaft als Machthaber unabhéngig von der Vertretungsbefugnis ihrer
Organe grundsatzlich alle Rechtshandlungen der Organe zugerechnet, auch wenn sie keine
Rechtsgeschafte darstellen, also auch Realakte und deliktisches Verhalten gegentber
Dritten®®*. Hinsichtlich der passiven Vertretung geniigt die Abgabe der Willenserklarung
gegenuber einem Mitglied des Verwaltungsrats oder gegenutiber einem geschaftsfihrenden
Direktor (8 43 Abs 2 SEG). Die geschaftsfuhrenden Direktoren sind befugt, die
Willenserklarung gegenuber der Gesellschaft zu empfangen.

Die geschéaftsfuhrenden Direktoren und Verwaltungsratsmitglieder vertreten immer
gemeinsam die SE nach auRen®®. Die Vertretungsbefugnis des Verwaltungsrats ist durch
Satzung oder  Organbeschluss gegeniiber  Dritten nicht  einschrankbar.  Die
Vertretungsbefugnisse der Verwaltungsratsmitglieder und der geschéftsfiihrenden Direktoren
dirfen nicht géanzlich entzogen oder inhaltlich beschrankt werden®®. Auch die
Weisungsbefugnis des Verwaltungsrats gegenuber den geschaftsfihrenden Direktoren hat
Wirkung nur im Innenverhdltnis. Die Beschrankung der Vertretungsbefugnis der
geschéaftsfihrenden Direktoren, ,,nur die laufenden Geschifte der Gesellschaft zu fiihren®, ist
nach auBen unwirksam. Wenn sie ihre Befugnis uberschreiten, haften sie gegenlber der
Gesellschaft®’.

Bei der Vertretung der SE gegenuber den geschaftsfihrenden Direktoren und
Verwaltungsratsmitgliedern bei der Vornahme von Rechtsgeschaften mit der Gesellschaft
findet § 97 AktG keine Anwendung, da es bei der monistischen SE keinen Aufsichtsrat gibt.
Im monistischen System kann die SE gegentber den tbrigen Verwaltungsratsmitgliedern bzw
ubrigen geschéaftsfihrenden Direktoren in diesem Sinne von unbefangenen Vertretern

268

vertreten werden=”. Wenn alle Verwaltungsratsmitglieder und geschaftsfiihrenden Direktoren

263 y/glkl in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 229.

26% 7ur Ubernahme von verwaltungs- und gerichtlichen Strafen durch das Unternehmen vgl Strasser in
Jabornegg/Strasser AktG § 71-74 Rz 17; Vgl Koppensteiner/Riffler, GmBH Gesetz-Kommentar § 35 Rz 32 ff.
265 \/gl V6IKI, Die Vertretung der monistisch gefiihrten SE durch ihre ,,Organe®, ecolex 2004, 763 (764).

266 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, SE Kommentar SEG § 43 Rz 26.

267 \/§lkl, Die Vertretung der monistisch gefithrten SE durch ihre ,,Organe, ecolex 2004, 763 (764).

288 \/glkl in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 230.
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befangen oder beklagt sind, so hat die HV gemaR 8 43 Abs 4 SEG einen Prozessvertreter zu
bestellen®®®.

Bei Abschluss des Dienstvertrags mit den geschaftsfihrenden
Verwaltungsratsmitgliedern kann die SE von den nicht geschaftsfuhrenden
Verwaltungsratsmitgliedern vertreten werden.

Die Vertretungsbefugnis des Verwaltungsrats beginnt mit der Bestellung, alle
vertretungsbefugten Personen (auch die geschaftsfihrenden Direktoren) missen ins

Firmenbuch eintragen werden.

bb. Gesamtvertretung

Gemal § 43 Abs 1 SEG sind die Vertreter der SE der Verwaltungsrat und die
geschaftsfihrenden Direktoren. Alle Mitglieder des Verwaltungsrats sowie die
geschaftsfihrenden Direktoren sind gemaR § 43 Abs 2 SEG wie im nationalen Aktienrecht
(88 71 bis 74 AktG) nur gemeinsam zur Vertretung der Gesellschaft befugt, wenn die Satzung
nichts anderes bestimmt. Eine abweichende Regelung vom Gesamtvertretungsprinzip kann in
der Satzung vorgesehen werden. GemalR § 43 Abs 3 SEG kann in der Satzung bestimmt
werden, dass einzelne Verwaltungsratsmitglieder oder bei mehreren geschéftsfiihrenden
Direktoren einer allein (Einzelvertretung) oder aber jeweils in Gemeinschaft mit einem
Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind; es muss aber in jedem Fall die
Mdglichkeit bestehen, dass die Gesellschaft auch ohne die Mitwirkung eines Prokuristen
vertreten werden kann (unechte Gesamtvertretung)®”°. In gleicher Weise kann die Satzung den
Gesamtverwaltungsrat ermachtigen, selbst eine abweichende Regelung durch Beschluss
vorzunehmen.?”

Nach 8§ 43 Abs 2 zweiter Satz SEG hat der Verwaltungsrat die Moglichkeit, einzelnen
Mitgliedern oder geschéftsfuhrenden Direktoren zur Vornahme bestimmter Geschafte oder

bestimmter Arten von Geschéaften eine Spezialvollmacht zu erteilen.
c. Geschéftsfihrende Direktoren

aa. Allgemeines und rechtliche Stellung

Der Verwaltungsrat hat geméaR § 59 SEG einen oder mehrere geschéftsfiihrende Direktoren zu

bestellen, um die laufenden Geschafte der SE zu besorgen. Aus dem Wortlaut der Vorschrift

289 y/glkl in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 230.

219 /g1 V6IKI, Die Vertretung der monistisch gefiihrten SE durch ihre ,,Organe®, ecolex 2004, 763-764.

21 vBlIkl in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 223; Vgl Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 43 Rz
12.
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ergibt sich, dass die Kompetenzerteilung zwingend ist, daher muss zumindestens ein
geschaftsfuhrender Direktor bestellt werden®’%.

Die geschaftsfuhrende Direktoren unterstitzen den Verwaltungsrat bei der
Geschaftsfihrung und der Leitung der Gesellschaft®”®. Die geschaftsfilhrenden Direktoren
sind nach dem Gesetz kein selbststandiges Organ®’*. Dennoch werden sie in der Literatur als
Organe im materiellem Sinn angesehen, da sie zur Erfullung korporativer Aufgaben berufen
sind und ihnen die Fihrung des laufenden Tagesgeschafts zusteht und sie so die
Willenshildung der Gesellschaft maRgeblich pragen®”. Daneben sind sie dem Vorstand der
AG bezuglich Vergutung, Wettbewerbsverbot sowie Sorgfaltspflicht gleichgestellt. Diese
Besonderheiten verleihen den geschaftsfihrenden Direktoren auch die materielle Organschatft.
Nach der Meinung von Neye/Teichmann ist die Stellung der geschéftsfiihrenden Direktoren
einer SE mit der Geschaftsfuhrer einer GesmbH vergleichbar, da sie im inneren Verhéltnis die

Anweisungen des Verwaltungsrats verfolgen miissen®’®.

bb. Die Aufgaben

Die Aufgabenverteilung zwischen Verwaltungsrat und geschaftsfuhrenden Direktoren wird
nach der allgemein gehaltenen und beweglichen Kompetenzordnung gemal 8§ 38, 39 iVm 8§
40 und 56 SEG bestimmt?’’. Nach § 56 SEG filhren die geschaftsfiihrenden Direktoren die
laufenden Geschafte der Gesellschaft, daneben sollen sie die Tétigkeit des Verwaltungsrats
unterstutzen, ihn entlasten bzw. die Entscheidungen des Verwaltungsrats ausftihren und seine
Weisungen befolgen®”®. Die durch Gesetz dem Verwaltungsrat zugewiesenen Aufgaben
(Kernaufgaben) kdnnen nicht auf die geschaftsfilhrenden Direktoren Ubertragen werden.

Der Begriff des laufenden Tagesgeschafts wird im Gesetz nicht definiert, da die
Tagesgeschafte in jedem Unternehmen unterschiedlich sind. Darunter versteht man jedoch
alle Geschéftsfélle, die in einem gewodhnlichen Geschéftsbetrieb derselben Art blicherweise
taglich oder zumindestens mit einer bestimmten RegelmaRigkeit anfallen und die insgesamt
der Funktionsfahigkeit des Gesamtunternehmens dienen und im Einzelnen keine zu hohe
Gravitdt erlangen (Routineangelegenheiten)?”®. Die Angelegenheiten, die im geschriebenen

oder ungeschriebenen Kompetenzbereich des Verwaltungsrats liegen, gehdéren nicht zum

272 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 3/1101.

273 Kalss/Greda, Die europaische Gesellschaft (SE) ésterreichischer Pragung nach dem Ministerialentwurf,
GesRZ 2004, 102.

2% Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 4.

2% Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 4.

27® Neye/Teichman, Der Entwurf fiir das Ausfilhrungsgesetz zur Europaischen AG, 169 ff.

2 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/1103

278 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 1.

279 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 6.
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Tagesgeschaft der geschaftsfiihrenden Direktoren. Die Abgrenzung von Oberleitung und
Tagesgeschaft ist jedoch nicht immer einfach. Der Aufgabenbereich der geschéftsfiihrenden
Direktoren ist in der Geschéftsordnung festzulegen. In groReren Gesellschaften besteht die
aus der Organisationsverantwortung ableitbare Pflicht des Verwaltungsrats, eine klarstellende
Geschaftsordnung zu erlassen”®, da die Organisationsverantwortung in den uniibertragbaren
Kernbereich des Verwaltungsrats gehort. Die konkreten Aufgaben der geschaftsfiihrenden
Direktoren kénnen auch von der Hauptversammlung oder in der Satzung geregelt werden?®*.
Nach § 40 Abs 2 SEG dirfen die geschaftsfihrenden Direktoren die in § 95 Abs5Z 1
bis 14 AktG genannten Geschéafte nur mit Zustimmung des Verwaltungsrats vornehmen. Die
Geschafte, die einem ausdrucklichen Verwaltungsratsbeschluss vorbehalten sind, durfen nicht

an die geschaftsfuhrenden Direktoren delegiert werden.

cc. Bestellung

Die geschéftsfuhrenden Direktoren werden gemaR 8 59 SEG vom Verwaltungsrat durch
Beschluss fur hochstens flinf Jahre bestellt. Das SEG enthélt keine Bestimmungen tber die
Mindest- oder Hochstanzahl der geschéftsfiihrenden Direktoren.

Hinsichtlich  der  Bestellfahigkeit, der  Bestellungsverbote  sowie  der
Bestellungshindernisse der geschaftsfiihrenden Direktoren gelten die aktienrechtlichen
Grundsatze. Ein Verwaltungsratsmitglied oder ein Dritter kann als geschaftsflihrender
Direktor bestellt werden, jedoch hat der Verwaltungsrat gemaR 8 59 Abs 1 SEG zu beachten,
dass Mitglieder des Verwaltungsrats nur dann zu geschaftsfiihrenden Direktoren bestellt
werden konnen, wenn die Mehrheit des Verwaltungsrats weiterhin aus nicht
geschaftsfihrenden Mitgliedern besteht. Der Verwaltungsratsvorsitzende und sein
Stellvertreter dirfen dagegen gemaR 50 Abs 2 SEG nicht gleichzeitig zu geschéftsfilhrenden
Direktoren bestellt werden. Eine weitere Besonderheit liegt geméaR 8 59 Abs 2 SEG fir
bérsennotierte  Gesellschaften vor, wonach die geschéftsfiihrenden Direktoren nicht
gleichzeitig Verwaltungsratsmitglieder sein durfen. Die geschéftsfihrenden Direktoren

konnen jederzeit wiederbestellt werden.

dd. Abberufung

NaturgemaB ist der Verwaltungsrat allein zur Abberufung der geschaftsfilhrenden Direktoren
zustandig. Die Hauptversammlung hat kein Recht, die geschéftsfiihrenden Direktoren

unmittelbar abzuberufen. Der Verwaltungsrat kann sie jederzeit ohne Vorliegen eines

80 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 8.
8! Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 9.
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wichtigen Grundes abberufen. Dieses Recht des Verwaltungsrats kann auch nicht durch die
Satzung aufgehoben oder an irgendeinen Grund gebunden werden. Deswegen ergibt sich aus
dieser Regelung, dass die rechtliche Stellung der geschaftsfiihrenden Direktoren schwécher
als die des VVorstands der AG ist.

Wenn die Hauptversammlung ein Verwaltungsratsmitglied, das gleichzeitig
geschéftsfiihrender Direktor ist, abberuft, endet die Funktion als geschaftsfihrender Direktor

automatisch?®?,

ee. Anstellung

Neben der organschaftlichen Bestellung besteht ein schuldrechtlicher Vertrag, fir dessen
Abschluss es jedoch der organschaftlichen Bestellung nicht bedarf?®. Das Vertragsverhaltnis
zwischen dem geschéftsfihrenden Direktor und der SE wird als Dienstvertrag gewertet.
Dieser Vertrag kommt gemall § 1151 ABGB zwischen dem Verwaltungsrat und den
geschéftsfiihrenden Direktoren zustande. Der Verwaltungsrat kann diese Aufgabe allerdings
an einen Ausschuss ubertragen. Die Arbeitnehmervertreter diirfen nicht an diesem Ausschuss
teilnehmen. In diesem Vertrag verpflichtet sich der geschéftsfiihrende Direktor fir eine
bestimmte Zeit zur Leistung von Diensten. Da die geschéftsfihrenden Direktoren an die
Weisungen gebunden sind, haben sie Dientsnehmereigenschaften?®*. Aufgrund der
personlichen und wirtschaftlichen Abhangigkeit unterliegen sie dem AngG sowie dem DHG,
obwohl sie (iber Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnisse verfiigen®®.

Das Dienstverhaltnis kann befristet oder unbefristet abgeschlossen werden, ist aber
nach 8 53 Abs 3 SEG flr hdchstens fiunf Jahre wirksam. Eine Wiederbestellung ist immer
maoglich und bedarf nur der schriftlichen Bestétigung des Vorsitzenden des Verwaltungsrats.

Das Dienstverhaltnis kann durch Zeitablauf, Kiindigung, einvernehmliche Auflésung

oder durch den Tod des geschéftsfuhrenden Direktors enden bzw beendet werden.

dd. Innere Ordnung — Geschaftsfihrung

Im SEG finden sich nur wenige Bestimmungen (ber die innere Ordnung der
geschéftsfiihrenden Direktoren. GemaR 8 57 Abs 1 SEG sind alle geschaftsfuhrenden
Direktoren nur gemeinschaftlich zur Geschéftsfihrung befugt, wenn mehrere

geschaftsfihrende Direktoren bestellt werden. Die Satzung oder der Verwaltungsrat kénnen

%82 Kalss/Greda, Die europische Gesellschaft (SE) ésterreichischer Pragung nach dem Ministerialentwurf,
GesRZ 2004, 102.

283 Kalss/Greda in Kalss/Hugel, SE Kommentar SEG § 59 Rz 20.

284 Barnert/ Dolezel/Egermann/ Illigasch, Societas Europaea, 99.

28 Egermann/Heckenthaler, Die geschéftsfiihrenden Direktoren in der SE, GeS 2004, 463 (465).
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Abweichendes bestimmen. Die geschaftsfihrenden Direktoren fassen den Beschluss mit
einfacher Mehrheit, sofern keine andere Regelung vorhanden ist.

Sofern mehrere geschéftsfihrende Direktoren bestellt werden, kann der
Verwaltungsrat geméal § 57 Abs 2 SEG ein Mitglied zum Vorsitzenden (als Generaldirektor)
ernennen. Zum vorsitzenden Generaldirektor kann sowohl ein interner als auch ein

auBenstehender geschaftsfiihrender Direktor ernannt werden®®®

. Wenn die Satzung nichts
anderes vorsieht, hat der Vorsitzende gemalR § 57 Abs 2 SEG bei Stimmengleichheit ein
Dirimierunsgsrecht, allerdings nur bei Beschlissen, die mit einfacher Mehrheit entschieden

werden;?®’ ein Vetorecht darf auch dem Vorsitzenden nicht eingeraumt werden?®®,

ee. Weisungsgebundenheit

Es besteht keine gesetzliche Grundlage fur das Weisungsrecht des Verwaltungsrats gegentiber
den geschéftsfiihrenden Direktoren. Jedoch ist unbestritten, dass der geschaftsfuhrende
Direktor der Weisung des Verwaltungsrats unterliegt, da es die Verantwortlichkeit des
Verwaltungsrats fir die Qualitatssicherung des Managements erforderlich macht, dass er die
geschéaftsfiihrenden Direktoren in die richtige Richtung weist und ihnen entsprechende
Anleitungen gibt?®. Der Verwaltungsrat erteilt die Weisung grundsatzlich in Form eines
Beschlusses; bei Angelegenheiten, die an einen Ausschuss Ubertragen werden, obliegen die
Weisungsbefugnisse den betreffenden Ausschissen.

Weisungen kénnen nur innerhalb des Aufgabenbereichs der geschaftsflihrenden
Direktoren erteilt werden®®. Dagegen darf der Verwaltungsrat in Ausiibung seines
Weisungsrechts nicht die laufende Geschaftsfihrung aus der Hand der geschéaftsfiihrenden
Direktoren nehmen bzw diese ganzlich einengen®'. Ebenso wenig kann er im Vorhinein auf
die Ausubung seines Weisungsrechts verzichten und alle oder bestimmte geschéftsfiihrende
Direktoren weisungsfrei stellen®”. Er kann es aber im Rahmen seines unternehmerischen
Ermessens in konkreten Fall unterlassen, eine Weisung zu erteilen®®.

Die geschaftsfiihrenden Direktoren sind verpflichtet, den Weisungen des
Verwaltungsrats nachzukommen. Die Befolgung der rechtmaRigen Weisung ist fir die

geschaftsfihrenden Direktoren haftungsentlastend, allerdings kommt die Haftungsbefreiung

28 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 57 Rz 5.

87 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, SE Kommentar SEG § 57 Rz 9.

288 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 57 Rz 9.

289 Merkt, ZGR 2003, 650 (663); Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 15.
290 Kalss/Greda in Kalss/Hugel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 16.

2! Kalss/Greda in Kalss/Huigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 18.

292 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 21.

298 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 21.
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nicht zum Tragen, wenn dem Verwaltungsrat pflichtwidrig Informationen vorenthalten

wurden, die fiir die Entscheidung erheblich gewesen wéren®®*

. Ist der geschéftsfuihrende
Direktor gleichzeitig Verwaltungsratsmitglied und hat er bei Beschlussfassung im
Verwaltungsrat fiir die Weisung gestimmt, haftet er gemaB § 55 SEG*®. Eine gesetzwidrige
Weisung, die den geschéaftsfihrenden Direktor zivilrechtlich, strafrechtlich oder

verwaltungsrechtlich verantwortlich machen wirde, bindet diesen nicht.

3. Berichtspflichten des Verwaltungsrats und der geschaftsfiihrenden Direktoren

In 8 58 SEG werden flr die Verwaltungsratsmitglieder sowie die geschéftsfiihrenden
Direktoren allgemeine Berichtspflichten (Jahres-, Quartals- und Sonderbericht) gegentber
dem Vorstand der AG vorgesehen.

a. Berichtspflicht des Verwaltungsrats

GemaR § 58 Abs 1 SEG hat der Verwaltungsrat der Hauptversammlung mindestens einmal
jahrlich Uber die laufenden Geschéfte der Gesellschaft zu berichten sowie die kiinftige
Entwicklung der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage anhand einer Vorschaurechnung
darzustellen (Jahresbericht). Zwischen § 58 SEG und § 81 AktG gibt es zwei Unterschiede
hinsichtlich der Inhaltserfordernisse. Erstens beinhaltet der Jahresbericht nach § 81 AktG
nicht ,,die laufenden Geschifte®. Zweitens enthilt § 58 SEG im Gegensatz zum AktG keine
Hinweise auf die Berichterstattung Uber die grundsétzlichen Fragen der Kkinftigen

Geschaftspolitik des Unternehmens?®

. Wenn der Verwaltungsrat diese Berichtspflicht (zB in
Form einer vorsatzlich unrichtigen Berichterstattung, von Verschleierung oder
Verschweigung) verletzt, wird gemdl 8 64 SEG eine Freiheits- oder Geldstrafe bzw eine

Zwangsstrafe gemaR 8 65 SEG verhdngt.

b. Berichtspflichten der geschaftsfihrenden Direktoren

Die geschaftsfiihrenden Direktoren sind verpflichtet, dem Verwaltungsrat einen
Quartalsbericht und einen Sonderbericht vorzulegen. Diese Berichte haben denselben Inhalt
und Umfang wie die Berichte gemal 8 81 AktG. Der Verwaltungsrat kann von den
geschaftsfihrenden Direktoren zudem jederzeit einen Anforderungsbericht verlangen. Der
Gegenstand der Anforderungspflicht ist (ber die Angelegenheiten der Gesellschaft

einschlielich ihrer Beziehungen zu einem Konzernunternehmen erfasst (8§ 58 Abs 2 SEG).

2% Kalss/Greda in Kalss/Hugel, SE Kommentar SEG § 56 Rz 23.
2% Egermann/Heckenthaler, Der Verwaltungsrat in der Européischen Gesellschaft, GesRZ 2004, 256 (264)
2% Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Eurpaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 58 Rz 3.
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4. Aufstellung und Feststellung des Jahres- und Konzernabschlusses

Die geschéftsfihrenden Direktoren haben gemalR Art 61 SE-VO iVm § 41 Abs 1 SEG den
Jahres- und Konzernabschluss und Lagebericht binnen finf Monaten nach Ende des
Geschéftsjahres aufzustellen und dem Verwaltungsrat vorzulegen. Diese Aufgabe wird den
geschaftsfihrenden Direktoren direkt zugewiesen, insofern stellt die Aufstellung des
Jahresabschlusses eine Tatigkeit der laufenden Geschaftsfilhrung dar®®’. Die Priifung des
Jahresbeschlusses, der Vorschlag fir die Gewinnverteiling und des Lageberichts obliegen
dem Verwaltungsrat. Die Priufung wird im Hinblick auf die GesetzmaRigkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit durchgefiihrt?®®, Diese Aufgabe des Verwaltungsrats
ist unubertragbar, bei der Beschlussfassung sind nur die nicht geschéftsfiihrenden
Verwaltungsratsmitglieder stimmberechtigt. Der Verwaltungsrat hat sich binnen von zwei
Monaten nach der Vorlage des Jahresabschlusses durch die geschaftsfiihrenden Direktoren
daruber zu erklaren und der HV zu berichten. Der Verwaltungsrat hat folgende
Maglichkeiten:
» Wenn er den Jahresabschluss billigt, bedeutet dies zugleich die Feststellung des
Jahresabschlusses (§ 41 Abs 4 SEG).
» Wenn er den Jahresabschluss nicht billigt, muss er unverziglich die HV fir die
Feststellung des Jahresabschlusses einberufen, oder er billigt den Jahresabschluss,
Uberlasst aber die Feststellung des Jahresabschlusses der HV (8§ 41 Abs 5 SEG).

> Er kann Anderungen verlangen.

Die HV legt den Jahresabschluss innerhalb der ersten acht Monate eines Geschaftsjahres fest;
diesbeziiglich gelten § 104 Abs 2 AktG und § 108 Abs 3 AktG sinngemas.

5. Vergutung des Verwaltungsratsmitglieder

a. Allgemeines

Der Grundlage fir die Vergutung der Verwaltungsratsmitglieder liefert § 54 SEG; demnach
gilt 8 98 AktG fiir die Vergltung der Mitglieder des Verwaltungsrats sinngemaf. Hinsichtlich
der Mitglieder des Verwaltungsrats, die geschaftsfiilhrende Direktoren sind, ist auch auf die
Grundsatze des § 78 AktG Bedacht zu nehmen. Ebenso sinngemaR gelten 88 79 und 80 AktG,

soweit die Satzung nichts anderes vorsieht.

27 Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 41 Rz 7; Zehetner in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 280.
2% Schinko, G. (2008). Handbuch fiir Verwaltungs- und Aufsichtsrat, 272 ff.
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Gemall § 98 AktG kann den Verwaltungsratsmitgliedern flr ihre Tatigkeit eine mit
ihren Aufgaben und mit der Lage der Gesellschaft in Einklang stehende Vergutung gewéhrt
werden. Die Vergitung kann entweder durch Satzung oder durch Hauptversammlung mit
einfacher Stimmenmehrheit bestimmt werden. Die Vergitung kann auf verschiedene Arten,
wie im Aktienrecht, festgestellt werden, infrage kommen eine feste oder variable Vergitung,
Sitzungsentgelt,  Gewinnbeteilung®®,  Sachleistungen, D&O-Versicherungen  sowie
pauschalierte Aufwandsentschadigungen®®. Der Verwaltungsrat kann ebenso wie der
Aufsichtsrat der AG Aktienoptionen als variable Vergiitung erhalten®***. Dariiber muss der
Verwaltungsrat der Hauptversammlung einen Bericht erstatten; die Hauptversammlung
entscheidet daruber. Der Aufwandersatz geméaR § 1014 ABGB ist von der Vergltung zu
unterscheiden, da er als Anspruch auf Ersatz der aus der Tatigkeit entstehenden Auslagen zu
definieren ist.

Bei der Berechnung der Vergitungshdhe werden sowohl die tatsachlich ausgeiibten
Tatigkeiten der Verwaltungsratsmitglieder als auch die Lage der Gesellschaft
beriicksichtigt®®%. In der Regel sind alle Verwaltungsmitglieder gleich zu entlohnen, dennoch
kann eine Differenzierung nach den jeweiligen  konkreten  Aufgaben der

Verwaltungsratsmitglieder vorgenommen werden.

b. Die geschéaftsfuhrenden Verwaltungsratsmitglieder

8 54 SEG ordnet aufgrund der unterschiedlichen Arbeitsbelastung der geschaftsfiihrenden
bzw nicht geschaftsfiilhrenden Verwaltungsratsmitglieder eine Differenzierung beztglich der
Vergutung an. Demnach ist auch auf die Grundséatze des § 78 AktG Bedacht zu nehmen, wenn
Verwaltungsratsmitglieder  gleichzeitig  geschéftsfiihrende  Direktoren  sind.  Die
Hauptversammlung muss den Grundsétzen des Aktienrechts nachkommen, insbesondere hat
sie den jeweiligen Tatigkeitsbereich des Verwaltungsratsmitglieds, das gleichzeitig
geschaftsfiuhrender Direktor ist, und die Lage der Gesellschaft (Angemessenheit,

Marktiiblichkeit, finanzielle Leistungsfahigkeit) zu beriicksichtigen®®.

c. Die externen geschéaftsfihrenden Direktoren

Nach § 60 SEG gelten die Vorschriften des Aktienrechts (88 77 bis 80 AktG) liber Vergiitung,

Wettbewerbsverbot und Kreditgewahrung sinngemald flir die externen geschaftsfiihrenden

2% Trotz des Fehlens eines Verweises auf § 77 AktG in § 54 AktG. Siehe Kalss/Greda in Kalss/Hugel, SEG § 60
Rz 4.

%90 Kittel, Handbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, 104.

%01 Novotny, Zur Organisationsverfassung der Europadischen Aktiengesellschaft, GesRZ Sonderheft 2004, 42.

%02 Kittel, Handbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, 104.

%03 Ejselsberg/Haberer in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 203.
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Direktoren. Der Verwaltungsrat bestimmt die HOhe der Gesamtbezige der
geschaftsfiihrenden Direktoren in einem angemessenen Verhaltnis zu deren Aufgaben und der
Lage der Gesellschaft®*,

6. Weitere Aufgaben

Folgende Aufgaben obliegen gemal? 8 39 SEG ebenfalls dem Verwaltungsrat:

> Die Einberufung des HV: Gemé&R 8 39 Abs 2 SEG hat er eine Hauptversammlung
einzuberufen, wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert. Wenn die SE einen
Kapitalverlust erleidet, so hat der Verwaltungsrat unverziglich die Hauptversammlung
einzuberufen und dieser dariiber Anzeige zu erstatten®®. Daneben kann er jedenfalls
gemédl 8 105 AktG die ordentliche HV einberufen, dies ergibt sich aus der
Auffangregelung von § 38 Abs 2 SEG.

» Die Einrichtung des Rechnungswesens und eines internen Kontrollsystems (IKS):
GemédlR 8 39 Abs 3 SEG hat der Verwaltungsrat dafiir zu sorgen, dass ein
Rechnungswesen und ein internes Kontrollsystem gefuhrt werden, die den
Anforderungen des Unternehmens entsprechen. Diese Vorschrift orientiert sich an §
82 AktG.

C. Die Unterschiede zwischen AG und SE

Die wesentlichen Unterschiede hinsichtlich der Aufgaben des Vorstands der AG und des
Verwaltungsrats der monistischen SE konnen folgendermafen zusammengefasst werden:
> Der Vorstand der AG ist als Leitungsorgan der AG generell fiir alle Angelegenheiten
verantwortlich, wenn das AktG sie keinem anderen Organ zuweist. Die einzelnen
Aufgaben des Vorstands werden verstreut an verschiedenen Stellen im Gesetz
erwéhnt. Grundsétzlich obliegt ihm die Leitung der Gesellschaft (Geschaftsfiihrung
und Vertretung der Gesellschaft). Dagegen hat der Verwaltungsrat der SE aufgrund
des monistischen Systems mehr Aufgaben als der Vorstand der AG. Er tritt an die
Stelle des Vorstands und des AR der AG. Aus diesem Grund obliegen dem
Verwaltungsrat sdmtliche Aufgaben des Vorstands und AR der AG. Er ist sowohl
Leitungsorgan als auch Uberwachungsorgan der SE.
» Der Vorstand leitet die Gesellschaft in eigener Verantwortung. Daher ist der VVorstand
bei der Leitung der Gesellschaft zweifellos weisungsfrei. Demgegenuber enthalt das

SEG keine ausdriickliche Vorschrift dazu, weshalb die Weisungsunterworfenheit des

0% Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, SE Kommentar SEG § 60 Rz 9.
%95 /gl §§ 83, 95 Abs 4 und 105 AktG.
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Verwaltungsrats der SE in der Literatur strittig ist. Nach herrschender Meinung®®® ist
der Verwaltungsrat der SE jedoch weisungsfrei.

» Die Gesamtgeschaftsfiihrung des VVorstands der AG wird im Gesetz nicht ausdriicklich
geregelt. Dagegen wird die Gesamtgeschaftsfiihrung ausdriicklich im SEG geregelt;
demnach sind die Verwaltungsratsmitglieder grundsétzlich gemeinschaftlich zur
Geschéftsfiihrung befugt (§ 40 SEG).

> GemalR 8 71 Abs 2 AktG sind samtliche Vorstandsmitglieder grundsétzlich nur
gemeinschaftlich zur Abgabe von Willenserklarungen befugt, abweichende
Regelungen in der Satzung oder durch Beschluss des AR sind gemaR § 71 Abs 3 AktG
moglich, sofern die Satzung den AR dazu ermdchtigt. Dagegen sind bei der SE
samtliche Mitglieder des Verwaltungsrats und die geschéftsfuhrenden Direktoren nur
gemeinsam zur Vertretung der Gesellschaft befugt. Durch die Satzung oder
Verwaltungsrat, wenn die Satzung ihn hierzu ermdchtigt, kann von der
Gesamtvertretungsbefugnis abgewichen werden. Die Vertretungsmacht des VVorstands
der AG, des Verwaltungsrats und der geschaftsfiihrenden Direktoren der SE sind
gegenuber Dritten unbeschranktbar.

» Die Geschafte gemal? § 95 Abs 5 bedurften der Zustimmung durch den AR der AG.
Bei der SE obliegt dieses Zustimmungsrecht dem Verwaltungsrat.

> Bei der AG erstellt der Vorstand den Jahresabschluss und legt ihn dem AR zur
Feststellung vor. Im Gegensatz dazu erstellen diesen bei der SE die
geschaftsfihrenden Direktor und legen ihn dem Verwaltungsrat zur Feststellung vor.

» Im Rahmen der Berichtspflichten erstellt der VVorstand der AG den Jahresbericht sowie
die Quartalsberichte, Sonderberichte und Anforderungsberichte. Dagegen erstattet bei
der SE der Verwaltungsrat den Jahresbericht. Die anderen Berichte werden von den
geschaftsfihrenden Direktoren erstattet. Hinsichtlich des Jahresberichts bestehen

einige Unterschiede zwischen AG und SE.

%% Egermann/Heckenthaler, Der Verwaltungsrat in der Europaischen Gesellschaft, GesRZ 2004, 256.
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IVV. DIE PFLICHTEN DER VORSTANDS- und
VERWALTUNGSRATSMITGLIEDER DER AG und SE

A. Die Aktiengesellschaft

1. Sorgfaltspflicht

Die Sorgfaltspflicht der Vorstandsmitglieder wird in § 84 Abs 1 AktG ausdricklich verankert.
Danach haben die Vorstandsmitglieder bei ihrer Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. In der Vorschrift wird ein
objektiv-normativer Sorgfaltsmalistab flr die VVorstandstatigkeit festgelegt. Das bedeutet, dass
das Verhalten des Verwaltungsratsmitgliedes an einer normativen MaRfigur und nicht an
seinen individuellen Fahigkeiten zu messen ist*®’. Der konkrete SorgfaltsmaBstab wird im
Einzelfall nach der Ubung des redlichen Verkehrs unter Zugrundlegung der besonderen
Verhéltnisse der Gesellschaft bestimmt®®, Unter besondere Verhéltnisse sind die Branche des
Unternehmens, die GroRe, die Marktposition und ahnliche Umstande zu verstehen®®. Die
Vorstandsmitglieder missen fir die notigen Fahigkeiten und Kenntnisse fur eine
ordnungsgemaRe Geschaftsfiihrung einstehen®™.

Der Handlungsspielraum der Vorstandsmitglieder umfasst das unternehmerische
Ermessen und wird durch die Wahrnehmung der notwendigen Sorgfalt abgesteckt®:*. Daher
wird von den Vorstandsmitgliedern nicht eine stets richtige Entscheidung (keine
Erfolgshaftung) erwartet, sondern die Wahrnehmung dieses Ermessens entsprechend einem
ordentlichen und gewissenhaften  Geschéftsleiter**?.  Diesbeziiglich missen  die
Vorstandsmitglieder bei der Geschaftsfilhrung im besten Interesse der Gesellschaft handeln
(keine eigenen Interessen) und ihre Entscheidungen auf ausreichenden Informationen
beruhen®®.

Der Vorstand handelt im Rahmen seines Ermessensspielraums sorgféltig, wenn er den
Sachverhalt sorgfaltig ex ante beurteilt, die Entscheidung von ausreichenden Informationen

getragen ist und im Interesse der Gesellschaft erfolgt, die Grenzen des Beurteilungsmafstabs

%7 Kalss, Vorstandshaftung in 15 europaischen Landern, 37.

%98 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 95; Ginthér/Brodey, Der AG-/SE-Vorstand, 85.
%9 OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k, GesRZ 2002, 86.

319 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 4.

311 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/389.

%12 gchlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 28.

%13 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/389.
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nicht eklatant uberschritten werden, kein Interessenkonflikt besteht und wenn das Handeln
nicht auf sonstigem pflichtwidrigem Verhalten beruht®*,
Diese Grundsédtze entsprechen eigentlich dem Prinzip ,,Business Judgement Rule*

<315 sind  die

(BJR). Nach dem amerikanischen Prinzip ,,Business Judgement Rule
Entscheidungen des Vorstands der gerichtlichen Kontrolle entzogen, wenn der Vorstand die
Voraussetzungen rechtméliger Ermessensausubung eingehalten hat, dh wenn die
Entscheidung des Vorstands auf ausreichenden Informationen beruht und bei den
unternehmerischen Entscheidungen nach bestem Wissen und Gewissen die Interessen der
Eigentiimer und des Unternehmers wahrgenommen hat®*°.

Die Grundsatze von BJR sind im osterreichischen AktG nicht wie in § 93 dAktG
ausdriicklich geregelt. In der Literatur in Osterreich wird diskutiert, ob es nétig ware, die
BJR-Grundsatze auch in das osterreichische Aktiengesetz zu integrieren; es gibt dazu keine
einheitliche Meinung. Die Kriterien von BJR werden jedoch als Anregung zur eigensténdigen
Entwicklung des unternehmerischen Ermessens des osterreichischen Gesellschaftsrechts
nutzbar gemacht®"’.

Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Tatigkeit jedenfalls die Rechtsvorschriften,
die Gesellschaftssatzung, die Geschaftsordnungsbestimmungen sowie abgeschlossene
Vertrdge der Gesellschaft einzuhalten und unter der gebotenen Berlicksichtigung der
Interessen der Offentlichkeit und der Arbeitnehmer den Vorteil der Gesellschaft zu wahren

und Schaden von ihr abzuwenden®®,

2. Treuepflicht

Die Treuepflicht der Vorstandsmitglieder wird im Gesetz nicht ausdriicklich verankert. Diese
Pflicht ergibt sich aus dem Wettbewerbsverbot (8 79 AktG), der Verschwiegenheitspflicht (§
84 Abs 1 Satz 2) bzw aus der Kreditgewahrung an Vorstandsmitglieder (8 80 Abs 1 und 2
AktG). Die Treuepflicht folgt daraus, dass der Vorstand treuhéndischer Verwalter fremden

319

Vermdgens ist>~. Als Folge der Treuepflicht missen die Vorstandsmitglieder in allen

314 Kalls in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 95 Rz 21; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/337.

%1% Die amerikanische Rechtsprechung hat hinsichtlich der Problematik des unternehmerischen Ermessens
sogenannte ,,Business Judgement Rule“ entwickelt und das amerikanische Law Institut hat dafiir Kriterien
bestimmt.

316 K alss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/338.

317 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/338.

%18 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84, Rz 8.

%19 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84, Rz 67.
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Angelegenheiten stets das Gesellschaftsinteresse — nicht die Eigeninteressen oder den Vorteil
anderer — beriicksichtigen®%.

Die Vorstandsmitglieder haben aufgrund der Treuepflicht weiters alle beruflichen
Kenntnisse und Fahigkeiten vorbehaltlos in den Dienst der Gesellschaft zu stellen®!. Weiters
haben sie Geschaftschancen zugunsten der Gesellschaft wahrzunehmen und nicht fir eigene
Zwecke auszunutzen (Gesellschaftschancenlehre — Corporate Opportunity)®?.  Zur
Treuepflicht kann man auch das Verbot der Annahme von Geschenken, Provisionen oder
irgendwelcher Vergunstigungen zéhlen.

Die Treuepflicht hat vor allem aufgrund des Interessenkonflikts bei In-sich-Geschéften
groRe Bedeutung. Der Aufsichtsrat ist bei der Vornahme von Rechtsgeschaften mit den
Vorstandsmitgliedern befugt, die Gesellschaft zu vertreten und gegen diese die von der
Hauptversammlung beschlossenen Rechtsstreitigkeiten zu fiihren (8 97 AktG).

3. Verschwiegenheitspflicht

Die Verschwiegenheitspflicht der Vorstandsmitglieder wird in § 84 Abs 1 Satz 2 AktG
geregelt. Demnach haben sie tiber vertrauliche Angaben Stillschweigen zu bewahren. Der im
Gesetz verwendete Begriff ,vertrauliche Angaben“ umfasst alle Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse, auch die Umsténde, die im engeren Sinne kein Geheimnis sind, aber
deren Weitergabe dem Interesse widersprechen kann®?. Nach dem OGH sind unter dem
Begriff ,,Geheimnis*“ Tatsachen oder Erkenntnisse kommerzieller oder technischer Art zu
verstehen, die bloR einer bestimmten und begrenzten Anzahl von Personen bekannt sind und
anderen Personen nicht oder schwer zuganglich sind®*. Die Verschwiegenheitspflicht stellt
grundséatzlich kein absolutes Verbot dar, sondern es ist jeweils im Einzelfall zu prufen, ob die
Weitergabe mit dem Interesse der Gesellschaft in Einklang steht und welche Risiken damit
verbunden sind**.

Die Verschwiegenheitspflicht gilt fur alle VVorstandsmitglieder. Sie gilt jedoch nicht
gegeniiber dem AR und innerhalb des Vorstands®?®. Mit der Offenlegung der Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse fur den Zweck einer Due-Diligence-Prifung verstolt der Vorstand bei

Vornahme der tblichen Vorsichtmanahmen nicht gegen die VVerschwiegenheitspflicht®*’.

%20 gchlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 57.

%21 schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 58.

%22 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 686, Rz 3/395.

%23 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 87; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 13.
%28 OGH 7.6.1929 SSt 9/57; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 87.

%25 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 15.

%26 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 88-89.

%27 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 15.
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Die Verschwiegenheitspflicht ist nicht auf die Zeit bis zur Beendigung der
Organfunktion beschréankt, sondern auch die ausgeschiedenen Vorstandsmitglieder sind daran
gebunden®?®. Sofern die Vorstandsmitglieder die Verschwiegenheitspflicht verletzen, sind sie
zu Schadenersatz verpflichtet. AuRerdem ist die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht ein
wichtiger Grund fur den Widerruf der Bestellung eines Vorstandsmitglieds gem § 75 Abs 4
AktG*®,

4. \Wettbewerbsverbot

Die Vorstandsmitglieder diirfen gemalil 8 79 Abs 1 AktG ohne Einwilligung des Aufsichtsrats
weder

1. ein Unternehmen betreiben (nach der Definition des § 1 Abs 1 UGB umfasst der
Begriff Unternehmen ,jede auf Dauer angelegte Organisation selbstédndiger
wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein®),

2. sich nicht an einer anderen unternehmerisch téatigen Gesellschaft als personlich
haftende Gesellschafter beteiligen,

3. Aufsichtsratsmandate in Unternehmen annehmen, die mit der Gesellschaft nicht
konzernmaRig verbunden sind oder an denen die Gesellschaft nicht unternehmerisch
beteiligt (§ 228 Abs 1 UGB) ist,

4. im Geschéftszweig der Gesellschaft flr eigene oder fremde Rechnung Geschéfte

machen.

Die ersten drei Falle bilden das unechte Wettbewerbsverbot, diese Verbote sollen verhindern,
dass das Vorstandsmitglied in ein Gegelegenheitsverhéltnis gelangt, das ihm uU eine echte
Konkurrenzierung seiner Gesellschaft ermdglicht®*°. Ziel ist es, die volle Arbeitskraft fiir die
Tatigkeit in der Gesellschaft zu erhalten®'. Nach hM umfasst dieses Verbot auch die
Ubernahme von Vorstandsmandaten und der Geschéftsfiihrung in anderen Gesellschaften.**?
Das echte Wettbewerbsverbot ist das Verbot, im Geschéftszweig der Gesellschaft fir
eigene oder fremde Rechnung Geschéfte zu machen. Als Geschaftszweig der AG, in dem der
Vorstand keine Geschéfte machen darf, ist nicht der in Satzung bestimmte anzusehen, sondern

jener, in dem die AG tatsachlich aktiv ist**. Dafiir bedarf es keiner GewerbsmaRigkeit.

%28 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 91; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 17.
%29 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 18.

%30 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 73.

%31 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 73; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 79 Rz 2.
%32 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 78; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 79 Rz 4.
%33 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 115; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 76.
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Das Verbot beginnt mit der Bestellung und endet mit dem Ende der Organfunktion,
wenn nichts anderes vereinbart wird. Eine solche Vereinbarung ist zuldssig, sofern sie nicht
gegen die guten Sitten verstoBt***. Dem Wetthewerbsverbot unterliegen alle
Vorstandsmitglieder und ihre Stellvertreter, nicht jedoch die vom AR gemal? § 90 Abs 2 AktG
als Vertreter bestellten Mitglieder und die Abwickler®®*.

Mit der Einwilligung des AR unterstehen die Vorstandsmitglieder nicht mehr dem
Wettbewerbsverbot. Die Einwilligung kann im Einzelfall oder generell im Anstellungsvertrag
erteilt werden. Eine nachtragliche Genehmigung ist nach hM zuldssig, da das Gesetz von
vornherein die gesamte Regelung der Beziehung zum Vorstandsmitglied in diesem Bereich
dem Aufsichtsrat zuweist®*®. Nach Strasser ist die Beseitigung der Rechtswidrigkeit eines
verbotswidrigen Verhaltens durch eine nachtragliche Genehmigung durch den AR
abzulehnen, da die dadurch bewirkten Anspriiche der Gesellschaft schon entstanden sind®*'.
Eines verbotswidriges Verhalten kann auch stillschweigend gebilligt werden®®®,

VerstolRen die Vorstandsmitglieder gegen das Wettbewerbsverbot, kann die AG
gegenuber dem betreffenden Mitglied unterschiedliche alternative Anspriiche geméaR § 79 Abs
2 AktG geltend machen. Danach kann die Gesellschaft Schadenersatz verlangen oder
stattdessen von dem Mitglied verlangen, dass es die flr eigene Rechnung gemachten
Geschafte als fiir Rechnung der Gesellschaft eingegangen gelten lasse und die aus Geschaften
fur fremde Rechnung bezogene Vergitung herausgebe, oder seinen Anspruch auf die
Vergultung abtrete. AulRerdem kann die Verletzung des Wettbewerbsverbots auch mit der
Abberufung des Vorstandsmitgliedes aus wichtigem Grund gemdaR § 75 Abs 4 AktG
sanktioniert werden.

GemédlR § 79 Abs 3 AktG betragt die Verjahrungsfrist fur die Anspriiche der
Gesellschaft drei Monaten ab Kenntniserlangung durch die tbrigen Mitglieder des Vorstands
und des Aufsichtsrats von der zum Schadenersatz verpflichtenden Handlung. Sie verjéhren

ohne Riicksicht auf diese Kenntnis in funf Jahren ab ihrer Entstehung.

5. Die Kreditgewahrung gemaf § 80 AktG

In § 80 AktG wird die Kreditgewahrung an Vorstandsmitglieder und leitende Angestellte der
Gesellschaft sowie an den Ehegatten oder an ein minderjahriges Kind eines

Vorstandsmitglieds oder andere gesetzliche Vertreter oder eines leitenden Angestellten

%% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 79 Rz 1.
% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 79 Rz 1.
% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 79 Rz 4.
%37 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 78.
%38 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 79 Rz 4.
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geregelt. Diese Vorschriften gelten gemall 8§ 80 Abs 3 AktG auch fir Kredite an einen Dritten,
der fur Rechnung einer Person handelt, an die nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats Kredit
gewdhrt werden darf. Kredite dirfen jedoch nur mit ausdricklicher Zustimmung des
Aufsichtsrats gewéhrt werden, wenn sie ein Monatsgehalt tbersteigen (§ 80 AktG Abs 2). Bei
Konzerngesellschaften ist der Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens fir die
Zustimmung zustandig. GemaR § 80 Abs 1 kann die Zustimmung fur gewisse Kreditgeschafte
oder Arten von Kreditgeschaften im Voraus, jedoch nicht fur langer als drei Monate erteilt
werden. Im Zustimmungsbeschluss wird zugleich auch die Verzinsung und Riickzahlung des
Kredits geregelt.

Der Begriff ,leitende Angestellte” wird in der Vorschrift ndher definiert, demnach
sind leitende Angestellte die Geschéftsfiihrer und Betriebsleiter, die zur selbststandigen
Einstellung oder Entlassung der (brigen im Betrieb oder in der Betriebsabteilung
Beschéftigten berechtigt sind oder denen Prokura oder Generalvollmacht erteilt ist (8 80 Abs
1 AktG).

Unter dem Begriff ,Kredit“ sind nicht nur Darlehen, sondern auch andere
Kreditgeschaftsarten, insb Geld-, Waren-, Wechsel-, Kontokorrentkredite, Blirgerschaften,
Vorschiisse auf Vergiitungen und Bezugsvorschiisse, zu verstehen®*®. Daneben sind unter dem
Begriff ,,Vergiitung* alle Bezlige zu verstehen, auch wenn es sich um noch nicht féllige
Tantiemen-, Gehalts- oder Provisionsanspriiche handelt>*.

Bei der Kreditgewdhrung an den Vorstand handelt es sich um ein Rechtsgeschaft mit
dem Vorstand. Auf diesem Grund vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft gemaR § 97 AktG
beim Abschluss des Kreditvertrags®*.

Wenn ein Kredit ohne Zustimmung des AR gewadhrt wird, so ist der Kredit ohne
Rucksicht auf entgegenstehende Vereinbarungen sofort zurlickzuzahlen, wenn nicht der
Aufsichtsrat nachtraglich zustimmt. Die Vorstandsmitglieder und Aufsichtsratsmitglieder
haften in diesem Sinne gemaR § 84 Abs 3 Z 7 sowie § 99 AktG fiir den entstehenden Schaden.

B. Die Societas Europaea

1. Einleitung

Die aktienrechtlichen Grundsétze Uber die Pflicht der Vorstandsmitglieder der AG gelten

grundsatzlich fir Verwaltungsratsmitglieder und die geschaftsfihrenden Direktoren der SE.

%39 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 80 Rz 8.
%9 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 80 Rz 9.
1 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 80 Rz 7.
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Es gibt aufgrund der monistischen Organisationsstruktur naturgeméaR einige Besonderheiten.

Im Folgenden werden nur die wesentlichen Besonderheiten der monistischen SE erwéhnt.

2. Sorgfaltspflicht, Verschwiegenheitspflicht, Treuepflicht

GemalR 8 55 SEG gelten 88 84 und 99 AktG sinngemal fir die Sorgfaltspflicht und
Verantwortlichkeit der Mitglieder des Verwaltungsrats der SE. Durch den Verweis auf die
Sorgfaltspflicht der beiden Organe der AG (Vorstand und AR) betont das Gesetz die
Konzentration von Leitungs- und Uberwachungsaufgaben bei einem Organ®*2. Die Mitglieder
Unterliegen einer objektiven Sorgfaltspflicht, die sich an der Mal¥figur eines ordentlichen und
gewissenhaften Verwaltungsmitglieds orientiert®>*®. Der Verwaltungsrat der monistischen SE
hat im Vergleich zum Vorstand und zum AR mehr Pflichten. Daher ist der Haftungs- und
SorgfaltsmaBstab des Verwaltungsrats ein anderer als der des AR und des Vorstands***. Der
Sorgfaltsmalistab der AR- und Vorstandsmitglieder ist nicht schematisch auf die
Verwaltungsratsmitglieder zu Ubertragen; vielmehr ist der Sorgfaltsmalistab unter der
Vorgabe des dem Verwaltungsrat obliegenden spezifischen Tatigkeitsbereichs, insb der
Leitungsaufgabe, zu ermitteln, wobei systemimmanente Unterschiede zum dualistischen
System zu beriicksichtigen sind>**.

Daneben missen die Verwaltungsratsmitglieder fiir die ordnungsgeméaRe Erfillung
ihrer Pflichten Uber ein Mindestmall an Qualifikationsanforderungen und bestimmte
Mindestkenntnisse verfugen, die jene des Aufsichtsrats erreichen, wie etwa Bilanz- und

finanzielle Kenntnisse bzw wirtschaftliche Grundkenntnisse34®

. Aus diesem Grund muss jedes
Verwaltungsratsmitglied bestimmte Grundkenntnisse und der Verwaltungsrat als Organ hohe
besondere Qualifikationen in einzelnen Bereichen haben®*’. Ein Mitglied befreit sich von der
Haftung nicht dadurch, dass es darlegt, tUber die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten
nicht zu verfugen.

Der Sorgfaltspflicht unterliegen alle Verwaltungsratsmitglieder (geschéaftsfiihrende

oder nicht geschéftsfuhrende Mitglieder) bzw Arbeitnehmervertreter. Aber diese Pflicht

%2 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Eurpaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 1.

%3 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 98-99 Rz 32; Kalss/Greda in Kalss/Higel, Européische
Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 5.

%4 prandel/Sammer, Das monistische System in der SE, Ges 2004, 305.

5 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Européische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 5.

%6 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Europaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 6.

7 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Européische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 6; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 99 Rz 6.

111



umfasst nicht die Ersatzmitglieder des Verwaltungsrates (8 46 Abs 2 SEG), solange ihre
Mitgliederschaft mit dem Ausscheiden eines anderen Mandats nur aufschiebend bedingt ist>*.
Die Sorgfaltspflicht der Vorstandsmitglieder der AG gemaR § 57 Abs 3 SEG iVm § 84
AktG gilt auch fur die geschaftsfiihrenden Direktoren. Es ist hier aber anzumerken, dass die
geschaftsfiihrenden Direktoren an die Weisungen des Verwaltungsrats gebunden sind®*°.
Die Verwaltungsratsmitglieder und geschéftsfuhrenden Direktoren unterliegen den

gleichen Treue- und Verschwiegenheitspflichten wie die VVorstandsmitglieder der AG.
3. Wettbewerbsverbot und Kreditgewahrung

a. Verwaltungsratsmitglieder

Nach 8§ 54 SEG gelten die Vorschriften tiber die Kreditgewahrung an VVorstandsmitglieder (8
80 AktG), das Wettbewerbsverbot (8§ 79 AktG) fir die Mitglieder des Verwaltungsrats, soweit
die Satzung nichts anderes vorsieht. Die Regelung umfasst alle Verwaltungsratsmitglieder
(geschéftsfiihrende und nicht geschéftsfithrende). Bei der Anwendung der aktienrechtlichen
Vorschriften ist auf die einstufige Organisationsstruktur Bedacht zu nehmen®°. Auffallend ist,
dass sich der Verwaltungsrat durch Satzungsbestimmungen vom Wettbewerbsverbot befreien
kann und Kredit an Verwaltungsratsmitglieder durch Satzungsbestimmungen gewéhren

kann®**,

b. Der geschéaftsfihrende Direktor
Gemal § 60 SEG gelten die Vorschriften 88 77 bis 80 AktG (Gewinnbeteiligung, Grundsétze

fur die Bezlige, Wettbewerbsverbot, Kreditgewahrung) sinngemaf fur die geschaftsfiihrenden
Direktoren. Es handelt sich hier nur um den aulRenstehenden geschaftsfiihrenden Direktor, da
8 54 SEG ausdriicklich die geschaftsfilhrenden Verwaltungsratsmitglieder erwéhnt. Die
Zustandigkeit fur die Einwilligung zur Befreiung vom Wettbewerbsverbot bzw
Kreditgewéhrung steht dem Verwaltungsrat gemaR § 38 Abs 2 SEG als Plenum oder einem

dafiir zustandiger Ausschuss zu>?,

8 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Européische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 3.

%49 Koppensteiner, GmbHG § 25 Rz 17; Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, Europaische Aktiengesellschaft, SE-
Kommentar § 57 Rz 25.

¥0 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Européische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 54 Rz 1.

%! Kalss/Greda in Kalss/Hiigel, Europdische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 54 Rz 27 und 32;
Ginthor/Brodey, Der AG-/SE-Vorstand, 102.

%2Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Europaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 60 Rz 14 und 20.
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V. DIE HAFTUNG DES VORSTANDS und VERWALTUNGSRATS DER
AG und SE

A. Die Aktiengesellschaft

1. Zivilrechtliche Haftung gegentiber der Gesellschaft

a. Allgemeines

Die Rechtsgrundlage der Haftung des Vorstands der AG beruht grundsatzlich auf § 70 Abs 1
AktG*3. Danach hat der Vorstand die Gesellschaft unter eigener Verantwortung so zu leiten,
wie es das Wohl des Unternehmens unter Beriicksichtigung der Interessen der Aktionédre und
der Arbeitnehmer sowie des Offentlichen Interesses es erfordert. Die konkrete zentrale
Haftungsregelung ist aber 8 84 AktG, diese Vorschrift ist Grundnorm fur die in den
korperschaftlichen und/oder schuldvertréaglichen Beziehungen wurzelnden
Schadenersatzanspriiche der Gesellschaft gegeniiber den Vorstandsmitgliedern®*. Die Frage,
ob die Vorstandshaftung auf vertraglicher oder gesetzlicher Haftung beruht, ist in der
oOsterreichischen Lehre umstritten. Jedoch hat diese Frage geringe praktische Bedeutung, da es
der Anwendung von § 1298 ABGB wegen der inhaltlichen aktienrechtlichen Regelung nicht
bedarf**. Fiir die Organhaftung bedarf es keines Anstellungsvertrags.

8§ 84 Abs 1 AktG verpflichtet den Vorstand zur sorgfaltigen und loyalen
Geschaftsfihrung. Der Vorstand kann daher grundsatzlich schadenersatzpflichtig werden,
wenn die Vorstandsmitglieder durch ihr Verhalten ihre Obliegenheiten verletzen und durch
dieses pflichtwidrige Verhalten am Vermdgen der Gesellschaft einen Schaden verursachen, da
es sich bei der Vorstandshaftung um eine Verschuldenshaftung handelt. Unter Obliegenheiten
der Vorstandsmitglieder sind alle Pflichten, die sich aus Gesetz, Satzung, Vorstandsvertrag

und Hauptversammlungsbeschluss ergeben, zu verstehen®*®

. Als Haftungsmafstab ist gemal 8§
84 Abs 1 AktG ein objektiv-normativer SorgfaltsmaRstab, ,.die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters®, heranzuziehen (siehe dazu auch die Ausfiihrungen zur

Sorgfaltspflicht weiter oben).

%3 stplzle, Die Haftung der Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichtsrates einer AG, GesRZ 1979, 22.

% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 100.

%5 8§ 1313 a ABGB spielt auch keine Rolle fiir die Vorstandshaftung; Adensamer/Eckert in Kalls,
Vorstandshaftung, 169.

%6 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 98.
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Die Haftungsbestimmungen haben zwingenden Charakter. Deswegen konnen diese
durch Satzung oder Vertrag weder beschrankt noch verschérft werden. Ein Versto3 gegen
diesen Grundsatz ist unzulassig, daher sind Beschrankungen oder Verscharfungen nichtig®”.

Sofern die Haftungsvoraussetzungen gem 8§ 84 AktG nicht erfiillt werden, kénnen die
Vorstandsmitglieder zu Schadenersatz fur den verursachten Schaden auch nach den
allgemeinen schadenersatzrechtlichen VVorschriften (8 1293 ff ABGB) verpflichtet sein, da das
Gesellschaftsrecht als Teil des Sonderprivatrechts fir Unternehmer gilt*®. Die
Vorstandsmitglieder sind nicht Arbeitnehmer, daher kommt das Dienstnehmerpflichtsgesetz

fur Vorstandsmitglieder nicht zur Anwendung.

b. Voraussetzungen

Fur die Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder fur den verursachten Schaden bedarf es
folgender  Voraussetzungen: Eintritt des Schadens, Kausalitdt und Adéaquanz,
Rechtswidrigkeit und Verschulden. Diesbezuglich gelten die allgemeinen zivilrechtlichen

Schadenersatzregeln, sofern das AktG keine abweichenden Bestimmungen vorsieht®>.

aa. Eintritt des Schadens

Voraussetzung einer allfalligen Schadenersatzpflicht des Vorstands ist zundchst, dass der
Gesellschaft durch das Verhalten des Vorstandsmitglieds ein Schaden entstanden ist. Der
Schaden wird nach § 1293 ABGB festgestellt. Unter dem Begriff ,,Schaden ist jede negative
Verdnderung des Gesellschaftsvermdgens unter Einschluss entgangener Gewinne zu
verstehen®®®. Die Berechnung der Schadens richtet sich nach den aktienrechtlichen
Grundsatzen, das bedeutet, dass nicht nur der positive Schaden, sondern das gesamte Interesse
zu ersetzen ist™®. GemdR § 349 UGB ist der entgangene Gewinn (verhinderte
Vermdgensvermehrung) nach hA ohne Ricksicht auf den Verschuldensgrad als
Schadenersatz zu ersetzen, da der Bestellungsvorgang in Bezug auf das Vorstandsmitglied
auch als unternehmerisches Handeln der AG anzusehen ist (§ 349 UGB iVm § 8 Nr 2

EVHGB, wenn kein Vorstandsvertrag abgeschlossen wird®*?. Der Schaden Dritter oder von

%7 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 99; F.Schneider, OJZ 1986 S 129.

%58 gchiemer, AktG, § 84, Rz 1-2.

%9 gchlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 105.

%0 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 22; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/412.

%1 Adensamer/Eckert in Kalls, Vorstandshaftung, 170 .

%2 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 99; Frotz, GesRZ 1982, 104.
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Aktiondren (Reflexschaden) kann im Rahmen des § 84 AktG nicht geltende gemacht
werden®®.

Nach der Lehre tritt ein Schaden schon ein, wenn der Gesellschaft eine
Verbindlichkeit entsteht, und nicht erst, wenn diese fllig oder beglichen wird®®,

Die Gesellschaft haftet neben dem Vorstandsmitglied fur jenen deliktischen Schaden,
der einem Dritten vom Vorstandsmitglied in Auslibung seiner Funktion zugefugt wurde, da
bei juristischen Personen das deliktische Organverhalten gegentiber Dritten immer dem

Organtrager, also der juristischen Person, zuzurechnen ist.*®®

bb. Kausalitat und Adaquanz

Fir die Haftung des Vorstands bedarf es unbedingt des Vorliegens der Kausalitat und
Adéquanz zwischen dem Verhalten des Vorstands (Tun oder Unterlassen) und dem Schaden.
Die Kausalitat bestimmt sich nach der Theorie ,,conditio sine qua non®, dh, der Schaden wire
ohne Verhalten des Vorstands nicht eingetreten. Aus diesem Grund muss der Schaden durch
das rechtswidrige Verhalten herbeigefthrt worden sein.

Unter Adéaquenztheorie verstent man eine Haftungsbegrenzung. Danach haftet der
Vorstand trotz Kausalitdt dann nicht, wenn der Schaden so fern liegt, dass nach dem

gewdhnlichen Lauf der Dinge damit nicht gerechnet werden musste®®.

cc. Pflichtverletzung, Rechtswidrigkeit

Als nachster Voraussetzung bedarf es einer rechtswidrigen Pflichtverletzung, um die
Vorstandsmitglieder schadenersatzpflichtig zu machen. Wenn die Vorstandsmitglieder ihre
Pflichten und Aufgaben nicht gesetzmalig und ordnungsgemal erfilllen, haften sie fur den
daraus entstehenden Schaden. Zentral fur die Haftung ist die Sorgfaltspflicht der
Vorstandsmitglieder gemall 8 84 Abs 1 AktG. Demnach haben die Vorstandsmitglieder bei
ihrer Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters
anzuwenden. Damit wird ein objektiver MaRstab an das Verhalten der Vorstandsmitglieder
angebracht, das Verhalten der Vorstandsmitglieder muss daher objektiv sorgfaltswidrig
sein®’. Das Aktiengesetz hat keine Erfolgshaftung, sondern eine Haftung fiir

368

sorgfaltswidriges Verhalten vorgesehen®". Wenn die Vorstandsmitglieder innerhalb ihres

%3 Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 108 ff; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss
AktG § 84 Rz 22.

%% Adensamer/Eckert in Kalls, Vorstandshaftung, 170 .

%3 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 102.

%6 pjchler/Weninger, Der Vorstand der AG, 123.

%7 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 24.

%8 Adensamer/Eckert in Kalls, Vorstandshaftung, 173 .
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unternehmerischen Ermessensspielraums bleiben, kann die Haftung von Vorstandsmitgliedern

nicht in Betracht kommen.

dd. Verschulden

Die Haftung der Vorstandsmitglieder beruht auf dem Verschuldenshaftungsprinzip. Der
Vorstand haftet fur den Schaden, sofern dem Schadiger sein rechtswidriges Verhalten

vorwerfbar ist®°

. Fur die Haftung der Vorstandsmitglieder reicht nach hL grundsatzlich
leichtes Verschulden aus, dh, der Grad des Verschuldens spielt keine Rolle fir die
Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder*™. § 84 Abs 5 AktG enthilt eine Ausnahme
davon fir Glaubiger, wenn sie gegenuber der Gesellschaft deren Anspruch geltend machen
wollen. In einem solchen Fall wird fiir eine Haftung zumindestens grobe Fahrlassigkeit

vorausgesetzt, dies gilt allerdings nicht fur die in 8 84 Abs 3 AktG erwahnten Haftungsfalle.

c. Adressatenkreis der Haftung

Der Haftungspflicht unterliegen als Normadressaten alle Vorstandsmitglieder, die vom
Aufsichtsrat nach 8 75 Abs 1 AktG wirksam bestellt werden, deren Stellvertreter (§ 85 AktG)
und in dringenden Fallen vom Gericht bestellte Vorstandsmitglieder (§ 76 AktG) und die
Aufsichtsratsmitglieder, die gemé&3 8§ 90 Abs 2 AktG die Gesellschaft vertreten. Die
Haftungspflicht fangt mit dem Beginn der tatsachlichen VVorstandstatigkeit an, spatestens aber
mit der wirksamen Bestellung der Vorstandsmitglieder, und endet mit der tatséchlichen
Beendigung der Vorstandstatigkeit.

Die Haftung faktischer Organe ist in der Lehre strittig. Nach hM gelten die
Haftungsnormen auch fir fehlerhaft, unwirksam oder gar nicht bestellte VVorstandsmitglieder,
wenn oder solange sie die Vorstandstatigkeit mit der Billigung des zustandigen Organs
(Aufsichtsrat) zur Bestellung ausiiben®”*. Das Wissen eines Aufsichtsratsmitgliedes geniigt fiir

die volle Haftung der betroffenen Personen®'.

d. Solidarische (gesamtschuldnerische) Haftung

Wenn der Vorstand aus mehreren Personen besteht, sient 8§ 84 Abs 2 AktG vor, dass
Vorstandsmitglieder, die ihre Obliegenheiten verletzen, gegenitiber der Gesellschaft zum

Ersatz des daraus entstehenden Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet sind. Der

%9 pjchler/Weninger, Der Vorstand der AG, 126.

19 chlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, S 110; OGH 31.10.1973 1 Ob 179/73;
Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 6.

%' Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 20; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/424; Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, S 98.

%72 Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, S 98.
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Verschuldensgrad hat keine Bedeutung bei der Haftung der Vorstandsmitglieder gegentber
der Gesellschaft. Die Vorstandsmitglieder konnen aufgrund des Regressrechts im
Innenverhéltnis nach dem Grad des Verschuldens gegeniiber den anderen
Vorstandsmitgliedern regressieren.

Ein Vorstandsmitglied, das an der Entscheidung des Gesamtvorstands nicht
teilgenommen hat oder sich seiner Stimme enthalten hat oder Gberstimmt worden ist, ist nicht

von der Haftung befreit*"®

. Aus diesem Grund haben Vorstandsmitglieder zur Beseitigung der
Widrigkeit eines solchen Beschlusses alle erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen und
diesbeziiglich angemessene Anstrengungen zu unternehmen®"*.

Wenn das Ressort im Vorstand verteilt wurde, haftet zundchst das fur dieses Ressort
zustandige Vorstandsmitglied unbeschrénkt fur den in seinem Bereich entstandenen Schaden.
Dh, dass es unbeschrénkt verantwortlich fur seinen eigenen Geschéftsbereich ist. Die Gbrigen
Vorstandsmitglieder haften fur diesen Bereich, wenn sie ihre generellen Aufgaben (zB
Uberwachungs-, Informations- und Interventionspflicht) gegeniiber den ressortzustandigen
Vorstandsmitgliedern nicht gesetzmalRig oder ordnungsmaRig erflllen (solidarische
Haftung)*”®. Nach Meinung von Strasser miissen die Vorstandsmitglieder immer auch die
anderen  Geschaftsbereiche (berwachen und Uber ihre Tatigkeit die anderen

Vorstandsmitglieder informieren und bei VVorliegen von Missstanden eingreifen®’.

f. Beweislast

Nach dem allgemeinen Grundsatz tber die Beweislast hat die Gesellschaft als Klager das
Vorliegen des Schadens, die Hohe und den Grund des Schadens, die Kausalitat und Adédquanz
und die Tatsachen, von denen der Schluss auf die objektive Rechtswidrigkeit
(Pflichtwidrigkeit) des Verhaltens gezogen werden kann, zu beweisen®””. Diese allgemeinen
Beweislastregeln gelten nur, sofern das Gesetz keine spezielle Beweislast geregelt hat. § 84
Abs 2 Satz 2 AktG hat einen spezielle Beweislast fir die Verschuldungsvermutung des
Vorstands bei Schadenseintritt vorgesehen. Danach kénnen die Vorstandsmitglieder sich von
der Schadenersatzpflicht durch den Gegenbeweis befreien, dass sie die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters angewendet haben (Beweislastumkehr).

Aus dieser Vorschrift ergibt sich, dass die Beweislast den Vorstandsmitgliedern obliegt. Die

%73 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 21.

874 Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 103; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss
AktG § 84 Rz 21.

%75 Kalls im MinchKomm AktG, § 93 Rz 318; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 104.

%% OGH 10.01.1978, 3 Ob 536/77 GesRZ 1978, 36; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 104.

7 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 108; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/410; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 26.
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Beweislastumkehr ist auch flr die Anspriiche gegen ausgeschiedene Vorstandsmitglieder
anwendbar®’®.

Eine weitere Ausnahme von den allgemeinen Grundséatzen besteht fiir die in § 84 Abs
3 AktG demonstrativ aufgezahlten Pflichten, bei deren Verletzung vermutet der Gesetzgeber
den Eintritt des Schadens®”®, da es in diesen Falle um Glaubigerschutzbestimmungen geht.
Danach akzeptiert das Gesetz, dass das Verhalten der Vorstandsmitglieder gegen diese
erwéhnten Pflichten schon nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu einer Schadigung der
Gesellschaft fiihrt®®°.

Der Kléager hat dagegen den Schaden dem Grund und der Hohe (ausgenommen § 84

Abs 3 AktG), die Kausalitat und die objektive Rechtswidrigkeit zu beweisen®®.
g. Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs

aa. Durch die Organe und die Minderheit

Die  Hauptversammlung entscheidet primar Uber die Geltendmachung von
Ersatzanspriichen®®2. Wenn die HV gemaR § 134 Abs 1 AktG mit einfacher Stimmenmehrheit
uber die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen entscheidet, ist der AR verpflichtet,
Schadenersatzklage gegen Vorstandsmitglieder zu erheben. Der AR kann ohne Zustimmung
der HV auch aufgrund seiner Uberwachungsaufgabe nach seinem pflichtgemaRen Ermessen
tiber die Schadenersatzsfordurng gegeniiber den Vorstandmitgliedern entscheiden®®2. Jedoch
ist der AR dazu verpflichtet, wenn es sich um die Verantwortlichkeit eines seiner Mitglieder
handelt®*. Das Vertretungsmonopol des Vorstands wird diesbeziiglich gemaR § 97 AktG
durchbrochen®®.

Auch die Minderheit der Aktiondre kann gemal § 134 Abs 1 AkiG
Schadenersatzanspriiche gegen die Vorstandsmitglieder geltend machen, wenn deren Anteile
zusammen zehn vom Hundert des Grundkapitals erreichen und wenn die von ihr behaupteten

Anspriche nicht offenkundig unbegriindet sind. Eine 5%-Minderheit kann auch dann schon

%78 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 26.

379 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/411; Schlosser, Die Organhaftung der
Mitglieder des Vorstands der AG, S 112-113; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 32.

%80 Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 113.

%! Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 108.

%82 ndensamer/Eckert in Kalls, Vorstandshaftung, 198.

%83 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/428; Adensamer/Eckert in Kalls,
Vorstandshaftung, 198ff .

%84 Adensamer/Eckert in Kalls, Vorstandshaftung, 199 ff.

%85 Adensamer/Eckert in Kalls, Vorstandshaftung, 198; aA Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 95-97 Rz 66.
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die Geltendmachung des Ersatzanspruchs verlangen, wenn im Prifungsbericht Tatsachen

festgestellt wurde, aus denen sich Ersatzanspriiche gegen Mitglieder des Vorstands ergeben.
Die Fihrung des Rechtsstreits obliegt dem AR gemall § 134 Abs 2 AktG iVm § 97

AktG, wenn die HV zur Fuhrung des Rechtsstreits keine besonderen Vertreter bestellt oder

das Gericht die von der Minderheit bezeichneten Personen nicht bestellt hat>®.

bb. Durch den Massenverwalter

Wenn das Insolvenzverfahren ber das Vermogen der Gesellschaft er6ffnet ist, steht dem
Masse- oder Sanierungsverwalter die Geltendmachung der Anspriiche der Gesellschaft ab
diesem Zeitpunkt zu. Der Massenverwalter vertritt gemal? § 84 Abs 5 letzter Satz AktG auch
die Gesellschaftsglaubiger gegen die Vorstandsmitglieder. Der Massenverwalter ist aber nicht
an die Voraussetzungen nach 8 84 Abs 5 AktG (grobe Fahrléssigkeit oder VerstoR gegen 8§ 84
Abs 3 AktG) gebunden®’. Verzicht und Vergleich haben keine Auswirkungen auf den

Masseverwalter.

cc. Durch Glaubiger

Die Glaubiger der Gesellschaft kdnnen ausnahmsweise gemall § 84 Abs 5 AktG die
Ersatzanspriiche der Gesellschaft unmittelbar im eigenen Namen gegen Vorstandsmitglieder
geltend machen, soweit sie von der Gesellschaft keine Befriedigung erlangen kdnnen
(Einziehungserméchtigung) und die Ersatzanspriiche auf grober Fahrléassigkeit oder Vorsatz
beruhen sowie die Gesellschaft nicht im Konkurs ist*®. In den Fallen, die in § 84 Abs 3 AktG
aufgezahlt sind, geniigt leichte Fahrlassigkeit fir die Haftung®®®. Die Forderung der Glaubiger
ist mit der Hohe ihres Anspruchs gegen die Gesellschaft begrenzt®®°.

Die Ersatzpflicht der Vorstandsmitglieder wird gemaR & 84 Abs 5 Satz 3 AktG
gegenuber den Glaubigern weder durch einen Verzicht noch durch einen Vergleich der
Gesellschaft aufgehoben. Das Beruhen auf einem Beschluss der Hauptversammlung oder die
Billigung des Aufsichtsrats berithrt nicht den Anspruch des Glaubigers®*. Der
Masseverwalter nimmt im Konkursverfahren die Stellung der einziehungsberechtigten

Glaubiger ein®%-.

%86 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/429.

%7 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/434

%88 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 117.

%89 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/432; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG
§ 77-84 Rz 117.

%90 gchlosser, Die Organhaftung der Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft, 134.

1 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 36

%92 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 126
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Ohne diese Einziehungsermachtigung haben die Glaubiger auch die Mdoglichkeit der
Uberweisung und der Pfandung des Haftungsanspruchs im Exekutionsverfahren nach § 294
und § 303 EQ*%.

h. Der Entfall der Haftung

aa. Handeln aufgrund eines gesetzmaRigen Hauptversammlungsbeschlusses

Eine Ersatzpflicht des VVorstands tritt nach § 84 Abs 4 AktG gegentiber der Gesellschaft nicht
ein, wenn das Verhalten des Vorstands auf einem gesetzmalRigen Beschluss der
Hauptversammlung beruht. Dies gilt gemaR § 84 Abs 5 AktG nicht fur die Glaubiger. Es ist
gleichgiiltig, ob die HV den Beschluss im Rahmen von § 103 Abs 1 oder 2 AktG gefasst hat.
Diesbezuglich ist wichtig, dass der HV-Beschluss gesetzméafig ist. Ein Beschluss der HV ist
grundsatzlich gesetzmaRig, wenn er von der HV gefasst wird und weder gegen die

394 \Wenn der

Rechtsordnung noch gegen die Satzung oder die guten Sitten verstoft
Hauptversammlungsbeschluss gemall § 199 AktG nichtig ist und der Vorstand diesen
Beschluss ausfiihrt, haften die Vorstandsmitglieder fir den entstehenden Schaden, da ein
nichtiger Beschluss den Vorstand nicht bindet®**®. Bei Vorliegen eines nichtigen Beschlusses
ist der Vorstand verpflichtet, Nichtigkeitsklage zu erheben.

Die Durchflihrung des anfechtbaren Hauptversammlungsbeschlusses fuhrt nicht direkt
zur Ersatzpflicht des Vorstands. Der Vorstand ist grundsatzlich gemaR § 196 Abs 1 Z 4 AktG
nicht verpflichtet, sondern berechtigt, eine Anfechtungsklage gegen einen HV-Beschluss zu

3% Ausnahmsweise ware der Vorstand verpflichtet, die Anfechtungsklage zu erheben,

erheben
wenn die Ausflihrung des Beschlusses die Interessen der Gesellschaft verletzte oder von den
Vorstandsmitgliedern ein pflichtwidriges Verhalten forderte®’. Daher muss der Vorstand
nach seinem pflichtgemalen Ermessen tberprifen, ob er Anfechtungsklage erheben soll oder
nicht. Nach hM haftet der Vorstand wegen des anfechtbaren HV-Beschluss, wenn der

Vorstand zur Anfechtung verpflichtet war und die Anfechtung unterlasst®®.

393 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/433; Ostheim in Korinek/Krejci, Der
Verein als Unternenmer 1988 117, 197.

%% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 115; Stélzle, Die Haftung der Mitglieder des Vorstandes
und des Aufsichtsrates einer AG, GesRZ 1979, S 25

%% strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 115; Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des
Vorstands der AG, 119.

%% gchlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 119.

7 Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 119; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG
§ 77-84 Rz 115.

%% Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 119; Adensamer/Eckert in Kalls,
Vorstandshaftung, 187 .
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Wenn der Hauptversammlungsbeschluss auf unrichtigen sowie unzureichenden
Informationen vom Vorstand beruht, haften die VVorstandsmitglieder ohne Beschrankung fur
die Ausfiihrung dieses Beschlusses®®.

Auch wenn der Aufsichtsrat die Handlung der Vorstandsmitglieder gebilligt hat, wird
die Ersatzpflicht geméR § 84 Abs 4 zweiter Satz AktG nicht ausgeschlossen®. Dies gilt auch
fur die Vorstandsgeschafte, die mit Zustimmung des Aufsichtsrats gemald 8 95 Abs 5 AktG

beschlossen werden diirfen®®*.

bb. Verzicht und Vergleich

GemaR 8 84 Abs 4 AktG kann die Gesellschaft auf Ersatzanspriiche verzichten oder sich
daruber vergleichen. § 84 Abs 4 dritter Satz regelt nicht eindeutig, wer zur Abgabe eines

Verzichts oder einer Vergleichserklarung berechtig ist*2

, sondern sieht nur die Zustimmung
der Hauptversammlung vor. Nach hM*® ist der Aufsichtsrat gegeniiber den
Vorstandsmitgliedern gemaR § 97 AktG zur Abgabe dieser Willenserklarung berechtigt. Die
Verzichts- und  Vergleichserklarung ist schwebend unwirksam, solange die
Hauptversammlung nicht zugestimmt hat**

geméR § 121 Abs 1 AktG mit einfacher Stimmenmehrheit. Wenn eine Minderheit, deren

. Die Hauptversammlung entscheidet daruber

Anteile zwanzig von Hundert des Grundkapitals erreichen, dem
Hauptversammlungsbeschluss widerspricht, kommt der Verzicht bzw Vergleich nicht
zustande. Die Gesellschaft kann jedenfalls erst nach finf Jahren seit der Entstehung des
Anspruchs auf Ersatzanspriiche verzichten oder sich dartiber vergleichen (§ 84 Abs 4 AktG).
Diese Frist von funf Jahren gilt nicht nur fir einen Verzicht oder Vergleich, sondern fir
alle auRergerichtlichen oder gerichtlichen Handlungen, die die gleiche Auswirkung wie ein
Verzicht oder ein Vergleich haben oder der Umgehung des Verbots dienen, wie Zession ohne
Entgelt oder Klagezuriicknahme®.
Die zeitliche Beschrankung gemaR 8 84 Abs 4 letzter Satz AktG gilt nicht fir die

Haftungseinschrankungen, die  aufgrund eines  gerichtlichen  Ausgleichs  und

%99 gchlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, S 118; Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/418; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 29.

%90 schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 117.

%01 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 116.

“92'\/gl im Deutschland ist gem § 112 dAktG dafiir ausschlieBlich der AR zusténdig.

%93 Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 122.

%% Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 122

“%5 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 112; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 33.
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Zwangsausgleichs (§ 53 AO und § 156 KO) zustandekommen®®. Diese zeitliche
Beschrankung gilt jedoch weiter fiir einen aul3ergerichtlichen Ausgleich.

Nach 8 84 Abs 5 Satz 3 wird die Ersatzpflicht den Glaubigern gegenuiber weder durch
einen Verzicht noch durch einen Vergleich der Gesellschaft noch dadurch aufgehoben, dass
die Hanldung auf einem Beschluss der HV beruht oder der AR die Handlung gebilligt hat.

cc. Entlastung

Die Organe der Gesellschaft sind grundsatzlich in gewissen Zeitraumen hinsichtlich ihrer
Tatigkeiten rechenschaftspflichtig”’. Nach § 104 Abs 2 Z 3 AktG entscheidet die HV (iber
die Entlastung der Mitglieder des Vorstands und der Mitglieder des Aufsichtsrats. Mit dem
Entlastungsbeschluss billigt die HV fir die abgelaufene Periode pauschal die
Vorstandstatigkeit*®®. Nach der Entscheidung des OGH kann der Entlastungsbeschluss einen
konkludenten Verzicht auf Ersatzanspriiche darstellen, wenn den Aktionéren die Tatsache, die
die Ersatzpflicht begriinden, zum Zeitpunkt der Beschlussfassung bekannt sind oder bei
sorgfaltiger Priifung aller ihnen offen gewesenen Unterlagen und ihnen erstatteter Berichte
erkennbar waren und die sonstigen Voraussetzungen fiir einen wirksamen Verzicht
vorliegen*®®.

Obwohl es nicht ausdricklich im AktG vorgesehen wird, ist fiir eine
Verzichtserklarung des AR als vertretungsbefugtes Organ neben dem HV-Beschluss nach hM
die Einhaltung einer flinfjahrigen Sperrfrist geméall § 84 Abs 4 AktG und das Nichtvorliegen
eines Widerspruchs einer 20%-Minderheit erforderlich*'®. Jedoch gilt dies nicht mehr, wenn
alle Gesellschafter die Entlastung des Vorstandes beschlossen haben, da 8 84 Abs 4 dem
Schutz der Minderheitsaktionare dient**.

Die HV muss in sachlicher Beziehung Uber die Entlastung der Verwaltung

vorbehaltlos entscheiden, danach gibt es keine teilweise oder eingeschrankte Entlastung**?.

%% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 114; Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des
Vorstands der AG, 122.

07 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG § 104 Rz 27.

%98 Schlosser, Die Organhaftung der Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft, 124; Bydlinski/Potyka in
Jabornegg/Strasser, AktG § 104 Rz 31.

‘9 OGH 3.7.1975 2 Ob 256/74 EvBI 1976/66 SZ 48/79; Pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 143;
Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG § 104 Rz 31; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/419; Schlosser, Die Organhaftung der VVorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft, 125.
#0  Adensamer/Eckert in  Kalls, Vorstandshaftung, 190; Kalss/Nowotny/Schauer, ~Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/419.

1 OGH 3.7.1975 2 Ob 256/74; Schlosser, Die Organhaftung der Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft,
126; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 33.

412 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser, AktG § 104 Rz 34.
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Die Verweigerung der Entlastung stellt kein férmliches Misstrauensvotum im Sinne von 8§ 75
Abs 4 AktG dar*®,

dd. Verjahrung

Die Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen die Vorstandsmitglieder verjahren geméaR § 84
Abs 6 AktG nach funf Jahren. Das AktG enthélt keine Vorschriften tber den Beginn der

Verjahrungsfrist. In der Literatur**

wird angenommen, dass der Lauf der Verjahrungsfrist
nach 8 1489 ABGB festgestellt werden muss. Demnach beginnt die subjektive
Verjahrungsfrist ab dem Zeitpunkt, ab dem der Schaden und die Person des Ersatzpflichtigen
der AG bekannt wurden**®. Die erforderliche Kenntnis wird durch die Gesellschaft erlangt,
wenn ein Vorstandsmitglied oder ein mitvertretungsbefugter Prokurist Kenntnis (ber den

Schaden und die Person des Ersatzpflichtigen erlangt**®.

2. Zivilrechtliche Haftung gegentiber Dritten

Das oOsterreichische Aktienrecht kennt grundsatzlich keine Aufenhaftung der Organe
gegenuber Dritten (insb Glaubigern, Aktionéren), da das Organ nur fur die Gesellschaft als
Vertreter handelt und mit Dritten weder eine organschaftliche noch eine vertragliche
Rechtsbeziehung hat. Aus diesem Grund haftet priméar die Gesellschaft gegentber Dritten. Flr
die Haftung des Vorstands gegeniber Dritten kommen die allgemeinen
schadenersatzrechtlichen Regelungen in Betracht, da 8 84 AktG nur die Haftung gegeniiber
der Gesellschaft regelt.

Wenn die Vorstandsmitglieder in schuldhafter Weise ein Schutzgesetz (zB § 69 KO,
88 156 und 159 StGB, § 255 AktG) verletzen oder Eingriffe in absolut geschitzte fremde
Positionen (zB deliktischen Schadenersatzrechts) getétigt haben, kénnen Dritte Schadenersatz

geltend machen. Hier gilt allerdings nicht die Beweislastumkehr.**’

3. Spezielle Haftungstatbestande

a. Haftung gem § 84 Abs 3 AktG
8§ 84 Abs 3 regelt spezielle Haftungstatbestdnde, deren Erfilllung den Vorstand

schadenersatzpflichtig macht. Bei diesen Tatbestdnden handelt es sich um solche zum Schutz

“13 Doralt, in FS Wagner 77 (1987).

“14 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 38, Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 110,
Schlosser, Die Organhaftung der Mitglieder des Vorstands der AG, 127.

15 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 143.

18 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 110.

“I7 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 132.
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der Kapitalerhaltung der Gesellschaft**® sowie um Glaubigerschutzbestimmungen. Hier wird
der Eintritt des Schadens gesetzlich vermutet, wenn die erwédhnten Tatbestdnde verwirklicht
wurden®*®. Fir die Verantwortlichkeit gegeniiber der Gesellschaft und den Glaubigern geniigt
eine leicht fahrlassige Sorgfaltspflichtverletzung durch die Vorstandsmitglieder. Diese
Tatbestande lauten®?;

1. Einlagen an die Aktionare zurtickgewahrt,

2. den Aktionaren Zinsen oder Gewinnanteile gezahlt,

3. eigene Aktien der Gesellschaft oder einer anderen Gesellschaft gezeichnet, erworben, als
Pfand genommen oder eingezogen werden,

4. Aktien vor der vollen Leistung des Ausgabebetrags ausgegeben werden,

5. Gesellschaftsvermdgen verteilt wird,

6. Zahlungen geleistet werden, nachdem die Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft eingetreten
ist oder sich ihre Uberschuldung ergeben hat; dies gilt nicht von Zahlungen, die auch nach
diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters
vereinbar sind,

7. Kredit gewahrt wird,

8. Bei der bedingten Kapitalerhéhung auRRerhalb des festgesetzten Zwecks oder vor der vollen

Leistung des Gegenwerts Bezugsaktien ausgegeben werden.

Aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich, dass diese Tatbestdnde nicht taxativ, sondern
demonstrativ aufgezahlt werden*?. Die Beweislastumkehrregel gemaR § 84 Abs 2 gilt auch

fUr diese Tatbesténde.

b. Haftung nach 88 100 und 101 AktG
§ 100 AktG regelt die Mithaftung der Verwaltungstrédger bei schadigender Beeinflussung.

Demnach haftet fur einen Schaden, wer
» zu dem Zwecke, flr sich oder einen anderen gesellschaftsfremde Sondervorteile zu
erlangen,
» vorsatzlich,
» unter Ausnutzung seines Einflusses auf die Gesellschaft,

> ein Mitglied des Vorstands oder des Aufsichtsrats dazu bestimmt,

18 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 32.
19 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 84 Rz 32.
“20 8 84 Abs 3 AKIG.

#2! Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 77-84 Rz 122.
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> zum Schaden der Gesellschaft oder ihrer Aktionare zu handeln.

Die 88 100, 101 AktG schitzen die Gesellschaft vor einer nachteiligen Einflussnahme auf
ihre Verwaltungstrager durch Aktiondre oder Dritte zum Nachteil der Gesellschaft*?. Im
Rahmen dieser Vorschriften haften pflichtwidrig handelnde Vorstandsmitglieder, Anstifter
und jene Personen, welche den gesellschaftsfremden Sondervorteil erhalten haben.

Nach diesen Bestimmungen konnen alle naturlichen oder juristischen Personen, die
einen Einfluss auf die Gesellschaft haben, Anstifter sein*?®. Diesbeziiglich kénnen
GroRaktionare, Kreditgeber, Glaubiger oder auch ein Dritter oder selbst Vorstandsmitglieder
in Betracht kommen®*. Unter ,.Einfluss kann man alle Wirkungen auf die Gesellschaft
verstehen, zB einen wirtschaftlichen, politischen, personlichen oder sonstigen Einfluss*?>. Die
Anstifter mussen diesbezuglich einen gesellschaftsfremden Sondervorteil erlangen. Unter
Erlangung eines gesellschaftsfremden Vorteils sind solche zu verstehen, auf welche der
Anstifter oder Dritte sonst keinen Anspruch héatte, sofern dieser Vorteil den Interessen der
Gesellschaft zuwiderlauft,*® zB der Erwerb eines Gegenstands unter seinem Wert, die
Gewahrung eines unangemessen hohen Gehalts, eine erhdhte Konzernumlage, die
Verstarkung der wirtschaftlichen Machtstellung oder des Einflusses gegeniiber der
Gesellschaft*?’. Die Einflussnahme des Anstifters muss fir das Handeln des
Vorstandsmitglieds kausal und addquat sein®®. Das Handeln des Vorstandsmitglieds muss
auch den Schaden der Gesellschaft oder ihrer Aktiondre verursachen.

Die Vorstandsmitglieder und Aufsichtsratsmitglieder haften neben dem Anstifter
geméaR §8 100 Abs 2 AktG als Gesamtschuldner, wenn sie die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters (88 84, 99) verletzt haben. Nach § 100 Abs 2 Satz 2 AktG
haftet auch der ,begiinstigte“ Dritte neben dem Anstifter und den Mitgliedern der
Verwaltungsorgane als Gesamtschuldner, wenn er die Beeinflussung vorsétzlich verursacht
hat und der gesellschaftsfremde Sondervorteil firr ihn erreicht werden sollte*?.

Anspruchsberechtigt ist primér die Gesellschaft. Die Glaubiger sind gemaR § 101 Abs
1 AktG berechtigt, den der Gesellschaft nach 8 100 AktG zustehenden Ersatzanspruch im

%22 Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, §§ 100, 101, Rz 3.

“2% sauer in Doralt/Nowotny/Kalss AktG §§ 100,101 Rz 7; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 100, 101 Rz
3.

“2% sauer in Doralt/Nowotny/Kalss AktG §§ 100, 101 Rz 7.

%25 sauer in Doralt/Nowotny/Kalss AktG §§ 100, 101 Rz 9.

%28 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 100, 101 Rz 5; Sauer in Doralt/Nowotny/Kalss AktG §§ 100, 101 Rz
9.

“2 sauer in Doralt/Nowotny/Kalss AktG §§ 100,101 Rz 9.

%28 Sauer in Doralt/Nowotny/Kalss AktG §§ 100, 101 Rz 10.

429 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 100, 101 Rz 16.
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eigenen Namen und auf eigene Rechnung geltend zu machen, soweit sie von dieser keine
Befriedigung erlangen kénnen*. Das bedeutet, dass die \Vorstandsmitglieder unmittelbar
gegenuber den Glaubigern verantwortlich sind. Ein Verzicht oder Vergleich hat keine
Wirkung gegentiber den Glaubigern. Wéhrend des Insolvenzverfahrens wird das Recht der
Glaubiger durch den Masse- oder Sanierungsverwalter geltend gemacht.

Gemald 8 100 Abs 3 AktG tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn der Einfluss benutzt
wird, um einen Vorteil zu erlangen, der schutzwirdigen Interessen dient. Nach hM
rechtfertigt die Regelung die Einflussnahme nur in engeren Grenzen, etwa die mittelbare
Beeintrachtigung einer Konzerngesellschaft bei liberwiegendem Nutzen des Gesamtkonzerns,
ohne dass der Bestand der Konzerngesellschaft infrage gestellt wird***,

Fur die weitere Aufhebung der Ersatzpflicht gegeniiber der Gesellschaft gilt
sinngemél § 84 Abs 4 Satz 3 und 4 AktG (8§ 100 Abs 4 AktG). Die Ersatzpflicht tritt gemaR 8
101 Abs 3 AktG nicht ein, wenn der gesellschaftsfremde Sondervorteil durch eine
Stimmrechtsaustibung verfolgt wurde. Diese Ersatzanspriche verjghren ebenfalls in flnf

Jahren.

c. Haftung nach § 22 URG

Gemal § 22 URG haften die Mitglieder des vertretungsbefugten Organs gegeniiber der AG,
wenn ein Insolvenzverfahren lber das Vermégen der AG erdffnet wird und sie innerhalb der
letzten zwei Jahre vor dem Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens einen
Jahresabschluss nicht oder nicht rechtzeitig aufgestellt oder nicht unverzuglich den
Abschlussprifer mit dessen Priifung beauftragt oder trotz VVorliegens der Voraussetzungen ein
Reorganisationsverfahren nicht eingeleitet haben. Sie haften zur ungeteilten Hand, jedoch je
Person nur bis zu 100.000 Euro fir die durch die Insolvenzmasse nicht gedeckten
Verbindlichkeiten.

Die Haftung tritt gemal § 26 Abs 1 URG nicht ein, wenn die Mitglieder des
vertretungsbefugten Organs unverzlglich nach Erhalt des Berichtes des Abschlussprifers
Uber das Vorliegen der Voraussetzungen fur die Vermutung eines Reorganisationsbedarfs (8
22 Abs 1 Z 1 URG) ein Gutachten eines Wirtschaftstreuhdnders, der zur Prifung des
Jahresabschlusses der juristischen Person befugt ist, eingeholt haben und dieses einen
Reorganisationsbedarf verneint hat. Die VVorstandsmitglieder haften auch gemall § 26 Abs 3

nicht, wenn innerhalb der Zweijahresfrist des § 22 Abs 1 URG der mit der Prifung eines

%0 strasser in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 100, 101 Rz 20.
31 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/436; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG
8§ 100, 101 Rz 17.
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weiteren Jahresabschlusses beauftragte Abschlusspriifer keinen weiteren Bericht tber das
Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Vermutung eines Reorganisationsbedarfs erstattet**,
Die Vorstandsmitglieder konnen sich von der Haftung befreien, wenn sie das Fehlen

der Kausalitat zwischen Unterlassung der Reorganisation und Konkurs beweisen kdnnen.
4. Die strafrechtliche Haftung

a. Strafrechtliche Regelungen im AktG

Wenn die Vorstandsmitglieder ihre Aufgaben verletzt haben, haften sie unter bestimmten
Voraussetzungen auch strafrechtlich. Das AktG regelt selbst einige strafrechtliche
Tatbestande.

8§ 255 AktG bedroht Vorstandsmitglieder mit Strafe, sofern sie in Zusammenhang mit
bestimmten Informationsmitteln (Berichten, Darstellungen, Lagebericht, Jahresabschluss,
Vortrage, Ausklnfte usw) vorsétzlich die Verhdltnisse der Gesellschaft oder der mit ihr
verbundenen Unternehmen oder erhebliche Umsténde unrichtig wiedergeben, verschleiern
oder verschweigen. Mit dieser Bestimmung will der Gesetzgeber die falsche Aussage der
betreffenden Personen verhindern**®. Die Aussagen der Verwaltungsratsmitglieder dirfen bei

Wiirdigung des Gesamtbildes der Angaben keine Fehlbeurteilung zulassen®3*

. Aufgrund der
Schutzfunktion dieser Bestimmung kodnnen nicht nur die Gesellschaft, sondern auch die
Glaubiger und Aktionédre Schadenersatz geltend machen.

Gemal § 255 Abs 2 AktG ist ebenso zu bestrafen, wer als Mitglied des Vorstandes
oder als Abwickler einen gemé&R § 81 Abs 1 AktG angesichts einer drohenden Gefahrdung der
Liquiditat der Gesellschaft gebotenen Sonderbericht nicht erstattet.

§ 258 AktG sieht Zwangsstrafen fur die Vorstandsmitglieder oder die Abwickler vor,
wenn sie den in 8 258 AktG genannten Aufgaben nicht nachkommen. Diese Zwangsstrafe
dient nur dazu, dass die Vorstandsmitglieder ihre Verhaltenspflichten einhalten. Daher ist es
keine Strafe in Sinne des allgemeinen Strafrechts**>. Auf diesem Grund befinden sich im
Strafregister keine Daten diesbeziglich.

Auferhalb dieser Strafbestimmungen finden sich in anderen Gesetzen weitere
Strafbestimmungen, wie etwa in § 48a BorseG (Verbot des Insidernhandels), § 15
Kapitalmarktgesetz (Abgabe eines 6ffentlichen Angebots von Wertpapieren/Veranlagung

ohne Prospekt), 8 18 SpaltG (unrichtige Wiedergabe der Auskiinfte und Erklarungen und das

“32 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 106.

“%3 pichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 138; Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG § 255 Rz 2.

“%4 Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG § 255 Rz 7; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 255 Rz 12.
% Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG § 258 Rz 1.
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Verschweigen der erheblichen Umsténde), 8§ 11 Umwandlungsgesetz (Verwertung von

Geschéfts- oder Betriebsgeheimnissen)*.

b. Strafrechtliche Regelugen im StGB

Neben den strafrechtlichen Tatbestdnden im AktG enthélt das StGB weitere strafrechtliche
Tatbestdnde fir die Vorstandsmitglieder. Der Vorstand verwaltet fremdes Vermdgen
(Gesellschaftsvermdgen) als Vertretungsorgan der AG. Aus diesem Grund unterliegen die
Vorstandsmitglieder der Vermdgensbetreuungspflicht**’. Daher ist der Vorstand verpflichtet,
alle Vorteile der AG zu wahren und alle Nachteile abzuwenden. Wenn er gegen diese Pflicht
verstolit und dadurch dem anderen einen Vermdgensnachteil zufligt, haftet der Vorstand
gemall § 153 StGB wegen Untreu. Nach § 153c StGB haften die Vorstandsmitglieder
strafrechtlich fiir die Vorenthaltung von Dienstnehmerbeitrdgen zur Sozialversicherung, da
ihnen als vertretungsbefugtes Organ der juristischen Person die Einzahlungspflicht der
Beitrage eines Dienstnehmers zur Sozialversicherung obliegt*®.

8 156 StGB regelt den Tatbestand der betriigerischen Krida, also jenen Fall, in dem ein
Vorstandsmitglied einen Bestandteil des Vermogens der Gesellschaft verheimlicht,
beiseiteschafft, verduBert oder beschéadigt, eine nicht bestehende Verbindlichkeit vorschitzt
oder anerkennt oder sonst sein Vermdgen wirklich oder zum Schein verringert und dadurch
die Befriedigung seiner Glaubiger oder wenigstens eines von ihnen vereitelt oder schmalert.

Der Vorstand haftet strafrechtlich weiter fir die Begunstigung eines Glaubigers, die
grob fahrlassige Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen (88 158 und 159 StGB), die
Umtriebe wahrend einer Geschéftsaufsicht oder im Insolvenzverfahren (8 160 StGB) und
Vollstreckungsverteilung (§ 162 StGB).

c. Verbandsverantwortlichkeit — VbVG
Das mit 1.1.2006 in Kraft getretene VbVG regelt die strafrechtliche Verantwortlichkeit der

Verbande. Das Gesetz regelt, unter welche Voraussetzungen die Verbande verantwortlich
sind und wie sie sanktioniert werden, sowie das Verfahren, nach dem die Verantwortlichkeit
festgestellt und Sanktionen auferlegt werden (8 1 VbVG). Danach konnen juristische
Personen fur die Handlungen ihrer Entscheidungstrager und Mitarbeiter strafrechtlich

verantwortlich gemacht werden. Unter Verbdnde sind private und offentliche juristische

#% Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/446.
37 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/444.
38 \www.ris.gv.at.
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Personen, Kapitalgesellschaften, Personengesellschaften und andere Verbénde zu verstehen.
Keine Verbande im Sinne von 8 1 Abs 3 VbVG sind:
» die Verlassenschaft;
» Bund, L&nder, Gemeinden und andere juristische Personen, soweit sie in VVollziehung
der Gesetze handeln;
» anerkannte Kirchen, Religionsgesellschaften und religiose Bekenntnisgemeinschaften,
soweit sie seelsorgerisch tétig sind.

Eine Gesellschaft ist gemaR § 3 Abs 1 iVm Abs 2 und 3 VbVG*® firr die Straftaten der
Entscheidungstrager (Vorstandsmitglieder, Prokuristen, Aufsichtsratsmitglieder,
geschaftsfihrende Direktoren) unter weiteren VVoraussetzungen strafrechtlich verantwortlich,
sofern der Entscheidungstréger die Tat schuldhaft und rechtswidrig begangen hat (§ 3 Abs 2
VbVG) oder wenn die Tat durch die Mitarbeiter begangen wurde und die Tat dadurch
ermdglicht oder wesentlich erleichtert wurde, dass die Entscheidungstrager die nach den
Umstanden gebotene zumutbare Sorgfalt auler Acht gelassen haben, insbesondere indem sie
wesentliche technische, organisatorische oder personelle MalRnahmen zur Verhinderung
solcher Taten unterlassen haben (§ 3 Abs 3 VbVG).

Im Falle der Verantwortlichkeit sind fur Unternehmen GeldbulRen vorgesehen, die in

einem Tagessatzsystem an der Ertragslage des Unternehmens zu bemessen ist.

5. Verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung

8 9 Abs 1 VStG regelt die verwaltungsstrafrechtliche Haftung juristischer Personen sowie
eingetragener Personengesellschafter. Diesbezuglich ist der Vorstand verantwortlich fir die
Verletzung der Verwaltungsvorschriften, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes
bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte bestellt sind. Die
verwaltungsstraftrechtliche Haftung beruht ebenfalls auf Verschulden.

Nach § 9 Abs 2 VStG konnen die Vorstandsmitglieder selbst oder auf Verlangen der
Behorde einen Beauftragten, der nach 8 9 VStG allein verantwortlich ist, bestellen. Fir die

Haftung wird das Verschulden der Vorstandsmitglieder vorausgesetzt.

6. Haftung fur Abgabeverbindlichkeiten und Sozialversicherungsbeitrage

Die Vorstandsmitglieder haften neben der Gesellschaft gemalt § 9 Abs 1 BAO iVm § 80 Abs
1 BAO als gesetzliche Vertreter der AG fiir die Abgaben insoweit, als die Abgaben infolge

39 hitp://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20004425.
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schuldhafter Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden
konnen*®. Daher ist der Vorstand verpflichtet, die Abgaben ordnungsgeméaR zu entrichten.
Die abgabenrechtlichen Pflichten des Vorstands erstrecken sich auch auf die Fihrung der
gesetzmaRigen Aufzeichnung und die fristgerechte Abgabe von Abgabenerklarung**.

Es handelt sich hierbei um eine Ausfallhaftung®*?. Aus diesem Grund kommt die
Haftung nach § 9 BAO nur insoweit in Betracht, als die Gesellschaft die zu leistenden
Abgaben nicht oder nicht in vollem Umfang abfiihren kann*?. Der Vorstand haftet in diesem
Sinne, wenn er nicht fur die rechtzeitige Entrichtung der Abgaben der AG und die Erfillung

aller entsprechenden abgabenrechtlichen Pflichten gesorgt hat**.

Bei Vorliegen einer
Ressortverteilung im Vorstand oder wenn mehrere potenziell Haftende vorhanden sind, haftet
das Vorstandsmitglied, das mit der Besorgung der Abgabenangelegenheiten betraut wird. Ein
neues Vorstandsmitglied muss auch kontrollieren, ob die abgabenrechtlichen Pflichten vorher
eingehalten wurden*®.

In gleichem Sinne haften die Vorstandsmitglieder gemall § 67 Abs 10 ASVG als
gesetzliche Vertreter der AG, wenn die Sozialversicherungsbeitrdge infolge schuldhafter

Verletzung der den Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden kénnen.

7. VERSICHERUNG (D&O - INSURANCES)

Der Abschluss einer Haftpflichtversicherung (D&O Directors-and-Officers-Versicherung),

die die Risiken aus der Vorstandstatigkeit abdecken soll**®

, Ist moglich und zuldssig. Die
D&O-Versicherung schiitzt Organmitglieder der AG vor den finanziellen Folgen der
personlichen Haftung gegeniiber der Gesellschaft (Innenhaftung) und gegentiber Anspriichen
Dritter (AuRenhaftung).

Wenn die Vorstandsmitglieder die Haftversicherung selbst abschliel3en, bezahlen sie
selbst die Pramien. Aber auch die Gesellschaft kann die Versicherung fir die
Vorstandsmitglieder abschlieRen und die Pramien bezahlen**’. Wenn die Gesellschaft die
Kosten Ubernimmt, sind diese nach herrschender Lehre als Teil des Entgelts der

Vorstandsmitglieder anzusehen*®. Deswegen miissen die Pramien in einem angemessenen

“40 Ritz, BAO Kommentar § 9.

*“1 Ritz, BAO § 9 Rz 12.

*“2 Ritz, BAO § 9 Rz 4.

3 Ginthor/Brodey, Der AG-/SE-Vorstand, 136.

4 pPichler/Weninger, Der Vorstand der AG, 133

*5 Ritz, BAO § 9 Rz 13.

6 Adensamet/Eckert in Kalss, Vorstandshaftung 219 f.

“7 Adensamet/Eckert in Kalss, Vorstandshaftung, 219 f.

8 Thiele, Vorstand einer Aktiengesellschaft, ecolex-Skript, 2001/20; Ginthor/Brodey, Der AG-/SE-Vorstand,
141.
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Verhéltnis zu den Aufgaben des Vorstandsmitglieds und der Lage der AG stehen**. Der
Vorstand ist zustandig, die Versicherung der VVorstandsmitglieder abzuschlie3en. Naturgemaf

wird die Zustimmung des Aufsichtsrates fiir die VVorstandsversicherung vorausgesetzt**°.

B. Societas Europaea

1. Allgemeines

Die SE-VO enthélt keine besonderen Vorschriften hinsichtlich der Haftung der Organe der
SE. Sie verweist in Art 51 SE-VO hinsichtlich der Haftung der Organmitglieder auf
nationales Recht. Der Osterreichische Gesetzgeber hat sich dazu entschlossen, auf das
nationale Aktiengesetz zu verweisen®'. Danach haften die Vorstands-, Verwaltungsrats-
sowie Aufsichtsratsmitglieder und die geschéaftsfihrenden Direktoren geméR 8§ 55 und 57
Abs 3 SEG iVm 88 84, 99 AktG gegentiber der Gesellschaft, wenn sie bei der Ausubung ihres
Amtes die ihnen obliegenden gesetzlichen, satzungsmaRigen oder sonstigen Pflichten verletzt
haben. Dh, dass die Vorschriften der nationalen AG uber die Haftung grundsétzlich auch fir
die dualistische und die monistische SE gelten**’. Die Erérterungen hinsichtlich der
Voraussetzungen flr die Haftung (Verschulden, Schaden, Kausalitat, Entfall der Haftung
usw) gelten auch fir die monistische SE. Aus diesem Grund findet der in 8§ 84 und 99 AktG
verankerte Sorgfaltsmalstab auch fir die Haftung des Vorstands beim dualistischen Modell
und beim monistischen Modell Anwendung. Alle Erérterungen in dieser Arbeit dazu gelten
daher sinngemaf} auch fur die monistische SE.

Beziiglich der Innenhaftung gibt es einige Unterschied zwischen der monistischen SE
und der nationalen AG. Grundsétzlich haftet der Vorstand der AG, wenn er seine Aufgaben
verletzt hat. Dagegen haften Verwaltungsratsmitglieder der monistischen SE sowohl flr die
Aufgaben des Vorstands als auch fur die Aufsichtsratsaufgaben, da der Verwaltungsrat einen
umfassenden unternehmerischen Ermessensspielraum bei der Oberleitung der SE hat. Im

Folgenden wird auf diese Unterschiede eingegangen.

2. Die nicht geschéftsfihrenden Verwaltungsratsmitglieder

Wenn sie ihre Obliegenheiten verletzen, haften die Verwaltungsratsmitglieder gegentber der
Gesellschaft in erster Linien gemaR § 84 AktG iVm § 55 SEG fiir den entstehenden Schaden,

der im Rahmen von der Oberleitung getroffener Entscheidungen verursacht wird, als

9 Ginthér/Brodey, Der AG-/SE- Vorstand, 141.

0 Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rz 3/453.
“*1 Vgl in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 230.

2 Vgl in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 230.
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Gesamtschuldner. Diese Haftung umfasst alle Entscheidungen beziiglich der Oberleitung der
SE. AulRerdem haften die nicht geschéftsfihrenden Verwaltungsratsmitglieder auch gemal §
99 AktG iVm § 55 SEG fur die Entscheidung der geschéaftsfiihrenden Direktoren, sofern sie
ihre Uberwachungspflicht im Zusammenhang mit der Titigkeit der geschaftsfiihrenden
Direktoren nicht nachkommen. Deswegen hat der Verwaltungsrat einen gemischten
SorgfaltsmaRstab einzuhalten***. Der Verwaltungsrat ist verantwortlich fiir den Inhalt und die
Uberwachung der Weisungen, die an die geschaftsfiinrenden Direktoren erteilt werden.

Sofern der Verwaltungsrat selbst gehandelt hat, hat er nach den allgemeinen
Beweislastregeln geméll 8 84 AktG zu beweisen, dass er pflichtgemaR und nicht schuldhaft
gehandelt hat. Wenn der Verwaltungsrat seine Aufgaben an Anschisse oder
geschaftsfihrende Direktoren delegiert hat, muss er nur beweisen, dass ihn kein Auswahl-
oder Uberwachungsverschulden trifft**. Bei der Delegierung der Aufgaben an
geschéftsfiihrende Direktoren hat er weiter zu erkldren, dass der geschaftsfuhrende Direktor

ausreichend angeleitet wurde*®®.

3. Die geschéaftsfuhrenden Verwaltungsratsmitglieder

Wenn ein Verwaltungsratsmitglied gleichzeitig geschéftsfihrender Direktor ist, ist er
strengeren Haftungsregelungen unterworfen, da er einerseits als geschaftsfiihrender Direktor
fur die Handlungen im Bereich des Tagesgeschafts, anderseits als VVerwaltungsratsmitglied fir

die Handlungen im Verwaltungstatigkeitsbereich verantwortlich ist**°.

4. Die geschéaftsfuhrenden Direktoren

Die geschaftsfihrenden Direktoren haften nach § 57 SEG iVm 8§ 84 AktG fur ihren
Kompetenzbereich, wenn sie die Sorgfaltspflicht eines ordentlichen geschéaftsfiilhrenden
Direktors verletzen. Ihre Haftung ist durch ihren Kompetenzbereich begrenzt, jedoch ist die
konkrete Haftung eines geschéftsfiihrenden Direktors danach zu beurteilen, ob er im Rahmen
seines unternehmerischen Ermessens oder in Befolgung einer Weisung handelt. Sofern er
ohne Weisung pflichtwidrig handelt, haftet er wie der Vorstand gegentber der AG.

Bei der Ausfiihrung der Weisungen des Verwaltungsrats ist zu differenzieren, ob der
geschaftsfihrende Direktor ein dritte Person ist oder dem Verwaltungsrat angehort. Im ersten
Fall haftet der aufRenstehende geschéftsfilhrende Direktor nicht wegen der Ausflihrung der

rechtmaRigen Weisungen. Im zweiten Fall hat der geschéftsfiihrende Direktor zweli

3 V6l in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 232.
% Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Eurpaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 28.
%% Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Eurpaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 55 Rz 28.
8 Vgl in Straube/Aicher, SE-Handbuch, 233.
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unterschiedliche Positionen inne (die Funktion des geschaftsfiihrenden Direktors sowie die
Funktion des Verwaltungsratsmitglieds). In seiner Funktion als geschéftsfiihrender Direktor
ist er auch von der Haftung befreit. Demgegenuber ist er in seiner Verwaltungsratsfunktion
nicht von der Haftung befreit, da er am Weisungsbeschluss mitgewirkt hat. In diesem Fall ist
er als Verwaltungsratsmitglied nur dann nicht schadenersatzpflichtig, wenn er gegen diesen
Weisungsbeschluss ~ widersprochen  hat**’.  Diese  Haftungsbefreiung  fiir  die
geschaftsfiihrenden Direktoren gilt naturgemal nur im Innenverhéltnis.

Der geschaftsfihrende Direktor unterliegt dem Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (DHG).
Auf diesem Grund gelten die VVorschriften des DHG fur den geschéaftsfiihrenden Direktor.

5. Zivilrechtliche Haftung gegeniiber Dritten

Die aktienrechtlichen Grundséatze Uber die Haftung gegeniber Dritten, Glaubigern bzw.
Aktiondren werden auch fiir den Vorstand, den Verwaltungsrat und die geschéftsfithrenden
Direktoren der SE angewendet. In gleicher Weise sind auch die Organe der SE verpflichtet,
die Schutzgesetze einzuhalten. Wegen der Verletzung der Schutzgesetze kdnnen Dritte
gegenuber dem geschéftsfihrenden Direktor oder Verwaltungsratsmitgliedern ivm § 1311
AGBG Schadenersatz geltend machen.

Die Verwaltungsratsmitglieder und die geschéftsfiihrenden Direktoren einer SE haften
gegeniiber den Aktiondren besonders wegen des Verletzung der in 88 100 und 101 AktG
erwahnten Pflichten iVm § 61 SEG, daher haften die Verwaltungsratsmitglieder und die
geschaftsfihrenden Direktoren der SE gegeniiber den Aktiondren bzw. Glaubigern wegen der
Ausnutzung ihres Einflusses auf die Gesellschatft.

8 69 KO gilt demgegenuber nicht fir die geschéftsfiihrenden Direktoren, da diese

Pflichten den Verwaltungsrat treffen®®,

“*7 semler in MiinchKomm AktG § 116 Rz 53.
%8 Kalss/Greda in Kalss/Huigel, Eurpaische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar § 57 Rz 33.
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DRITTES KAPITEL

DER VERWALTUNGSRAT DER TURKISCHEN AG

I. EINFUHRUNG

A. Die Konstituierung des Verwaltungsrats

1. Allgemeines

Der Verwaltungsrat ist ein gesetzlich zwingendes standiges Organ der AG (8 359 neue

THGB). Die Leitungs- und Vertretungsbefugnis der AG obliegt dem Verwaltungsrat (8 365
neue THGB). Das neue THGB ermoglicht es den Aktiengesellschaften, ihre
Leitungsorganisation unter Beachtung der zwingenden Vorschriften flexibel auszugestalten.
Nach 8§ 367 Abs 2 neue THGB steht die Geschéftsfuhrung allen Mitgliedern des
Verwaltungsrates gesamthaft zu. Das bedeutet, dass hinsichtlich der Geschéftsfiihrung der
Grundsatz  der  Gesamtgeschaftsfihrung  vorgesehen ist. Dagegen steht die

Vertretungsbefugnis grundsatzlich zwei Verwaltungsratsmitgliedern gemeinschatftlich zu.

2. Andere Organisationsmoglichkeiten

Von obiger gesetzlicher Grundordnung kann der Verwaltungsrat abweichen und den
Verwaltungsrat unter bestimmten Voraussetzungen anders konstituieren. Nach dem neuen
THGB kann der Verwaltungsrat durch Erméchtigung der Satzung die Geschéftsfiihrung und
die Vertretung der Gesellschaft ganz oder zum Teil an ein oder mehrere Mitglieder
(Delegierte) oder Dritte (Direktoren) delegieren (8 367 Abs 1 neue THGB). Insofern besteht
der Verwaltungsrat aus exekutiven und nicht-exekutiven Mitgliedern. Wenn die
Geschaftsfuhrung und Vertretung der Gesellschaft an nicht dem Verwaltungsrat angehérende
Direktoren delegiert werden, kann man von einem dualistischen System sprechen, freilich
nicht in der Konsequenz eines eigentlichen Aufsichtratssystems. Daher kann der
Verwaltungsrat nach dem englischen ,,Board System* (executive/non-executive Direktors)
verwirklicht werden. Der Verwaltungsrat kann auch nach dem franzésischen System des
,President Directeur General“ — durch Kombination von Geschaftsflihrungsbefugnis und

Vorsitz des Verwaltungsrats — gebildet werden®®.

% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 27.
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II. ORGANISATION und INNERE ORDNUNG DES
VERWALTUNGSRATES

A. Wahl und Bestellung der Verwaltungsratsmitglieder

1. Allgemeines

Das neue THGB sieht im Hinblick auf die Professionalisieurng des Verwaltungsrats und das
Transparenzprinzip bestimmte zusatzliche Voraussetzungen fir die Mitgliedschaft im
Verwaltungsrat vor. Das neue THGB greift das Prinzip, einen professionellen VVerwaltungsrat
zu etablieren, auf. Dieser Grundsatz steht im Einklang mit den Corporate-Governance-
Grundséatzen.  Daneben  wurden  einige im  geltenden THGB  bestehende
Bestellungserfordernisse, die in der Doktrin stark kritisiert wurden, durch das neue THGB
abgeschafft, zB dass die Mitglieder des Verwaltungsrats gleichzeitig Aktiondre sein missen.
Wird ein Nichtaktiondr zum Mitglied bestellt, darf er sein Amt erst antreten, nachdem er die
Aktiondrseigenschaft erworben hat. Nun ist dies keine Voraussetzung mehr fiir die
Mitgliedschaft im Verwaltungsrat. Mit dieser Neuerung wird zum einen bezweckt, einen
Multi-Verwaltungsrat bei kleinen Aktiengesellschaften zu ermdéglichen, und zum anderen,
generell einen Verwaltungsrat bei allen AG zu schaffen, der aus Experten besteht*.

Neben dem neuen THGB sehen auch spezielle Gesetze fir die ihrem Geltungsbereich
unterliegenden AG zusétzliche Voraussetzungen fir die Mitgliedschaft im Verwaltungsrat
vor. So fordert zB das Bankgesetz in § 9 Abs 1 von den Kandidaten den Nachweis eines
Universitats-Abschlussdiploms (insb Rechtswissenschaft, Betriebswissenschatft,
Volkswissenschaft).

AufRerhalb der gesetzlichen Voraussetzungen kénnen weitere VVoraussetzungen durch

die Satzung festgelegt werden.
2. Die Voraussetzungen der Wahlbarkeit

a. Naturliche und juristische Personlichkeit

Nach dem neuen THGB kdnnen sowohl natirliche Person als auch juristische Personen
Verwaltungsratsmitglieder werden. Nach § 312 Abs 2 geltendes THGB kann eine juristische
Person, auch wenn sie Aktionar ist, nicht Verwaltungsratsmitglied werden. Jedoch kénnen die
natlrlichen Personen, die Vertreter der juristischen Personen sind, in den Verwaltungsrat als

Mitglieder gewahlt werden. So verstecken sich juristische Person hinsichtlich der Haftung

%80 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 1 lit b.
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hinter den nattrlichen Personen. Diese Vorschrift wurde in der Literatur verstarkt diskutiert,
da unklar ist, wer im Falle eines Schadens wegen der Pflichtverletzung gegenlber der
Gesellschaft haftet, da die Zahlungsfahigkeit juristischer Personen stets besser ist als jene
ihrer Vertreter"®, Nach einer Meinung*®® haften die natirlichen Personen als
Verwaltungsratsmitglieder selbst, so wie die anderen Verwaltungsratsmitglieder fir Schaden
haften. Nach einer anderen Meinung wird die nattrliche Person (Vertreter) als Organ der
juristischen Person gesehen®®®, weswegen die juristische Person verantwortlich fiir das
Verhalten ihrer Vertreter sein soll.

Zur Losung des obigen Problems ertffnet 8§ 359 Abs 2 neues THGB juristischen
Personen die Moglichkeit, Mitglied des Verwaltungsrates zu werden, wie folgt: ,,sofern eine
juristische Person als Mitglied des Verwaltungsrats gewahlt wird, ist nur eine natirliche
Person, die von der juristischen Person bestimmt wird, zusammen mit der juristischen Person
im Namen der juristischen Person ins Handelsregister einzutragen und bekanntzugeben. Die
Eintragung und Bekanntmachung muss auf der Webseite der AG unverzuglich verdéffentlicht
werden. Im Namen der juristischen Person ist nur die eingetragene natirliche Person
berechtigt, an der Sitzung des Verwaltungsrates teilzunehmen und das Stimmrecht

B** wird diese

auszuiiben “. Nach der Begrindung des Regierungsentwurfes des THG
Neuerung offensichtlich so begrundet:

» Den Hintergrund dieser Neuerung bilden zundchst Haftungsprobleme. Der
Gesetzgeber mochte juristische Personen als Mitglieder des Verwaltungsrats den
Haftungsvorschriften unterwerfen, um die Gesellschaft, die Aktionare und die
Glaubiger hinsichtlich des Schadenersatzes abzusichern, da die Zahlungsfahigkeit
juristischer Personen stets besser ist als jene ihrer Vertreter*®.

» Mit dieser Neuerung wird zudem die Anpassung an 8 623 Abs 2 neues THGB
bezweckt. Demnach kann eine juristische Person auch bei einer GesmbH zum
Direktor gewdhlt werden.

» Eine solche Neuerung ist notwendig, da der Begriff ,,Konzern* erstmals in §8 195-209
neue THGB eingefihrt wird.

8 359 Abs 2 neuen THGB stellt klar, dass das Stimmrecht der juristischen Person in
der Verwaltungsratssitzung von einer natirlichen Person ausgeiibt werden muss, da

die juristische Person ein abstraktes Wesen ist und naturgemaR an der Sitzung des

“®! Tandogan, Hiikmi Sahislarin idare Meclisinde Temsili, 25.
%82 Tandogan, Hiikmi Sahislarin idare Meclisinde Temsili, 25.
“®% Helvaci, Yénetim Kurulu, 22 ff.
464 - . --
Begrindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklérungen zu § 359 Abs 2.
%% Tandogan, Hiikmi Sahislarin idare Meclisinde Temsili, 25.
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Verwaltungsrates nicht personlich teilnehmen kann. Die Person, die im Namen der
juristischen Person an der Sitzung des Verwaltungsrates teilnimmt, wird von der
juristischen Person selbst bestimmt, nicht von der Hauptversammlung. Durch die
Satzung darf eine abweichende Bestimmung oder eine Beschrankung in diesem Sinne
nicht festgelegt werden, da die juristische Person selbst Mitglied des Verwaltungsrates
ist*®. Als Ergebnis steht der juristischen Person das Recht auf die Bestimmung und
den Austausch ihrer Vertreter im Verwaltungsrat zu. Jedoch hat die Gesellschaft bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes das Recht, die Anderung des Vertreters der

juristischen Person zu fordern.

b. Die Vollgeschéaftsfahigkeit

Das geltende THGB enthélt keine Vorschriften dartiber, ob ein Verwaltungsratsmitglied voll
geschaftsfahig sein muss oder nicht. Jedoch wird in der Uberwiegenden Lehre und
Rechtsprechung angenommen, dass Verwaltungsratsmitglieder vollgeschaftsfahig sein
mussen, da eine Entmiindigung eines Verwaltungsratsmitglieds gemaR § 315 geltendes THGB
ein Grund fiir einen Amtsverlust ist**’. Das neues THGB bringt Klarheit in diese Problematik.
Gemdl 8 359 Abs 3 neue THGB wird vorausgesetzt, dass die Mitglieder des
Verwaltungsrates und die natirliche Person, die im Namen der juristischen Person

eingetragen wird, die volle Handlungsféhigkeit besitzen.

c. Nationalitats- und Niederlassungserfordernis

GemalR § 359 Abs 1 letzer Satz neues THGB muss mindestens ein vertretungshefugtes
Mitglied des Verwaltungsrates die tlrkische Staatsblrgerschaft besitzen und seinen
Niederlassungssitz in der Turkei haben. Diese Voraussetzung ist ebenfalls neu im tirkischen
Aktienrecht. Der Zweck dieser Voraussetzung ist nach der Begrindung des
Regierungsentwurfes, das Wohl der Gesellschaft, der Gesellschafter und der Glaubiger zu
bewahren und die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen und strafrechtlichen

Haftungsvorschriften zu ermdglichen*®.

d. Vorweis eines Hochschulabschlusses

Dieses Bestellungserfordernis fur die Mitgliedschaft im Verwaltungsrat ist im tirkischen
Aktienrecht ebenfalls neu. GeméaR § 359 Abs 3 zweiter Satz neues THGB mussen mindesten

ein Viertel der Verwaltungsratsmitglieder Hochschulabsolventen sein. Der Gesetzgeber

%86 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 2.
“%7 yrg.11.HD. nin 05.12.1986 ve E86/6726, K 86/6565 sayili Karari.
%68 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 1 lit c.
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bezweckt damit, einen hochqualifizierten Verwaltungsrat in der AG zu bilden und die
Auswahl hochqualifizierter Mitglieder zu ermdéglichen. So wird das neue THGB an die
Corporate-Governance-Grundsatze angepasst*®’.

Die Diskussion Uber dieses Bestellungserfordernis hat in der turkischen Literatur
bereits begonnen, da es in der Praxis sehr oft vorkommt, dass eine Person ohne Ausbildung
eine Gesellschaft besser verwalten kann als eine Person mit Ausbildung, da man im

470 Durch dieses

Handelsleben nicht nur Ausbildung, sondern auch Erfahrung braucht
Bestellungserfordernis werden die Grinder oder Gesellschafter bei der Auswahl der
Mitglieder des Verwaltungsrats beschrénkt. Es kann daher ein groRes Hindernis bei der
Bildung eines perfekten Verwaltungsrats darstellen*’.

Nach 8§ 359 Abs 3 letzter Satz neues THGB gilt dieses Bestellungserfordernis nicht fur
AG, deren Verwaltungsrat aus einer Person besteht. Diese Ausnahmeregelung sei notwendig,
da die Griunder selbst am besten gut geeignete Verwaltungsratsmitglieder fiir ihre Gesellschaft

bestellen konnen.*"

3. Unvereinbarkeit

GemaR § 359 Abs 4 iVm § 363 Abs 2 neues THGB sind die Griinde fur das Erloschen des
Amtes der Verwaltungsratsmitglieder zugleich die Hindernisse fur die Bestellung bzw Wabhl
zum Verwaltungsratsmitglied. Darunter fallen die Entmindigung des Mitglieds, die
Erdffnung der Konkurses tber ein Mitglied sowie das Fehlen der gesetzlichen und
satzungsmaRigen Voraussetzungen.

Abschlussprifer, Sonderprifer oder Aktprifer durfen geméall 8 400 neues THGB nicht
gleichzeitig Verwaltungsratsmitglieder werden. In gleicher Weise dirfen Beamte des Staates
nach 8 28 tirkisches Beamtengesetz (TBG-Devlet Memurlari Kanunu) Kkeine

unternehmerischen Tatigkeiten in Sinne des THGB austiben.
4. Zustandigkeit zur Wahl bzw Bestellung

a. Hauptversammlung

Waéhrend der Osterreichische Vorstand durch den AR bestellt und abberufen wird, obliegt

gemédlR § 359 neues THGB grundsétzlich der Hauptversammlung die Bestellung und

%89 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 3.

470 &zdemir, Ersin, THGB-E Tasarisinda Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyeligine Secilme Sartlari, 2007,
YAKLASIM-YIL 15- SAYI: 176, 272.

4t &zdemir, Ersin, THGB-E Tasarisinda Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyeligine Secilme Sartlari, 2007,
YAKLASIM-YIL 15- SAYI: 176, 272.

472 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 3.
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Abberufung der Verwaltungsratsmitglieder. Diese Aufgabe ist geméal 8 408 Abs 2 lit b neues
THGB unibertragbar. Aus diesem Grund darf die HV diese Aufgabe nicht durch Satzung
oder Geschéaftsordnung einem anderen Organ oder einem Ausschuss bertragen.

Fir die Beschlussfassung hinsichtlich der Wahl der Verwaltungsratsmitglieder sieht
das Gesetz kein besonderes Mehrheitserfordernis vor. Daher fasst die HV den Wahlbeschluss
des Verwaltungsrats gemal? § 418 Abs 2 neues THGB mit der Mehrheit der vorhandenen
Aktienstimmen.

Die Rechtsnatur der Wahl der Verwaltungsratsmitglieder entspricht einem Angebot.
Aus diesem Grund bedarf es der zusétzlichen Annahme durch den Kandidaten. Die
Annahmeerklarung kann ausdriicklich oder stillschweigend erfolgen. Mit der Annahme
entstehen die Rechte und Pflichten beider Parteien, die sich aus Gesetz und
Vertretungsvertrag ergeben.

Uber die Wahl des Ersatzmitgliedes enthalt das neue THGB keine Bestimmungen.
Jedoch kann die Hauptversammlung nach der Literatur und Rechtsprechung auch die
Ersatzmitglieder bestellen, da man Art 55 Abs 2 Genossenschaftsgesetz analog fiir die AG
anwenden kann*"®. Das Genossenschaftsgesetz erlaubt es, Ersatzmitglieder zu wahlen. Nach §
362 Abs 1 neues THGB ist eine wiederholte Wahl zuléssig, wenn in der Satzung nichts

Gegenteiliges bestimmt wird.

b. Satzung
Gemall § 339 Abs 3 neues THGB werden die ersten Verwaltungsratsmitglieder durch die

Satzung bestellt. Die Bestellung der ersten Verwaltungsratsmitglieder durch die Satzung folgt
der Natur der Einheitsgriindung*’* der AG, da eine solche Bestellung notwendig ist, damit der
Verwaltungsrat nach Eintragung der AG ins Firmenbuch gleich im Namen der AG handeln

kann*".

c. Der Verwaltungsrat

Ausnahmeweise kann der Verwaltungsrat bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
voriibergehend selbst die Verwaltungsratsmitglieder bestellen. Diese Mdglichkeit besteht
auch im geltenden THGB. Nach § 363 neues THGB kann der Verwaltungsrat jemanden, der

die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt, provisorisch wahlen und ihn in der nachsten

4% Bahtiyar, Mehmet, TBB Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi Toplantilari I-1I-11l, 701; IMREGUN, Anonim
Ortakliklar, 194; CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 548a.

4 Das Stufengriindungsystem wird im neuen THGB abgeschafft, da dieses Griindungsverfahren zu schwerfallig
und zu kompliziert ist und in der Praxis kaum Bedeutung hat. Dieses Griindungsystem wurde auch schon in den
meisten Landern Europas (Osterreich — § 30 AktG) abgeschafft.

*7® Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 339 Abs 3.
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Hauptversammlung zur Bestétigung vorschlagen, wenn eine Stelle beim Verwaltungsrat aus
irgendeinem Grund frei wird. Durch Tod oder durch Erléschen des Amtes aus in § 363 Abs 2
neues THGB erwahnten Griinden konnte eine Stelle im Verwaltungsrat frei werden. Ein auf
diese Weise gewdhltes Mitglied bt sein Amt bis zur ndchsten Tagung der
Hauptversammlung aus und ergénzt im Falle der Bestétigung die Amtszeit seines VVorgangers.

Die Befugnis des Verwaltungsrats ist eine ,,Kann“-Bestimmung. Deswegen kann die
Satzung eine von der gesetzlichen Bestimmung abweichende Regelung vorsehen, obwohl die
Bestellung der Verwaltungsratsmitglieder grundsatzlich der Hauptversammlung obliegt und

und somit grundsatzlich uniibertragbar ist*’®

. Aus diesem Grund muss der Verwaltungsrat die
bestellten Verwaltungsratsmitglieder auf jeden Fall in der ndchsten Hauptversammlung zur
Bestatigung vorschlagen. Wenn die Hauptversammlung die Bestellung eines Mitglieds des
Verwaltungsrats nicht bestatigt, ergibt es sich aus dem Wortlaut des Artikels, dass der
Absagebeschluss kein Ex-tunc-Wirkung hat*’”.

Wenn mehrere Verwaltungsratsmitglieder fehlen, kann der Verwaltungsrat nach hM
fur alle diese freien Stellen gentigend Mitglieder bestellen, obwohl es sich nach dem Wortlaut

478 In einem

des Gesetzestextes nur um ,eine Stelle” (Verwaltungsratsmitglieder) handelt
solchen Fall muss der Verwaltungsrat natirlich zur Bestellung beschlussfahig sein®’.

Wenn es sich um einen Fall gemaR § 334 neues THGB (Vertreter von juristischen
Personen des Offentlichen Rechts im Verwaltungsrat) handelt, gilt diese Bestimmung nicht.
Wenn das Amt eines Vertreters einer juristischen Person des offentlichen Rechts aus
irgendeinem Grund erlischt oder frei wird, entsendet die juristische Personen des 6ffentlichen

Rechts selbst ein neues Verwaltungsratsmitglied.
B. Die Beendigung der Verwaltungsfunktion

1. Abberufung

Die Verwaltungsratsmitglieder kdnnen vor Ablauf ihrer Amtsdauer vorzeitig abberufen
werden. Grundsatzlich bedarf es im turkischen Aktienrecht im Gegensatz zum
Osterreichischen Recht keines wichtigen Grundes fir die Abberufung der Mitglieder des
Verwaltungsrats. GemalR § 364 neues THGB kdnnen die Verwaltungsratsmitglieder durch
Beschluss der Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit abberufen werden, soweit sich

dieser Gegenstand auf der Tagesordnung befindet. Die Abberufung ist im neuen THGB nur

476 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 547.
T CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 547.
478 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 548.
419 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 548.
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von der verbindlichen Tagesordnung abh&ngig gemacht worden, wichtige Griinde werden
nicht vorausgesetzt. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes erleichtert nur den
Abberufungsprozess. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist es nicht erforderlich, dass
sich auf der Tagesordnung ein Punkt dartber befindet. Dh, bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes konnen die Mitglieder des Verwaltungsrats jederzeit, ohne Gegenstand auf der
Tagesordnung zu sein, abberufen werden.

Nach der Begrundung des Regierungsentwurfs werden als wichtige Griinde
UnregelméaRigkeit, Unféhigkeit (Ausfall), ein VerstoR gegen Sorgfaltspflichten, Unfriede und
Missbraucht der Macht genannt. Jedoch konnen politische Griinde diesbeziiglich keinen
wichtigen Grund fiir die Abberufung darstellen*®.

Eine juristische Person des Privatrechts, die selbst Mitglied des Verwaltungsrats ist,
kann geméal 364 Abs 1 letzter Satz neues THGB jederzeit die in ihrem Namen eingetragene
natiirliche Person austauschen*®!. Sind in der Gesellschaft juristische Personen des
offentlichen Rechts Aktionare, so kdnnen ihre Vertreter in den Verwaltungsraten nur von
ihnen abberufen werden (8 334 neues THGB).

Gemdl 8 364 Abs 2 THGB  Dbleiben dem abberufenen Mitglied

Schadenersatzanspriiche vorbehalten.

2. Erloschen des Amtes

Gemall 8 363 Abs 2 neues THGB erlischt die Mitgliedschaft des Verwaltungsratsmitglieds
ohne jegliches Zutun, wenn ein Konkursverfahren tber ein Verwaltungsratsmitglied er6ffnet
wird, wenn es entmundigt wird oder es die fur die Mitgliedschaft erforderlichen gesetzlichen
Voraussetzungen verliert oder es die in der Satzung vorgesehenen Eigenschaften nicht mehr
erfullt. Fir das Erléschen der Mitgliedschaft bedarf es eines rechtskraftigen Gerichtsurteils.

Aullerdem erlischt die Mitgliedschaft der Verwaltungsratsmitglieder naturgemaf
durch Tod oder Ablauf der Amtszeit.

3. Ricktritt

Es gibt fur die Mitglieder des Verwaltungsrats auch die Mdoglichkeit, vorzeitig von ihrem
Mandat zuriickzutreten. In der Literatur wird angenommen, dass zwischen Gesellschaft und
den Mitgliedern des Verwaltungsrats hinsichtlich der schuldrechtlichen Beziehung ein

Auftragsverhdltnis besteht. Aus diesem Grund gelten die Bestimmungen des Auftragsvertrags

“80 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 364 Abs 1.
“8! Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 2.
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des TOGB fur die Mitglieder des Verwaltungsrats. Nach § 512 TOGB konnen Auftraggeber
und Auftragnehmer jederzeit den Vertrag kindigen.

Eine Ruicktrittserklarung ist sofort wirksam, da sie eine einseitige empfangsbedurftige
Willenserklarung ist. Aus diesem Grund bedarf es nicht der Annahme durch die Gesellschaft,
sondern die Rechtsfolgen treten ein, sobald die Gesellschaft die Erklarung empfangen hat. Die
Rucktrittserklarung ist nach auflen jedoch erst mit der Eintragung in das Handelsregister und
Bekanntgabe wirksam*?,

C. Unabhéangige und abhangige Verwaltungsratsmitglieder

1. Begriff

Grundsétzlich sind die Verwaltungsratsmitglieder unabhéngig. Sie sind personlich fir ihr
Verhalten gegenuiber der Gesellschaft, den Aktiondren und Glaubigern verantwortlich. Jedoch
stehen manche Verwaltungsratsmitglieder in Beziehungen zu méchtigen Personen oder
Interessengruppen in der Gesellschaft. In diesem Zusammenhang verfolgt ein solches
Verwaltungsratsmitglied wéhrend der Austibung seiner Verwaltungsratstatigkeit zugleich die
Interessen dieser Personen oder Aktionarsgruppen. Zwischen den Verwaltungsratsmitgliedern
und diesen Personen oder Gruppen gibt es mehr oder weniger eine Abhéngigkeitsbeziehung.
Daher werden diese Verwaltungsratsmitglieder in der Literatur als abhédngige
Verwaltungsratsmitglieder bezeichnet. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang zB die
Vertreter von Aktienkategorien, Aktionarsgruppen oder Minderheiten (§ 360 neues THGB),
die Vertreter von juristischen Personen des Offentlichen Rechts (8 334 neues THGB), die
Vertreter der herrschenden Unternehmen eines Konzerns in den Tochtergesellschaften sowie
die Vertreter der Alleinaktiondre im Verwaltungsrat bei Einmann-AGs. Das abhangige

Verwaltungsratsmitglied unterliegt selbst den Haftungsbestimmungen.

2. Die Vertretung von Aktienkategorien, Aktionarsgruppen oder Minderheiten

Die Schaffung der Vertretungsmoglichkeit von Aktienkategorien, Aktionarsgruppen oder
Minderheiten im Verwaltungsrat ist als eine Reform im tiirkischen Aktienrecht anzusehen. Im
geltenden THGB findet sich keine &hnliche Moglichkeit. Nach § 360 neues THGB kann den
Inhabern bestimmter Aktiengruppen und den Aktiondren, die aufgrund von Besonderheiten
und Eigenschaften eine bestimmte Gruppe bilden, und Minderheiten das Vertretungsrecht im

Verwaltungsrat eingeradumt werden, wenn die Satzung dies vorsieht. Diese Bestimmung wird

“82 Camoglu (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 550.
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unter Berucksichtigung des 8 709 Schweizer Obligationsrecht vorbereitet. Jedoch
unterscheidet sich diese Bestimmung vom SOR in mancher Hinsicht.

Wenn es verschiedene Aktienkategorien im Hinblick auf das Stimmrecht, das
Vermogensrecht, die Gewinn- bzw Liquidationsvorteile gibt, kann die Satzung jeder
Aktienkategorie das Vertretungsrecht im Verwaltungsrat einraumen®, Allerdings haben die
Aktienarten Namens- oder Inhaberaktien diesbeziiglich keine Bedeutung®‘. In gleichem
Sinne kann die Satzung auch bestimmten Aktionérsgruppen oder Minderheitsaktionaren ein
Vertretungsrecht im Verwaltungsrat einrdumen. Bei der Feststellung der Aktionarsgruppen
spielen die vermogensrechtlichen oder stimmrechtlichen Anspriiche der Aktiondre keine
Rolle, sondern es ist die Gruppierung der einzelnen Aktiondre zu berlcksichtigen (zB
Minderheitsaktiondre, Mitarbeiteraktiondre, familienangehorige Aktiondre, Aktiondre in
derselben Filiale)*®.

Der Gesetzgeber hat dem Satzungsgeber diesbeziiglich zwei unterschiedliche
Anwendungsformen des Vertretungsrechts eingerdumt. § 360 Abs 1 Satz 2 neues THGB
lautet folgendermalen: ,, Wie man die Ernennung der Mitglieder des Verwaltungsrates aus
bestimmten Aktiondrsgruppen, Aktiengruppen oder aus Minderheiten in der Satzung
bestimmen kann, so kann man auch diesen Gruppen das Recht zur Empfehlung eines
Mitglieds zum Verwaltungsrat in der Satzung festhalten”. Aus dem Wortlaut dieser
Gesetztesstelle ergibt sich, dass die sogenannten Gruppen und Minderheiten kein direktes
Entsendungsrecht in den Verwaltungsrat wie die dsterreichischen SE haben.

Die Hauptversammlung hat gemaR § 360 Abs 1 Satz 3 neues THGB den empfohlenen
Kandidaten oder einen der oben genannten Gruppen angehdrenden Kandidaten zum
Vorstandsmitglied zwingend zu bestellen. Bei VVorliegen eines schwerwiegenden Grundes ist
die HV nicht daran gebunden.

Im Verwaltungsrat von Publikumsaktiengesellschaften darf die Zahl der so gewahlten
Vertreter die Halfte aller Verwaltungsratsmitsglieder nicht Gbersteigen (§ 360 Abs 1 neues
THGB).

GemélR § 360 Abs 2 neues THGB gelten die Aktien, denen im Rahmen dieser
Regelung Vertretungsrechte im Verwaltungsrat eingerdumt werden, als \Vorzugsaktien.

Jedoch wurde in der Begriindung des Regierungsentwurfs betont, dass diese Aktien keine

“83 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 360.
“8% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 360.
“8 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 360.
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Vorzugsrechte im Sinne des § 478 neues THGB (Vorzugsaktien) haben. Deswegen werden
sie nach § 454 neues THGB nicht geschiitzt*®®.

Diese Verwaltungsratsmitglieder haben die gleichen Rechte und Pflichten wie die
ubrigen Verwaltungsratsmitglieder.

3. Die Vertretung von juristischen Personen des ¢ffentlichen Rechts

Die Vertretung von juristischen Personen des offentlichen Rechts im Verwaltungsrat wird
bereits im geltenden THGB geregelt, in der Praxis hat sie jedoch kaum Bedeutung. Trotzdem
wird diese Vorschrift im neuen THGB wieder geregelt. Es ist in der Begrindung des
Regierungsentwurfs so begriindet, dass diese Vorschrift bei manchen privatisierten
Aktiengesellschaften des 6ffentlichen Rechts bei Bedarf anwendbar ist. Insbesondere ware sie
niitzlich im Rahmen des Begriffs der ,junabhingigen Verwaltungsratsmitglieder im
Zusammenhang mit den den Corporate Governance-Prinzipen*®’.

Laut § 334 Abs 1 neues THGB kann juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts*®®
wie Staat, Provinz, Gemeinde auch wenn sie nicht Aktionére sind, durch eine in die Satzung
aufzunehmende Bestimmung das Recht gegeben werden, in den Verwaltungsrat von
Aktiengesellschaften, deren Gegenstand zu den Offentlichen Diensten gehort, einen Vertreter
zu entsenden. Im Gegensatz zum Vertretungsrecht der Inhaber bestimmter Aktien, der
Aktionérsgruppen und Minderheit im Verwaltungsrat handelt es sich hier um ein
Entsendungsrecht.

Nach Abs 2 kdnnen ihre Vertreter in den Verwaltungsraten nur von ihnen abberufen
werden. Die Vertreter von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im Verwaltungsrat
haben gemé&R § 334 Abs 3 neues THGB die gleichen Rechte und Pflichten wie die von der

Hauptversammlung gewahlten Mitglieder.

E. Eintragung und Bekanntgabe

Gemal § 373 neues THGB sind die Bestellung der Mitglieder des Verwaltungsrats und die
Beendigung der Mitgliedschaft in das Handelsregister einzutragen und bekanntzugeben. Die
Eintragung und die Bekanntgabe haben deklarative Wirkung*®. Der Zweck der Bestimmung
ist, gutglaubige Dritte zu schiitzen.

Wenn eine juristische Person des Privatrechts zum Mitglied des Verwaltungsrats

gewahlt wird, ist nur eine natlrliche Person zusammen mit der juristischen Person im Namen

“8 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 360.

“87 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 334.

“88 Nach § 55 TZGB gelten die dffentlichen Rechtsvorschriften fiir juristische Personen des offentlichen Rechts.
8 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 557.
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der juristischen Person ins Handelsregister einzutragen und bekanntzugeben. Diese
Eintragung hat konstitutive Wirkung, da die juristische Person ihre Rechtspersonlichkeit mit
der Eintragung der natiirlichen Person konkretisiert*®. Die juristische Person muss auch die
Eintragung und Bekanntmachung ihrer Vertreter unverzuglich auf der Webseite der AG
verOffentlichen. Damit wird bezweckt, die Stabilitat der Funktionsfahigkeit des
Verwaltungsrats zu sichern, da die juristische Person ansonsten zu jeder Sitzung

unterschiedliche Personen entsenden und die Sitzung blockieren kann*®*,
F. Zusammensetzung des Verwaltungsrats

1. Die Zahl der Verwaltungsratsmitglieder

Das geltende THGB kennt bei der AG keine Einmann-Verwaltung. Demnach besteht der
Verwaltungsrat aus mindestens drei Mitgliedern. In diesem Sinne ermdglicht das neue THGB
ebenso wie das osterreichische Aktienrecht, dass der Verwaltungsrat aus nur einem Mitglied
bestehen kann. Nach § 359 Abs 1 neues THGB besitzen Aktiengesellschaften einen
Verwaltungsrat, der aus einem oder mehreren Mitgliedern besteht, die durch Satzung bestellt
oder durch die Hauptversammlung gewahlt werden. Die Regelung verfolgt den Zweck, die
Anwendung des einfachsten Verwaltungssystems bei kleinen Aktiengesellschaften und
Flexibilitat bzw effektive Gesellschaftsverwaltung zu erméglichen*®. Insbesondere kann die
Einmann-Verwaltung nitzlich in  Bezug auf die Professionalisierung und die
Institutionalisierung des Verwaltungsrats sein. Bei der Erlassung dieser Bestimmung wurden
die europdischen Lander zum Vorbild genommen.

Die héchstmdgliche Zahl an Verwaltungsratsmitgliedern kann gemar 8 339 lit g neues

THGB durch die Satzung festgelegt werden.

2. Verwaltungsratsvorsitzende

Wenn der Verwaltungsrat als Kollegialorgan eingerichtet wird, wahlt der Verwaltungsrat
geméaR § 366 Abs 1 neues THGB alljahrlich aus seinen Mitgliedern einen Vorsitzenden und
zumindest einen Vertreter, der ihn in seiner Abwesenheit vertritt. Im neuen THGB befinden
sich zwei Neuerungen in Bezug auf den Vorsitzenden und seinen Stellvertreter. Erstens kann
auch die Hauptversammlung den Vorsitzenden und seinen Stellvertreter wahlen, sofern dies

in der Satzung vorgesehen ist. Zweitens kann man mehr als einen Stellvertreter wéhlen.

%0 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 2.
! Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 2.
%92 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs 1 lit a.
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Die Aufgaben des Vorsitzenden sind wie im osterreichischen Recht die VVorbereitung,
Einberufung, Leitung und Dokumentation der Sitzung, wenn diese Aufgaben nicht zwischen
den Vorstandsmitgliedern aufgeteilt werden. Bei Stimmengleichheit hat der Vorsitzende im
tirkischen Recht jedoch kein Dirimierungsrecht.

3. Die Amtszeit der Verwaltungsratsmitglieder

Nach § 362 Abs 1 neues THGB werden die Mitglieder des Verwaltungsrats fur hochstens drei
Jahre gewahlt. Der tiurkische Gesetzgeber hat nur die HOchstgrenze der Amtszeit festgelegt.
Die Regelung der Amtszeit der Verwaltungsratsmitglieder ist nicht als zwingender Inhalt der
Satzung vorgesehen (8 339 neues THGB), im neuen THGB finden sich aber auch keine
Verbotsbestimmungen betreffend die Festlegung der Amtszeit der Verwaltungsratsmitglieder
in der Satzung. Aus diesem Grund kann die Amtszeit der Verwaltungsratsmitglieder in der
Satzung unter Beachtung der gesetzlichen Hochstgrenze festgelegt werden. Wird in der
Satzung nichts dartber bestimmt, kann die HV wéhrend der Wahl der
Verwaltungsratsmitglieder eine bestimmte Amitszeit innerhalb der gesetzlichen Grenzen
bestimmen. Wenn in der Hauptversammlung die Wahl der Verwaltungsratsmitglieder auf
bestimmte langere Zeit, unbestimmte Zeit oder ohne Zeitangabe erfolgt, findet sich im
geltenden und auch im neuen THGB keine Regelung &hnlich der dsterreichischen (§ 75 Abs 1
Satz 1 AktG) dartber, wie hoch die Amtszeit der Verwaltungsratsmitglieder ist. Im ersten Fall
(bestimmte langere Zeit) gilt die Wahl nach herrschender Meinung hochstens fur drei Jahre,
da diese Vorschrift zwingenden Charakter hat**®. Bei Uberschreitung der Hochstgrenz ist nur
der Uberschreitende Teil als nichtig anzusehen. In den letzten beiden Fallen ist die Wahl nach
herrschender Meinung nur fiir ein Geschéftsjahr (Rechnungsperiode) wirksam*®*. Das
bedeutet, dass das Amt der Verwaltungsratsmitglieder bis zur nachsten HV dauern kann, da
die HV sich jedes Jahr versammelt und die Entlassung der Verwaltungsratsmitglieder
beschlief3t.

Die Amtszeit kann fir jedes Verwaltungsratsmitglied unterschiedlich sein. Ist in der
Satzung nichts Gegenteiliges bestimmt, so ist eine Wiederwahl zuléssig. § 362 neues THGB
gilt nicht fur die Vertreter juristischer Person des offentlichen Rechts im Verwaltungsrat (8
362 Abs 2 neue THGB).

498 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 549a.
49 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 544.
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G. Das schulrechtliche Verhaltnis zwischen AG und
Verwaltungsratsmitgliedern

Die Aktiengesellschaft und die einzelnen Mitglieder des Verwaltungsrats stehen sich als
Parteien gegenuber. Die Rechte und Pflichten beider Seiten beruhen teils auf Gesetz
(organschaftliches Verhaltnis), teils auf Vertrag (schuldrechtliches Verhéltnis), der zwischen
AG und Verwaltungsratsmitgliedern abgeschlossen wird.

Im geltenden und auch im neuen THGB gibt es keine Vorschriften (ber das
schuldrechtliche Vertragsverhdltnis der Verwaltungsratsmitglieder mit der Gesellschatft.
Deswegen gibt es in der Literatur dartber unterschiedliche Meinungen, auf welchem
Vertragsverhaltnis die schuldrechtliche Beziehung der Verwaltungsratsmitglieder beruht.
Einhellig wird angenommen, dass die Bedingungen, Besonderheiten und Arten dieses
vertraglichen Verhaltnisses zwischen Gesellschaft und Verwaltungsratsmitgliedern in der
Satzung oder in der HV frei festlegt werden kdnnen*®®. Sofern die Satzung oder die HV tiber
die Vertragsart nichts bestimmt hat, ist die Rechtsnatur dieses vertraglichen Verhaltnisses mit
der Gesellschaft in der Literatur strittig. In der Literatur gibt es drei Ansichten in Bezug auf
die Rechtsnatur der vertraglichen Beziehung der Verwaltungsratsmitglieder zur Gesellschaft.

Nach herrschender Literatur beruht das Rechtsverhaltnis zwischen Gesellschaft und
Verwaltungsratsmitgliedern unter Beriicksichtigung der Eigenschaften der zu erfiillenden
Aufgaben auf einem Auftragsvertrag (8 502-514 TOGB), da die Verwaltungsratsmitglieder
nach den Bestimmungen (iber das Auftragsverhaltnis handeln**®. Die Quelle dieser Idee § 630
TOGB, der die Rechtsverhéltnisse zwischen dem geschéftsfiihrenden Gesellschafter und den
anderen Gesellschaftern der Gesellschaft des blrgerlichen Rechts behandelt. Die Bestimmung
lautet: ,,.Die Bestimmungen iiber den Aufiragsvertrag gelten fiir das Rechtsverhéltnis
zwischen dem geschéftsfuhrenden Gesellschafter und den anderen Gesellschaftern, sofern
sich in diesem Kapital oder im Gesellschaftsvertrag keine abweichende Bestimmung findet™.
GemalR § 126 neues THGB gelten die Vorschriften des TOGB uber die birgerlichen
Gesellschaften fur alle Gesellschaften, wenn sich im THGB keine entsprechende Vorschrift
findet. Aus diesem Grund besteht zwischen den Verwaltungsratsmitgliedern und der AG,

wenn in der Satzung nichts anderes bestimmt wird, grundsatzlich einen Auftragsvertrag.

*® Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 101.

% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 101; ANSAY,
Tugrul, Anonim Sirketler Hukuku, 104; Imregln, Oguz, Anonim Ortakliklar, 156; Arslanli Halil, Anonim
Sirketler, 11, Anonim Sirketin Organisyanu 99; Mimaroglu Sait Kemal, Anonim Sirketlerde idare Meclisi
Azalarinin Hukuki Mesuliyeti, 102; Arslan Ibrahim, Anonim Sirketlerde Yonetim Yetkisinin Sinirlandirilmasi,
72; CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 544,
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Nach einer anderen Meinung®®’ beruht das Rechtsverhaltnis zwischen Gesellschaft
und Verwaltungsratsmitgliedern auf einem Dienstvertrag, da die Verwaltungsratsmitglieder
dauerhafte, entgeltliche und bestimmte Arbeitsleistungen erflllen. Jedoch wird diese Theorie
von den meisten Autoren abgelehnt, da die Verwaltungsratsmitglieder keine Arbeitnehmer im
Sinne des Arbeitsrechts sind.

Nach der dritten Ansicht beruht das Rechtverhaltnis zwischen Gesellschaft und
Verwaltungsratsmitgliedern auf einem Vertrag sui generis (contractus sui generis). Seine
Bedingungen und Eigenschaften kénnen in der Satzung festgelegt werden.

Als Ergebnis kann hier festgehalten werden, dass die Parteien ihr Rechtsverhaltnis
grundsatzlich in der Satzung frei bestimmen kdnnen. Wenn die Satzung diesbeziiglich keine
Regelung enthalt, liegt nach herrschender Meinung grundsétzlich ein Auftragsverhaltnis

vor.*8

H. Sitzung des Verwaltungsrats

1. Allgemeines

Die Vorsitzenden oder seine Stellvertreter berufen die ordentlichen Verwaltungsratssitzungen
ein. Ausnahmsweise ist auch jedes Verwaltungsratsmitglied geméall 8 392 Abs 7 neues THGB
berechtigt, schriftlich vom Vorsitzenden die Einberufung einer Sitzung des Verwaltungsrats
zu verlangen (auBerordentliche Sitzung); der Vorsitzende ist verpflichtet, die Sitzung
einzuberufen. Beim Verlangen der Einberufung der Sitzung hat das betreffende
Verwaltungsratsmitglied zugleich sowohl die Grinde als auch die Tagesordnung

bekanntzugeben; nach Camoglu*®*

reicht es, die Tagesordnung bekanntzugeben. Hinsichtlich
der Form der Einberufung gibt es keine VVorschriften, deswegen kann die Sitzung in jedweder
Form (per Mail, per Fax, mindlich etc) einberufen werden. Wichtig ist, dass alle Mitglieder
rechtzeitig davon erfahren.

Die Tagesordnungspunkte werden grundsétzlich vom Vorsitzenden bestimmt. Auch

ein Mitglied kann die Tagesordnungspunkte bestimmen, wenn es die Sitzung einberufen hat.

“7 Biirgi, § 708 Anm 13.

8 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 101; ANSAY,
Tugrul, Anonim Sirketler Hukuku, 104; Imregin, Oguz, Anonim Ortakliklar, 156; Arslanli Halil, Anonim
Sirketler, I1, Anonim Sirketin Organisyanu 99; Mimaroglu Sait Kemal, Anonim Sirketlerde idare Meclisi
Azalarinin Hukuki Mesuliyeti, 102; Arslan Ibrahim, Anonim Sirketlerde Ydnetim Yetkisinin Sinirlandirilmasi,
72; CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 544,

499 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 527.
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Im Gegensatz zur Hauptversammlung ist in der Sitzung des Verwaltungsrats das
Tagesordnungsprinzip nicht verbindlich>®.

Uber die Form der Ausiibung des Stimmrechts und des Beschlusses gibt es keine
Vorschriften wie im 6sterreichischen Recht. Aus diesem Grund ist es grundsétzlich moglich,
offene Stimme abzugeben. Auf Verlangen kann eine geheime Abstimmung erfolgen®”. Ein
Mitglied des Verwaltungsrats, das rechtfertigende Entschuldigungsgrinde hat, kann
schriftlich seine Meinung Uber die Gegenstande, die in der Sitzung des Verwaltungsrats
besprochen werden, und seine Stimme senden®%%.

Es liegt auch keine Bestimmung daruber vor, wie oft die Sitzung des Verwaltungsrats
stattfinden soll. Die Verwaltungsratsmitglieder kdnnen sich in der Regel monatlich oder
notigenfalls sogar wochentlich treffen®?. In der Satzung kann die Sitzungsperiode des
Verwaltungsrats festgelegt werden.

2. Andere Formen der Beschlussfassung

a. Beschlussfassung ohne Sitzung

Ausnahmsweise kann der Verwaltungsrat einen Beschluss ohne Sitzung fassen
(Zirkulationsbeschluss). Diese Form der Beschlussfassung findet sich auch im geltenden
THGB. Jedoch werden die Voraussetzungen (zB Mehrheitserfordernis oder Unterschriften auf
demselben Dokument) im neuen THGB Klargestellt. Die Bestimmung in 8 390 Abs 4 neues
THGB lautet folgendermalen: ,.Solange kein Mitglied des Verwaltungsrats eine Sitzung
verlangt, kénnen Beschlisse des Verwaltungsrats auch in der Weise gefasst werden, dass
eines der Mitglieder Uber einen bestimmten Gegenstand einen Vorschlag erarbeitet, der in
Form eines Beschlusses gefasst ist.*

Im Gegensatz zum allgemeinen Mehrheitserfordernis bei der Beschlussfassung bedarf
es zur Beschlussfassung in der schriftlichen Abstimmung der absoluten Mehrheit der
Mitglieder. Die Gultigkeit einer solchen Beschlussfassung ist an strenge Voraussetzungen
gebunden. GemaR § 390 Abs 4 Satz 3 neues THGB ist dieser Beschlussvorschlag allen
Mitgliedern vorzulegen. Es wird nicht vorausgesetzt, dass sich die Zustimmung der einzelnen
Mitglieder auf demselben Papier befindet. Allerdings wird fiir die Gultigkeit des Beschlusses

vorausgesetzt, dass die einzelnen Papiere, auf denen sich die Zustimmungen befinden, ins

%% CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 530.
1 CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 532.
%92 CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 532.
%%% Kumkale, Anonim Sirketler, 378.
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Entscheidungsbuch des Verwaltungsrats geklebt oder die Zustimmungen in Form eines
Beschlusses ins Entscheidungsbuch eingetragen werden.

b. Online-Beschlussfassung

Das neue THGB ermdglicht Online-Sitzungen und -Beschlussfassungen des Verwaltungsrats.
Diese Neuerung lost das groRe Problem der Gesellschaften, an denen auslandische Aktionére
beteiligt sind. Nach § 1527 neues THGB kann die Sitzung des Verwaltungsrats zur Génze
oder fiur einige Mitglieder neben den anwesenden auf elektronischem Wege durchgefiihrt
werden, sofern dies in der Satzung vorgesehen ist. Bei Online-Sitzungen gelten dieselben
Bestimmungen (ber die Beschlussfassung und die Beschlussfahigkeit. Die
Verwaltungsratsmitglieder konnen ihre Stimme mittels elektronischer Signatur oder spaterer
handschriftlicher Unterschrift austiben.

Die elektronische Beschlussfassung setzt voraus, dass die Gesellschaft Uber eine
Webseite verfiigt, die diesem Zweck gewidmet ist, und sie die weiteren erforderlichen
MaRnahmen besorgen. GemaR § 1527 Abs 4 neues THGB ist der Verwaltungsrat verpflichtet,
fur die notwendigen Verfahrensvoraussetzungen zu sorgen. Die detaillierten
Fernabstimmungsverfahren werden geméR § 1527 Abs 6 neues THGB vom Ministerium fir

Industrie und Handel durch Verordnung geregelt.

I11. DIE AUFGABEN DES VERWALTUNGSRATS

A. Allgemeines

Die Aufgaben des Verwaltungsrats werden im Gesetz und in der Satzung der Gesellschaft
geregelt. Als gesetzliche Grundlage dient in erster Linie das THGB, daneben werden die
Aufgaben des Verwaltungsrats auch im Kapitalmarktgesetz, im Bankengesetz usw geregelt.
Diese Gesetze schreiben dem Verwaltungsrat viele weitere besondere Aufgaben vor.

Die allgemeinen und einzelnen Aufgaben des Verwaltungsrats werden in 8§ 374 ff
neues THGB unter dem Titel ,,Aufgaben und Befugnisse ““ konkretisiert. Die Aufgaben des
Verwaltungsrats sind zugleich als Befugnisse und Pflichten des Verwaltungsrats anzusehen.
Der allgemeine Kompetenzbereich des Verwaltungsrats wird in 8 374 neues THGB so
beschrieben, dass der Verwaltungsrat und die Verwaltung (geschaftsfiihrende Direktoren,
Prokuristen etc) in den ihr Ubergetragenen Kompetenzen iber alle Angelegenheiten, die nicht
nach Gesetz oder Satzung der Hauptversammlung zugeteilt sind, Beschlisse fassen kdnnen,
um den Gesellschaftszweck zu verwirklichen. Das bedeutet, dass der Verwaltungsrat fur alle
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Angelegenheiten aulRerhalb des Kompetenzbereichs der anderen Organe der Gesellschaft
zustandig ist. Diesbeziiglich sind die Kompetenzen der HV gemall 8 408 neues THGB
(unlibertragbare Aufgaben) zu beachten. In den folgenden Paragrafen werden die
unentziehbaren und unibertragbaren Aufgaben und Befugnisse des Verwaltungsrats und
andere Aufgaben im Einzelnen geregelt.

Die wichtigsten gesetzlichen Aufgaben des Verwaltungsrats sind die Leitung
(Geschéaftsfuhrung) im Innenverhéltnis und die Vertretung der AG nach auBen. Diese
Aufgaben und Zustdndigkeiten werden unter dem Titel ,,Leitung (Geschiftsfiihrung) und
Vertretung® zwischen § 365 und § 372 im neuen THGB geregelt. Neben diesen Aufgaben
werden die weiteren Aufgaben in der Satzung geregelt.

B. Die Leitung der Gesellschaft

1. Weisungsfreiheit

Im neuen THGB wird ein Katalog von unentziehbaren und unlbertragbaren
Verwaltungsaufgaben (8 375 neues THGB) erstellt. Im gleichen Sinne gibt es einen Katalog
Uber die uniubertragbaren Aufgaben der Hauptversammlung in § 408 neues THGB. Aufgrund
der Konkretisierung der Kernbereiche der beiden Organe wird das tlrkische Aktienrecht
hinsichtlich der Organisationsstruktur von der Paritatstheorie beherrscht®®. Jedem Organ sind
bestimmte Aufgabenbereiche zugewiesen, und jedes Organ ist flr seinen Kompetenzbereich
allein zustandig®®. Die Organe der AG stehen also nicht hierarchisch (iber- bzw.
untereinander,>®® insofern ist auch die HV nicht als oberstes Organ der AG zu betrachten®””.
Im Gegensatz zur bisherigen Lehre®® kann die HV mA dem Verwaltungsrat keine
bindenden Weisungen erteilen, da jedes Organ in seinem Kompetenzbereich nach seinem
pflichtgemaRen Ermessen entscheidet und somit gegenliber der Gesellschaft selbst

Verantwortlichkeit tréagt.

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375.

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu §§ 375 und 374,

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 374.

%7 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375.

%% Sjehe; CAMOGLU, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 53; Arslanli, AS
Organizasyonu ve Tahviller, 4.
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1. Geschéaftsfihrung

a. Allgemeines

Es handelt sich bei der Geschéaftsfihrung um die interne Leitung der Gesellschaft. Die
Geschéaftsfuhrung erstreckt sich auf alle internen Angelegenheiten, wie Organisation und
Vertrieb von Produkten, Buchfiihrung, Finanzplanung, Leitung des Personals, Feststellung der
Unternehmenspolitik fur Entwicklung, Einberufung der HV, Fihrung der Angelegenheiten
zwischen Aktionédr und Gesellschaft usw. Der Rahmen der Geschéftsfilhrungsbefugnisse des
Verwaltungsrats kann durch die Satzung unter Bertcksichtigung der Kompetenzbereiche der
HV und der Abschlussprufer erweitert werden.

Die AG wird gemélR 8 365 neues THGB vom Verwaltungsrat geleitet und vertreten.
Daher obliegt dem Verwaltungsrat die Fuhrung der Geschéfte der Gesellschaft. Nach § 367
Abs 2 neues THGB steht die Geschéftsfuhrung allen Mitgliedern des Verwaltungsrats
gemeinschaftlich zu, soweit die Geschaftsfihrung nicht Ubertragen worden ist. Diese
Vorschrift wird von § 716 b SOR direkt ibernommen.

b. Interne Willensbildung

aa. Beschlussfahigkeit

Wenn die Geschaftsfliihrungsbefugnis nicht Gbertragt wird und der Verwaltungsrat nicht aus
nur einer Person besteht, erfolgt die interne Willensbildung im Verwaltungsrat durch
Beschluss. § 390 Abs 1 neues THGB sieht ein Teilnahmequorum fiir die Beschlussfahigkeit
des Verwaltungsrats vor. Demnach tagt der Verwaltungsrat mit der absoluten Mehrheit seiner
Mitglieder, sofern die Satzung keine erhdhten Mehrheitserfordernisse vorsieht. Dieses
Erfordernis gilt gemé&R § 390 Abs 1 letzter Satz neues THGB auch fur Online-Sitzungen.

In der Satzung kann das gesetzliche Teilnahmequorum erhoht werden®®. Dagegen ist
die Herabsetzung des gesetzlichen Teilnahmequorums durch die Satzung unzulassig, da die
Bestimmungen Uber die Beschlussfassung und die Beschlussfahigkeit zwingenden Charakter
haben®®. Nach der Begriindung der Regierungsentwurf des THGB>' wird diese
Unzuldssigkeit der Herabsetzung des gesetzlichen Mehrheitserfordernisses damit begriindet,

dass abweichende Bestimmung den Begriffen ,Kollegial“ und ,,Organ®“ widersprechen

%99 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 529.
%10 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 529.
> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 390 Abs 1.
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wirden, 8 390 Abs 1 THGB jedoch vom gleichen Gedanken getragen sei wie 8 77 Abs 1 Satz
2 dAKtG™*,

bb. Beschlussfassung

Die Beschlisse werden im Verwaltungsrat gemafld 390 Abs 1 neues THGB mit der Mehrheit
der erschienenen Mitglieder gefasst. Bei Stimmengleichheit hat der Vorsitzende Kkein
Dirimierungsrecht, daher wird bei Stimmengleichheit die Angelegenheit gemal 8 390 Abs 3
neues THGB auf die ndchste Sitzung vertagt. Ergibt sich auch hier Stimmengleichheit, so gilt
der Antrag als abgelehnt.

Eine Ausnahme vom Grundsatz der ,.einfachen Mehrheit* sieht § 390 Abs 4 neues
THGB vor, wenn der Verwaltungsrat ohne Sitzung einen Beschluss (Zirkulationsbeschluss)
fasst. In diesem Fall bedarf es der Zustimmung der absoluten Mehrheit der Mitglieder des
Verwaltungsrats.

In jeder Sitzung muss eine Niederschrift angefertigt werden, da die Wirksamkeit der
Beschliisse gemal 8 390 Abs 5 neues THGB von ihrer schriftlichen Abfassung und von der
Unterzeichnung abhéngig ist.

c. Vertretung der Verwaltungsratsmitglieder

Jedes Verwaltungsratsmitglied hat das Recht, an der Sitzung des Verwaltungsrats
teilzunehmen und seine Meinungen mitzuteilen. Die Mitglieder des Verwaltungsrats dirfen
geméaR § 390 Abs 2 neues THGB ihre Stimmen nicht durch einen Vertreter abgeben oder sich
in den Sitzungen durch solche vertreten lassen. Das bedeutet, dass die Mitglieder des
Verwaltungsrats sich in der Sitzung nicht wechselseitig vertreten dirfen, sondern ihre Rechte
im Verwaltungsrat selbst persdnlich ausiiben mussen. Im tlrkischen Recht wird die

Vertretung durch andere Mitglieder in der Sitzung nicht als angemessen angesehen.
d. Méangel der Beschlussfassung

aa. Nichtigkeit

Nichtige Beschliisse entfalten von Anfang an keinerlei Rechtswirkungen, eine Heilung ist
nicht mdglich. Im tlrkischen Aktienrecht betrifft die Vorschrift Gber die Nichtigkeit des
Beschlusses des Verwaltungsrats den Beschluss als Ganzes. In § 391 Abs 1 neues THGB

werden beispielsweise weitere Nichtigkeitsgriinde aufgezahlt. Diese Aufzéhlung stellt eine

2.8 77 Abs 1 Satz 2 dAktG , Die Satzung oder die Geschiftsordnung des Vorstands kann Abweichendes
bestimmen; es kann jedoch nicht bestimmt werden, daf ein oder mehrere Vorstandsmitglieder
Meinungsverschiedenheiten im Vorstand gegen die Mehrheit seiner Mitglieder entscheiden *.
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weitere wichtige Neuerung im tlrkischen Aktienrecht dar. Mit dieser Vorschrift zieht der

Gesetzgeber eine dicke Linie zwischen anfechtbaren und nichtigen Beschlissen, er bezweckt

damit, die Aktionarsschutz-Prinzipien zu starken®. Die Aufzahlung beinhaltet jene Falle, die

in der Praxis sehr oft vorkommen, hat allerdings keinen taxativen Charakter®*. Nach § 391

Abs 1 neues THGB sind vor allem Beschliisse der Generalversammlung nichtig, die

» gegen den Grundsatz von Gleichbehandlung versto3en: Hierbei handelt es sich um den
haufigsten Nichtigkeitsgrund. Denn nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz hat jeder
Aktionar die gleichen Rechte.

» die Grundstrukturen der Aktiengesellschaft missachten oder die Bestimmungen zum
Kapitalschutz verletzen: Hierbei handelt es sich um zwei Nichtigkeitsgrunde:

aa. die Missachtung der Grundstrukturen der Aktiengesellschaft: Dieser
Nichtigkeitsgrund wurde von 8 706 b lit 3 iVm § 714 SOR tbernommen. Im Rahmen
dieses Grundsatzes sind Beschlissen nichtig, wenn sie gegen die Definition und
Organstruktur der AG oder die Struktur der Rechte und Pflichten von Aktionaren
verstol3en. Darunter fallen zB die Einrdumung von Vetorechten gegeniiber Dritten
oder ein VerstoR gegen die beschrankte Haftung der Aktionare®".

bb. die Verletzung der Bestimmungen zum Kapitalschutz: Diese Bestimmung dient
dem Kapitalschutzgrundsatz, und nicht dem Schutz des Gesellschaftsvermogens®*®.

» insbesondere unverzichtbare Rechte der Aktionare verletzen oder deren Ausiibung
beschranken oder erschweren; aus dem Wortlaut (arg ,,insbesondere) der Bestimmung
ergibt sich, dass es sich hierbei nicht nur um die unverzichtbaren Rechte der Aktionadre
handelt. Auch die anderen Rechte des Aktionare sollen berticksichtigt werden, so zB die
Bindung des Anfechtungsklagerechts von Aktiondren an die Bewilligung durch den
Verwaltungsrat, der Verzicht auf Gewinnverteilung oder Gewinnzweck, die
Beschrankung des Teilnahmerechts an der HV, das Vertretungsverbot in der HV (§ 425
neue THGB) usw.**’

» die unverzichtbaren und unibertragbare Aufgaben der Organe verletzen und die

Ubertragung dieser Aufgaben zulassen.

Neben diesen wichtigsten Nichtigkeitsgriinden gibt es auch allgemeine Nichtigkeitsgriinde

nach dem TOGB. Danach ist ein Beschluss nichtig, wenn er gegen die guten Sitten verstoft

*13 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 391.
>4 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 391.
*!> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 391.
%16 Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Anm. 57—66.
> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 391.
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oder der Gegenstand des Beschlusses unmdoglich oder widerrechtlich ist. Auch sind jene
Beschlisse nichtig, die ohne Einhaltung des gesetzlichen bzw satzungsmaliigen Quorums der
Beschlussfahigkeit und -fassung oder in einer fehlerhaft einberufenen Sitzung gefasst
wurden®®®,

Das Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden ist von Amts wegen zu beachten. Eine
diesbeziigliche Feststellungsklage gemé&R 8 391 Abs 1 neues THGB kann von jeder
betroffenen Person jederzeit erhoben werden. Naturgemad wird auch die Nichtigkeit
einredeweise geltend gemacht.

Nach Arslanli kann auch gegen die einzelne Stimmabgabe allein Nichtigkeit geltend
gemacht werden,>*° dies ist in der Praxis jedoch kaum von Bedeutung.

bb. Anfechtbarkeit

Nach der Erlassung des neuen THGB war strittig, ob eine Anfechtung der
Verwaltungsratsbeschliisse analog zur Anfechtungsklage gegen HV-Beschliisse maglich ist.
Dies wird von der herrschenden Literatur jedoch abgelehnt, und auch das neue THGB enthalt
keine Bestimmungen dazu. Allerdings wird in der Begriindung des Regierungsentwurfs
besonders betont, dass Verwaltungsratsbeschlisse grundsétzlich nicht angefochten werden
kénnen?.

Die einzige Ausnahme von diesem Grundsatz ist in 8§ 460 neuen THGB und § 12
TKMG (turkisches Kapitalmarktgesetz) geregelt. Beide Vorschriften betreffen Beschliisse des
Verwaltungsrats hinsichtlich des genehmigten Kapitals. Nach 8 460 Abs 1 neuen THGB kann
der Verwaltungsrat von Nicht-Publikumsaktiengesellschaften das Gesellschaftskapital unter
Einhaltung der gesetzlichen und satzungsmaRigen Voraussetzungen bis zur obersten Grenze
des genehmigten Kapitals erhdéhen, sofern der Verwaltungsrat dazu durch die erste Satzung
oder eine gednderte Satzung ermdachtigt wird. GemaR § 460 Abs 5 neue THGB konnen die
Aktiondre und Verwaltungsratsmitglieder bei Vorliegen von Anfechtungsgriinden gemaR §
445 neue THGB®# gegen die im Rahmen von Abs 1 gefassten Beschliisse des
Verwaltungsrates Anfechtungsklage erheben. Fir denselben Beschluss des Verwaltungsrats
der Publikumsaktiengesellschaften wird Ahnliches in § 12 Abs 2 TKMG geregelt. Die

Anfechtungsklage muss beim Handelsgericht am Sitz der Aktiengesellschaft innerhalb von

*18 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 534.

*19 Arslanli, Anonim Sirket 11-111, 53.

%20 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 391.

21 GemaR § 445 neues THGB koénnen die in § 446 erwahnten Personen gegen die Beschliisse der
Hauptversammlung, die gegen Gesetz, Satzung und insbesondere die guten Sitten verstoRBen, bei Gericht die
Anfechtungsklage binnen drei Monaten ab Beschlussfassung erheben.
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einem Monat nach der Veroffentlichung des jeweiligen Beschlusses erhoben werden. Bei
einer  Anfechtungsklage  gegen  den  Verwaltungsratsbeschluss  finden  die
Verfahrensbestimmungen Gber die Anfechtung eines HV-Beschlusses sinngemaR

Anwendung.

e. Delegation der Geschaftsfihrungsbefugnis

Im  Gegensatz zum  geltenden THGB  werden  die Delegation  von
Geschaftsfuhrungsbefugnissen und die Delegation von Vertretungsbefugnissen in
unterschiedlichen Paragrafen geregelt. Grundsatzlich steht die Geschéaftsfuhrung wie oben
ausgefihrt allen Mitgliedern des Verwaltungsrates gemeinschaftlich zu. Jedoch kann die
Satzung der Gesellschaft gemal § 367 Abs 1 neues THGB den Verwaltungsrat erméachtigen,
die Geschaftsfuhrung nach MalRgabe einer Geschaftsordnung ganz oder zum Teil an ein oder
mehrere Mitglieder (Delegierte) oder an Dritte (Direktoren) zu Ubertragen. Daraus ergibt sich,
dass der Verwaltungsrat die Geschéftsfiihrung der Gesellschaft nicht unbedingt selbst
besorgen muss, sondern er nach den Umstanden auch wie ein Uberwachungsorgan tatig
werden kann®?. Mit der Moglichkeit der Delegation der Geschaftsfiihrung wird bezweckt,

eine effektive Verwaltung in der Gesellschaft zu verwirklichen®%.

Die Merkmale der Delegation der Geschéftsfiihrung im tirkischen Aktienrecht sind:

» Der Gesetzgeber sieht erstens vor, dass eine Ermachtigungsklausel (conditio sine qua
non) in der Satzung zur rechtmaBigen Delegation der Geschéftsfuhrung vorliegen
muss. Das bedeutet, dass der Verwaltungsrat ohne weitere Erméchtigung die
Geschaftsfihrung delegieren kann. Er organisiert selbst die Delegation der
Geschiftsfithrung ,,nach Mallgabe der Geschiftsordnung®. Aus diesem Grund kann
ohne Geschaftsordnung (conditio sine qua non) die Geschaftsfihrung nicht delegiert
werden, sie ordnet die Geschéaftsfiilhrung, bestimmt die hierfur erforderlichen Stellen,
umschreibt deren Aufgaben und regelt insbesondere die Berichterstattung (8 367 Abs
1 Satz 2 neue THGB).

» Die Geschaftsfihrung kann ganz oder zum Teil an ein oder mehrere Mitglieder des
Verwaltungsrats oder an dritte Personen (auBerhalb des Verwaltungsrats) delegiert
werden.

> Die unentziehbaren und unibertragbaren Aufgaben des Verwaltungsrats dirfen nicht
delegiert werden (§ 375 neues THGB).

%22 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 367.
%23 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 367.
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» Der Verwaltungsrat informiert gemaR 8 367 Abs 1 letzter Satz neues THGB Aktionare
und Gesellschaftsglaubiger, die ein schutzwirdiges Interesse glaubhaft machen, auf
Anfrage schriftlich tGber die Geschéftsordnung des Verwaltungsrats. Der Gesetzgeber
unterscheidet in Bezug auf das vorhandene schutzwirdige Interesse zwischen
Aktiondren und Glaubigern. Diesbeziglich gibt es zugunsten der Aktionére eine
gesetzliche Vermutung, wonach angenommen wird, dass die Aktionére stets ein
schutzwiirdiges Interesse haben®%.

» Es handelt sich bei der Delegation der Geschéftsfiihrung nicht um die Errichtung
unabhéngiger Organe, sondern diese betriftt nur den internen Bereich.

» Mit der Delegation der Geschéaftsfiihrung tibernehmen die Delegierten oder Direktoren
die Verantwortlichkeit hinsichtlich der Geschaftsfiihrung (8 553 Abs 2 neues THGB).

> Die Delegation der Geschéaftsfiihrung umfasst nicht die Delegation der Vertretung der
Gesellschaft (8 370 Abs 2 neues THGB).

2. Vertretung der AG

a. Allgemeines

Die andere wichtige Aufgabe bzw Pflicht des Verwaltungsrats ist die Vertretung der
Gesellschaft nach aulRen (8 365 neues THGB). Im Gegensatz zur Geschéftsfihrung der
Gesellschaft handelt es sich bei der Vertretung um das Verhdltnis zu Dritten. Der
Verwaltungsrat vertritt die Gesellschaft gerichtlich und auRergerichtlich. Darunter ist zu
verstehen, dass er im Namen der AG alle Rechtsgeschéfte aller Art erledigt, alle Rechte

erwirbt und Verbindlichkeiten eingeht®®.

Im Gegensatz zum dsterreichischen, schweizerischen und deutschen Recht®?® sind im
tirkischen Recht gemadl 8 370 Abs 1 neues THGB zwei Verwaltungsratsmitglieder
gemeinsam zur Vertretung befugt, sofern in der Satzung nichts Gegenteiliges bestimmt ist und
der Verwaltungsrat nicht aus nur einer Person besteht. Der Verwaltungsrat hat gemal § 373
neues THGB die notariell beglaubigte Abschrift des Beschlusses tber die Ernennung zur
Vertretung der Gesellschaft befugten Personen und deren Vertretungsgestaltung (mit ihrer

Unterschriften) zur Eintragung und Bekanntgabe beim Handelsregister einzureichen.

%24 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 367.

°2% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 180.

%28 sighe dAKIG § 78 Abs 2: Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so sind, wenn die Satzung nichts
anderes bestimmt, samtliche Vorstandsmitglieder nur gemeinschaftlich zur Vertretung der Gesellschaft befugt.
Schweizerischen OR § 718 Abs 1: Der Verwaltungsrat vertritt die Gesellschaft nach auRen. Bestimmen die
Statuten oder das Organisationsreglement nichts anderes, so steht die Vertretungsbefugnis jedem Mitglied
einzeln zu.
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Diesbezuglich schitzt die Eintragung gutglaubige Dritte. Es ist in § 373 Abs 2 neues THGB
klar angeordnet, dass eine fehlerhafte Bestellung eines Verwaltungsratsmitglieds von der
Gesellschaft gegentber Dritten nur dann geltend gemacht werden kann, sofern sie beweist,
dass der dritten Person die fehlerhafte Bestellung bekannt war.

Die Vertretung der Gesellschaft erfolgt im schriftlichen Verkehr durch
Firmenzeichnung. Die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Personen haben gemaR § 372
neues THGB in der Weise zu zeichnen, dass sie der Firma der Gesellschaft ihre Unterschrift

beifligen.

b. Umfang der Vertretungsmacht

Der Umfang und die Beschrankungen der Vertretungsmacht des Verwaltungsrats werden in §
371 neues THGB detailliert geregelt. Das ,,Ultra-Vires-Prinzip* beschrankt nun — ebenso wie
im Osterreichischen Recht — nicht mehr die Vertretungsmacht des Verwaltungsrats, da dieses
im neuen THGB unter Berucksichtigung der EU-Publizitatsrichtlinie 68/151 abgeschafft
wurde, um Dritte zu schiitzen®?’. Daher ist die Vertretungsmacht des Verwaltungsrats gemaR
8 371 Abs 3 erster Satz neues THGB grundsétzlich nach auflen unbeschréankt. In § 371 Abs 1
und 2 neues THGB werden ausschlielich die Grenze des Regressrechts der Gesellschaft
gegeniiber den vertretungsbefugten Personen festgestellt®*®. Diese Grenze ist der Gegenstand
der AG. Nach 8 371 Abs 1 erster Satz neues THGB konnen die zur Vertretung befugten
Personen im Namen der Gesellschaft alle Handlungen sowie Rechtshandlungen vornehmen,
die dem Gegenstand und Zweck der Gesellschaft dienen. Geschafte der zur Vertretung
befugten Personen mit Dritten, die aullerhalb des Gegenstands der Gesellschaft liegen, sind
auch fur die Gesellschaft gemal 8 371 Abs 2 neues THGB verbindlich, wenn nicht bewiesen
werden kann, dass der Dritte davon wusste oder in der Lage war, es zu wissen. Die
Bekanntgabe der Satzung alleine dient in diesem Fall nicht als ausreichender Beweis. Daher
ist die Gesellschaft fir diese Verbindlichkeiten gegeniber Dritten unbeschrankt
verantwortlich. GemaR § 371 Abs 4 neues THGB konnen die Anspriiche von gutglédubigen
Dritten beztglich der Geschafte, die mit den zur Vertretung befugten Personen abgeschlossen
wurden, nicht von der Gesellschaft verweigert werden, wenn das Geschaft gegen einen

Hauptversammlungsbeschluss oder die Satzung verstot. Das bedeutet, dass gutglaubige

%27 Eigentlich ergibt sich die Abschaffung dieser Theorie nicht direkt aus dem Wortlaut des § 371 neues THGB.
Jedoch wird in der allgemeinen Begriindung des Regierungsentwurfs (Anm 112 und 125) Kklargestellt, dass die
Ultra-Vires-Theorie in § 125 neue STHGB absolut abgeschafft wurde.

528 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 371.
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Dritte in jedem Fall ihre Anspriche, auch wenn sie gegen HV-Beschlisse oder die Satzung
verstoRen, gegentber der Gesellschaft geltend machen kénnen.

Der Umfang der Vertretungsmacht umfasst gemal} § 371 Abs 5 neues THGB auch das
deliktische Verhalten (unerlaubte Handlungen) der zur Vertretung befugten Personen. Danach
haftet die Gesellschaft fur den Schaden aus unerlaubten Handlungen, die eine zur
Geschaftsfihrung sowie zur Vertretung befugte Person in Auslibung ihrer geschaftlichen
Verrichtungen begeht.

Im Ergebnis ist die Vertretungsmacht der zur Vertretung befugten Personen nach
auBen unbeschréankt, die AG kann allerdings Regressanspriiche gegentber den
vertretungsbefugten Personen, welche ihre Befugnisse Uberschritten haben, geltend
machen®?.

Um einen Missbrauch der Vertretungsmacht bei der Einmann-AG zu vermeiden, wird
die Gultigkeit der Geschafte, die zwischen dem alleinigen Aktiondr und der Gesellschaft
abgeschlossen werden, an die schriftliche Form geknipft (§ 371 Abs 6 neues THGB). Es ist
gleichgiiltig, ob die Gesellschaft von diesem alleinigen Aktionér vertreten wird oder nicht.
Nach der Doktrin sollen diese Geschéfte zusatzlich verdffentlicht werden, da der alleinige
Aktionér jederzeit betriigerisch hintereinander Vertrdge mit der Gesellschaft abschlielen
kann>*°. Dieses Erfordernis gilt nicht fur tagliche, unerhebliche und einfache
Rechtshandlungen (8§ 371 Abs 6 letzter Satz neues THGB).

c. Beschrankungen der Vertretungsmacht

Die Vertretungsmacht des Verwaltungsrats kann geméaR § 371 Abs 3 erster Satz neues THGB
grundsatzlich im AuRenverhaltnis gegeniber gutglaubigen Dritten nicht beschrankt werden.
Jedoch sieht der Gesetzgeber drei Ausnahmen von diesem Grundsatz vor. GemaR § 371 Abs 3
Satz 2 neues THGB sind eingetragene und bekanntgemachte Beschrankungen insoweit
wirksam, als die Vertretungsmacht (mehreren) gemeinschaftlich erteilt oder lediglich auf die
Angelegenheiten der Hauptniederlassung oder einer Zweigniederlassung begrenz wird. Diese
Beschrankungen haben im AuRRenverhéltnis auch gegeniber gutglaubigen Dritten Wirkung.

In ersten Fall handelt es sich um eine personliche Beschrdnkung. Grundsatzlich steht
dem Verwaltungsrat die Vertretungsmacht mit der Verwendung von zwei Unterschriften zu,
falls in der Satzung nichts Gegenteiliges bestimmt wird. § 370 neues THGB erlaubt in der
Satzung, abweichende Regelungen zu treffen, so kann man zB in der Satzung mehr oder

weniger als zwei Unterschriften fir die Vertretung vorschreiben. In zweiten und dritten Fall

%29 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 371.
5% BAHTIYAR Mehmet, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi Toplantilari I-11-111, 722.
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kann die Vertretungsmacht ortlich mit der betreffenden Hauptniederlassung oder einer
Zweigniederlassung beschrankt werden.

Diese Beschrankungen sind gegenuber gutglaubigen Dritten erst nach der Eintragung
ins Handelsregister und Bekanntgabe wirksam. Vor der Eintragung ins Handelsregister und
Bekanntgabe gelten diese Beschrankungen gegeniber Dritten nur, wenn diese davon
wussten,

Die Beschréankungen im Innenverhéltnis sind gegenuber gutgldubigen Dritten ohne
Wirkung.

d. Delegation der Vertretungsbefugnis

8 370 Abs 2 neues THGB ermdglicht, dass der Verwaltungsrat seine Vertretungsbefugnis
einem oder mehreren Mitgliedern (Delegierten) oder Dritten (Direktoren) tbertragen kann.
Zur Ubertragung der Vertretung der Gesellschaft bedarf es einer entsprechenden
Erméchtigunsklausel in der Satzung. Dann kann der Verwaltungsrat die Vertretung der
Gesellschaft nach Malgabe einer Geschaftsordnung tbertragen. Jedoch will der Gesetzgeber
die Vertretungsmacht nicht vollig an Dritte Ubertragen lassen, da die Vertretungsmacht die
Hauptaufgabe des Verwaltungsrats ist>*2. Deswegen muss gemaR § 370 Abs 2 letzter Satz
neues THGB wenigsten ein Verwaltungsratsmitglied zur Vertretung befugt sein.

Nach herrschender Lehre kann der Verwaltungsrat nach den Bestimmungen des
TOGB (Bevollméchtigung) Einzelne seiner Mitglieder oder auch einen Prokuristen zur

Vornahme bestimmter Geschéfte oder bestimmter Arten von Geschaften ermachtigen®®®,

e. Prokuristen und Handlungsbevollméachtigte

Gemal 8§ 368 neues THGB kann der Verwaltungsrat Prokuristen und andere Bevollmachtigte
ernennen. Fir die Ernennung von Prokuristen und anderer Bevollméchtigter bedarf es keiner
satzungsmaRigen Ermachtigung.

Die Rechtsstellung des Prokuristen ist in 8§ 548 ff TOGB geregelt. Danach ist der
Prokurist erméchtigt, die Gesellschaft gegeniiber Dritten durch Rechtshandlungen zu
verpflichten, die der Zweck des Unternehmens mit sich bringen kann. Jedoch bedarf es einer
besonderen Ermachtigung fir Grundstiicksgeschafte.

Unter ,,andere Bevollméachtigte” sind die Handlungsbevollmachtigten im Sinne von 8§

551 TOGB gemeint. Im Gegensatz zum Prokuristen sind sie nicht in das Handelsregister

>3 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 542.
*%2 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 184.
*% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 185.
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einzutragen. Sie dirfen aulRerdem nur jene Rechtshandlungen vornehmen, die der Zweck des
Geschafts gewohnlich mit sich bringt. Fir Wechselverbindlichkeiten, die Aufnahme von
Darlehen, Klagsfihrung bzw Grundsticksgeschafte bedarf es einer besonderen
Bevollméachtigung.

Bei der Ernennung der Prokuristen und Handlungsbevollmdachtigten handelt es sich
nicht um die Delegation der Vertretungsbefugnis.

f. Die Grundung spezieller Ausschiisse oder Kommissionen

Der Verwaltungsrat kann gemél § 366 Abs 2 neues THGB aus seinen Mitgliedern oder aus
Dritten Ausschisse oder Kommissionen bilden, die damit beauftragt werden, den
Geschaftsgang zu beobachten, Berichte Uber die dem Verwaltungsrat vorzulegenden
Angelegenheiten zu erstatten, die Beschlisse des Verwaltungsrats umzusetzen oder interne
Kontrollen durchzufiihren. Die Bildung der Ausschiisse oder Kommissionen liegt im freien
Ermessen des Verwaltungsrats. Jedoch hat sich eine solche MalRnahme nach der
Sorgfaltspflicht des Verwaltungsrats zu richten, weshalb sie nicht einer willkirlichen
Arbeitsabwélzung dienen kann, sondern den Interessen der Gesellschaft und der einzelnen
Aktionére zu entsprechen hat. Diese Ausschiisse haben grundsatzlich verwaltungsintern zwei
Hauptaufgaben: einerseits Kontrollaufgaben und anderseits die Aufgaben zur Vorbereitung
von Verwaltungsbeschlissen.

Es geht hier nicht um die Delegierung von Geschéaftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnissen im Sinne von 88 367 Abs 1 und 370 Abs 2 neues THGB, vielmehr
geht es um eine zeitliche Entlastung der Verwaltungsratsmitglieder, ohne dass sie dadurch
von ihrer Verantwortlichkeit befreit wirden. Der Verwaltungsrat kann naturgemaR die von
ihm gebildeten Ausschiisse oder Kommissionen jederzeit abberufen.

In der Praxis kdnnen geschéftsfihrende Ausschisse, Revisionsausschiisse und Ad-

hoc-Ausschusse gebildet werden.

C. Die unentziehbaren und untbertragbaren Aufgaben

In § 375 neues THGB werden zum ersten Mal die unentziehbaren und unibertragbaren
Aufgaben des Verwaltungsrats geregelt. Bei dieser VVorschrift wurde § 716 a SOR als Vorbild
genommen. Die aufgezéhlten Aufgaben durfen nicht an andere Organe oder Ausschiisse oder
Kommissionen Ubertragen und auch nicht von der HV an sich gezogen werden, da diese
Regelung zwingend ist. Wenn die Satzung oder Beschliisse gegen diese Vorschrift verstol3en,

sind sie nichtig. Der Verwaltungsrat haftet fiir den dadurch entstehenden Schaden, wenn er
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selbst diese Aufgaben nicht gesetzmélRig erflllt. Dadurch wird in diesem Bereich vor allem
eine satzungsmélige oder eine auf einen Aktionarbeschluss gestitzte Kompetenziibertragung

auf die Hauptversammlung verunmaoglicht.

Der Verwaltungsrat hat gemalR 8 375 THGB folgende uniibertragbare und unentziehbare
Aufgaben:
a. Die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nétigen Weisungen: Diese
Aufgabe stellt die wichtigste Aufgabe des Verwaltungsrats dar. In der Begrindung des

Regierungsentwurfs>*

wird der Begriff ,,die Oberleitung der Gesellschaft* Klar definiert.
Demnach versteht man darunter die Investitions-, Finanzierungs- und Gewinnpolitik der
Gesellschaft, insbesondere die allgemeine Unternehmenspolitik zu bestimmen, zur
Erreichung dieser Ziele die einzusetzenden Mittel zu zeigen, die Mdglichkeit der
Erreichung dieser Ziele zu bestimmen, die Durchfiihrung des Budgets zu kontrollieren
und die Unternehmenspolitik festzulegen. Daraus folgt die Erteilung der entsprechenden
Weisungen an die Geschéftsleitung und deren Beaufsichtigung bei der Umsetzung der
Strategie.
b. Die Festlegung der Organisation: Zur Erreichung des Gesellschaftszwecks bedarf es
einer guten Organisation, denn umso besser die Organisation der AG funktioniert, desto
einfacher kann der Gesellschaftszweck erreicht werden. Unter Festlegung der
Organisation sind die organisatorischen Verhéltnisse zwischen den Personen
(Unterstellungsverhaltnisse), die  Aufgabenverteilung, die Verantwortlichkeiten,
Kompetenzen und Handlungsabldufe zu verstehen®®. Diesbeziiglich ist es die wichtigste
Aufgabe des Verwaltungsrats, eine Geschaftsordnung zu erlassen.
c. Die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der
Finanzplanung, sofern dies flir die Fihrung der Gesellschaft notwendig ist:
aa. Es handelt sich erstens um die Organisation des Rechnungswesens. Ein gutes und
zeitgerecht funktionierendes Rechnungswesen ist erforderlich fir die Oberleitung der
Gesellschaft. Danach muss der Verwaltungsrat selbst die Regeln (Grundsétze) eines
gesetzmalligen Rechnungswesens, eines konsolidierten Rechnungssystems, der

Fuhrung der Bucher und der Registrierung festlegen. Der Verwaltungsrat entscheidet

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375 Abs. 1 lit a.
%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375 Abs. 1 lit b.
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auch dartiber, wie das Rechnungswesen gefuhrt wird. Jedoch ist die Fuhrung des
Rechnungswesens (ibertragbar>®.

bb. Es handelt sich zweitens um die Finanzkontrolle — das interne Kontrollsystem
(IKS). In der Begriindung des Regierungsentwurfs wird betont, dass die Prufung der
Gesellschaft nicht nur dem unabhéngigen Abschlussprifer tberlassen wird, da die
finanzielle Prufung eine Anforderung nach Corporate Governance ist. Aus diesem
Grund ist der Verwaltungsrat verpflichtet, notwendige Mallnahmen fiir eine
ordentliche interne Finanzprufung zu treffen. Diesbezlglich ist der Verwaltungsrat
verpflichtet, innere Kontrollsysteme unabhangig vom Rechnungswesen auszustatten
und zu organisieren. Die Finanzprufung umfasst insbesondere die Mittel, Quellen und
Kosten jeder Finanzierung, die Liquiditat, den Bargeldfluss sowie das Gleichgewicht
zwischen Bargeldfluss und Schuldenfalligkeiten, die Mallnahmen zur Reduzierung
von Finanzierungslasten zu priifen und zu bewerten®*’. Die IKS als innere Priifung
bewirkt die gegenseitige Kontrolle innerhalb der Gesellschaft, die Verfolgung der
Durchfuhrung  von  Beschlissen und die tatsdchliche Kontrolle der
Vermdgensgegenstande und Investitionen.

cc. Die Ausgestaltung der Finanzplanung obliegt dem Verwaltungsrat, sofern diese fir
die Flhrung der Gesellschaft notwendig ist. Daher ist der Verwaltungsrat zur
Feststellung der zur Zielerreichung erforderlichen Mittel verpflichtet. Mit der
Finanzplanung wird die zeitgerechte Verfugbarkeit dieser Mittel sichergestellt. Die
Finanzplanung ist nicht mit der Budgetierung gleichgestellt, sondern ist erst eine Folge
davon®®,

d. Ernennung und Abberufung der Direktoren und der Personen, die die
gleichen Funktionen wie Direktoren haben, sowie der
unterzeichnungsberechtigten Personen: Unter dem Begriff ,Personen, dic die
gleichen Funktionen wie die Direktoren haben* versteht man solche, die mit der
Geschaftsflihrung und Vertretung betraut sind. Es handelt sich hier nicht um die
Delegation der Befugnisse im Sinne von 8§ 367 Abs 1 und 370 Abs 2 neues THGB,
sondern es handelt sich hier nur um die Delegation der Befugnisse in der

539

Durchfiihrungsphase der Geschafte®. Wer diesbezuglich in Betracht kommt, ist in

der Literatur unklar. Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs dirfen die

>% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375 Abs 1 lit b.

3T TEKINALP Unal, Kompatibilitat des tiirkischen und européischen Wirtschaftsrechts, 15.

%% Bgckli, Peter, Schweizer Aktienrecht, Rz 353; Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen
zu § 375 Abs 1 lit c.

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375 Abs 1 lit d.
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Prokuristen und andere Bevollméchtigte im Rahmen dieser Vorschrift ausschliel3lich
von dem Verwaltungsrat bestellt werden®*. Jedoch umfasst nach herrschender
Literatur dieser Begriff nicht alle Handlungsbevollméachtigten, da nicht jeder

%1 Daher kann die

Handlungsbevollméchtigte zugleich zeichnungsberechtigt ist
Ernennung des Handlungsbevollméchtigten ohne Ubertragung der
Zeichnungsberechtigung erfolgen. Die Unterzeichnungsberechtigung ist ebenfalls
uniibertragbar und unentziehbar>*.

e. Die Oberaufsicht tGber die mit der Geschaftsfihrung betrauten Personen,
namentlich im Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Satzungen,
Reglements(Geschaftsordnung) und Weisungen: Der Verwaltungsrat ist eigentlich
kein Aufsichtsorgan der AG. Unter dem Begriff ,,Oberaufsicht* ist die Uberwachung
des Ablaufs der Handelsgeschafte gemeint>**,

f. Die Fihrung des Aktienbuchs, des Entscheidungsbuchs des Verwaltungsrats
und die Fuhrung des Sitzungsbuchs und des Behandlungsbuchs der
Hauptversammlung; die Erstellung des Jahresberichts und Corparate-
Governance-Berichts und dann die Einreichung an die HV; die Vorbereitung der
Hauptversammlung und die Ausfuhrung ihrer Beschlisse.

g. Die Benachrichtigung des Gerichts im Falle der Uberschuldung: Ergibt sich aus
Berichten der Abschlussprifer, Ausschisse oder Kommissionen, dass das aktive
Vermdgen die Forderungen der Glaubiger nicht deckt, hat der Verwaltungsrat bei

Gericht einen Antrag auf Konkurser6ffnung zu stellen.

D. Erstellung des Jahresabschlusses und des Jahresberichts

1. Die Erstellung des Jahresabschlusses

Der Verwaltungsrat hat gemal 8 514 neues THGB binnen der ersten drei Monate des

Geschaftsjahres den Jahresabschluss, der zum vorherigen Geschaftsjahr gehort, samt

Anhangen und den Jahresbericht zu erstellen und der Hauptversammlung einzureichen. Der

Jahresabschluss wird gema § 398 neue THGB von unabh&ngigen Abschlussprifern

uberprift. Diese Priifung wird nach den Turkischen Prifungsstandards, die vom tirkischen

Prufungsausschuss auf der Grundlage der International Standards on Auditing (IFRS)

>0 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 368.

> Bahtiyar, Mehmet, TBB Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisi Toplantilari I-11-111, 715.

>2 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375Abs 1 lit d.
>3 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 375 Abs 1 lite.
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herausgegeben werden, durchgefiihrt®*. Die Grundsatze der IFRS und US-GAAP, Generally
Accepted Accounting Principles, werden als Turkische Priifungsstandards umgesetzt.

Die zwingenden Merkmale der Erstellung des Jahresabschlusses werden in 8 515
neues THGB mit der Uberschrift ,,den tatsichlichen Verhiltnissen entsprechendes Bild* (true
and fair view) geregelt. Aus diesem Grund muss der Verwaltungsrat wéahrend der Erstellung
des Jahresabschlusses die folgenden Bedingungen einhalten®:

» Der Jahresabschluss wird nach den Tirkischen Prufungsstandards erstellt;

» aus dem Jahresabschluss sollten sich das Vermdgen, die Verbindlichkeiten, Eigenmittel
und die Ergebnisse der Aktivitaten der Gesellschaft ergeben;

» der Jahresabschluss muss verstandlich, mit den vergangenen Jahren vergleichbar,
transparent, zuverlassig und geeignet flr die Anforderungen und Unternehmensart sein;

> er sollte ein Bild der Lage der Gesellschaft liefern, dieses Bild sollte die Wahrheit ehrlich

widerspiegeln.

2. Die Erstellung des Jahresberichts

GemaR 8§ 514 neues THGB hat der Verwaltungsrat neben dem Jahresabschluss auch einen
Jahresbericht zu erstellen und der Hauptversammlung vorzulegen. 8 516 neues THGB regelt
die Inhalte des Jahresberichts. Der Inhalt des Jahresberichts bei der Konzerngesellschaft wird
entsprechend dem Verweis des 8 518 neues THGB auf 8 516 neues TGBG von dem
Verwaltungsrat der Muttergesellschaft erstellt. Gemal § 516 Abs 1 reflektiert der
Jahresbericht des Verwaltungsrats den Geschaftsgang und Finanzstatus mit allen Aspekten
der Gesellschaften fir das betreffende Jahr in richtiger, vollstandiger, unmittelbarer, wahrer
und ehrlicher Weise. Nach der Begriindung der Regierungsentwurfs umfasst der Begriff
,,JFinanzstatus mit alle Aspekten® inter alia den Status des Vermdgens und der Finanz, die
Ergebnisse der Aktivitdten, Forderungen, Schulden und auch, ob die Eigenmittel ausreichend
sind oder nicht. Der Jahresbericht muss ebenfalls nach den Grundsitzen ,,true and fair view*
erstellt werden®*.

In dem Bericht sollen auch die Entwicklung der Gesellschaft und die Begegnung
maoglicher Risiken eindeutig betont werden. Diesbezuglich enthélt der Bericht auch eine
Wirdigung des Verwaltungsrats. Zusatzlich sollte der Jahresbericht des Verwaltungsrats

inshesondere folgende Umstande gemal § 516 Abs 2 neues THGB beinhalten:

> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 398 Abs 1.
> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 515.
> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 516.
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» Erhebliche Umstdnde, die nach der Beendigung des Geschaftsjahrs bei der
Gesellschaft vorgekommen sind,

» Studien Uber die Forschung und Entwicklungen der Gesellschaft,

» Vergltungen  (Gehalt, Boni, Prédmien,  Gewinnbeteiligung usw) von

Verwaltungsratsmitgliedern und anderen Verwaltern.

Der zwingende Mindestinhalt des Jahresberichts fiir die AG und die Konzerngesellschaft wird
vom Bundesministerium fur Industrie und Handels bzw fir die Publikumsaktiengesellschaft

vom Kapitalmarktausschuss bestimmt werden (8 516 Abs 3 neues THGB).
E. Pflichten in Unternehmenskrisen

1. Der Kapitalverlust- und Uberschuldungsbegriff

Um eine moglichst aussagekréftige Studien zu ermdglichen, soll hier einen Blick auf die
wichtigen Begriffe geworfen werden. Der Begriff ,,Kapitalverlust® wird in 8 376 Abs 1 neues
THGB definiert. Demnach zeigt die letzte Jahresbilanz, dass die Hélfte des Aktienkapitals
und der gesetzlichen Reserven aufgrund von Verlusten nicht mehr gedeckt ist. In der
Begrundung des Regierungsentwurfs wird ausdriicklich betont, dass neben den gesetzlichen
Reserven auch die offenen Riicklagen beriicksichtigt werden®*’. Der Verwaltungsrat kann
vom Kapitalverlust der AG bei der Aufstellung der Jahresbilanz erfahren. Jedoch kann er die
Kenntnis dartiber auch aus Zwischenbilanzen oder Berichten der Ausschiisse (gemal? 8 378
neues THGB zB Ausschuss zur Friherkennung von Risiken) oder sonst irgendwie
erlangen®®.

Der Uberschuldungsbegriff wird auch in § 376 Abs 3 Satz 3 neues THGB definiert.
Demnach ist eine Gesellschaft uberschuldet, wenn die Aktiva der Gesellschaft nicht mehr die
Forderungen der Gesellschaftsglaubiger decken. Hierbei sollen die Aktiva der Gesellschaft

>¥ \on der Uberschuldung

nach Liquidationswerten (realen Werten) beriicksichtigt werden
der AG kann der Verwaltungsrat aus der Jahresbilanz, dem monatlichen, drei- oder
sechsmonatlichen Kontostatus, den Berichten der unabhéngigen Prifer bzw Ausschiisse oder

sonst in irgendeiner Form (§ 376 neues THGB) erfahren®®.

> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 576 Abs 1.

>*8 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 376 Abs 1.

> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 376 Abs 3; KAYA, Mustafa Ismail, TK ve
TTK Tasarisinin yonetim kuruluna ananim ortakliginin mali durumunun bozulmasi halinde yukledigi
yukimlilukler, Hakemli Makaleler, 13.

> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 376 Abs 3.
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2. Die Pflichten des Verwaltungsrats bei Kapitalverlust

Wenn der Verwaltungsrat vom Kapitalverlust erféhrt, hat er unverzuglich die
Hauptversammlung einzuberufen. AuBerdem hat der Verwaltungsrat einen Vorschlag tber
entsprechende Sanierungsmanahmen vorzulegen. SanierungsmalRnahmen konnten eine
Kapitalerndhung, die AusschlieBung oder Verkleinerung mancher Abteilungen des
Unternehmens oder die Anderung des Marketingsystems sein>>*.

Wenn zwei Drittel des Kapitals und der gesetzlichen Reserven aufgrund von Verlusten
nicht mehr gedeckt sind, hat die HV zwei Mdglichkeiten. Die HV entscheidet dartiber, ob sie
sich mit einem Drittel des Grundkapitals begnigt (Herabsetzung des Grundkapitals) oder die
fehlenden zwei Drittel des Grundkapitals aufstockt (erganzt). Andernfalls lost sich die
Gesellschaft auf. Nach der Entscheidung der HV richten sich die Pflichten des

Verwaltungsrats.
3. Die Pflichten des Verwaltungsrats bei Uberschuldung

a. Die Pflicht zur Antragstellung auf Konkurserdffnung

Die Pflichten des Verwaltungsrats bei Uberschuldung werden in § 376 Abs 3 neues THGB
ausfiihrlich geregelt. Bei der Vorbereitung dieser Pflicht wurde 8 725 SOR als Vorbild
genommen. Erstens hat der Verwaltungsrat gemal? 376 Abs 3 neues THGB unverziiglich eine
Zwischenbilanz zu erstellen, die die Fortfuhrung des Unternehmens sowie die
Verkaufsmdglichkeiten von Unternehmensaktiva berlcksichtigt, und dem Abschlusspriifer
vorzulegen, wenn es Anzeichen fiir eine Uberschuldung gibt.

Der Abschlussprifer hat innerhalb von sieben Werktagen die Zwischenbilanz zu
Uberprifen und seine Bewertungen und Vorschlédge in einem Bericht dem Verwaltungsrat
vorzulegen. Bei der Vorbereitung von Vorschldagen missen die Berichte des Komitees zur
Friiherkennung von Risiken geméR § 378 neues THGB auch beriicksichtigt werden. Ergibt
sich aus der Zwischenbilanz, dass die Aktiva des Unternehmens die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger nicht decken, so hat der Verwaltungsrat das Handelsgericht am Ort des
Sitzes der Aktiengesellschaft zu benachrichtigen und den Antrag auf Eroffnung des
Konkurses zu stellen. Wenn Glaubiger vor der Konkurser6ffnung von ihren Forderungen
absehen, die im AusmaB dieser Uberschuldung liegen, die zum Konkurs fiihren, und es

schriftlich akzeptieren, im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zurlickzutreten, ist

%! Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 376 Abs. 1; KAYA, Mustafa Ismail, TK
ve TTK Tasarisinin yodnetim kuruluna ananim ortakliginin mali durumunun bozulmasi halinde yikledigi
yukimlilukler, Hakemli Makaleler, 15.
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der Verwaltungsrat nicht verpflichtet, einen Antrag auf Er6ffnung des Konkurses zu stellen.
Diese schriftliche Einverstandniserklarung der Glaubiger ist in seiner Richtigkeit und

Gultigkeit vom gerichtlichen Sachverstandigen zu bestatigen.

b. Aufschub des Konkurses

Die Pflichten des Verwaltungsrats bei Uberschuldung enden nicht mit der Stellung des
Konkursantrags bei Gericht. Inzwischen kann der Verwaltungsrat oder ein Glaubiger gemali §
377 neues THGB eine Aufschiebung des Konkurses fordern, wenn sie bei Gericht
Sanierungsmalinahmen vorlegen. In diesem Sinne sollte er ein Sanierungsmalnahmensprojekt
vorbereiten. Dieses Sanierungsprojekt sollte unter Berlcksichtigung der Vorschlage der
Abschlussprifer und des Ausschusses zur Friiherkennung von Risiken vorbereitet werden.
Diese Sanierungsmalinahmen konnen die Vorlegung neuer finanzieller Quellen sowie die
Einbringung neuen Kapitals beinhalten. In diesem Fall werden die Vorschriften 8 179 und

179 b des Betreibungs- und Konkursgesetzes angewendet.

F. Die Grindung des Ausschusses zur Friherkennung von Risiken

Gemal § 378 Abs 1 neues THGB st der Verwaltungsrat von bdrsennotierten
Aktiengesellschaften dazu verpflichtet, einen Ausschuss einzurichten, um die Risiken, die die
Existenz, die Entwicklung und Fortfuhrung der Gesellschaft bedrohen, frih zu erkennen und
zur Vermeidung dieser Gefahren entsprechende MalRnahme zu erarbeiten und diese
umzusetzen und ein entsprechendes Risikomanagement zu flihren. Des Weiteren ist der
Verwaltungsrat dazu verpflichtet, das System in Gang zu halten und weiterzuentwickeln.
Hauptzweck der Einrichtung des Ausschusses ist es, den Verwaltungsrat und die
Hauptversammlung standig wachsam zu halten und bei Bedarf unverziglich entsprechende
MaRnahmen ergreifen zu kénnen>2.

Der Ausschuss kann aus Verwaltungsratsmitgliedern oder Dritten bestehen®. Der
Ausschuss hat geméaR § 378 Abs 2 neues THGB alle zwei Monate dem Verwaltungsrat einen
Bericht zu erstatten, in dem der Zustand der Gesellschaft Gberpruft, die Risiken aufgezeigt
und Malnahmen vorschlagen werden. Dieser Bericht ist auch dem Abschlussprifer zu
ubermitteln.

Bei anderen Aktiengesellschaften findet die Grindung eines solchen Ausschusses

statt, wenn der Abschlussprifer dies fur notwendig hélt und dies dem Verwaltungsrat

%2 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 378 Abs 1.
%3 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 378 Abs 1.
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schriftlich mitteilt. Der Ausschuss hat bis zum Ende des Folgemonats einen Bericht zu
erstatten.

G. Buchfuhrungspflicht

Die Handelsbucher der Gesellschaften und deren Fihrungssystem wurden in 88§ 64 bis 88
neuen THGB geregelt. Die Biicher der Gesellschaften missen nach den International
Financial Reporting Standards (IFRS) gefiihrt werden. Als Leitungsorgan ist der
Verwaltungsrat verpflichtet, diese Aufgabe zu erfilllen. GeméaR § 375 lit f neues THGB gehort
die Fuhrung des Aktienbuchs, Entscheidungsbuchs des Verwaltungsrats und des Sitzungs-
und Behandlungsbuches der Hauptversammlung zu den uniibertragbaren und unentziehbaren

Aufgaben des Verwaltungsrats.

H. Weitere Pflichten des Verwaltungsrats

AuBer den oben erwdhnten Pflichten hat der Verwaltungsrat zahlreiche weitere Pflichten, die
in verschiedenen Paragrafen normiert werden. So zB die Einberufung der Hauptversammlung,
die Bestimmung der Tagesordnung der Hauptversammlung, die Fiihrung der Handelsblcher,
die Erhebung der Anfechtungsklage gegen HV-Beschlisse, die Pflichten hinsichtlich des

Handelsregisters (Eintragung und Bekanntmachung), Pflichten beim Konkursverfahren usw.

IV. PFLICHTEN DER VERWALTUNGSRATSMITGLIEDER
A. Sorgfaltspflicht

1. Allgemeines

Die Verwaltungsratsmitglieder haben bei ihrer Geschaftsfihrung ein gewisses MaR an
Sorgfalt anzuwenden. Wenn die Verwaltungsratsmitglieder ihre Sorgfaltspflicht verletzen,
sind sie gegenliber der Gesellschaft, den Aktiondren und Glaubigern der Gesellschaft zum
Schadenersatz verpflichtet. Der Sorgfaltspflicht unterliegen alle Verwaltungsratsmitglieder,
Delegierten, Direktoren und alle mit der Geschaftsfilhrung und Vertretung betrauten
Personen. Aus diesem Grund ist die Sorgfaltspflicht zugleich MaRstab fur die Haftung der
Verwaltungsratsmitglieder und der anderen mit der Verwaltung und Geschaftsfiihrung

bertrauten Organe™*.

%% CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 579.
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2. Malistab der Sorgfaltspflicht

Das geltende THGB fordert als Sorgfaltsmalistab, welchen die Verwaltungsratsmitglieder bei
ihrer Geschéaftsfihrung anzuwenden haben, jenes MaR an Sorgfalt, fir das der
Dienstpflichtige nach § 321 altes TOGB einzustehen hat. Demnach bestimmt sich das MaR
der Sorgfalt nach dem Vertragsverhaltnis unter Berucksichtigung des Bildungsgrades und der
Fachkenntnisse, die flr diese Tatigkeit erforderlich sind, sowie den Fahigkeiten und
Eigenschaften des Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber gekannt oder hatte kennen miissen>>,
Diese Vorschrift enthalt sowohl objektive als auch subjektive Kriterien zur Bemessung der

vom Arbeitnehmer anzuwendenden Sorgfalt®®.

Nach (berwiegender Literatur und
Rechtsprechung wird daher angenommen, dass der geforderte Sorgfaltsmalistab eines
Verwaltungsratsmitglieds das Verhalten eines verniinftigen und gewissenhaften
Geschiftsmannes* ist™"’.

Dagegen ist der Sorgfaltsmalstab im neuen tirkischen Aktienrecht objektiviert. Mit
dem neuen THGB wird der Begriff ,,eines sorgféaltigen Geschéftsmannes* aufgehoben und an
dessen Stelle der Begriff ,,die Sorgfalt eines umsichtigen Geschéftsleiters* verwendet>>®. Nach
8§ 369 neues THGB haben die Verwaltungsratsmitglieder und andere mit der
Geschaftsfihrung und Vertretung befugte Personen bei der Erfullung ihrer Aufgaben die
Sorgfalt eines umsichtigen Geschéftsleiters anzuwenden und das Wohl der Gesellschaft unter
Einhaltung des Grundsatzes von Treu und Glauben wahrzunehmen®*®. Daher richtet sich der
Sorgfaltsmalistab nach der konkreten Situation (GroRe, Branche des Unternehmens) und nach
der vom jeweiligen Vorstandsmitglied oder Delegierten Gibernommenen Aufgabe.

Der Regierungsentwurf begriindet diese Anderung zusammenfassend s0°®°: Der
Sorgfaltsmalistab war im geltenden THGB nicht klar. Daher gibt es keine einheitliche
Auslegung in der Literatur und Rechtsprechung. Der MaRstab des ,,umsichtigen
Geschiftsleiters™ umfasst sowieso die nach den Umstédnden gebotene Sorgfalt. Die fir das
Geschaft nach den Umsténden gebotene Sorgfalt wird objektiv festgestellt, ansonsten wird flr
den jeweiligen Geschaftsbereich kein Fachwissen verlangt. Unter Objektivitat versteht man,
dass die fachliche Kompetenz zur Bewaltigung der Aufgaben, die Fahigkeit, Informationen zu

beurteilen, die Anwendungen und Entwicklungen zu beobachten und zu kontrollieren,

%% HIRSCH, Ernst E, Das Tirkische Aktienrecht, Anm zu § 320 geltende THGB, 67; Kervankiran,
Haftungsbeschrankungen im turkischen Gesellschaftsrecht, 179.

%% CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 580.

T Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 180.

%% Nach § 320 altes THGB und § 528 TOGB wird grundsétzlich nach den Umsténden auf die objektive und
subjektive Sorgfaltpflicht des Geschaftmanns abgestellt.

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 369 Abs 1.

%80 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 369 Abs 1.
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vorhanden sind. Der Begriff des ,sorgfiltigen Geschéftsleiters® spielt einerseits in der
Haftung eine Rolle (Haftungsmaflstab) und stellt andererseits einen objektiven Malistab flr
die Handlungen und Entscheidungen des Geschaftsleiters (SorgfaltsmaRstab) dar. Doch diese
Sorgfalt beinhaltet nicht die aulRerhalb der objektiven Kontrolle des Verwalters und tiber den
objektiven Erwartungen liegenden Malinahmen. So bestimmt § 553 Abs 3 neues THGB die
Grenzen der Sorgfalt des umsichtigen Geschaftsleiters. Danach darf niemand fur ein
auBerhalb seiner Kontrolle liegendes Zuwiderhandeln oder Dienstvergehen, das gegen Gesetz
oder Satzung verstoRt, zur Haftung herangezogen werden.

Der MaRstab fur den umsichtigen Geschéftsleiter lasst es zu, dass das
Verwaltungsratsmitglied entsprechend der Rechtsfigur ,,Business Judgement Rule*
Entscheidungen trifft und fur die daraus entstehenden Risiken nicht zur Verantwortung
gezogen werden kann®'. Nach der allgemeingiiltigen Auffassung gilt es nicht als Unterlassen
oder Verletzen der Sorgfaltspflicht, wenn in der jeweiligen Sachlage Recherchen gemacht
worden sind, von den Zustadndigen Informationen eingeholt wurden und dann im
Verwaltungsrat eine Entscheidung getroffen wurde, das Unternehmen aber entgegen den
Erwartungen einen Verlust erlitten hat>®?. Diese Regeln werden durch § 553 Abs 3 neues
THGB konkretisiert. Die Sorgfaltspflicht kann durch Vertrag verschéarft werden. Das
Verwaltungsratsmitglied hat das Interesse der Gesellschaft vorrangig zu bertcksichtigen. Der
in 8§ 369 neuen THGB erwidhnte Grundsatz von ,,Treu und Glauben“ wird im geltenden
THGB nicht direkt geregelt. Mit diesem Grundsatz ist gemeint, dass die persénlichen
Interessen der Verwaltungsratsmitglieder, die Interessen der herrschenden Aktiondre oder die
Interessen Dritter nicht vor das Interesse der Gesellschaft gestellt werden dirfen. Bei einem
Interessenkonflikt mussen die Verwaltungsratsmitglieder die erforderlichen Malinahmen

ergreifen>®.

3. ,,Business Judgement Rule“ im tirkischen Recht

Dieses Prinzip wurde in den USA fir die Sorgfaltspflicht beztiglich der Entscheidungen der

%4 Die Richter orientieren sich in ihren

Verwalter eines Unternehmens entwickelt
Entscheidungen Uber die Haftung der betroffenen Personen nach dem Business-Judgement-

Rule-Prinzip®®. Prof. Pulasli hat die BJR-Kriterien im tirkischen Recht eingehend

%! Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 369 Abs 1.

%2 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 369 Abs 1.

%83 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 369 Abs 1.

%% PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina gére Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yikimlilugi ve
Mauteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 58.

%% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 82.
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untersucht. Nach seiner Meinung erfillen die Verwaltungsratsmitglieder die BJR-Kriterien,
wenn sie bei ihrer Entscheidung nach den folgenden Kriterien handeln®®;

» Sie sollen ordnungsgemal und sorgfaltig entscheiden,

> sie sollen wahrend der Verwaltung der Gesellschaft stets wachsam sein,

> sie sollten an der Sitzung der Verwaltungsrats teilnehmen,

» Entscheidungen sollten im Rahmen des Gegenstands und Zwecks der Gesellschaft sowie

in Richtung des Wohls der Gesellschaft getroffen werden,

A\

sie sollten unbefangen und unabh&ngig sein,

A\

sie sollten erst die erforderlichen Informationen von den Fachleuten besorgen,

» sie mussen wahrend der Entscheidung die zwingenden Vorschriften und die Satzung der
Gesellschaft einhalten,

> sie sollten nach dem Grundsatz Treu und Glaube (bona fides) handeln.

Es wird nicht erwartet, dass jede Entscheidung der Verwaltungsratsmitglieder und anderen
verantwortlichen Personen erfolgreich sein muss®®’. Das bedeutet, dass das neue THGB keine

Erfolgshaftung vorsieht>®.

B. Treuepflicht

Die Verwaltungsratsmitglieder verwalten fremdes Vermdgen. Daher liegt ein
Vertrauensverhéltnis zwischen Gesellschaft und Verwaltungsratsmitgliedern vor, dieses zieht
naturgemal die Treuepflicht nach sich.

Im geltenden THGB wird die Treuepflicht der Verwaltungsratsmitglieder und anderer
mit der Geschaftsfihrung und Vertretung befugter Personen nicht unmittelbar geregelt. Im
neuen THGB wird die Treuepflicht der Verwaltungsratsmitglieder in & 369 (mit der
Uberschrift ,,Sorgfaltspflicht und Treuepflicht erwéhnt. Danach sind sie dazu verpflichtet,
bei der Erfiillung ihrer Aufgaben die Sorgfalt eines umsichtigen Geschaftsleiters anzuwenden
und das Wohl der Gesellschaft unter Einhaltung des Grundsatzes von Treu und Glauben
wahrzunehmen. In der Begriindung des Regierungsentwurfs wird weiters klargestellt, dass das
Gesellschaftsinteresse stets den Interessen der Aktiondre, Glaubiger und anderen natirlichen

569

und juristischen Personen vorgeht™”. Als Folge der Treuepflicht hat der Gesetzgeber einige

%6 pYLASLI, Hasan, TTK Tasarisina gére Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yiikimlilugi ve
Muteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 59.

*7 Grass, Management-Entscheidungen, 2.

*%8 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 83.

%9 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 369 Abs 1; CAMOGLU(Poroy/Tekinalp),
Ortakliklar, Anm 585.
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MaRnahmen zur Vermeidung von Interessenkonflikten vorgesehen, zB Ausschluss von der
Sitzung, Verschuldensverbot, Sorgfaltspflicht, Verbot von Geschaften mit der Gesellschaft,
Wettbewerbsverbot usw.

Ein anderes wichtigstes Thema im Rahmen der Treupflicht ist die
Verschwiegenheitspflicht. Die Verschwiegenheitspflicht wird im tirkischen Recht nicht nur
speziell fur die Verwaltungsratsmitglieder, sondern allgemein fir alle Personen, denen die
Handelsbicher und Dokumente zur Verfugung gestellt werden, um Einsicht zu nehmen,
geregelt. Nach § 527 neues THGB haben die Verwaltungsratsmitglieder daher auch
Geheimnisse Uber die Gesellschaft oder Akte (Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse)
geheimzuhalten. Sofern die Gesellschaft durch den Schaden aufgrund der Verletzung dieser
Pflicht leidet, sind sie verpflichtet, der Gesellschaft Schadenersatz zu leisten. Nach
herrschender Ansicht erstreckt sich die Verschwiegenheitspflicht nicht nur auf die
Geheimnisse, die aus Handelsbiichern oder Dokumenten erfahren werden, sondern auf alle
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse. Es ist gleichgultig, wie sie erfahren werden. Daher
haben die Verwaltungsratsmitglieder tber alle vertraulichen Angaben Stillschweigen zu
bewahren®"°.

Die Verschwiegenheitspflicht endet nicht mit der Beendigung der Organfunktion,
sondern die Verwaltungsratsmitglieder haben auch nach der Beendigung der Organfunktion

dartiber Stillschweigen zu bewahren.

C. Wettbewerbsverbot

Die Verwaltungsratsmitglieder kennen aufgrund ihres Status alle kommerziellen und
organisatorischen ~ Geheimnisse.  Deswegen  unterliegen sie der  Treu- und
Verschwiegenheitspflicht gegentiber der Gesellschaft. Als Folge dieser Pflicht verbietet es der
Gesetzgeber gemal? § 396 neues THGB den Verwaltungsratsmitglieder, mit der Gesellschaft
zu konkurrieren. Diese Vorschrift umfasst hinsichtlich des Wettbewerbsverbots folgende zwei
Tatbestdnde: Ein Mitglied des Verwaltungsrats darf nicht ohne Bewilligung der
Hauptversammlung,

a. im Geschaftszweig der Gesellschaft flr eigene oder fremde Rechnung
Geschafte machen: Es handelt sich hier wie im 0Osterreichischen Recht um ein echtes
Wettbewerbsverbot. Die Verwaltungsratsmitglieder dirfen nicht im Geschéftszweig der

Gesellschaft Geschafte machen. Unter Geschéftszweig der Gesellschaft ist nicht der in der

3% CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 586.
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Satzung bestimmte Zweck gemeint, sondern jener, den die Gesellschaft in der Praxis
tatsachlich ausiibt®™*,

b. sich an einer anderen Gesellschaft, die im selben Geschaftszweig
unternehmerisch tatig ist, als personlich haftender Gesellschafter beteiligen.
Diesbeziiglich dirfen sich die Verwaltungsratsmitglieder nicht an Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften als Kommanditgesellschafter beteiligen. Nach (bereinstimmender
Lehre dirfen sie auch nicht Verwaltungsratsmitglieder oder Verwalter bei einer Gesellschaft
werden, die denselben Geschaftszweck hat, da eine solche Téatigkeit mit der Treuepflicht
unvereinbar ist>’?.

Mit der Bewilligung der Gesellschaft wird die Rechtswidrigkeit eines verbotswidrigen
Verhaltens beseitigt. Dieses Recht obliegt der Hauptversammlung im Gegensatz zum
Osterreichischen Recht. Sofern die Hauptversammlung im Voraus die Geschafte der
Verwaltungsratsmitglieder bewilligt, handelt es sich nicht mehr um ein Wettbewerbsverbot.
Die Erlaubnis kann nach herrschender Lehre auch in der Satzung erteilt werden®”. Das
Wettbewerbsverbot beginnt mit der Bestellung und endet mit der Beendigung der
Organfunktion der Verwaltungsratsmitglieder, wenn nichts anderes vereinbart wird.

Ein Verschulden wird fiir die Verantwortlichkeit nicht vorausgesetzt®*. Sofern die
Verwaltungsratsmitglieder das Wettbewerbsverbot verletzen, raumt der Gesetzgeber gemaR
396 Abs 1 neues THGB der Gesellschaft wahlweise unterschiedliche Rechte ebenso wie im
Osterreichischen Aktienrecht ein. Demnach kann die Gesellschaft vom betreffenden
Verwaltungsratsmitglied Schadenersatz fordern oder statt dessen von dem Mitglied verlangen,
dass es die flr eigene Rechnung gemachten Geschéfte als fir Rechnung der Gesellschaft
eingegangen gelten lasse und die aus Geschéaften fir fremde Rechnung bezogene Vergiitung
herausgebe oder seinen Anspruch auf die Vergitung abtrete. Die Auswahl dieser alternativen
Rechte im Namen der Gesellschaft obliegt den Verwaltungsratsmitgliedern, auBer jenen
gegen das Verbot verstoRenden Mitglieder (8§ 396 Abs 2 neue THGB).

Nach herrschender Doktrin>" kann die Gesellschaft die betroffenen Mitglieder wegen
Vorliegen eines wichtigen Grundes abberufen und von ihnen verlangen, die bezogenen
Vergltungen herauszugeben. Aulerdem kdnnen die Haftungsbestimmungen auf sie
angewendet werden (8 396 Abs 4 neue THGB).

" CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 569.
"2 CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 572.
"8 CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 573.
" CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 574
55 ANSAY, Tugrul, Anonim Sirketler, 122.
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Gemal} § 396 Abs 3 neues THGB beginnt die Verjahrungsfrist fur die Anspriiche drei
Monate ab Kenntniserlangung durch die tbrigen Mitglieder des Verwaltungsrats von der
betreffenden unternehmerischen Tatigkeit und Beteiligung des Mitgliedes an einer
Gesellschaft. Sie verjahren ohne Rucksicht auf diese Kenntnis in einem Jahr seit ihrer

Entstehung.

D. Ausschluss von der Sitzung

Grundsatzlich hat jedes Verwaltungsratsmitglied das Recht, an den Sitzungen des
Verwaltungsrats teilzunehmen. Jedoch kdnnen sie unter bestimmten Voraussetzungen von der
Sitzung des Verwaltungsrats ausgeschlossen werden. Der Zweck des Ausschlusses ist es,
Interessenkonflikte zwischen Gesellschaft und Verwaltungsratsmitgliedern bzw ihres
bestimmten Verwandtenkreises zu vermeiden.

Gemdl § 393 Abs 1 neues THGB konnen Verwaltungsratsmitglieder bei
Angelegenheiten, die ihre eigenen gesellschaftsfremden Interessen oder die personlichen
gesellschaftsfremden Interessen ihrer Vorfahren, Nachkommen, Ehegatten sowie deren
Blutsverwandte und Verschwagerte bis zum dritten Grad berthren, von der Teilnahme an der
Beratung ausgeschlossen werden. Fir den Ausschluss bedarf es zuerst eines ,,personlichen®
Interesses. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs ist unter dem personlichen Interesse
zu verstehen, dass es sich um ein Interesse des Verwaltungsratsmitglieds und dessen
Verwandten handelt. Ansonsten dirfen Interessen, die zur einer Gruppe gehdren und deren
Gewinn oder Vorteil beglnstigen, nicht als persdnliche Interessen des Vorstandsmitglieds
angenommen werden>"®. Daneben soll dieses persénliche Interesse auRerhalb der Gesellschaft
(gesellschaftsfremd) liegen. Daher kann ein Verwaltungsratsmitglied an der Sitzung
teilnehmen, wenn in der Sitzung die Auswahl, die Ernennung oder die Abberufung der
aufgezahlten Verwandte zu einer Stelle in der Gesellschaft behandelt wird, da es sich bei
diesen Angelegenheiten um Kkeine gesellschaftsfremden Interessen von betroffenen
Mitgliedern und ihrem Verwandtenkreis handelt””.

Dieses Verbot gilt auch fur Angelegenheiten, die den Grundsatz von Treu und
Glauben betreffen, zB wenn der Gegenstand der Sitzung einen ehemaligen Ehegatten oder
Partner eines Mitgliedes betrifft, soll es an der Sitzung nicht teilnehmen®’®. Im Zweifelsfall
entscheidet der Verwaltungsrat Gber den Ausschluss von der Sitzung. An dieser Sitzung darf

das betreffende Mitglied nicht teilnehmen. Die Entscheidung des Verwaltungsrats ist

*"® Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 393 Abs 1.
> Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 393 Abs 1.
%8 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 393 Abs 1.
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endgliltig, da die Organe der AG nicht hierarchisch iber- bzw. untereinander stehen. Also ist
die HV nicht befugt, die Entscheidung des Verwaltungsrats zu iiberpriifen®”®,

Sofern dem Verwaltungsrat ein Interessenkonflikt nicht bekannt ist, ist das betroffene
Mitglied gemal § 393 Abs 1 letzter Satz neues THGB verpflichtet, dies dem Verwaltungsrat
mitzuteilen und das Verbot einzuhalten.

8 393 Abs 2 neues THGB sieht einen speziellen Haftungsfall bei einem VerstoR gegen
dieses Verbot vor. Die Vorschrift lautet folgendermalen: ,, Ein Mitglied, das gegen diese
Bestimmungen zuwiderhandelt, und die Ubrigen Mitglieder, die keinen Einwand gegen die
Teilnahme des betroffenen Mitgliedes an der Sitzung erheben oder sich fur die Teilnahme des
betroffenen Mitgliedes entscheiden, obwohl ein Interessenskonflikt objektiv vorhanden und
bekannt ist, werden zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens der Gesellschaft
verpflichtet. “ Die Haftung im Rahmen dieser VVorschrift beruht auf einer Verschuldenshaftung
und ist keine gesamtschuldnerische Haftung, da es keinen Beschluss oder eines Handlung des
Verwaltungsrats gibt®®.

GemaR § 393 Abs 3 neues THGB werden der Grund des Ausschlusses von der Sitzung
und die verbundenen Akte in der Niederschrift der Sitzung aufgenommen.

E. Verbot von Geschaften mit der Gesellschaft und Verschuldensverbot

1. Verbot von Geschaften mit der Gesellschaft

Dieses Verbot beruht auch auf der Treuepflicht bzw der Vermeidung von
Interessenkonflikten. Gemall 8§ 395 Abs 1 neues THGB darf ein Verwaltungsratsmitglied
ohne Bewilligung der Hauptversammlung mit der Gesellschaft im eigenen Namen oder im
Namen eines Fremden kein Geschéft abschlieBen. Mit dieser VVorschrift wird bezweckt, einen
Machtmissbrauch der Verwaltungsratsmitglieder zu vermeiden und das Wohl der Gesellschaft
zu bewahren. Aus diesem Grund dirfen die Verwaltungsratsmitglieder nicht offensichtlich
oder heimlich (zB unter anderem Namen oder durch Mittelsleute) Geschéafte mit der
Gesellschaft abschlieRen®®. Dieses Verbot kann nur durch eine Bewilligung der
Hauptversammlung beseitigt werden. Nach herrschender Lehre kann es auch durch eine
nachtragliche Zustimmung der Hauptversammlung aufgehoben werden®®. Die abgegebene

Bewilligung bindet nur die einschlagigen Verwaltungsratsmitglieder.

*" Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 393 Abs 1.

*% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 393 Abs 2.

%81 CAMOGLU Ersin, Anonim Ortakliklarda Yénetim Kurulu Uyelerinin HukukiSorumlulugu, 92.

%8 CAMOGLU Ersin, Anonim Ortakliklarda Yénetim Kurulu Uyelerinin HukukiSorumlulugu, 95; Ansay,
Anonim Sirketler, 122.
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Der Umfang der verbotenen Geschéafte umfasst nach dem geltenden THGB nur die
Handelsgeschéafte, die in den Rahmen des Gegenstandes der Gesellschaft fallen. Diese
Beschrankung wird im neuen THGB entfallen. Nach neuem THGB umfasst dieses Verbot alle
Geschafte. Es ist gleichgultig, ob es sich um ein Handelsgeschéft handelt oder nicht bzw ob es
in den Rahmen des Gegenstandes der Gesellschaft féllt. Gutglaubigkeit der
Verwaltungsratsmitglieder hat in diesem Sinne keine Bedeutung®®®.

Bei Zuwiderhandlung kann die Gesellschaft gemaR 8 395 Abs 1 neues THGB die
Nichtigkeit der abgeschlossenen Geschafte geltend machen. Jedoch ist diese Geschaft fur die
Verwaltungsratsmitglieder, welche mit der Gesellschaft ohne Bewilligung der
Hauptversammlung ein Geschaft abgeschlossen haben, verbindlich(§8 395 Abs 1 letzter Satz
neues THGB). Jedoch ist diese Geschaft nach der herrschenden Literatur bis zur Zustimmung
der Hauptversammlung schwebend unwirksam, da die Nichtigkeit nachtraglich nicht
aufgehoben werden kann®*,

Bei Zuwiderhandlung sollen nicht nur die daraus entstandenen Schéden der
Gesellschaft wiedergutgemacht werden, sondern auch der Schaden der Gesellschaft im

weiteren Sinn (zB wegen Verletzung der Treupflicht)®.

2. Verschuldensverbot

Das Verschuldensverbot wird im tiirkischen Recht neu geregelt (§ 395 Abs 2 neues THGB).
Der Hauptzweck ist, das Grundkapital der Gesellschaft zu schitzen. Die in dieser Vorschrift
aufgezahlte Personen durfen sich an der Gesellschaft weder bar noch sachlich verschulden.
Die Gesellschaft darf auch flr diese Personen keine Burgschaft, Garantien oder
Pfandleistungen und deren Schulden und Verantwortung nicht 0bernehmen. Dem
Verschuldensverbot unterliegen folgende Personen:

> Verwaltungsratsmitglieder,

> deren Verwandte gemal 8 393 neue THGB (Vorfahren und Nachkommen oder
Ehegatte der Verwaltungsratsmitglieder sowie deren Blutverwandte und Verschwégerte bis
zum dritten Grad),

> die Personalgesellschaften, an denen die Verwaltungsratsmitglieder oder ihre

Verwandten beteiligt sind,

%8 CAMOGLU Ersin, Anonim Ortakliklarda Yénetim Kurulu Uyelerinin HukukiSorumlulugu, 93.

%8 CAMOGLU Ersin, Anonim Ortakliklarda Yénetim Kurulu Uyelerinin HukukiSorumlulugu, 96; Imregiin,
Anonim Ortakliklar, 232.

%8 ANSAY Tugrul, Anonim Sirketler, 109.
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> die Kapitalgesellschaften, an denen die Verwaltungsratsmitglieder oder ihre
Verwandten mindestens zu 20% beteiligt sind.

Die Gesellschaften bei den Gesellschaftgruppen kénnen sich jedoch gemal? 8 395 Abs 3 neues
THGB gegenseitig Garantie und Pfand gewéhrleisten.

Zuwiderhandlungen gegen dieses Verbot konnen Glaubiger der Gesellschaft in der
Hohe, die der ibernommenen Schuld entspricht, unmittelbar verfolgen. Zusatzlich wird die
Zuwiderhandlung dieses Verbot nach 8 562 Abs 5 lit d neue THGB mit Geldstrafen

sanktioniert.

F. Die Auskunftsrechte der Verwaltungsratsmitglieder

Im Rahmen der personlichen Rechte des Verwaltungsrats haben Auskunftsrechte und
Einsichtsrechte der Verwaltungsratsmitglieder geméald 8 392 neues THGB grolie Bedeutung.
Das Auskunftsrecht der Verwaltungsratsmitglieder wird in zwei Formen (in der Sitzung oder
aullerhalb der Sitzung) detailliert und liickenlos geregelt. Danach kann jedes Mitglied des
Verwaltungsrates in der Sitzung Auskunft Uber alle Angelegenheiten der Gesellschaft
verlangen, diesbezuglich Frage stellen und sie Uberprifen. Sofern ein Mitglied des
Verwaltungsrates die Forderung stellt, dass Geschaftsbiicher, Buchungsposten, Vertrage,
Schriftverkehr oder Dokumente dem Verwaltungsrat vorgelegt werden, damit diese vom Rat
oder den Mitgliedern Gberpruft und diskutiert werden, darf diese Forderung nicht abgelehnt
werden. Auch eine Auskunftsforderung eines Mitglieds vom Verwalter und Arbeitnehmer
uber verschiedene Angelegenheiten darf nicht abgelehnt werden. In den Sitzungen des
Verwaltungsrates sind alle mit der Geschaftsfihrung und Vertretung betrauten Personen,
Ausschisse sowie Mitglieder des Verwaltungsrates zur Auskunft verpflichtet. Eine
diesbezigliche Aufforderung eines Mitgliedes darf nicht verweigert werden und seine Fragen
dirfen nicht unbeantwortet bleiben (§ 392 Abs 2 neues THGB).

AufRerhalb der Sitzungen kann jedes Mitglied mit Bewilligung des Vorsitzenden von
den mit der Geschaftsfiihrung betrauten Personen Auskunft tiber den Geschaftsgang und tber
bestimmte einzelne Geschéfte verlangen. Soweit es fur die Erfullung einer Aufgabe
erforderlich ist, kann jedes Mitglied beim Vorsitzenden beantragen, dass ihm Bucher und
Akten vorgelegt werden (8 392 Abs 3 neues THGB). Falls das Verlangen eines
Verwaltungsratsmitgliedes hinsichtlich der in Absatz 3 vorgesehenen Auskunfts-, Frage- und
Einsichtsrechte vom Vorsitzenden verweigert wird, ist diese Angelegenheit binnen zwei

Tagen dem Verwaltungsrat vorzulegen. Sofern die Sitzung des Verwaltungsrates nicht
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stattfindet oder die Aufforderung abgelehnt wird, kann sich das Mitglieder an das ortlich
zustandige Handelsgericht der Aktiengesellschaft wenden. Das Gericht hat Uber die
Aufforderung durch schriftliches Verfahren zu entscheiden. Das Urteil des Gerichtes ist
endgliltig (8 392 Abs 4 neues THGB). Der Vorsitzende darf aullerhalb der Sitzungen ohne
Bewilligung des Verwaltungsrats keine Auskunft verlangen und nicht Einsicht in die Blicher
und Akten der Gesellschaft nehmen. Wird das Verlangen des Vorsitzenden abgelehnt, kann
sich der Vorsitzende geméal Abs 4 an das Gericht wenden (8 392 Abs 5 neue THGB).

Die Rechte der Verwaltungsratsmitglieder aus diesem Paragrafen dirfen nicht
beschrankt und aufgehoben werden. Die Satzung und der Verwaltungsrat kénnen das Recht
auf Auskunft und Einsichtnahme erweitern (8 392 Abs 6 neues THGB). Jedes
Verwaltungsratsmitglied kann wvon der Vorsitzenden verlangen, die Sitzung des
Verwaltungsrats schriftlich einzuberufen.

G. Finanzielle Rechte

Aufgrund der Verwaltungstétigkeit haben die Verwaltungsratsmitglieder auch finanzielle
Rechte. Die finanziellen Rechte der Verwaltungsratsmitglieder werden unmittelbar in 8 394
neues THGB geregelt. Danach kdnnen den Verwaltungsratsmitgliedern Sitzungsgelder,
Gehalter, Boni, Pramien und Gewinnbeteiligungen ausbezahlt werden, soweit deren Hohe
durch die Satzung oder Hauptversammlung bestimmt wird. Die Begrindung des
Regierungsentwurfs betont, dass die finanziellen Rechte der Verwaltungsratsmitglieder im
Gesetz taxativ aufgezahlt werden®®. Daher diirfen sie durch Satzung oder HV nicht erweitert
werden.

Nach § 408 Abs 2 lit b neues THGB gehdrt die Bestimmung der finanziellen Rechte
der Verwaltungsratsmitglieder zu den uniibertragbaren Aufgaben der Hauptversammlung. Die
finanziellen Rechte von anderen mit der Geschéftsfiilhrung betrauten Personen auBer den
Verwaltungsratsmitgliedern stellt der VVerwaltungsrat fest.

Bei den finanziellen Rechten handelt es sich vor allem um:

» Sitzungsgeld: Dieses Entgelt wird den Verwaltungsratsmitgliedern fur die Teilnahme
an der Sitzung des Verwaltungsrats bezahlt.

» Gehalt: Aufgrund der Verwaltungstatigkeit erhalten die Verwaltungsratsmitglieder ein
regelmaRiges Gehalt.

» Gewinnbeteiligung: Den Verwaltungsratsmitgliedern kann fir ihre Tatigkeit eine

Beteiligung am Gewinn gewahrt werden; in der Praxis kommt dies sehr oft vor. Eine

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 394.
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Gewinnbeteiligung wird vor allem zum Zweck der FOrderung bester Arbeitsleistung
genutzt.

> Boni: Den Verwaltungsratsmitgliedern kénnen Boni wegen erfolgreicher Téatigkeit
zum Zweck der Belohnung bezahlt werden. Dafir ist nicht VVoraussetzung, dass die
Gesellschaft Gewinne erzielt.

> Pramien: Die Gesellschaft zahlt das Entgelt den Verwaltungsratsmitgliedern, um die

Effizienz zu erhdhen oder leichter und schneller Ergebnisse zu erreichen.

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs umfasst diese Bestimmung keine Reisekosten,
Vertretungsentgelte, Versicherungsprdmien und &hnliche Pramien sowie Privatpensionen und

Vorschiisse®®’.

V. HAFTUNG DER VERWALTUNGSRATSMITGLIEDER
A. Einfihrung

1. Grinde fur die Haftung des Verwaltungsrats

Die Aktiengesellschaften handeln durch ihre Organe. Die Handlungen und
Willenserklarungen  der  Verwaltungsratsmitglieder als  Organtrdger werden  der
Aktiengesellschaft zugerechnet. Sie tragt daher die Verantwortlichkeit gegenlber der
Gesellschaft, den Aktionaren und Glaubigern.

Aullerdem hat die AG groflie Bedeutung im Wirtschaftsleben des Staates. Wenn eine
AG Verluste erwirtschaftet oder einen Antrag auf Konkurs stellt, hat dies Auswirkungen nicht
nur auf die Gesellschafter und Gesellschaftsgléaubiger, sondern auch auf die Arbeitnehmer und
andere juristische und natdrliche Personen, die zur AG in irgendeiner Beziehungen stehen.
Angesichts dieses Umstands sind die Bestimmungen Uber die Haftung von
Verwaltungsratsmitgliedern sehr bedeutsam, sie dienen dem Schutz der o6ffentlichen
Interessen und der Forderungen der Gléubiger. Deswegen ist es notwendig, die

Verwaltungsratsmitglieder Haftungsbestimmungen zu unterwerfen>®,

%87 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 394.
%8 Camoglu Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uylerinin Hukuki Sorumlulugu, 2; Giiney, N. AKDAG,
Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 4.

180



2. Die rechtlichen Grundlagen der Haftung der Verwaltungsratsmitglieder

Eigentlich ist die Rechtsgrundlage der Haftung der Vorstandsmitglieder gegentber der
Gesellschaft nach dem Inkraftreten des neuen THGB nicht so wichtig, da das neue THGB fiir
die aktienrechtliche Haftung spezielle Normen hinsichtlich der Beweislast, der Verjahrung
und der Haftungsbefreiungsgriinde enthalt. Deswegen gelten die betreffenden Bestimmungen
des TOGB {ber die vertragliche oder deliktische Haftung grundsétzlich nicht fur die
aktienrechtliche Haftung. Die Rechtsgrundlage der Haftung gegentiber den Aktionaren und
Glaubigern ist auch nicht so wichtig, da sie auch gegentber den Verwaltungsratsmitgliedern
ihre unmittelbaren und mittelbaren Schaden nach § 553 ff neues THGB im Gegensatz zum
schweizerischen Recht geltend machen koénnen, da das neue THGB ohnehin die
Glaubigerschutz- und Kapitalschutzbestimmungen deutlich regelt®®°.

Nach tberwiegender Lehre betreffend das geltende THGB wird angenommen, dass
die Haftung von Verwaltungsratsmitgliedern gegeniiber der Gesellschaft im tlrkischen
Gesellschaftsrecht grundsatzlich auf vertraglichen Grundlagen beruht™®. Im Gegensatz dazu
vertritt Temel diesbeziglich eine neue ldee. Nach seiner Meinung besteht zwischen
Gesellschaft und Verwaltungsratsmitgliedern kein schuldrechtliches Verhéltnis, sondern ein
kérperschaftliches Verhaltnis wie im deutschen Recht®®*. Die Aufgaben des Verwaltungsrats,
die durch Gesetz oder Satzung auferlegt sind, basieren daher auf dem korperschaftlichen
Verhaltnis.  Aus  diesem  Grund  missten  pflichtwidrige = Handlungen  der
Verwaltungsratsmitglieder nicht als Vertragsverletzung, sondern als Gesetzwidrigkeiten
betrachtet werden. Die Haftungsnormen sanktionieren diese organschaftlichen Pflichten. ME
hat diese Ansicht mit der Reform des THGB wichtige Bedeutung gewonnen, da § 553 neues
THGB offensichtlich die Verletzung der Aufgaben des Verwaltungsrats, die durch Gesetz und
Satzung auferlegte Pflichten sind, sanktioniert. Dadurch betont der Gesetzgeber die

Rechtsgrundlage der Verantwortlichkeiten.

3. Die Neuerungen im neuen THGB hinsichtlich der Haftungsregeln

Der tirkische Gesetzgeber hat sich bei der Reformarbeit zum Handelsgesetzbuch das
schweizerische Haftungssystem zum Vorbild genommen, daher enthdlt dieses viele
Neuerungen in diese Richtung. Jedoch gibt es einige Unterschiede zwischen dem tirkischen

und dem schweizerischen Recht.

*% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 555 Abs 1.

%% CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, N 591; HELVACI, Mehmet, Anonim Ortaklikta Yonetim Kurulu
Uyesinin Hukuki Sorumlulugu, 80.

%! Temel, Die Aktienrechtliche Haftung des Verwaltungsrat, 53 ff.
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Im geltenden THGB wird die Haftung der Grinder, Verwaltungsratsmitglieder und
Abschlussprifer zerstreut, in verschiedenen Paragrafen geregelt. Dagegen werden im neuen
THGB die Haftungsbestimmungen fur die Grunder, Verwaltungsratsmitglieder, Verwalter,
Liquidatoren der Gesellschaft zusammen im selben Paragrafen geregelt. Nach 8 553 neue
THGB unterliegen die Griinder, Verwaltungsratsmitglieder, die anderen Verwalter und
Liquidatoren denselben Haftungsbestimmungen. Nach dieser Vorschrift sind sie sowohl
gegenuber der Gesellschaft als auch gegeniber den einzelnen Aktiondren und
Gesellschaftsglaubigern fir den entstandenen Schaden verantwortlich, den sie durch die
Verletzung der ihnen durch Gesetz und Satzung auferlegten Pflichten verursachen. In 88 549
bis 552 neues THGB werden die besonderen Haftungstatbestdnde geregelt. In 88 562 bis 563
neues THGB werden die strafrechtlichen Haftungsbestimmungen geregelt.

Weitere bedeutsame Anderungen bestehen fiir die solidarische Haftung, das
Regressrecht der Gesellschaft und die Geltendmachung des gesamten Schadens in einer
Klage. Wichtigste Neuerung der Haftungsregelungen im neuen tirkischen Aktiengesetz ist die
Abschaffung der Organhaftung. Anstelle der Organhaftung wird eine persénliche Haftung
(Personlichkeitsgrundsatz) fir die Mitglieder des Verwaltungsrats wie Aktprufer,
Abschlusspriifer und Sonderpriifer vorgesehen®?. Nach diesem Grundsatz haftet der
Verwaltungsrat nicht als Organ, sondern es handelt sich um die Haftung der Mitglieder des
Verwaltungsrats, obwohl das Verhalten dem Verwaltungsrat als Organ angelastet wird.

AbschlieBend kann gesagt werden, dass das neue THGB ein Haftungssystem

zugunsten der Verwaltungsratsmitglieder etabliert hat.

B. Die zivilrechtliche Haftung der Verwaltungsratsmitglieder gegentber

der Gesellschaft, den Aktionaren und Glaubigern

1. Einfihrung

Die Haftung der Verwaltungsratsmitglieder und anderer verantwortlicher Personen ist
gemeinsam in 88 533 ff neues THGB geregelt. Diese Personen haften nicht nur gegentiber der
Gesellschaft, sondern auch gegentber den Aktiondren und Glaubigern der Gesellschaft. Der
Gesetzgeber differenziert hinsichtlich des Gesellschaftsschadens zwischen Anspriichen

auf3erhalb eines Konkurses und Anspriichen im Konkurs.

%92 Hasan PULASLI, Tiirk Ticaret Kanunu Tasarisina Gore Anonim Sirketlerde Yéneticilerin Sorumlulugu, 581.
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2. Verantwortlicher Personenkreis

a. Allgemeines

Diese Vorschrift hat sich 8 754 schweizerisches Obligationsrecht zum Vorbild genommen.
Das neue THGB enthélt jedoch einige Abweichungen zum schweizerischen Obligationsrecht.
8 553 Abs 1 neues THGB hat grundsatzlich namentlich verantwortliche Personen aufgezéhlt.
Diese Personen sind die Verwaltungsratsmitglieder, Verwalter, Grinder und Liquidatoren (im
Folgenden werden die letzten drei Personengruppen als ,verantwortliche Personen®

bezeichnet).

b. Die Verwaltungsratsmitglieder

Alle Verwaltungsratsmitglieder, die nach Gesetz und Satzung ordnungsgemaR gewahlt und
bestellt sind (formelles Organ), unterliegen dieser Haftungsbestimmung. In diesem Sinne ist
es gleichgiiltig, ob sie ins Handelsregister eingetragen sind oder nicht®®. Juristische Personen,
die gemald 8 359 Abs 2 neues THGB Verwaltungsratsmitglieder sind, sind fiir die Handlungen
und Entscheidungen ihrer Vertreter im Verwaltungsrat selbst verantwortlich und haften fir
einen daraus entstehenden Schaden gegeniuiber der Gesellschaft, den Aktiondren und
Glaubigern,®* sodass sich juristische Personen nicht mehr hinter ihren Vertretern verbergen
kdnnen.

Abhangige Verwaltungsratsmitglieder, die von einem Inhaber bestimmter Aktien oder
der Aktionarsgruppe der HV vorgeschlagen und von der HV als Verwaltungsratsmitglieder
gewahlt wurden, unterscheiden sich nicht von den anderen Verwaltungsratsmitgliedern. Sie
haften ebenfalls personlich fur Pflichtverletzungen gegeniiber der Gesellschaft, den
Aktionédren und Glaubigern.

Juristische Personen des oOffentlichen Rechts sind fir die von ihren Vertretern im
Verwaltungsrat der Gesellschaft in dieser Eigenschaft begangenen Handlungen und getétigten
Geschéfte der Gesellschaft wie auch gegentber ihren Glaubigern und Aktiondren haftbar (8§
334 Abs 3 neues THGB).

c. Die Verwalter

Das neue THGB hat den in der Schweizer Literatur strittigen Begriff ,alle mit der
Geschaftsfihrung oder mit der Liquidation befassten Personen* nicht tlbernommen. An seiner

Stelle verwendet der tiirkische Gesetzgeber den Begriff ,,Verwalter”. Der Regierungsentwurf

%98 PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina Gore Anonim Sirketlerde Yéneticilerin Hukuki Sorumlulugu, 582.
%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 359 Abs. 2.
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begriindet die Verwendung des Begriff ,,Verwalter” so: ,,Der schweizerische Begriff ist ein
sehr umfangsreicher Begriff. Er kann auch groRBe Aktiondre, welche bei der Gesellschaft
Einfluss haben, Liquidationsbeamte und auch die faktischen Organe umfassen. Dieser Begriff
ist sehr offen fur alle Interpretationen. Er ist sowiso im schweizerischen Recht strittig. Im
turkischen Recht kann die Verwendung des Begriffs auch seine Bedeutung tiberschreiten. Aus
diesem Grund hat § 553 Abs 1 neues THGB anstelle dieses Begriffs den Begriff ,,Verwalter*
verwendet*>%,

Nach der Meinung von Giney soll der Begriff ,,Verwalter” im Lichte der Begriindung
des Regierungsentwurfs im engeren Sinne interpretiert werden. Daher soll man darunter nur
formelle Organe, jedoch nicht faktische Organe verstehen®®. Nach der Gegenmeinung von
Pulasli soll dieser Begriff im tiirkischen Recht in einem weiteren Sinn gedeutet werden®’.
Nach dieser Auffassung umfasst der Begriff ,,Verwalter* die Direktoren gemals § 370 Abs 2
neues THGB und die Geschaftsleiter geméal 88 368 und 375 Abs 1 lit d neues THGB sowie
die Prokuristen und andere Bevollméchtigte gemal 8§ 368 neues THGB, wenn die
erforderlichen Voraussetzungen vorliegen. Neben diesen Personen umfasst die
Haftungsbestimmung auch faktische Organe®®, darunter versteht man solche, die wie ein
Verwalter fungieren, obwohl sie nicht vom zustdndigen Organ ausgewéhlt oder bestellt
wurden. Also die faktischen Organe konnen diesbeziiglich auch als Verwalter bezeichnet
werden. Nach mA kann der Begriff ,,Verwalter* auch faktische Organe umfassen, wenn sie
die Verwaltungstatigkeit mit der Billigung oder Duldung des zustdndigen Organs zur

Bestellung (HV) ausiiben.

d. Liguidatoren

Die Liquidatoren haften auch nach denselben Haftungsbestimmungen. Jedoch haften jene
Personen nicht, welche am Liquationsverfahren teilgenommen oder dieses geleitet haben®®.
In diesem Sinne umfasst dieser Begriff — im Gegensatz zum schweizerischen Recht — nicht

alle mit der Liquidation befassten Personen.

e. Grinder

In erster Linie haften die Grunder der Gesellschaft gegenuber der Gesellschaft, den
Aktiondren und Glaubigern. § 337 Abs 1 neues THGB definiert, wer Grunder ist. Demnach

%% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 553 Abs 1.

%% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 166.

7 PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina Gore Anonim Sirketlerde Yéneticilerin Hukuki Sorumlulugu, 586.
%% PYLASLI, Hasan, TTK Tasarisina gore Anonim Sirketlerde Yéneticilerin Hukuki Sorumlulugu, 587.
%9 PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina gore Anonim Sirketlerde Yéneticilerin Hukuki Sorumlulugu, 587.

184



sind Griinder jene naturlichen und juristischen Personen, welche die Satzung unterschrieben
und die Aktien zu leisten sich verpflichtet haben. GemalR § 337 Abs 2 neues THGB qgilt,
haben die Grunder ein im ersten Absatz bezeichnetes Geschaft fir Rechnung einer dritten
Person gemacht, so gilt auch diese Person hinsichtlich der Haftung aus Griindung als Griinder.
Diese dritte Person kann sich nicht darauf berufen, dass sie einen Umstand nicht gekannt hat,
welcher demjenigen bekannt war oder hatte bekannt sein missen, welcher flr ihre Rechnung

gehandelt hat.
3. Voraussetzungen

a. Schaden

Der Eintritt eines Schadens ist in Rahmen der zivilrechtlichen Haftung sehr wichtig, da ein
gewisser Schaden fiir das Entstehen der Schadenersatzpflicht erforderlich ist®®. Unter
Schaden ist eine Vermégensminderung der Gesellschaft zu verstehen. Danach besteht ein
Schaden in der Differenz zwischen dem tatsdchlichen Vermoégenswert und dem
hypothetischen Vermdgensstand ohne schadigendes Ereignis®®. In diesem Rahmen erstreckt
sich der Schadensbegriff nicht nur auf den positiven Schaden, sondern er kann sich auch auf
den negativen Schaden (Lucrum cessans) erstrecken®?. Daher konnen die Gesellschaft, die
Aktiondre und Glaubiger der Gesellschaft im Rahmen der Haftungsklage neben ihrem
positiven Schanden auch den entgangenen Gewinn geltend machen®®,

Bei Schéden unterscheidet man zwei verschiedene Formen: einerseits unmittelbare
Schéden und anderseits mittelbare Schaden (Reflexschaden). Unter unmittelbarem Schaden
versteht man, dass dem Vermogen der Gesellschaft und der Aktionare sowie der Glaubiger
der Gesellschaft ein direkter Schaden zugefiigt wird. Flr die Gesellschaft stellt der Schaden
stets einen unmittelbaren Schaden dar®®. Zu denken ist etwa als Beispiel fir einen
unmittelbaren Schaden der Aktiondre an die rechtswidrige Missachtung der Bezugsrechte
oder an eine wiederrechtliche Kaduzierung einzelner Aktien®®. Die Aktionare kdnnen
unmittelbar weiters Schaden erleiden, wenn sie durch unrichtige Angaben (ber die Bilanz

oder falsche Informationen in der HV zum Erwerb von Aktien veranlasst werden, die spéter

800 Eren, Fikret Borclar Hukuku 472.

1 Kunz, Zu den Haftungsvoraussetzungen und zu einigen weiteren Themen der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit — Rickblick. Status quo und Perspektiven, AJP 1998, 1267,( 1272); Greda in Kalls,
Vorstandshaftung, 765 .

%92 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 50.

%% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 50.

%% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 51.

895 Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 185.
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an  Wert verlieren®®. Auch die Glaubiger konnen durch das Verhalten der
Verwaltungsratsmitglieder unmittelbaren Schaden erleiden, zB wenn eine Herabsetzung des
Grundkapitals ohne vorherige Befriedung oder Sicherstellung der Glaubiger der Gesellschaft
erfolgt, oder wenn durch falsche Auskunft tber die finanzielle Lage der Gesellschaft die
Glaubiger zur Kreditgewahrung bewogen wurden®”.

Dagegen versteht man unter mittelbarem Schaden (Reflexschaden), dass sich der
Schaden, der aufgrund des Verhaltens der Verwaltungsratsmitglieder entsteht, negativ auf den
Wert des Gesellschaftsanteils der Aktiondre auswirkt und damit auch die Aktiondre
geschadigt werden®®. Auch die Glaubiger der Gesellschaft kénnen durch den
Gesellschaftsschaden mittelbar Verluste erleiden, wenn die Gesellschaft wegen dieses
Schadens nicht mehr in der Lage ist, ihren Verpflichtungen nachzukommen®®,

Die  Aktiondare und  Glaubiger  konnen  diesbeziglich  gegen  die
Verwaltungsratsmitglieder nicht nur den unmittelbaren Schaden, sondern auch den
mittelbaren Schaden geltend machen®®. Also raumt der Gesetzgeber den mittelbar
geschadigten Glaubigern und Aktionéren ein selbststandiges Klagerecht ein. Damit bezweckt
er primar die Erhaltung der Grundkapitals und somit die Sicherung der Interessen der
Glaubiger und der einzelnen Aktionare®*.

Die klagenden Parteien haben nach 8 6 Tuckisches Zivilgesetzbuch iVm § 50
Tirkisches Obligationsgesetz die Hohe und das Vorhandensein des Schadens zu beweisen®?.
Wenn die HOohe des Schadens nicht bewiesen werden kann, stellt diesen der Richter nach

seinem Ermessensrecht unter Berlcksichtigung der Umstande fest.

b. Verschulden

Unter Verschulden versteht man die Vorwerfbarkeit rechtswidrigen Verhaltens. Das bedeutet,
dass eine Haftung fur einen Schaden grundsatzlich nur eintritt, wenn dem Schédiger sein

rechtwidriges Verhalten vorwerfbar ist.

8% Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 185; Ucar Yénetim Kurulu ve
Denetciler, 141.

87 CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 609; Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen
Gesellschaftsrecht, 186.

%% Claudia Greda in Kalls, Vorstandshaftung, 765; Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu
Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 53.

%9 Claudia Greda in Kalls, Vorstandshaftung, 766 .

819 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 555 Abs. 1; Giiney, N. AKDAG, Anonim
Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 51; PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina gore Anonim
Sirketlerde Yoneticilerin Hukuki Sorumlulugu, 587.

811 Kervankiran, Haftungsbeschrankungen im tiirkischen Gesellschaftsrecht, 183.

%12 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 57.
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Die Haftung der Verwaltungsratsmitglieder beruht auf dem
Verschuldenshaftungsprinizp. Das Verschulden ist Hauptvoraussetzung hinsichtlich der
Haftung der Verwaltungsratsmitglieder und wird von der Literatur als konstitutives Element

®13  Daher haften Verwaltungsratsmitglieder,

des rechtwidrigen Verhaltens charakterisiert
wenn sie ihre Pflichten schuldhaft verletzen®*. Im Gegensatz zum schweizerischen
Gesellschaftsrecht (8 754 SOR) wird von den Begriffen ,absichtlich* oder ,,fahrldssig® nicht
Gebraucht gemacht. Daher haften die verantwortlichen Personen geméR 8§ 553 iVm § 557
neues THGB gegentiber der Gesellschaft, den Aktiondren und Glaubigern bei jedem Grad des
Verschuldens (Absichtlichkeit oder Fahrlassigkeit)®. Diesbeziiglich betont die Begriindung
des Regierungsentwurfs zusétzlich, dass die Bestimmungen des Obligationsgesetzes (§ 51°'°
und § 52°'") in diesem Sinne ohnehin klar sind und daher sinngemaR angewendet werden®®,

Daher reicht fir die Verantwortlichkeit leichte Fahrlassigkeit aus®*®

. Aus diesem Grund spielt
der Verschuldensgrad im tlrkischen Aktienrecht keine Rolle. Wegen des objektiven
Sorgfaltsmalistabs wird individuelle Entschuldbarkeit (Unfahigkeit oder fehlende Kenntnisse)

nicht beriicksichtigt®?°.

c. Rechtswidrigkeit (Pflichtwidrigkeit)

Die zivilrechtliche Haftung setzt noch die rechtwidrige Pflichtverletzung durch das Verhalten
des  Verwaltungsratsmitglieds  voraus. Das  pflichtwidrige ~ Verhalten  der
Verwaltungsratsmitglieder oder anderer verantwortlicher Personen fullt im tlrkischen
Aktienrecht auf einer Verletzung von ausdricklich im Gesetz verankerten oder in der Satzung
auferlegten Pflichten®®!. Das neue THGB hat die Pflichten des Verwaltungsrats insbesondere
in §§ 374-378 bzw in verschiedenen Paragrafen ausfiihrlich geregelt®?. Diesbeziiglich ist die

Sorgfaltspflicht eine Hauptpflicht der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit von

813 Eren, Fikret, Borclar Hukuku, 551; Tandogan Haluk, Hikmi Sahislarin idare Meclisinde Temsili 45;
TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/Altop, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 7. Basi, Istanbul 1993, 492;
OGUZMAN/OZ, BorglarHukuku Genel Hiikiimler, 5. Bas, Istanbul, 1995, 504.

814 Dieser Artikeler wird aus § 754 SOR abgeleitet.

815 PULASLI, Hasan, THGB-E Tasarisina gére Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yikimlulugi
ve Miiteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 34.

616 § 51 Abs 1 TOGB “Richter richtet sich der Umfang der Schadenersatz und Zahlungsart nach der Umstinde
und insbesonders Schwere des Verschuldens®.

617 § 52 TOGB ,, es handelt sich um die HerAbs.etzungs des Schadenersatz*.

818 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 553 Abs 1.

819 pULASLI, Hasan, TTK Tasarisina gore Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yukimlilugi ve
Mateselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, S 34; Gliney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde
Yoénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 69.

620 Eorstmoser, Die Aktienrechliche Verantwortlichkeit, 108 f.

%21 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 59.

622 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 553 Abs 1.
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Organmitgliedern®?. Bei der Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder geht es um
die Frage, ob sie bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben mit der gebotenen Sorgfalt handeln
oder nicht. Zur Beurteilung eines VerstolRes gegen die gebotene Sorgfaltspflicht bedarf es
eines Mafstabes. Mit dem neuen THGB wird der Sorgfaltsmal3stab durch den Begriff ,.ein
umsichtiger Geschéftsleiter (Business Judgement Rule)* objektiviert. Wenn die
Verwaltungsratsmitglieder und die anderen verantwortlichen Personen die Grundsatze des

,,Business Judgement Rule* erfiilllen, haften sie nicht fur den daraus entstehenden Schaden.

d. Kausalitat

Fur die Haftung der Verwaltungsratsmitglieder bedarf es auch der Kausalitat zwischen dem
rechtswidrigen Verhalten und dem Schaden. Nach dieser Theorie muss das rechtwidrige
Verhalten eines Mitglieds den Schaden nach dem normalen Lauf der Ereignisse und

Erfahrungen verursachen (Adaquanztheorie)®?*.

e. Beweislast

8 553 neues THGB normiert eine Beweislastumkehr in Bezug auf die Haftung im
Aktienrecht. Danach haben die Verwaltungsratsmitglieder zu beweisen, dass sie kein
Verschulden trifft (Gegenbeweis). Dh, es besteht eine gesetzliche Verschuldensvermutung
hinsichtlich der Haftung der Verwaltungsratsmitglieder und anderer verantwortlicher
Personen®?.

Aus diesem Grund hat die klagende Partei nur das Vorhandensein des Schadens bzw
dessen Hohe, die Rechtswidrigkeit und Kausalitat zu beweisen®®. Dies gilt auch, wenn die
Aktiondre und Gl&ubiger im Sinne von § 552 THGB eine Haftungsklage im Namen der
Gesellschaft erhoben haben, da ein vertragliches Rechtsverhdltnis zwischen

Verwaltungsratsmitgliedern und Aktionaren bzw Glaubigern angenommen wird®?’.

623 Claudia Greda in Kalls, Vorstandshaftung, 768 .

62% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, S 62; Honsell,
Haftpflichtrecht, 23.

625 pULASLI, Hasan, THGB-E Tasarisina gére Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yiikimliliigii
ve Muteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 33.

%26 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, S 59

82 CAMOGLU, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 19; PULASLI, Hasan, TTK
Tasarisina gore Anonim Sirket Yonetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yiikimlliigii ve Miiteselsil Sorumlulugu,
BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 36 vd.
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4. Differenzierte solidarische Haftung gemaR § 557 Abs 1 neues THGB

In vielen Léndern gilt das solidarische Haftungsprinzip im Aktienrecht®®. Jedoch wird im
neuen tirkischen Aktienrecht das differenzierte solidarische Haftungssystem aufgenommen.
Deswegen spielt der Grad des Verschuldens der einzelnen Verwaltungsratsmitglieder bzw
anderer verantwortlicher Personen eine grof3e Rolle bei der Haftung. GemaR 8 557 Abs 1
neues THGB sind mehrere Personen fiir einen Schaden ersatzpflichtig, so ist jede von ihnen
insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ihres eigenen
Verschuldens und der Umstédnde personlich zurechenbar ist. Jedes Verwaltungsratsmitglied
oder andere verantwortliche Person haftet nach dem Grad seines eigenen Verschuldens und
kann nach dem Prinzip der ,differenzierten solidarischen Haftung® seine personlichen
Herabsetzungsgriinde im AuRenverhaltnis geltend machen ®%°.

Gemall § 557 Abs 2 neues THGB konnen die Klager mehrere verantwortliche
Personen gemeinsam fur den Gesamtschaden beklagen und verlangen, dass der Richter im
gleichen Verfahren die Schadenersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt®°. Das Ziel
ist, die klagenden Parteien von der Feststellung der Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten zu
entlasten. Deswegen wird es den Klagerinnen erméglicht, den Gesamtschaden in demselben

Verfahren einzuklagen®®!

. Im Hintergrund steht auch der Grundsatz der Prozess6konomie.
Wenn die Klager gegen die betreffenden Personen fir den Gesamtschaden Haftungsklage
erheben, stellt der Richter unter Berticksichtigung der 88 51 und 52 TOG die Ersatzpflicht
jedes einzelnen Beklagten fest. Die Feststellung der Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten
hat nicht Innenverhaltnis, sondern im AuRenverhaltnis Wirkung®.

Gemél § 338 geltendes THGB ist ein Verwaltungsratsmitglied nicht verantwortlich,
wenn es gegen die Geschafte gestimmt und diesen Umstand in die Niederschrift hat
aufnehmen lassen und dies auRerdem unverziiglich den Kontrolleuren mitgeteilt hat oder bei
der Beratung dieses Geschafts entschuldigt nicht zugegen war. Aber diese Bestimmung
enthélt das neue THGB nicht. Obwohl das neue THGB keine &hnlichen Vorschriften enthélt,

wére es moglich, dass diese Bestimmung zum Beweis des Unverschuldens angewendet

628 Akt § 84 Abs 2 ,,Vorstandsmitglieder, die ihre Obliegenheiten verletzen, sind der Gesellschaft zum Ersatz
des daraus entstehenden Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet®; dAktG § 93 Abs 2 ,,Vorstandsmitglieder,
die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens als
Gesamtschuldner verpflichtet®.

%29 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 40.

8% Wenn die Klager gegen die betrefenfe Personen fiir den Gesamtenschaden Haftungsklage erhebt, ist der
Richter verpflichtet, unter Beriicksichtigung des § 51 und 8 52 TOG die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten
festzusetzen. Die Feststellung der Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten hat nich im Innenverhéltnis, sondern
im AuBenverhaltniss Wirkung).

83! Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 557 Abs 2.

832 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 557 Abs 2.
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werden kann®®, Danach wiirden Verwaltungsratsmitglieder von der Haftung befreit, wenn ein
Mitglied gegen die Geschafte gestimmt hétte und diesen Umstand in die Niederschrift
aufnehmen hat lassen oder wegen des Vorliegens von Entschuldigungsgriinden nicht an der
Sitzung teilgenommen hatte®®*. Dagegen ist ein Mitglied verantwortlich, wenn es ohne
wichtigen Grund nicht an der Sitzung teilgenommen hat. In gleicher Weise befreit eine
Stimmenhaltung bzw Stillschweigen ein Mitglied nicht von seiner Haftung®®.

5. Die Haftung bei Delegation der Aufgaben

In § 553 Abs 2 neuen THGB wird die Haftung bei der Delegation von Aufgaben geregelt.
Danach haften die Personen oder Organe, die die Erfullung einer ihnen durch Gesetz oder
Satzung auferlegter Pflichten und Befugnisse basierend auf dem Gesetz einem anderen
ubertragen, nicht fur den vom Delegierten verursachten Schaden, sofern er oder es nachweist,
dass sie oder es bei deren Auswahl die nach den Umstadnden gebotene Sorgfalt angewendet
haben. Unter diese Vorschrift fallen alle gesetzlich erlaubten Delegationsarten®®®. Nach der
Begriindung des Regierungsentwurfs umfasst sie sowohl Delegationen gemal} § 367 Abs 2
neues THGB (Delegation der Geschéaftsfuhrungsbefugnis) als auch gemaR § 370 Abs 2 neues
THGB (Delegation der Vertretungsbefugnis) und die Ernennung von Prokuristen und anderen
Bevollméchtigten (8 368 neue THGB). Jedoch gilt sie nicht fur Delegationen von
Hilfspersonen, da es sich hierbei nicht um eine auf Gesetz basierende Delegation handelt®*’.

Nach der Literatur sollen die betreffenden Personen oder Organe auch unter
Beriicksichtigung des § 375 lit a und lit e neues THGB (Oberaufsicht) weiters dafir
verantwortlich sein, wenn sie die nach den Umstanden gebotene Sorgfalt bei der Erteilung der
Anweisung an Delegierte und bei der Oberaufsicht ber die Delegierten nicht angewendet
haben, da dies unverzichtbare und uniibertragbare Aufgaben des Verwaltungsrats sind®*®.

Bei der Delegation tragt der Verwaltungsrat die Verantwortlichkeit weiterhin
unbeschrénkt fur die in § 375 neuen THGB erwéhnten unverzichtbaren und unibertragbaren
Aufgaben des Verwaltungsrats. Daher haften delegierte Verwaltungsratsmitglieder sowohl fir
Ubernommene Tatigkeiten als fur unibertragbare und unentziehbare

Verwaltungsratstatigkeiten.

3pyLASLI, Hasan, TTK Tasarisina gére Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yikimlulugii ve

Mauteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 39.

838 PULASLLI,, Hasan, TTK Tasarisina gére Anonim Sirket Yonetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yukimliiliigii ve
Mauteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 39.

%% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 94.

6% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 553 Abs 2.

837 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 553 Abs. 2.

838 PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina gore Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yukimlilugi ve
Mateselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 40.
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6. Aktivlegitimation

Die Aktivlegitimation hinsichtlich der Haftungsklage unterscheidet sich je nachdem, ob die
Gesellschaft in Konkurs ist oder nicht. Im neuen THGB werden in § 555 (die Anspriiche
auBer Konkurs) und in § 556 (die Anspriiche im Konkurs) geregelt.

a. Aktivlegitimation auf3er Konkurs

aa. Gesellschaft

NaturgemaRB ist in erster Linie gemal’ 8 555 neues THGB die Gesellschaft berechtigt, den der
Gesellschaft verursachtem Schaden gegeniiber den in § 553 erwéhnten Personen einzuklagen.
Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs kann die Gesellschaft ausschlieRlich ihren
unmittelbaren Schaden geltend machen, da es unmdglich ist, dass die Gesellschaft einen
mittelbaren Schaden erleidet®™. Die Haftungsklageerhebung im Namen der Gesellschaft hat
die Hauptversammlung durch Beschluss zu beschlieBen. Wenn die HV einen Beschluss uiber
die Einleitung der Haftungsklage fasst, ist fraglich, wer die Haftungsklage einleitet. Das neue
THGB enthélt im Gegensatz zum geltenden THGB keine Vorschriften dartiber. Nach § 341
geltendes THGB wird die Gesellschaft vor Gericht von den Kontrolleuren vertreten.
Notigenfalls kann auch ein gerichtlicher Vertreter bestellt werden. Die Kontrollestelle ist aber
kein Organ mehr der AG im neuen THGB.

Die Gesellschaft wird grundsatzlich durch zwei Mitglieder des Verwaltungsrats
gemeisam vertreten, wenn die Satzung nichts anderes bestimmen oder der Verwaltungsrat
nicht aus nur einer Person besteht. In diesem Sinne kdnnen mA die unbefangenen
Verwaltungsratsmitglieder oder Direktoren die Haftungsklage gegen die verantwortlichen
Verwaltungsratsmitglieder und andere verantwortliche Personen einleiten®. Wenn die
Haftungsklage gegen sémtliche Verwaltungsratsmitglieder, Direktoren und andere
Vertretungsbefugten erhoben wird, muss die Hauptversammlung oder der Richter nétigenfalls
einen besonderen Vertreter bestellen®*,

GemélR 8 369 neues THGB ist der Verwaltungsrat verpflichtet, das Interesse der
Gesellschaft zu wahren. Daher kann dem Verwaltungsrat die Entscheidung Uber die

Einleitung der Haftungsklage gegen die verantwortlichen Personen zustehen. Wenn es sich

839 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 555 Abs 1.
840 \ygl CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 600.
84! Forstmoser, Die Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 40.
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um die Haftung eines Veraltungsratsmitglieds handelt, kann der Verwaltungsrat ohne dieses
betroffene Verwaltungsratsmitglied entscheiden®®.

bb. Einzelner Aktionar

Gemall § 555 neues THGB ist auch der einzelne Aktiondr berechtigt, den Schaden der
Gesellschaft gegeniiber den in 8 553 erwéhnten Personen einzuklagen. Es handelt sich nicht
um ein Prozessfuhrungsrecht, sondern um ein eigenes Klagerecht. Nach der Begriindung des
Regierungsentwurfs wird diese Maoglichkeit unter Berlcksichtigung der Gefahr der
Unterlassung der Klagerhebung durch die Gesellschaft oder der Beherrschung der

Gesellschaft durch die verantwortlichen Personen eingeraumt®*

. In der Begrundung des
Regierungsentwurfs wird ausdricklich betont, dass der einzelne Aktiondr sowohl
unmittelbare als auch mittelbare Schaden geltend machen kann, da in 8 555 Abs 1 neues
THGB nicht zwischen unmittelbaren oder mittelbaren Schaden differenziert wird®*. Sofern
der einzelne Aktiondr aufgrund eines mittelbaren Schadens gegenlber den
Verwaltungsratsmitgliedern und anderen verantwortlichen Personen Klage erhebt, geht der
Anspruch des Aktiondrs gemaR § 555 Abs 1 letzter Satz neues THGB auf Leistung an die
Gesellschaft.

GemaR § 555 Abs 2 neues THGB verteilt das Gericht die Prozess- und Anwaltskosten,
sofern der Aktionadr aufgrund der Sach- und Rechtslage begriindeten Anlass zur Klage hatte,
soweit sie nicht vom Beklagten zu tragen sind, nach seinem Ermessen auf den Klager und die
Gesellschaft. Der einzelne Aktionér wird hinsichtlich der Prozesskosten unterstiitzt. Dadurch
soll verhindert werden, dass die Aktiondre aufgrund der Prozesskosten ihr Klagerecht
unterlassen oder darauf verzichten.

Soferndie Gesellschaft nicht in Konkurs ist, haben die Gesellschaftsgldubiger kein
Klagerecht, da die Glaubiger den Schaden nicht erlitten haben, solange die Gesellschaft ihre
Schulden bezahlen kann®®. Daher sind die Aktiondre mit der Gesellschaft hinsichtlich des

Klagerechts gleichgestellt.
b. Aktivlegitimation im Konkurs

aa. Konkursverwaltung

842 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 600; Vgl Béckli, Schweizer Aktienrecht § 13 Rz 643;
Claudia Greda in Kalls, Vorstandshaftung, 779 .

%43 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 555 Abs 1.

844 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 555 Abs 1.

8% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 551 Abs 1.
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Die Gesellschaft wird von der Konkursverwaltung vertreten, wenn sie im Konkurs ist. Aus
diesem Grund werden Schadenersatzanspriiche von der Konkursverwaltung gegeniiber den
Verwaltungsratsmitgliedern und anderen verantwortlichen Personen geltend gemacht (8§ 556
Abs 1 neues THGB). Die Anspriiche der Aktiondre und Gesellschaftsglaubiger werden
ebenfalls primér von der Konkursverwaltung geltend gemacht.

bb. Die Aktionare und die Glaubiger

Wenn die Gesellschaft sich in Konkurs befindet, sind auch die Gesellschaftsglaubiger geman
8 556 Abs 1 neues THGB berechtigt, gegenuber der Gesellschaft Ersatz des Schadens zu
verlangen. Diesbezuglich kdnnen sie ihren unmittelbaren und mittelbaren Schaden von den
verantwortlichen Personen verlangen. Wie oben erwahnt obliegt dieses Recht zunéchst der
Konkursverwaltung. Wenn die Konkursverwaltung auf die Geltendmachung dieser Anspriiche
verzichtet, so ist jeder Aktionar oder Glaubiger geméaR § 556 Abs 2 neues THGB berechtigt,
die Haftungsklage zu erheben. Das Ergebnis wird vorab zur Deckung der Forderungen der
klagenden Glaubiger gemalR den Bestimmungen des Betreibungs- und Konkursgesetzes
verwendet. Am Uberschuss nehmen die klagenden Aktionére im AusmaB ihrer Beteiligung an

der Gesellschaft teil; der Rest fallt in die Konkursmasse.
7. Haftungsbefreiung und Haftungsbeschrankung

a. Unverantwortlichkeit geméaR § 553 Abs 3 neues THGB

8 553 Abs 3 neues THGB enthalt Haftungsbefreiungen fir grundsatzlich haftende Personen.
Danach darf niemand fur auBerhalb seiner Kontrolle liegende Zuwiderhandeln oder
Dienstvergehen, die gegen Gesetz oder Satzung verstoflen, zur Haftung herangezogen
werden; dieser Haftungsbefreiung kann nicht die Aufsichts- und Sorgfaltspflicht
entgegengehalten werden. Das bedeutet zusammenfassend, dass die
Verwaltungsratsmitglieder und andere haftende Personen nicht fir jede Gesetzes- oder
Satzungsverletzung haften. Wenn die Gesetzes- oder Satzungswidrigkeit auerhalb ihrer
Kontrolle vorgekommen ist, sind sie von ihrer Schadenersatzpflicht befreit. Dies wird im
Regierungsentwurf so begriindet, dass die Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder
und der anderen haftenden Personen aufgrund der abstrakten Aufsichtspflicht bei fehlender
entsprechender Kausalitat bzw Verschulden verhindert werden soll, da bislang in der Praxis

der Verwaltungsrat aufgrund seiner Aufsichts- und Sorgfaltspflicht fur jede Verletzung des
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Gesetzes oder der Satzung verantwortlich gemacht wurde®®. Aus diesem Grund wollte der
Gesetzgeber, dass die Verwaltungsratsmitglieder und andere haftende Personen fur Ereignisse
und Falle, die aufer ihrer Kontrolle liegen, nicht mittels abstrakter Aufsichtspflicht
verantwortlich gemacht werden kénnen®’.

Diese Haftungsausschuss kann nicht durch die Begrindung der Aufsichts- und
Sorgfaltspflicht aufgehoben werden. Hintergrund der Erlassung dieser Vorschrift ist die
Beschlagname zahlreicher Banken durch den Staat im Jahre 2001 infolge der Wirtschaftkrise
als Reaktion gegen Bankengesetz®®®. Diese Vorschrift wird schon in der Literatur diskutiert,
da unklar ist, wo genau die Grenze zwischen 8§ 375 lit e (Oberaufsicht) und 553 Abs 3 neues
THGB liegt. Sie stehen in Konflikt zueinander, da einerseits § 375 neue THGB als wichtige
Aufgabe des Verwaltungsrats ,,die Oberaufsicht” normiert, die zu den unverzichtbaren und
uniibertragbare Aufgaben des Verwaltungsrats gehort, anderseits kann die Haftungsbefreiung
nicht aufgrund der Aufsichts- und Sorgfaltspflicht aufgehoben werden. Aus dieser Vorschrift
ergebe sich, dass § 553 Abs 3 neue THGB die Oberaufsichtspflicht des Verwaltungsrat geman
§ 375 neue THGB aufheben wiirde®®.

b. Weisung und Handeln aufgrund eines gesetzméaRigen Hauptversammlungsbeschlusses

Aufgrund der Weisungsfreiheit hat die Befolgung einer Weisung der HV Kkeine
haftungsbefreiende Wirkung. Dagegen sind Direktoren, Delegierte und die Geschéftsleitung
verpflichtet, die Weisungen des Verwaltungsrats zu befolgen (8 375 lit a neues THGB). Diese
sind dementsprechend von der Haftung befreit, wenn ihre Handlung auf einer gesetzmélRigen
Weisung beruht.

Nach § 375 Abs 1 lit f neues THGB ist die Ausfihrung des HV-Beschlusses
unentziehbare und unlbertragbare Aufgabe des Verwaltungsrats. Daher sind die
Verwaltungsratsmitglieder fur die Ausflhrung der gesetzmélligen HV-Beschlusse
verantwortlich. Wenn das Verhalten der Verwaltungsratsmitglieder auf einem gesetzmaRigen
Beschluss der Hauptversammlung beruht, tritt eine Ersatzpflicht des Verwaltungsrats
gegenuber der Gesellschaft nicht ein.

Wenn der Hauptversammlungsbeschluss nichtig ist, haften die

Verwaltungsratsmitglieder fur den entstehenden Schaden, da nichtige Beschliisse den

64 § 553 Abs. 3 THGB-E.

7 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 85.

848 PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina gore Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yukimlilugi ve
Mauteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 42.

%9 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 86.
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Vorstand nicht binden®®. Dagegen ist die Haftungsbefreiung bei Ausfilhrung eines
anfechtbaren HV-Beschlusses nicht so einfach. Die Durchfiihrung eines anfechtbaren HV-
Beschlusses fuhrt grundsétzlich zur Ersatzpflicht des Verwaltungsrats, wenn der HV-
Beschluss offensichtlich anfechtbar ist (zB weil er gesetzwidrig oder satzungswidrig ist).
Jedes Mitglied des Verwaltungsrats muss die Anfechtungsklage gegen den HV-Beschluss
erheben, wenn sich die Mitglieder des Vorstands durch die Ausfilhrung des Beschlusses
strafbar oder ersatzpflichtig machen wiirden (8446 Abs 1 lit d neues THGB). Daher soll jedes
Mitglied des Verwaltungsrat vor der Durchfiihrung eines Beschlusses tberprifen, ob dieser
gesetzmaldig ist oder nicht. Eine Unterlassung befreit die betreffenden Mitglieder nicht von
der Haftung.

Ist ein HV-Beschluss nicht offensichtlich anfechtbar und fuhren die
Verwaltungsratsmitglieder diesen Beschluss aus, haften sie nicht, wenn sie nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben ihre Sorgfaltspflicht erfiillt haben®*.

c. Entlastung

aa. Allgemeines
Wie oben bereits erwéhnt, handelt die AG durch ihre Organe. Aus diesem Grund haben die

Organe der Gesellschaft grundsétzlich in gewissen Zeitrdumen Gber ihre Tatigkeit
Rechenschaft abzulegen. Die Hauptversammlung als zustandiges Organ bestéatigt mit
Beschluss, dass die Téatigkeiten der verantwortlichen Personen hinsichtlich des betreffenden
Geschaftsjahrs dem Gesetz und dem Wohl der Gesellschaft entsprechen®®?. Mit dem
Entlastungsbeschluss gibt die HV gegenuber den Grindern, Verwaltungsratsmitgliedern,
Verwaltern und Liquidatoren einerseits eine Vertrauenserklarung und andererseits eine
Haftungsbefreiungserkléarung fir den betreffenden Zeitraum ab. Daher kann nach dem
Entlastungsbeschluss gegeniiber diesen Personen kein Schadenersatz mehr fur den
betreffenden Zeitraum und die bekanntgegebenen Tatsachen geltend gemacht werden.

Der Entlastungsbeschluss ist ein negatives Schuldanerkenntnis®?. Es handelt sich um
ein einseitiges empfangsbedirftiges Rechtsgeschéaft.

Nach der Literatur gibt es zwei verschiedene Entlastungsformen. Eine ist die

unmittelbare Entlastung (offene), die in 8 408 Abs 2 lit b neues THGB als uniibertragbare

80 CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 59.

81 CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 61 ff.

82 CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 223.

83 ARSLANLLI, Halil, Anonim Sirketler 11, Anonim Sirketin Organizasyonu, 196; CAMOGLU, Anonim Ortaklik
Yoénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 224; AYTAC, Ziihtii, Anonim Ortakliklarda lbra(1982), 49;
ANSAY, Tugrul, Cagdas Anonim Sirketlerin Sorunlari ve Tirk Anonim Sirketleri(1970), 134; Giney, N.
AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 298.
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Aufgabe der Hauptversammlung erwahnt wird. Die Hauptversammlung kann in jeder Sitzung
die Entlastung der haftenden Personen besprechen, wenn dies als Tagesordnungspunkt
aufgenommen wird. Aullerdem kann eine mittelbare Entlastung durch die Bestatigung der
Bilanz vorgenommen werden (8 424 neues THGB). Wenn die Bilanz in der HV angenommen
wird, gilt dieser Beschluss auch automatisch als Entlastungsbeschluss.

bb. Umfang des Entlassungsbeschlusses
Es gibt keinen Unterschied zwischen der unmittelbaren und der mittelbaren Entlastung

hinsichtlich des Umfangs. In beiden Entlastungsbeschliissen ist die Hauptversammlung
berechtigt, den materiellen und personlichen Umfang des Entlastungsbeschlusses festzulegen.
Sofern in der Hauptversammlung keinerlei Beschrdnkung bestimmt wird, gilt er als
allgemeine Entlastung. Der personliche Umfang des Entlastungsbeschlusses ergibt es sich aus
8 424 neues THGB. Danach umfasst der Entlastungsbeschluss nicht nur die Mitglieder des
Verwaltungsrats, sondern auch die Verwalter (Delegierte, Direktoren gemaR § 369 und § 370
Abs 2 neues THGB sowie Prokuristen und andere Bevollméachtigte) und alle Prifer der
Gesellschaft.

Der materielle Umfang des Entlastungsbeschlusses nach tarkischem und
schweizerischem Recht umfasst auch die Tatsachen, die der Hauptversammlung Kklar und
vollstandig zur Kenntnis gebracht worden sind, sei es, dass sie sich aus den ihr vorgelegten
Schriftstiicken oder den ihr gemachten Mitteilungen ergeben, sei es, dass es sich um
notorische oder doch allen Aktiondren bekannten Tatsachen handelt®*. Jedoch umfasst er
nicht Tatsachen, die der Hauptversammlung tberhaupt nicht bekannt sind oder von denen sie
nicht erfahren konnte. In gleicher Weise regelt § 424 neues THGB besonders, dass die
Mitglieder des Verwaltungsrats, die Verwalter und Prifer durch die Bestatigung der Bilanz
nicht entlastet werden, wenn in der Bilanz einige Umsténde nicht oder nicht ganz offengelegt
sind oder die Bilanz einige Umstande enthélt, welche die wirkliche Lage der Gesellschaft
nicht erkennen lassen und in dieser Hinsicht bewusst gehandelt wird. Wenn die haftenden
Personen unbewusst handeln, ist der Entlastungsbeschluss wirksam. Jedoch sollen nach der
Literatur unter unbekannten oder unrichtigen Tatsachen nicht nur Angelegenheiten der Bilanz,

sondern auch alle anderen Tatsachen verstanden werden®®.

%% Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 303, Biirgi, Art 698
Rz Anm 99, Art 757, Anm 6. IMREGUN, Oguz, Anonim Ortakliklar(1989), 246.
8% HELVACI, Mehmet, Anonim Ortaklikta Yénetim Kurulu Uyesinin Hukuki Sorumlulugu, 138.
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Der materille und der personliche Umfang sowie der Zeitraum des
Entlastungsbeschlusses konnen beschrénkt werden. Es kann auch vereinbart werden, dass die

Bestatigung der Bilanz keine Entlastungswirkung hat.

cc. Beschlussfassung in der HV
Die Hauptversammlung ist zustandig fur den Entlastungsbeschluss, dabei handelt es sich um

eine unlbertragbare Aufgabe. Wenn die Hauptversammlung absichtlich ungerecht die
Verwaltungsratsmitglieder oder die Verwalter nicht entlastet, konnen diese den

65 \Wenn der

Entlastungsbeschluss von der Hauptversammlung oder durch Gericht verlangen
Entlastungsbeschluss in der HV nicht gefasst wird, bedeutet dies, dass sich die Gesellschaft
ihr Klagerecht vorbehalt.

Zur Fassung des Entlastungsbeschlusses sieht das neue TGHB kein besonderes
Quorums- und Mehrheitserfordernis vor. Die Hauptversammlung tagt bei Anwesenheit von
Aktionéren, welche mindestens ein Viertel des Grundkapitals vertreten, oder deren Vertreter
und fasst den Entlastungsbeschluss mit der Mehrheit der vorhandenen Aktienstimmen.
Entlastungsbeschlisse unterliegen auch den Vorschriften tber die Unwirksamkeit von
Hauptversammlungsbeschliissen.

Die Verwaltungsratsmitglieder und diejenigen, welche hinsichtlich der Verwaltung
zeichnungsberechtigt sind, sind gemaR § 436 Abs 2 neues THGB bei Beschliissen uber die
Entlastung vom Stimmrecht ausgeschlossen. Dieses Verbot gilt grundsatzlich nicht bei der
Beschlussfassung tber die Bestédtigung der Bilanz, da keine besondere Verbotsbestimmung in
8 424 neues THGB vorhanden ist. Jedoch wird von der Literatur angenommen, dass die
Mitglieder des Verwaltungsrats und andere betreffende Personen gemaR § 436 Abs 1 neues
THGB bei der Beschlussfassung Uber die Bestdtigung der Bilanz vom Stimmrecht
ausgeschlossen werden sollten, da dieser Beschluss gleichzeitig Entlastungswirkung hat®>’.

Das neue THGB raumt grundsétzlich den Minderheitsaktionaren kein Vetorecht beim
Entlastungsbeschluss ein. Es ist strittig, ob das Vetorecht der Minderheit gemaR 8 559 neues
THGB (Entlastung bei Grindung und Kapitalerh6hung) sinngeméall angewendet werden kann.
Die herrschende Meinung verneint diese Mdoglichkeit, da es sich aus der Gestaltung der

Vorschrift ergibt, dass der Gesetzgeber besonders dieses negative Minderheitsrecht mit der

86 CAMOGLU(Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, 349 N 615c.
87 HELVACI, Mehmet, Anonim Ortaklikta Yénetim Kurulu Uyesinin Hukuki Sorumlulugu, 141.
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Haftung aus Griindung und Kapitalerhdhung beschrankt hat®*®. Jedoch soll das Vetorecht der

Minderheit de lege ferenda zuerkannt werden.

dd. Entlastung bei Griindung und Kapitalerhéhung
8 559 neue THGB regelt die Entlastung bei der Griindung und der Kapitalerhdhung. Danach

kann die Haftung der Grinder, der Mitglieder des Verwaltungsrats und des Prifers aus der
Griindung und Kapitalerhdhung durch Vergleich oder Verzicht (Entlastung) nicht beseitigt
werden, solange seit der Eintragung der Gesellschaft keine vier Jahre verstrichen sind. Nach
Ablauf dieser Frist erlangen der Vergleich oder der Verzicht erst Wirksamkeit mit der
Bestatigung durch die Hauptversammlung. Jedoch kdnnen der Vergleich und die Entlastung
von der Hauptversammlung nicht bestatigt werden, wenn die Aktionére, welche den zehnten
Teil oder bei Publikumsaktiengesellschaft den zwanzigsten Teil des Grundkapitals vertreten,

dem Vergleich und der Entlastung widersprechen.

ee. Wirkung des Entlassungsbeschlusses
Die Wirkung des Entlastungsbeschlusses wird in § 558 neues THGB geregelt. Wie oben

erwéhnt, hat der Entlastungsbeschluss die Wirkung eines negativen Schuldbekenntnisses.
Daher kénnen die Gesellschaft und die Aktionare, die dem Beschluss zugestimmt oder die
Aktien seither in Kenntnis des Beschlusses erworben haben, den Schadenersatz fir den
betreffenden  Zeitraum und die bekanntgegebenen Tatsache gegenliber den
Verwaltungsratsmitgliedern und anderen haftenden Personen nach dem Entlastungsbeschluss
nicht geltend machen®®. Das Klagerecht der tbrigen Aktionare erlischt sechs Monate nach
dem Entlastungsbeschluss. In diesem Zusammenhang gibt es keinen Unterschied zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Entlastung.

Gegeniiber den Glaubigern der Gesellschaft hat der Entlastungsbeschluss nach
herrschender Meinung in der Tiirkei und in der Schweiz keine Wirkung®®, da das Klagerecht

der Glaubiger unabhéngig vom Klagerecht der Gesellschaft besteht.

88CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 239 vd; Farkli
gorusler icin bakiniz: Hirsch, E. Ernst, Ticaret Hukuku Dersleri, 321; ARSLANLI, Halil, Anonim Sirketler II,
Anonim Sirketin Organizasyonu, 199; TANDOGAN, Haluk, Hikmi Sahislarin Anonim Sirket Idare Meclisinde
Temsili (BATIDER 1/1), 33.

859 ANSAY, Tugrul, Anonim Sirketlerin Ehliyeti, Idare Meclisinin Ibrasi, Idare Meclisi Aleyhine Mesuliyet
Davasi ve Yargitay Hukuk Genel Kurulu Karari,(BATIDER 111/3), 423; Gliney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde
Yoénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 319; CAMOGLU (Poroy/Tekinalp), Ortakliklar, Anm 616;
Imregiin, Oguz, Anonim Ortakliklar(1989), 245.

880 HEL VACI, Mehmet, Anonim Ortaklikta Yénetim Kurulu Uyesinin Hukuki Sorumlulugu, 145.
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d. Verzicht und Vergleich
Das neue THGB enthélt keine allgemeine Vorschrift Gber Verzicht und Vergleich der

Verwaltungsratsmitglieder wie das geltende THGB. AusschlieBlich wird sie in § 559 neues
THGB (Entlastung bei Griindung und Kapitalerhtéhung) erwéhnt. Nach der herrschenden
Lehre kann die Haftung der Verwaltungsratsmitglieder auch nach den allgemeinen
Bestimmungen des TOGB jederzeit durch Verzicht und Vergleich beendet werden, da es

diesbeziiglich keine Verbotsbestimmung gibt®®

. Vergleich und Verzicht sind atypische
Vertrdge (Innominatkontrat), daher konnen die Verwaltungsratsmitglieder nach den

allgemeinen Bestimmungen der TOGB verzichen oder einen Vergleichsvertrag schlieBen®®.

e. Verjahrung

Die Verwaltungsratsmitglieder werden von der Haftung auch durch Verjahrung befreit.
Gemal § 560 erster Satz neues THGB verjahrt der Anspruch auf Schadenersatz gegen die
verantwortlichen Personen in zwei Jahren von dem Tage an, an dem der Geschadigte
Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatzpflichtigen erlangt, jedenfalls aber mit
dem Ablauf von fiunf Jahren vom Tage der schadigenden Handlung an gerechnet. Unter
Erlangung der Kenntnis vom Schaden ist nicht nur die Kenntnis des Schadensereignisses,
sondern auch das Vorhandensein, Wesen, die Elemente und der Umfang des Schadens zu
verstehen®®,

Wird die Klage aus einer strafbaren Handlung hergeleitet, fur die das Strafrecht eine
langere Verjdhrung vorschreibt, so gilt diese auch fir den Zivilanspruch. Diese

* und Rechtsprechung®® fiir alle

Verjahrungsfristen gelten nach herrschender Meinung®®
Klagerinnen (Gesellschaft, Aktionare und Glaubiger) in gleicher Weise.
Die Verjahrung kann einredeweise geltend gemacht. Die Verjahrungseinrede ist von

Amts wegen zu beachten.

f. Haftpflichtversichrung

Im geltenden THGB findet sich keine Vorschrift tiber die Versicherung der Haftungsrisiken
der Organe der Gesellschaft. § 361 neues THGB ermdglicht den Abschluss einer

Haftpflichtversicherung, die Schaden resultierend aus der Verwaltungstatigkeit des

%! Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 334.

%2 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 335; Tandogan,
Haluk, Borclar Hukuku Ozel Borc lliskileri, 14.

%3 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yonetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 341.

8% CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 341; MIMAROGLU,
Sait Kemal, Anonim Sirketlerde Idare Meclisi Azalarinin Hukuki Mesuliyeti, 122.

665 11 HD 04.12.1974, E. 1974/3448, K 1974/3423; 11 HD 20.12.1972, E 72/3561, K 72/5858.
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Verwaltungsratsmitglieds abdecken soll. Das neue THGB regelt die Zul&ssigkeit und die
Bekanntmachung der Versicherung des Haftungsrisikos nur prinzipiell®®. Nach § 361 neues
THGB sind Schéden, die aus der beruflichen Tétigkeit der Verwaltungsratsmitglieder
entstehen kdnnen, mit einem Betrag von mehr als 25% des Grundkapitals versichert, somit ist
auch die Gesellschaft wirtschaftlich gesichert. Dies ist bei Publikumsaktiengesellschaften im
Amtsblatt des Kapitalmarktausschusses und bei bdrsennotierten Aktiengesellschaften im
amtlichen Borsenbericht zu veroffentlichen, bei der Bewertung sind die Corporate-
Governance-Grundsétze zu beriicksichtigen.

Bei der Haftpflichtversicherung tbernimmt der Versicherer gegen Leistung einer
angemessenen Pramie die Verpflichtung, den Versicherten von Schadenersatzforderungen
eines geschadigten Dritten (Gesellschaft, Aktionar oder Glaubiger) zu befreien®®’.

Das neue TGHB ordnet nicht ausdriicklich an, wer die Haftpflichtversicherung in
diesem Sinne abschlieRen kann, jedoch wird dies in der Begriindung des Regierungsentwurfs
bestimmt. Danach kdnnen Personen, welche das Stimmrecht in der HV oder Einfluss auf die
Auswahl der Verwaltungsratsmitglieder haben, dem Haftpflichtversicherungsvertrag

zugunsten der Verwaltungsratsmitglieder abschlieRen®®®

. Aber die Verwaltungsratsmitglieder
kénnen den Versicherungsvertrag auch selbst abschlieBen®®.

8 361 neue THGB regelt auch die Frage nicht klar, ob die Haftpflichtversicherung
fakultativ oder obligatorisch vorgesehen ist. Dagegen erklart die Begriindung des
Regierungsentwurfs, dass die Haftpflichtversicherung bei Finanzaktien-, Leasing-, Factoring-

670

und Publikumsaktiengesellschaften obligatorisch abzuschlieBen ist”"". Jedoch nimmt die

Literatur an, dass § 361 neue THGB nur eine fakultative Haftpflichtversicherung angeordnet

hat®™,
C. Spezielle Haftungstatbestande

1. Unrichtigkeit der Urkunden und Erklarungen

8 449 neue THGB regelt eine spezielle Prospektshaftung,diese Vorschrift wurde unter
Beachtung des 8 752 SOR erlassen. Im Gegensatz zu SOR und geltendem THGB wird

allerdings eine umfangreiche Haftungsbestimmung erarbeitet, die Haftungstatbestande

886 K ervankiran, Haftungsbeschrankungen im tirkischen Gesellschaftsrecht, 326.

%7 Claudia Greda in Kalls, Vorstandshaftung, 790.

%88 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 361.

889 ARKAN, Sabih, TTK Tasarisi, Konferans 13-14 Mayis 2005, 53.

87 MOROGLU, Erdogan, TTK Tasarisi Degerlendirme ve Oneriler, Art. 361; KUBILAY Huriye/BAHTIYAR
Mehmet, TBB Tirk Ticaret Kanunu Tasarisi Toplantilari I-11-111, 123.

871 ARKAN, Sabih, THGB-E Tasarisi, Konferans 13-14 Mayis 2005, 53.
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werden beispielsweise aufgezahlt®”?>. Danach haften diejenigen Personen, die im

Zusammenhang mit der Grindung, Verschmelzung, Spaltung, Umwandlung,
Kapitalerndhung, Kapitalherabsetzung und bei der Ausgabe von Aktien unrichtige,
irrefihrende, falsche, unwahre, gesetzwidrige oder unvollstindige Angabe machen und
Falschangaben verbreiten sowie die Wahrheit verheimlichen.

Im Rahmen dieser Haftungsnorm ist ,die Geschidigten™ als Aktivlegitimation
anzusehen. Nach den Merkmalen der Tatbestdnde kann die Gesellschaft selbst ,,Geschadigte*

sein®’

. Weiters sind die aktivlegitimiert die Aktiondre und diejenigen Personen, welche ihren
Aktionérsstatus wegen dieser Handlungen verloren haben, bzw die Erwerberinnen der Aktien
und ihre Nachfolgerinnen.

Passiv legitimiert sind diejenigen Personen, welche die unrichtige und unvollstandige
Urkunde verbreitet haben bzw Falschangaben gemacht haben. In diesem Sinne kommen die
Organe der Gesellschaft, insbesondere der Verwaltungsrat sowie die mit der
Geschaftsfihrung und Vertretung betrauten Delegierte und Direktoren, in Betracht. Daneben
haften jene Personen, die an der Verbreitung von Angaben und Urkunden mitgewirkt haben
(Anwalte, Berater)®™.

Es bedarf grundsétzlich keines Verschuldens fir die Haftung. Jedoch setzt die Haftung
des Mitwirkenden ein Verschulden voraus (8§ 549 letzter Satz neues THGB). Wenn mehrere
Personen haftbar sind, kann § 557 neue THGB sinngemaR auch angewendet werden®’®. Daher
ist jede von ihnen insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden aufgrund

ihres eigenen Verschuldens und der Umsténde persdnlich zurechenbar ist.

2. Falsche Angaben tber das Grundkapital und die Zahlungsunfahigkeit

GemalR § 550 neues THGB sind die Personen, welche den Anschein erwecken, dass das
Grundkapital gezeichnet oder aufgebracht worden ist, obwohl es nicht vollgezeichnet oder
sein Gegenwert nicht entsprechend den gesetzlichen und satzungsmaRigen Bestimmungen
geleistet worden ist, verpflichtet, diese Aktien auf ihre eigene Rechnung zu Gbernehmen und
den Gegenwert der Aktien mit Zinsen zu zahlen. Die Berechtigten der Gesellschaft sind auch
mit diesen Personen als Gesamtschuldner verantwortlich, wenn sie ein Verschulden trifft.

Der Begriff ,,Berechtigte der Gesellschaft™ ist im weiteren Sinne zu verstehen und

kann daher auch Verwaltungsratsmitglieder, Delegierte, Direktoren, Ausschisse und auch

672 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 549.
873 pylasli, Hasan, TTK Tasarisina Gére Anonim Sirketlerde Yoneticilerin Hukuki Sorumlulugu, 575.
67% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 549.
87% Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 549.
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Aktpriiffer umfassen®®.  Grundsatzlich wird eine verschuldensunabhingige Haftung
angenommen. Jedoch setzt das Verschulden fur die Haftung der Berechtigten der Gesellschaft
voraus. Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist § 557 neues THGB sinngeméal auf diesen
Haftungsfall anwendbar®’”.

Gemal} 8 550 Abs 2 neues THGB sind Personen, die tiber das Wissen verfiigen, dass
die verpflichtete Person zur Erbringung des Kapitals zahlungsunféhig ist, und die
Zustimmung geben, fir die Schaden verantwortlich, die aus solchen Nichtzahlungen der
Schulden zustandekommen. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs handelt es sich

hierbei um eine schuldhafte Verantwortlichkeit®®,

3. Unregelmaliigkeit bei der Bewertung von Sacheinlagen oder von Unternehmen oder
Sachen

Gemal § 551 neues THGB sind die Personen, die einen hdheren Preis als den entsprechenden
Wert bei der Bewertung von Sacheinlagen oder Unternehmen oder Sachen, die zur
Ubernahme bestimmt sind, ansetzen, die Eigenschaften oder Statuten des Unternehmens und
Sachen unterschiedlich angeben oder UnregelméRigkeiten in irgendeiner Form begehen, zum
Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verpflichtet. Diese Haftungsfalle beruhen auf
dem Verschuldenshaftungsprinzip®™®. Jedoch setzen diese Haftungsfille keine Tauschung
voraus®®.

Nach dieser Haftungsbestimmung kénnen die Griinder, die Verwaltungsratsmitglieder
oder andere Verwalter (Delegierte, Direktoren sowie Prokuristen), die Aktprifer und

Sachversténdige verantwortliche Personen sein.

4. Regelwidrige Geldansammlung aus Publikum

Die Publikumsaktiengesellschaften unterliegen der strengen Kontrolle der KMA. Da es in der
Tirkei sehr oft vorgekommen ist, dass manche Personen vom Publikum zur Griindung einer
AG Geld ansammeln, wird die Haftung wegen regelwidriger Geldansammlung aus Publikum
in 8 552 neues THGB geregelt. Nach dieser Vorschrift darf von Anlegern (Publikum) zur
Grundung einer Aktiengesellschaft, einer anderen Gesellschaftsform oder zwecks
Kapitalerhohung sowie fur diesbezugliche Versprechungen ohne Zustimmung des

Kapitalmarktausschusses kein Geld bezogen werden. Zweck der Norm st die

676 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 550 Abs 1.
®77 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 550 Abs 1.
678 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 550 Abs 2.
879 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 551.
880 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 551.
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Geldansammlung (insbesondere im Ausland) zur Grundung einer AG oder zur
Kapitalerhhung ohne Bewilligung des Kapitalmarktausschusses zu verhindern sowie das
Publikum vor einem solchen betriigerischen Verhalten zu schiitzen®®. Nach der Begriindung
des Regierungsentwurfes sind die verbotenen Handlungen im Gesetz beispielhaft aufgezahlt

%82 Darliber hinaus hat auch

und es bedarf keines Verschuldens fir diese Haftungsfélle
Gutglaubigkeit keine Bedeutung fur die Anwendung dieser Vorschrift. Der Umfang dieser
Haftungsvorschrift umfasst auch die Vorbereitungshandlungen®®,

Im Falle eines Versuchs oder bei bereits erfolgter Einsammlung von Geldern, die ohne
Zustimmung des Kapitalmarktausschusses erfolgt ist, kann der Kapitalmarktausschuss das
Handelsgericht in Ankara auffordern, diese Handlungen unverziglich und vorlaufig zu
unterbinden, das gesammelte Geld sicher zu verwahren, sonstige erforderliche Mal3nahmen zu
ergreifen oder bei Bedarf einen Sachwalter zu bestellen. Fir das Verlangen des
Kapitalmarktausschusses darf keine Sicherstellung verlangt werden. Ab Durchfiihrung der
Mafnahmen und der Pfandung muss innerhalb von sechs Monaten beim selben Gericht Klage
erhoben werden.

Diesem Artikel zuwiderhandelnde und Geld einbeziehende und von diesem Kenntnis
tragende Behorden, Verwaltungsratsmitglieder, Verwalter und Aktionare haften solidarisch
fur die Einzahlung des aufgetriebenen Kapitals auf das von dem Kapitalmarktausschuss
bekanntgegebene Bankkonto.

GemélR 8§ 552 Abs 2 neues THGB findet auch bei Vorliegen einer Genehmigung
Absatz 1 Anwendung, wenn innerhalb von sechs Monaten ab dem Datum der Genehmigung

das Kapital nicht zweckgerecht verwendet wird. Das Gericht kann diese Frist verlangern.

D. Haftung aus verwaltungsrechtliche Schulden

Im tirkischen Recht sind die gesetzlichen Vertreter der juristischen Person fur die Einhaltung
der Verwaltungsvorschriften  verantwortlich. Gemal § 10 Abs 1 Turkisches

Steuerverfahrensgesetz (TSVG)®**

werden die Aufgaben der juristischen Personen von ihren
gesetzlichen Vertretern erflllt, sofern die juristischen Personen abgabenpflichtig sind. Wenn
die Vertreter der juristischen Personen ihre steuerrechtliche Aufgaben verletzen und daher die
ganzen oder teilweisen Steuern und davon abhdngige Forderungen aus Vermdgen der

juristischen Person nicht einkassiert werden, werden diese Forderungen aus dem Vermdgen

%81 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 552.
%82 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 552.
%83 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 552.
88 CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 371.
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der Vertreter der juristischen Personen, welche ihre Aufgaben nicht erfillt haben, einkassiert
(8 10 Abs 2 TSVG).

Die Verantwortlichkeit fur andere offentliche Schulden auBerhalb der Steuer werden
in § 35 Mahnverfahrensgesetz tber die 6ffentlichen Schulden wie oben in gleicher Weise
geregelt®®. Danach werden die 6ffentlichen Schulden aus dem Vermégen der gesetzlichen
Vertreter der juristischen Personen einkassieren werden, wenn diese Forderungen aus
Vermdgen der juristischen Personen nicht einkassiert werden.

Es ergibt sich aus diesen Vorschriften, dass es sich bei verwaltungstechnischen
Schulden um sekundére Haftung der Verwaltungsratsmitglieder handelt. In erster Linie haftet
die Gesellschaft dafir. Wenn die verwaltungsrechtlichen Schulden nicht aus Vermégen der
Gesellschaft einkassiert werden kdnnen oder voraussichtlich nicht kassiert werden kdnnen,
werden diese Forderungen von den gesetzlichen Vertretern verlangt.

Bei der AG konnen die Verwaltungsratsmitglieder, Delegierten und Direktoren
verantwortlich sein. Nach herrschender Meinung sind nur die Verwaltungsratsmitglieder, die
Delegierten und Direktoren, welche zur Vertretung nach auffen befugt und fir die
verwaltungsrechtlichen und steuerrechtlichen Sachen zustandig sind, verantwortlich®®®,

Im Gegensatz zur zivilrechtlichen Haftung der Verwaltungsratsmitglieder setzt die
Haftung aufgrund verwaltungsrechtlicher Schulden kein Verschulden voraus. Die
Verwaltungsratsmitglieder der Gesellschaft konnen sich von der Haftung nur befreien, wenn
sie fehlende Kausalitat (zB Krankheit, Strafhaft oder Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft)

beweisen konnen®’.
E. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

1. Allgemeines

Die  Verwaltungsratsmitglieder unterliegen nicht nur der zivilrechtlichen und
verwaltungsrechtlichen Haftung, sondern auch der strafrechtlichen Haftung. Die
strafrechtlichen Haftungsbestimmungen der Verwaltungsratsmitglieder werden zunachst im
THGB und dann im TStGB bzw in anderen speziellen Gesetzen geregelt. Im Folgenden wird

die strafrechtliche Haftung der Verwaltungsratsmitglieder tberblicksméRig dargestellt.

%8 CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 373.
68 CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 374.
887 CAMOGLU, Ersin, Anonim Ortaklik Yénetim Kurulu Uyelerinin Hukuki Sorumlulugu, 375
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2- Strafrechtliche Haftung nach dem neuen THGB

8 562 neue THGB enthdlt strafrechtliche Sanktionen fur bestimmte Vorfalle. In dieser
Vorschrift ~ wird nicht nur die strafrechtliche Verantwortlichkeit der
Verwaltungsratsmitglieder, sondern auch die Haftung aller verantwortlicher Personen (der
Grunder, Abschlusspriifer, Aktprifer, Sonderprifer oder anderer zustandiger Personen)
geregelt. Hier werden nur die Sanktionen fur die Verwaltungsratsmitglieder erwéahnt.

> 8§ 562 Abs 1 neue THGB sieht Geldstrafen fur die Nicht- oder nicht gesetzmaliige
Fuhrung und Bewahrung der Handelsbiicher und anderer erforderlicher Unterlagen
vor.

» Nach 8 562 Abs 5 lit d und Abs 6 neue THGB wird dUber die
Verwaltungsratsmitglieder eine Geldstrafe verhéngt, wenn sie gegen 8 395 THGB
(Verbot von Geschaften mit der Gesellschaft und Kreditaufnahme von der
Gesellschaft) und § 524 neue THGB (Pflicht zur Bekanntgabe der Jahresabschlusses,
Einberufung der HV usw) verstoRen.

> 8562 Abs 7 neue THGB verweist auf § 239 TStGB hinsichtlich der Sanktionen fir die
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht. Fur die Verletzung der handelsrechtlichen
Geheimhaltung sieht es Freiheitstrafen von einem bis drei Jahren und Geldstrafen vor.

> 8562 Abs 8 bis 11 neue THGB sieht Freiheitsstrafen von einen bis zu drei Jahren flr
die Pflichtverletzung hinsichtlich besonderer Haftungsfalle vor (8§ 549, 550, 551 und
552 neue THGB).

» Wenn der Verwaltungsrat keine oder eine nicht gesetzmaliige Webseite fur die
Gesellschaft errichten lasst, wird Uber die Verwaltungsratsmitglieder gemaf 8 562 Abs

12 neues THGB eine Freiheitsstrafe von einem bis zu drei Jahren verhéangt.

3. Strafrechtliche Haftung nach TStGB

Im TStGB findet sich nur ein Artikel, der unmittelbar auf die Mitglieder des Verwaltungsrats
zutrifft. Nach § 164 TStGB sind die Verwaltungsratsmitglieder und andere Verwalter mit
Freiheitsstrafe zu bestrafen, sofern sie bei Erklarungen, die an die Offentlichkeit gerichtet
sind, oder bei Berichten bzw Vorschlagen, die der Hauptversammlung vorgelegt werden,
unrichtige Informationen ber erhebliche Umstande geben und dadurch fiir die Betroffenen
einen Schaden verursachen.

Daneben gibt es zahlreiche einschlagige Normen im Strafgesetzbuch, die ein

Verhalten von Verwaltungsratsmitgliedern, Delegierten, Direktoren und anderen
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verantwortlichen Personen unter Strafe stellen, so zB Missbrauch des Vertrauens (8 155
TStGB) und Betrug (8 158 TStGB).

AuBerhalb des Strafgesetzbuchs finden sich Strafbestimmungen fir die obigen
Personen im Betreibungs- und Konkursgesetz (8§ 333 A, §8 334-345) bzw im Schecksgesetz.
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VIERTES KAPITEL

ZUSAMMENFASSENDER VERGLEICH

A. Allgemeines

1. Einleitung

In diesem Kapitel wird ein Rechtsvergleich zwischen den Vorstand der Osterreichischen AG
und den Verwaltungsrat der tirkischen AG vorgenommen. Im diesem Zusammenhang werden
die Zusammensetzung und die innere Ordnung, die Aufgaben und die Haftung des Vorstands
bzw Verwaltungsrat im Gsterreichischen und tirkischen  Aktiengesellschaftsrecht

zusammenfassend untersucht und gegeniibergestellt.

2. Das osterreichische Recht

Nach dem AktG darf die 6sterreichische AG nur nach dem dualistischen System gegriindet
werden, da die Einrichtung der Aufsichtsrats fir alle AG zwingend vorgeschrieben ist (8§ 86 ff
AktG). Das Leitungsorgan der Gesellschaft ist der Vorstand. Dagegen obliegen dem
Aufsichtsrat die Uberwachungsaufgaben. Jedoch ist dem dsterreichischen Aktienrecht das
monistische System nicht fremd, seit dem Inkrafttretten der SE-Verordnung und des SEG
kann eine Europaische Aktiengesellschaft in Osterreich gegriindet werden. Die Europaischen
Aktiengesellschaften haben nach der SE-VO die Wahlmdglichkeit zwischen dem
dualistischen und dem monistischen System. Die nationalen Gesetzgeber sind aufgrund der
SE-VO dazu verspflichtet, die entsprechenden Regelungen fir beide Systeme zu erlassen und
den Unternehmen zur Verfligung zu stellen. Die SE wéhlt selbst ihr Organisationssystem in
ihrer Satzung aus. Die dualistische SE ist grundsétzlich wie eine nationale AG strukturiert.
Hinsichtlich der Vorschriften zur Organisationsverfassung der dualistischen SE wird auf das
nationale AktG 8§ 70-101 verwiesen (Art 39 SE-VO). Aus diesem Grund bestehen nur
wenige Unterschiede zur nationalen AG.

Im Gegensatz zum dualistischen System ist der Verwaltungsrat im monistischen
System als einheitliches Leitungs- und Uberwachungsorgan gestaltet. Der Verwaltungsrat hat
so Vergleich zum der Vorstand der AG/dualistischen SE die stérkere Position, da er die
Aufgaben beider Organe (Vorstand und Aufsichtsrat) erflillt. Bei der monistischen SE besteht

eine héhere Gestaltungsfreiheit als bei der dualistischen SE/AG. Der Verwaltungsrat hat einen
207



oder mehrere geschéftsfihrende Direktoren zu bestellen, um die laufenden Geschéfte der
Gesellschaft zu fiihren (§ 59 SEG).

3. Das tiirkische Recht

Aufgrund der Entwicklungen im sozialen und wirtschaftlichen Leben wurde am 13.1.2011 das
neue THGB im Parlament nach einem langen Prozess verabschiedet. Auch die
Beitrittsverhandlungen der Turkei mit der Europdischen Union hatten einen grof3en Einfluss
auf die Kodifizierung des THGB. Das neue THGB wird erst mit 1.7.2012 in Kraft treten. Mit
dieser Reform wird das neue THGB dem europdischen Recht néher gebracht. Mit dieser
Reform des THGB wurden hinsichtlich der Organe der AG erhebliche Neuerungen
vorgenommen. Besonders fir den Verwaltungsrat der AG werden zahlreiche strukturelle und
funktionelle Anderungen unter Beriicksichtigung der Grundsitze von Corporate Governance
und der Professionalisierung geschaffen. Nach dem neuen THGB kann eine AG grundsatzlich
nur nach dem monistischen System gegriindet werden. Das bedeutet, dass die
Organisationsfassung der AG nicht auf einer Trennung der Leitungs- und Kontrollaufgaben
beruht, sondern die Verwaltungs- und Uberwachungsfunktionen einem einzigen Organ
zuweist. Das neue THGB rdaumt dem Verwaltungsrat flexible Gestaltungsmoglichkeit ein.
Daher kann er seine Geschéftsfiilhrungs- und Vertretungsbefugnisse einem oder mehreren
Verwaltungsmitgliedern oder Dritten delegieren. So wird ein Verwaltungsrat nach dem
englischen ,,Board System* (executive und non executive Direktors) verwirklicht. AuRerdem
kann der Verwaltungsrat auch nach dem franzosischen System des ,,President Directeur
General“ durch die Kombination von Geschfiihrungsbefugnis und Vorsitz des

Verwaltungsrats gebildet werden®®.
B. Vorstand/Verwaltungsrat der 6sterreichischen und tirkischen AG

1. Innere Organisation des Vorstands/Verwaltungsrats

a. Das osterreichische Recht

Der Vorstand ist das Leitungsorgan der AG. Die Mitglieder des Vorstands werden vom
Aufsichtsrat hochstens fir funf Jahre bestellt (8 75 AktG). Wenn ein Vorstandsmitglied
wieder bestellt wird, bedarf es der schriftlichen Bestétigung des Vorsitzenden des AR. Fir die
Bestellung und Abberufung der Vorstandsmitglieder bei der AG bedarf es im AR einer

doppelten Mehrheit. Das Osterreichische AktG hat keiner besonderen Qualifikation

%88 Giiney, N. AKDAG, Anonim Sirketlerde Yénetim Kurulu Uylerinin hukuki Sorumlulugu, 27.
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hinsichtlich der Mitgliedschaft zum Vorstand vorgeschrieben. Gema 8 75 Abs 2 AktG
durfen aber nur natirliche Personen zu Mitgliedern des Vorstands bestellt werden.

Der Vorstand kann aus einer oder mehreren Personen bestehen. Wenn er aus mehreren
Personen besteht, so kann der Aufsichtsrat ein Mitglied zum Vorsitzenden des Vorstands
ernennen. Die Ernennung eines Vorsitzenden ist nicht zwingend in der AG vorgesehen. Die
Stimme des Vorsitzenden gibt bei Stimmengleichheit den Ausschlag, wenn die Satzung nichts
anderes bestimmt (8 70 Abs 2 AktG). Das schuldrechtliche Verhdltnis der
Vorstandsmitglieder beruht auf einem freien Dienstvertrag. Fir die Abberufung der
Vorstandsmitglieder bedarf es eines wichtigen Grundes.

b. Das tiurkische Recht

Im turkischen Recht wird das Leitungsorgan der AG als Verwaltungsrat bezeichnet. Der
Verwaltungsrat kann aus einer oder mehreren  Personen  bestehen. Die
Verwaltungsratsmitglieder der tirkischen AG werden im Gegensatz zu den
Vorstandsmitgliedern der AG von der Hauptversammlung ausgewéhlt und abberufen (8 359
und § 364 neues THGB). Die HV entscheidet Gber die Wahl und die Abberufung der
Verwaltungsratsmitglieder mit einfacher Mehrheit, wenn die Satzung nichts anders vorsieht.
Es bedarf grundsatzlich keines wichtigen Grundes fir die Abberufung der
Verwaltungsratsmitglieder der tlrkischen AG. Die Amtsperiode des Verwaltungsrats betragt
im tlrkischen Recht héchstens drei Jahre. Ist in der Satzung nichts Gegenteiliges bestimmt, so
ist die Wiederwahl zuldssig (8 362 neue THGB). Das schuldrechtliche Verhaltnis der
Verwaltungsratsmitglieder der tirkischen AG wird nach den Umstédnden des Einzelfalls
beurteilt. Nach herrschender Lehre besteht ein Auftragsvertrag zwischen AG und
Verwaltungsratsmitgliedern.

Das neue THGB schreibt besondere Qualifikation fir die Mitgliedschaft im
Verwaltungsrat vor. Wenn der Verwaltungsrat aus mehreren Personen besteht, muss
mindestens ein Viertel der Verwaltungsratsmitglieder einen Hochschulabschluss haben.
Daneben muss mindestens ein vertretungsbefugtes Mitglied des Verwaltungsrates die
tirkische Staatsbirgerschaft besitzen und seinen Niederlassungssitz in der Tirkei haben. Es
ist nach neuem THGB auch zulassig, eine juristische Person als Verwaltungsratsmitglied zu
bestellen.

Der Verwaltungsrat der tirkischen AG waéhlt zwingend aus seiner Mitte einen
Vorsitzenden und mindestens einen Stellvertreter. Demgegentber gibt es im turkischen Recht

die Moglichkeit, dass der Vorsitzende und sein Stellvertreter oder einer von ihnen von der
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Hauptversammlung gewéhlt werden konnen, wenn dies die Satzung vorsieht (8 366 neue
THGB).

Im Gegensatz zum Osterreichischen Recht wird im tirkischen Recht Inhabern
bestimmter Aktiengruppen, Aktiondren und Minderheiten das Vertretungsrecht im
Verwaltungsrat eingerdumt, wenn die Satzung dies zuldsst. Es ist zu beachten, dass es sich
hier um kein Entsendungsrecht handelt. Wie man die Ernennung der Mitglieder des
Verwaltungsrates aus bestimmten Aktiondrsgruppen, Aktiengruppen oder aus Minderheiten in
der Satzung bestimmen kann, so kann man auch diesen Gruppen das Recht zur Empfehlung
eines Mitglieds zum Verwaltungsrat in der Satzung festhalten. Dagegen haben die
Arbeitnehmer keine solche Mdglichkeit.

2. Aufgaben des Vorstands/Verwaltungsrats

a. Das osterreichische Recht

Der Kompetenzbereich des Vorstands der Osterreichischen AG umfasst generell alle
Angelegenheiten, wenn das AktG sie keinem anderen Organ zuweist. Die einzelnen Aufgaben
des Vorstands werden in verschiedenen Paragrafen verstreut im Gesetz erwahnt. Die
Hauptaufgabe des Vorstands ist die Leitung der Gesellschaft. Der Vorstand hat die
Gesellschaft unter eigener Verantwortung so zu leiten, wie es das Wohl des Unternehmens
unter Bertcksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer sowie des
offentlichen Interesses es erfordert (weisungsfrei). Die Leitung umfasst die Fihrung der
Geschafte im Innenverhéltnis und die Vertretung der Gesellschaft im Auf3enverhéltnis. Die
Mitglieder des Vorstands sind grundsatzlich gemeinschaftlich zur Geschéftsfuhrung befugt.
Der Vorstand der osterreichischen AG selbst, die Satzung oder der Aufsichtsrat kdnnen
anordnen, dass die Aufgaben der Geschéftsfiihrung unter den Vorstandsmitgliedern verteilt
werden®®®. Demnach kann die Geschéftsfilhrung zwischen den Mitgliedern des Vorstands so
verteilt werden: Jedes einzelne Mitglied kann allein (Einzelgeschéftsfiihrung) oder ein
Mitglied kann nur gemeinsam mit einem Prokuristen die Geschéfte fuhren (unechte
Gesamtgeschéftsfiihrung)®®. Die wichtigsten Einschrankungen des
Geschéftsfiihrungsmonopols des Vorstands stellen die in 8§ 95 Abs 5 AktG taxativ

aufgezahlten Geschéfte dar. Diese Geschéfte kénnen nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats

%89 OGH, 3 Ob 536/77 ( www.ris.bka.gv.at).
890 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 70 Rz 30ff; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches
Gesellschaftsrecht, Rz 3/342.

210



vorgenommen werden. Sie sind allerdings im AuflRenverhéltnis ohne Zustimmung des AR
wirksam.
Die Willensbildung erfolgt beim mehrgliedrigen Vorstand durch Beschluss. Fir die

691 \Wenn das

Beschlussfahigkeit des Vorstands wird kein Anwesenheitsquorum vorgesehen
AktG oder die Satzung nichts anderes vorsehen, genugt die einfache Mehrheit der
abgegebenen Stimmen (Mehrheitsprinzip) flr die Beschlussfassung im Vorstand.

Gemal § 71 Abs 1 AktG wird die Aktiengesellschaft durch den Vorstand gerichtlich
und aulergerichtlich vertreten. Die Vertretungsmacht des Vorstands ist gemall § 74 Abs 2
AktG nach auflen unbeschrankt. Dieses Vertretungsmonopol kann nur durch Gesetz in
wenigen Angelegenheiten im AuBenverhéltnis beschrankt werden, zB der Fihrung von
Rechtsstreitigkeiten gegentiber dem Vorstand und beim Abschluss von Rechtsgeschaften mit
dem Vorstand vertritt der AR die Gesellschaft ausnahmsweise gemal 8 97 AktG.

Gemal § 71 Abs 2 AktG sind sdmtliche Vorstandsmitglieder nur gemeinschaftlich zur
Abgabe von Willenserklarungen und zur Zeichnung fir die Gesellschaft befugt, wenn der
Vorstand aus mehreren Personen bestent und die Satzung nichts anderes bestimmt.
Abweichende Regelungen vom Gesamtvertretungsgrundsatz werden gemald § 71 Abs 3 AktG
durch Satzung oder durch einen Beschluss des AR, sofern die Satzung dazu den AR
ermachtigt, beschlossen. Danach kann die Vertretungsbefugnis einzelnen Mitgliedern oder in
Gemeinschaft mit einem Prokuristen bertragen werden. Es muss aber in jedem Fall die
Madglichkeit bestehen, dass die Gesellschaft vom Vorstand auch ohne Mitwirkung eines
Prokuristen vertreten werden kann (8 71 Abs 3 AktG). Zudem ist jedes Vorstandsmitglied und
auch jeder Prokurist unabhdngig wvon der Gesamtvertretungsmodellart passiv
vertretungsbefugt.

Als weitere Aufgaben des Vorstands kommen die Berichtspflichten, die Pflichten in
Unternehmenskrisen, die Einberufung der HV, die Fihrung Biicher, das Rechnungswesen

bzw das interne Kontrollsystem, die Erstellung des Jahresabschlusses usw in Betracht.

b. Das tirkische Recht

Der Verwaltungsrat ist grundsatzlich das Leitungsorgan der AG. Daneben hat er aufgrund der
monistischen Organisationsstruktur auch Uberwachungsaufgaben. Als Leitungsorgan obliegt
ihm die Geschaftsfihrung im Innenverhaltnis und die Vertretung der Gesellschaft nach aul3en
(8 365 neues THGB). Nach tiurkischem Recht sind die Mitglieder des Verwaltungsrats

grundsatzlich auch gemeinschaftlich zur Geschaftsfihrung befugt, soweit die

% Strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den Vorstand, JBI 1990, 557.
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Geschéaftsfuhrung nicht Ubertragen worden ist. Der turkische Gesetzgeber sieht ein
Teilnahmequorum fir die Beschlussfahigkeit des Verwaltungsrats vor. Demnach tagt der
Verwaltungsrat mit der absoluten Mehrheit seiner Mitglieder, sofern die Satzung keine
erhéhten Mehrheitserfordernisse vorsieht. Der Verwaltungsrat fasst die Beschliisse mit der
Mehrheit der erschienenen Mitglieder (8 390 Abs 1 neues THGB). Bei Stimmengleichheit hat
die Vorsitzende kein Dirimierungsrecht.

Die Satzung kann den Verwaltungsrat ermdchtigen, die Geschéftsfihrung nach
MaRgabe einer Geschaftsordnung ganz oder zum Teil an einen oder mehrere Mitglieder oder
an Dritte (Direktoren) zu ubertragen (8 367 Abs 1 neues THGB). Jedoch obliegen dem
Verwaltungsrat immer noch die untibertragbaren und untentziehbaren Aufgaben (8 375 neues
THGB).

Die Vertretungsbefugnis obliegt grundsatzlich zwei Verwaltungsratsmitgliedern
gemeinsam, wenn in der Satzung nichts anderes vorgesehen ist oder der Verwaltungsrat nicht
aus einer Person besteht. Der Verwaltungsrat kann auch die Vertretungsbefugnis einem oder
mehreren Mitgliedern (Delegierten) oder Dritten (Direktoren) (ibertragen (8 370 Abs 2 neues
THGB). In jedem Fall muss mindestens ein Mitglied des Verwaltungsrates zur Vertretung
befugt sein. Auch im tirkischen Recht kann die Vertretungsmacht des Verwaltungsrats
grundsatzlich im Aulenverhaltnis gegeniiber gutgldubigen Dritten nicht beschrénkt werden.
Jedoch sieht das neue THGB drei Ausnahmen von diesem Grundsatz vor. Gemal} 8 371 Abs 3
Satz 2 neues THGB sind die eingetragenen und bekanntgemachten Beschrankungen insoweit
wirksam, als die Vertretungsmacht (mehreren) gemeinschaftlich erteilt oder lediglich auf die
Angelegenheiten der Hauptniederlassung oder einer Zweigniederlassung begrenzt wird. Diese
Beschrankungen haben im AuRRenverhéltnis auch gegeniber gutglaubigen Dritten Wirkung.

AuBerdem werden in § 375 neues THGB die unentziehbaren und untbertragbaren
Aufgaben des Verwaltungsrats aufgezéhlt. Daneben werden andere Aufgaben ausdriicklich im
THGB in verschiedenen Artikeln angeordnet, so zB die Einberufung des Hauptversammlung,

die Erstellung des Jahresabschlusses, Berichtpflichten, Aufgaben in Unternehmenskrisen usw.
3. Pflichten der Vorstandsmitglieder/Verwaltungsratsmitglieder

a. Das osterreichische Recht

Die Mitglieder des Vorstands haben bestimmte Pflichten bei der Geschéftsfihrung. In erster
Linie haben die Vorstandsmitglieder gemal § 84 AktG bei ihrer Geschéftsfiihrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften  Geschaftsleiters anzuwenden

(Sorgfaltspflicht). Somit ist der Mal3stab der Sorgfaltspflicht objektiviert. Dem Vorstand wird
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dabei ein gewisser Ermessensspielraum zugebilligt. Wenn die Mitglieder des Vorstands
schuldhaft gegen den objektiven Sorgfaltsmalstab verstoRen, haften sie gegentber der
Gesellschaft fiir den daraus entstehenden Schaden.

Eine andere wichtige Pflicht der Vorstandsmitglieder ist die Treuepflicht. Die
Treuepflicht verlangt, dass die Vorstandsmitglieder ihre eigenen Interessen hinter jene der
Gesellschaft stellen. Die Vorstandsmitglieder leiten die Gesellschaft so, wie es das Wohl des
Unternehmens unter Bericksichtigung der Interessen der Aktiondre und der Arbeitnehmer
sowie des Offentlichen Interesses es erfordert (§ 70 Abs 1 AktG). In Rahmen der Treuepflicht
sind die Vorstandsmitglieder dem Wettbewerbsverbot und der Verschwiegenheitspflicht

unterworfen. Sie haben zahlreiche weitere gesetzliche Pflichten.

b. Das tlrkische Recht

Die Mitglieder des Verwaltungsrats haben dhnliche Pflichten wie der Vorstand im
Osterreichischen Recht. Die Verwaltungsratsmitglieder haben ebenfalls bei der
Geschaftsfiihrung ein gewisses Mal} an Sorgfalt anzuwenden. Nach § 369 neue THGB haben
die Verwaltungsratsmitglieder und andere mit der Geschaftsfihrung und Vertretung befugten
Personen bei Erfillung ihrer Aufgabe die Sorgfalt eines umsichtigen Geschéftsleiters
anzuwenden und das Wohl der Gesellschaft unter Einhaltung des Grundsatzes von Treu und
Glauben wahrzunehmen®?. Der SorgfaltsmaRstab ist im neuen tirkischen Aktienrecht
objektiviert. Die Sorgfaltspflicht ist zugleich Malstab fur die Haftung der
Verwaltungsratsmitglieder und der anderen mit der Verwaltung und Geschaftsfiihrung
bertrauten Organe. Der konkrete Sorgfaltsmalistab richtet sich nach der GroRe und Branche
des Unternehmens.

Der Malstab eines umsichtigen Geschéftsleiters lasst es zu, dass das
Verwaltungsratsmitglied Entscheidungen den Corparate-Govornance-Prinzipien entsprechend
nach der Rechtsfigur ,,Business Judgement Rule* treffen kann. Wenn eine Entscheidung die
Voraussetzungen von Business Judgement Rule erflllt, kann er nicht fir die daraus
entstehenden Risiken zu Verantwortung gezogen werden.

AufRerhalb der Sorgfaltspflicht sind die Mitglieder des VVorstands/VVerwaltungsrats der
Treuepflicht, Verschwiegenheitspflicht, dem Wettbewerbsverbot, dem Verbot von Geschaften

mit der Gesellschaft und dem Verschuldensverbot untgeworfen.

892 Begriindung des Regierungsentwurfes des THGB, Erklarungen zu § 369 Abs 1.
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4. Haftung des Vorstands/VVerwaltungsrats

a. Das osterreichische Recht

Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschéftsfuhrung (Innen- und Aullenverhéltnis) die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden (8 84 Abs 1
AktG). In der Vorschrift wird ein objektiver Malstab festgestellt. Wenn die
Vorstandsmitglieder ihre Obliegenheiten verletzen, haften sie gemal 8 84 Abs 2 AktG
gegeniiber der Gesellschaft als Gesamtschuldner. Gibt es eine Geschéafsfihrungsverteilung,
haftet zunachst das zustdndige Vorstandsmitglied. Die restlichen Mitglieder des Vorstands
haften fir dieses Ressort nur, wenn sie ihre Uberwachungsaufgaben nicht erfiillt haben. Die
Vorstandsmitglieder kdnnen sich von der Schadenersatzpflicht gemal § 84 Abs 2 AktG
befreien, wenn sie beweisen, dass sie die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters angewendet haben (Beweislastumkehr). Sie haften solidarisch, wenn mehrere
Personen fiir den Schaden verantwortlich sind. Sie haften bei jedem Verschuldensgrad fir den
Schaden.

Wenn die Handlung des Vorstandes auf einem gesetzmai3igen HV beruht, entféllt die
Haftung des Vorstands gegenuber der Gesellschaft (§ 84 Abs 4 AktG). Die Gesellschaft kann
auf die Geltendmachung der Ersatzanspriiche erst nach flnf Jahren seit der Entstehung des
Anspruchs verzichten oder sich dartiber vergleichen, wenn die Hauptversammlung zustimmt
und keine Minderheit von 20% des Grundkapitals dem widerspricht. Die Entlastung der
Vorstandsmitglieder ist auch gemal § 104 Abs 2 Z 3 AktG mdglich.

Die Glaubiger der Gesellschafter konnen ebenfalls den Ersatzanspruch der AG geltend
machen, wenn sie von dieser keine Befriedigung erlangen (8 84 Abs 5 AktG). Die Glaubiger
konnen nur bei vorsétzlicher oder grob fahrlassiger Pflichtverletzung die Haftungsklage
erheben. Ein Verzicht, Vergleich oder eine Handlung des Vorstands, die auf einem Beschluss
der HV beruht, haben keine Wirkung fiir die Glaubiger. Bei den in § 84 Abs 3 aufgezéhlten
Falle konnen die Glaubiger auch bei leichter Fahrlassigkeit Schadenersatzanspriiche geltend
machen, da die Vorstandsmitglieder in jedem Fall fur diese Tatbestande verantwortlich sind.
Auferhalb des 8 84 AktG konne die Glaubiger Schadenersatzanspriiche gegentiber dem
Vorstand nach dem allgemeinen Schadenersatzrecht geltend machen (zB § 69 KO ivVm 1311
ABGB).

b. Das tirkische Recht

Die Haftung der Organe der AG wird in § § 549-561 neues THGB gemeinsam geregelt.

Gemal § 553 neues THGB werden nicht nur die Verwaltungsratsmitglieder, sondern auch die
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Verwalter, Grinder und Liquidatoren der gleichen aktienrechtlichen Verantwortlichkeit
unterworfen. Demnach haften sie, wenn sie die ihnen durch Gesetz oder Satzung auferlegten
Pflichten verletzen. Das neue THGB hat alle Pflichten der Verwaltungsratsmitglieder deutlich
geregelt.  AulRerdem  enthdlt das neue THGB  Gleichbehandlungs-  und
Glaubigerschutzbestimmungen.

Der Begriff ,,Verwalter umfasst nach der herrschenden Literatur die Direktoren,
Prokuristen und andere Bevollméachtigte, wenn die erforderlichen VVoraussetzungen vorliegen.
Er umfasst auch faktische Organe®®. Die Verwaltungsratsmitglieder und die anderen
verantwortlichen Personen haften nicht nur gegeniber der Gesellschaft, sondern auch
gegenuber den Aktiondren und Glaubigern der Gesellschaft. Die Gesellschaftsglaubiger sind
gemaR § 556 Abs 1 neues THGB berechtigt, wenn die Gesellschaft in Konkurs ist. Wenn
mehrere Personen fir einen Schaden ersatzpflichtig sind, haften sie nach dem Prinzip der
ndifferenzierten Solidarhaftung® (§ 557 neues THGB). Der Grad des Verschuldens spielt fiir
die Haftung keine Rolle, daher haften sie fiir jedes Verschulden.

Bei der Delegation von Kompetenzen haftet der Delegationsempfanger zunéchst fr
seinen Kompetenzbereich. Die restlichen Mitglieder des Verwaltungsrats haften geméal 8 553
Abs 2 neues THGB fiir den von diesem verursachten Schaden, sofern sie nicht nachweisen
konnen, dass sie bei der Auswahl die nach den Umstédnden gebotene Sorgfalt angewendet
haben. Nach der Literatur haften die restliche Mitglieder des Verwaltungsrats unter
Berucksichtigung des schweizerischen Rechts (§ 754 Abs 2 SOR) weiters, wenn sie die nach
den Umstanden gebotene Sorgfalt bei der Erteilung der Anweisung und bei der Oberaufsicht
Uber die delegierten Personen nicht angewendet haben, da diese unverzichtbaren und
uniibertragbare Aufgaben des Verwaltungsrats sind®.

Die Verwaltungsratsmitglieder und andere verantwortliche Personen kénnen sich von
der Schadenersatzpflicht geméR § 553 Abs 1 neue THGB befreien, soweit sie nachweisen,
dass sie kein Verschulden haben (Beweislastumkehr). 8§ 553 Abs 3 neue THGB bestimmt die
Grenzen der Sorgfaltspflicht des umsichtigen Geschaftsleiters. Danach darf niemand fir ein
auf3erhalb seiner Kontrolle liegendes Zuwiderhandeln oder Dienstvergehen, die gegen Gesetz
oder Satzung verstol3en, zur Haftung herangezogen werden.

Der Schadensersatzanspruch verjéhrt gemai § 560 neues THGB nach zwei Jahren von
dem Tage an, an dem der Geschadigte Kenntnis vom Schaden und von der Person des

Ersatzpflichtigen erlangt hat, jedenfalls aber mit dem Ablauf von funf Jahren vom Tage der

89 PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina Gore Anonim Sirketlerde Yéneticilerin Hukuki Sorumlulugu, 586.
89 PULASLI, Hasan, TTK Tasarisina gére Anonim Sirket Yénetim Kurulu Uyelerinin Ozen Yukimlalugi ve
Mauteselsil Sorumlulugu, BATIDER Mart 2009, Cilt XXV Sayi 1, 40.
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schadigenden Handlung an gerechnet. Die Verwaltungsratsmitglieder und die anderen
verantwortlichen Personen werden von der Haftung auch durch Verzicht, Vergleich und
Entlastungsbeschluss der HV befreit. Wenn das Verhalten der Verwaltungsratsmitglieder auf
einem gesetzmaRigen Beschluss der Hauptversammlung beruht, tritt eine Ersatzpflicht des
Verwaltungsrats gegentber der Gesellschaft nicht ein.
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Anhang |. Ubersetzung der Vorschriften iber den Verwaltungsrat der AG
im neuen THGB®®)
VIERTER ABSCHNITT

AKTIENGESELLSCHAFT
ERSTES KAPITEL

88 329-333 (...)

Mitbestimmung von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts

8 334. (1) Den juristische Personen des Offentlichen Rechts wie Staat, Provinz,
Gemeinde kann, auch wenn sie nicht Aktiondre sind, durch eine in die Satzung
aufzunehmende Bestimmung das Recht gegeben werden, in den Verwaltungsrat von
Aktiengesellschaften, deren Gegenstand zu den Offentlichen Diensten gehort, einen Vertreter
zu entsenden.

(2) Sind in Gesellschaften der im vorstehenden Absatz bezeichneten Art juristische
Personen des oOffentlichen Rechts Aktiondre, so konnen ihre Vertreter in den
Verwaltungsraten nur von ihnen abberufen werden.

(3) Die Vertreter von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im Verwaltungsrat
der Gesellschaft haben gemaR § 334 Abs 3 THGB die gleichen Rechte und Pflichten wie die
von der Hauptversammlung gewéhlten Mitglieder. Die juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts sind fiir die von ihren Vertretern im Verwaltungsrat der Gesellschaft in dieser ihrer
Eigenschaft begangenen Handlungen und getétigten Geschéfte der Gesellschaft wie auch
ihren Glaubigern und Aktiondren haftbar. Der Rickgriff der juristischen Person bleibt
vorbehalten.

88 335-358 (...)

ZWEITES KAPITEL
DER VERWALTUNGSRAT

A. Im Allgemeinen

I. Wahl und Bestellung

1. Zahl und Qualifikationen der Mitglieder

§ 359. 1) Die Aktiengesellschaft besitzt einen Verwaltungsrat aus einem oder
mehreren Mitgliedern, die durch die Satzung bestellt oder durch die Hauptversammlung
gewahlt werden. Mindestens ein vertretungsbefugtes Mitglied des Verwaltungsrates muss die

turkische Staatsbirgerschaft besitzen und seinen Niederlassungssitz in der Tirkei haben.

8% Diese Vorschriften wurden grundsatzlich vom Verfasser dieser Arbeit unter Beriicksichtigung des
schweizerischen Obligationsrechts tibersetzt. Die Ubersetzung wird jedoch vom Nemceli-Ubersetzungsbiiro und
von Jus-Studenten (Herr Mesut Arslan und Orhan Aydin) korrigiert und ergénzt.
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(2) Sofern eine juristische Person als Mitglied des Verwaltungsrats gewahlt wird, ist
nur eine natlrliche Person, die von der juristischen Person bestimmt wird, zusammen mit der
juristischen Person im Namen der juristischen Person ins Handelsregister einzutragen und
bekanntzugeben. Die Eintragung und Bekanntmachung muss auf der Webseite der AG
unverzuglich veroffentlicht werden. Im Namen der juristischen Person ist nur die
eingetragene natdrliche Person berechtigt, an der Sitzung des Verwaltungsrates teilzunehmen
und das Stimmrecht auszutiben.

(3) Die Mitglieder des Verwaltungsrates und die natirliche Person, die im Namen der
juristischen Person eingetragen wird, missen die volle Handlungsfahigkeit besitzen.
Mindestens ein Viertel der Verwaltungsratsmitglieder mussen einen Hochschulabschluss
haben. Diese Voraussetzung gilt nicht fir die AG, deren Verwaltungsrat aus einer Person
besteht.

(4) Die Grinde, die zum Erldschen des Amtes flhren, sind auch ein Hindernis der
Amtsbestellung.

2. Vertretung von Aktionarskategorien und -gruppen

8 360. (1) Wenn es die Satzung zul&sst, kdnnen bestimmten Aktiengruppen und
Aktionéren, die mit ihrer Besonderheit und Eigenschaft eine bestimmte Gruppe bilden, und
Minderheiten das Vertretungsrecht im Verwaltungsrat eingerdumt werden. Wie man die
Ernennung der Mitglieder des Verwaltungsrates aus bestimmten Aktiondrsgruppen,
Aktiengruppen oder aus Minderheiten in der Satzung bestimmen kann, so kann man auch
diesen Gruppen das Recht zur Empfehlung eines Mitglieds zum Verwaltungsrat in der
Satzung festhalten. Die Hauptversammlung hat den empfohlenen Kandidaten oder einen der
oben genannten Gruppen angehérigen Kandidaten zum Vorstandsmitglied zu bestellen,
ausgenommen es liegt ein schwerwiegender Grund vor. Das so eingerdumte Vertretungsrecht
im Verwaltungsrat von Publikumsaktiengesellschaften darf nicht die Halfte der gesamten
Mitgliederzahl ubersteigen. Die Vorschriften uber die unabhéngigen
Verwaltungsratsmitglieder bleiben vorbehalten.

(2) Aktien, denen im Rahmen dieser Regelung Vertretungsbefugnisse im

Verwaltungsrat eingerdumt werden, gelten als VVorzugsaktien.

3. Versicherung
361. (1) Sind Schaden, die aus der beruflichen Téatigkeit der Verwaltungsratsmitglieder

der Aktiengesellschaft entstehen konnen mit einem Betrag von mehr als 25% des

224



Grundkapitals versichert und somit die Gesellschaft wirtschaftlich gesichert ist, so ist dies bei
Publikumsaktiengesellschaften im Amtsblatt des Kapitalmarktausschusses und bei
borsennotierten Aktiengesellschaften im amtlichen Borsenbericht zu veréffentlichen und sind
bei der Bewertung die Corporate-Governance-Prinzipien zu berlcksichtigen.

4. Amtsdauer

8 362. (1) Die Mitglieder des Verwaltungsrats werden flr hochstens drei Jahre
gewahlt. Ist in der Satzung nichts Gegenteiliges bestimmt, so ist die Wiederwahl zuldssig.

(2) § 334 bleibt vorbehalten.

Il. Freiwerden einer Stelle

8 363. (1) Vorbehaltlich der Bestimmungen des § 334 kann der Verwaltungsrat, wenn
eine Mitgliedschaftsstelle aus irgendeinem Grund frei wird, jemanden, der die gesetzlichen
Voraussetzungen erfillt, provisorisch wahlen und in der ndchsten Generalversammlung zur
Bestatigung vorschlagen. Ein auf diese Weise gewdhltes Mitglied Ubt sein Amt bis zur
Tagung der Hauptversammlung aus und erganzt im Falle der Bestdtigung die Amtsdauer
seines VVorgangers.

(2) Wird ein Konkursverfahren tber ein Verwaltungsratsmitglied erdffnet, wird es
entmundigt oder verliert es die fur die Mitgliedschaft erforderlichen gesetzlichen
Voraussetzungen oder trdgt es keine in der Satzung vorgesehenen Eigenschaften mehr,

erlischt von selbst die Mitgliedschaft des Verwaltungsratsmitglieds ohne jegliches Zutun.

I11. Abberufung

8 364. (1) Verwaltungsratsmitglieder kdnnen, auch wenn sie in der Satzung bestellt
wurden, in der Hauptversammlung abberufen werden, wenn in der Tagesordnung ein Punkt
zu Abberufung dieses Mitglieds gesetzt wurde. Diese Abberufung kann bei Vorliegen von
schwerwiegenden Grinden jederzeit ohne Berticksichtigung der Tagesordnung durchgefihrt
werden. Die juristische Person kann als Mitglied des Verwaltungsrates die in ihrem Namen
eingetragene natdrliche Person jederzeit austauschen.

(2) Die Vorschriften von § 334 und Schadenersatzanspriiche der abberufenen Mitglied

bleiben vorbehalten.

B. Leitung und Vertretung

I. Im Allgemeinen
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1. Grundsatz
8 365. (1) Die Aktiengesellschaft wird von dem Verwaltungsrat geleitet und vertreten.

Gesetzliche Ausnahmeregelungen sind vorbehalten.

2. Organisation

8 366. (1) Der Verwaltungsrat wahlt alljahrlich aus seinen Mitgliedern einen
Vorsitzenden und zwecks seiner Vertretung fir die Zeit, da dieser verhindert ist, zumindest
einen stellvertretenden Vorsitzenden. Wenn es die Satzung vorsieht, konnen der Vorsitzende
und sein Stellvertreter oder einer von ihnen von der Hauptversammlung gewahlt werden.

(2) Der Verwaltungsrat kann aus seinen Mitgliedern oder aus Dritten Ausschiisse oder
Kommissionen bilden, die damit beauftragt werden, den Geschaftsgang zu beobachten,
Berichte Uber die dem Verwaltungsrat vorzulegenden Angelegenheiten zu erstatten, die

Beschlisse des Verwaltungsrats umzusetzen oder die interne Kontrollen durchzufiihren.

3. Ubertragung der Geschaftsfiihrung

8 367. (1) Die Satzung kann den Verwaltungsrat ermdachtigen, die Geschaftsfiihrung
nach MaRgabe einer Geschéftsordnung ganz oder zum Teil an einen oder mehreren
Mitgliedern oder an Dritte zu Ubertragen. Diese Geschéftsordnung ordnet die
Geschaftsfihrung, bestimmt die hierfur erforderlichen Stellen, umschreibt deren Aufgaben
und regelt insbesondere die Berichterstattung. Der Verwaltungsrat informiert Aktiondre und
Gesellschaftsglaubiger, die ein schutzwirdiges Interesse glaubhaft machen, auf Anfrage hin
schriftlich tiber die Geschéftsordnung des Verwaltungsrats.

(2) Soweit die Geschaftsfihrung nicht 0bertragen worden ist, steht sie allen

Mitgliedern des Verwaltungsrates gesamthaft zu.

4. Prokuristen und Bevollmachtigte

8§ 368. (1) Der Verwaltungsrat kann Prokuristen und andere Bevollmachtigte ernennen.

5. Sorgfaltspflicht und Treuepflicht

§ 369. (1) Die Verwaltungsratsmitglieder und andere mit der Geschaftsfihrung und
Vertretung befugten Personen haben bei Erfullung ihrer Aufgabe, die Sorgfalt eines
umsichtigen Geschaftsleiters anzuwenden und das wohl der Gesellschaft unter Einhaltung des

Grundsatzes von Treu und Glauben wahrzunehmen.
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Il. Vertretungsmacht

1. Im Allgemeinen

8 370. (1) Wenn es in der Satzung nicht anders vorgesehen ist oder der Verwaltungsrat
nicht aus einer Person besteht, so steht die Vertretungsbefugnis dem Verwaltungsrat zu, diese
Befugnis wird durch die gemeinsame Unterschrift zweier Mitglieder ausgeubt.

(2) Der Verwaltungsrat kann die Vertretung einem oder mehreren Mitgliedern oder
Dritten Gbertragen. Mindestens ein Mitglied des Verwaltungsrates muss zur Vertretung befugt

sein.

2. Umfang und Beschrankung

8 371. (1) Die zur Vertretung befugten Personen kdnnen im Namen der Gesellschaft
alle Handlungen sowie Rechtshandlungen vornehmen, die dem Gegenstand und Zweck der
Gesellschaft dienen. Hierzu kann die Firmenbezeichnung benutzt werden. Bei Handlungen,
die gegen das Gesetz und die Satzung verstol3en, bleibt das Regressrecht der Gesellschaft
vorbehalten.

(2) Die Geschéfte der zur Vertretung befugten Personen mit Dritten, die aulerhalb des
Gegenstands der Gesellschaft liegen, sind auch fiur die Gesellschaft verbindlich, wenn nicht
bewiesen werden kann, dass der Dritte davon wusste oder in der Lage war, es zu wissen. Die
Bekanntgabe der Satzung allein dient nicht als ausreichender Beweis fiir diesen Fall.

(3) Eine Beschréankung der Vertretungsmacht hat gutgldubigen Dritten gegeniiber
keine Wirkung. Jedoch sind eingetragene und bekanntgemachte Beschrédnkungen insoweit
wirksam, als die Vertretungsmacht (mehreren) gemeinschaftlich erteilt oder lediglich auf die
Angelegenheiten der Hauptniederlassung oder einer Zweigniederlassung begrenz wird.

(4) Die Anspriiche von gutglaubigen Dritten bezuglich der Geschafte, die mit der zur
Vertretung befugten Personen abgeschlossen sind, kénnen nicht verweigert werden, wenn das
Geschaft gegen einen Hauptversammlungsbeschluss oder die Satzung verstoft.

(5) Die Gesellschaft haftet fur den Schaden aus unerlaubten Handlungen, die eine zur
Geschaftsfihrung oder zur Vertretung befugte Person in Ausubung ihrer geschéftlichen
Verrichtungen begeht.

(6) Wird die Einmann-Gesellschaft beim Abschluss eines Vertrages vom alleinigen
Aktionar vertreten, mit dem sie den Vertrag abschlieBt, so muss der Vertrag schriftlich
abgefasst werden. Dies gilt auch, wenn die Gesellschaft nicht von diesem alleinigen Aktionar
vertreten wird. Dieses Erfordernis gilt nicht fir unerhebliche und einfache Vertrdge sowie

Tagesgeschafte.
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3. Unterschriftszeichnung

8§ 372. (1) Die im Namen der Gesellschaft zur Zeichnung befugten Personen haben in
der Weise zu zeichnen, dass sie der Firma der Gesellschaft ihre Unterschrift beifligen. Die
Vorschrift 8 40 Abs 2 beleibt vorbehalten.

(2) Die von der Gesellschaft angefertigten Dokumente haben den Sitz, den

Eintragungsort sowie die Registerzahl der Gesellschaft zu enthalten.

4. Eintragung und Bekanntgabe

8 373. (1) Der Verwaltungsrat hat eine notariell beglaubigte Abschrift des Beschlusses
uber die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Personen und deren Vertretungsform zur
Eintragung und Bekanntgabe beim Handelsregister einzureichen.

(2) Nach Eintragung der Vertretungsmacht ins Handelsregister kann die Gesellschaft
gegenuber Dritten eine fehlerhafte Bestellung der betreffenden Personen nur geltend machen,

wenn bewiesen wird, dass die dritte Person davon gewusst hat.

I11. Aufgaben und Befugnisse

1. Im Allgemeinen

§ 374 (1) Uber alle Angelegenheiten, die nicht durch Gesetz oder Statuten der
Hauptversammlung zugeteilt sind, kdnnen der Verwaltungsrat und die Verwaltung mit der ihr

ubertragenen Kompetenz Beschlusse fassen, um den Gesellschaftszweck zu verwirklichen.

2. Unubertragbare Aufgaben

8 375. (1) Der Verwaltungsrat hat folgende unibertragbare und unentziehbare
Aufgaben:
a. die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der nétigen Weisungen;
b. die Festlegung der Organisation;
c. die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Finanzplanung,
sofern diese fur die Fuhrung der Gesellschaft notwendig ist;
d. die Ernennung und Abberufung von Direktoren, Personen mit denselben Funktionen und
unterzeichnungsberechtigten Personen;
e. die Oberaufsicht Gber die mit der Geschaftsfuhrung betrauten Personen, namentlich im

Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Satzung, Geschaftsordnung und Weisungen;
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f. die Erstellung des Geschaftsberichtes sowie die VVorbereitung der Generalversammlung und
die Ausflhrung ihrer Beschlusse;

g. die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschuldung.

3. Kapitalverlust und Uberschuldung

a. Anzeigepflichten

8 376. (1) Zeigt die letzte Jahresbilanz, dass die Halfte des Aktienkapitals und der
gesetzlichen Reserven aufgrund von Verlusten nicht mehr gedeckt ist, so beruft der
Verwaltungsrat ~ unverziiglich ~ eine  Generalversammlung ein und  beantragt
Sanierungsmalinahmen.

(2) Zeigt die letzte Jahresbilanz, dass zwei Drittel des Grundkapitals und der
gesetzlichen Reserven aufgrund von Verlusten nicht mehr gedeckt sind, so beruft der
Verwaltungsrat unverziiglich eine Generalversammlung ein, die darlber entscheidet, ob sie
sich mit einem Drittel des Grundkapitals begniigt oder die fehlenden zwei Drittel des
Grundkapitals aufstockt. Andersfalls 16st sich die Gesellschaft auf.

(3) Wenn es Anzeichen fir eine Uberschuldung gibt, hat der Verwaltungsrat
unverziglich eine Zwischenbilanz zu erstellen, die die Fortfiihrung des Unternehmens sowie
die  Verkaufsmoglichkeiten von  Unternehmensaktiva  berticksichtigt, und dem
Abschlussprifer vorzulegen. Der Abschlussprifer hat innerhalo von 7 Werktagen die
Zwischenbilanz zu uberprifen und seine Bewertungen und Vorschlage in einem Bericht dem
Verwaltungsrat vorzulegen. Bei der Vorbereitung von Vorschlagen mussen die Berichte des
Ausschusses zur Friherkennung von Risiken gemal § 378 auch beriicksichtigt werden. Ergibt
sich aus der Zwischenbilanz, dass die Aktiva des Unternehmens die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger nicht decken, so hat der Verwaltungsrat das Handelsgericht am Ort des
Sitzes der Aktiengesellschaft zu benachrichtigen und den Antrag auf Eroffnung des
Konkurses zu stellen, wenn Glaubiger vor der Konkurserdffnung nicht von ihren Forderungen
absehen, die im AusmaB dieser Uberschuldung liegen, die zum Konkurs fiihren, und es
schriftlich akzeptieren, im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zuriicktreten.
Diese schriftliche Einverstandniserklarung der Glaubiger ist in seiner Richtigkeit und

Gultigkeit vom gerichtlichen Sachverstandigen zu bestatigen.

b. Aufschub des Konkurses
8 377. (1) Der Verwaltungsrat oder ein Glaubiger kdnnen eine Aufschiebung des

Konkurses fordern, wenn sie dem Gericht SanierungsmalBnahmen vorlegen. Diese
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SanierungsmalRnahmen konnen die Vorlegung neuer fianzieller Quellen sowie die
Einbringung neuen Kapitals beinhalten. In diesem Fall werden die Vorschriften § 179 und

179 b des Betreibungs- und Konkursgesetzes angewendet.

4. Die Fruherkennung der Risiken und deren Verwaltung

378. (1) Der Verwaltungsrat von borsennotierten Aktiengesellschaften ist dazu
verpflichtet, einen Ausschuss einzurichten, um die Risiken, die die Existenz, die Entwicklung
und Fortfuhrung der Gesellschaft bedrohen, friih zu erkennen und zur Vermeidung dieser
Gefahren entsprechende Malinahme zu erarbeiten und diese umzusetzen und
Risikomanagment zu fulhren. Des Weiteren ist der Verwaltungsrat dazu verpflichtet, das
System in Gang zu halten und weiterzuentwickeln. Bei anderen Aktiengesellschaften findet
die Grundung eines solchen Ausschusses statt, wenn der Abschlusspriifer dies fur notwendig
halt und dies dem Verwaltungsrat schriftlich mitteilt. Der Ausschuss hat bis zum Ende des
Folgemonats einen Bericht zu erstatten.

(2) Der Ausschuss hat alle zwei Monate dem Verwaltungsrat einen Bericht zu
erstatten, in dem der Zustand der Gesellschaft Gberprift, die Risiken gezeigt und MaRnahmen

vorgeschlagen werden. Dieser Bericht ist auch dem Abschlusspriifer zu Gbermitteln.

8§ 379-389 (Erwerb eigener Aktien)

IV. Sitzungen des Verwaltungsrats

1. Beschlisse

8 390. (1) Wenn in der Satzung keine erhéhten Mehrheitserfordernisse vorgesehen
werden, tagt der Verwaltungsrat mit der absoluten Mehrheit seiner Mitglieder. Die Beschliisse
werden mit der Mehrheit der erscheinenden Mitglieder gefasst. Dieser Grundsatz gilt auch fur
Online-Sitzungen.

(2) Die Mitglieder des Verwaltungsrats dirfen ihre Stimmen nicht durch einen
Vertreter abgeben oder sich in Sitzungen durch einen solchen vertreten lassen.

(3) Bei Stimmengleichheit wird die Angelegenheit auf die néchste Sitzung vertagt.
Ergibt sich auch hier eine Stimmengleichheit, so gilt der Antrag als abgelehnt.

(4) Solange kein Mitglied des Verwaltungsrats eine Sitzung verlangt, konnen
Beschllsse des Verwaltungsrats auch in der Weise gefasst werden, dass eines der Mitglieder
uber einen bestimmten Gegenstand einen Vorschlag erarbeitet, der in Form eines Beschlusses

gefasst ist. Zur Beschlussfassung ist die schriftliche Zustimmung der absoluten Mehrheit der
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Mitglieder erforderlich. Fur die Gultigkeit einer solchen Beschlussfassung muss dieser
Vorschlag allen Mitgliedern vorgelegt werden. Es wird nicht vorausgesetzt, dass sich die
Zustimmung der einzelnen Mitglieder auf demselben Papier befindet. Jedoch wird fir die
Gultigkeit des Beschlusses vorausgesetzt, dass die einzelnen Papiere, auf denen sich die
Zustimmungen befinden, ins Entscheidungsbuch des Verwaltungsrats eingeklebt oder die
Zustimmungen in Form eines Beschlusses ins Entscheidungsbuch eingetragen werden.

(5) Die Wirksamkeit der Beschlisse ist abhdngig von ihrer schriftlichen Abfassung

und Unterzeichnung.

2. Nichtige Beschliusse

8 391. (1) Die Feststellung der Ungultigkeit der Beschlisse des Verwaltungsrats kann
vom Gericht verlangt werden. Insbesondere sind folgende Beschliisse nichtig, die:
a) gegen den Grundsatz derGleichbehandlung verstoRRen,
b) die Grundstrukturen der Aktiengesellschaft missachten oder die Bestimmungen zum
Kapitalschutz verletzen,
C) insbesondere unverzichtbare Rechte der Aktiondre verletzen oder deren Austibung
beschrénken oder erschweren,
d) die unverzichtbaren und untbertragbare Aufgaben der Organe verletzen und die

Ubertragung dieser Aufgaben zulassen.

3. Recht auf Auskunft und Einsicht

8 392. (1) Jedes Mitglied des WVerwaltungsrates kann Auskunft Uber alle
Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen, diesbezlglich Fragen stellen und sie Gberprifen.
Sofern ein Mitglied des Verwaltungsrates die Forderung stellt, dass Geschaftsbiicher,
Buchungsposten, Vertrage, Schriftverkehr oder Dokumente dem Verwaltungsrat vorgelegt
werden, damit diese vom Rat oder den Mitgliedern tberprift und ausdiskutiert werden, darf
diese Forderung nicht abgelehnt werden. Auch eine Auskunftsforderung eines Mitglieds vom
Verwalter und Arbeitnehmer tber verschiedene Angelegenheiten darf nicht abgelehnt werden.
Im Falle einer Ablehnung gilt Absatz 4.

(2) In den Sitzungen des Verwaltungsrates sind alle mit der Geschaftsfilhrung und
Vertretung betrauten Personen, Ausschiisse sowie Mitglieder des Verwaltungsrates zur
Auskunft verpflichtet. Eine diesbeziigliche Aufforderung eines Mitgliedes darf nicht

verweigert werden und seine Fragen dirfen nicht unbeantwortet bleiben.
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(3) AufRerhalb der Sitzungen kann jedes Mitglied mit Bewilligung des Vorsitzenden
von den mit der Geschéftsfuhrung betrauten Personen Auskunft tber den Geschéftsgang und
uber bestimmte einzelne Geschafte verlangen. Soweit es fiir die Erfullung einer Aufgabe
erforderlich ist, kann jedes Mitglied beim Vorsitzenden beantragen, dass ihm Bucher und
Akten vorgelegt werden.

(4) Falls das Verlangen eines Verwaltungsratsmitgliedes hinsichtlich des in Absatz 3
vorgesehenen Auskunfts-, Frage- und Einsichtsrechts vom Vorsitzenden verweigert wird, ist
diese Angelegenheit binnen zwei Tagen dem Verwaltungsrat vorzulegen. Sofern die Sitzung
des Verwaltungsrates nicht stattfindet oder die Aufforderung abgelehnt wird, kann sich das
Mitglied an das ortlich zustdndige Handelsgericht der Aktiengesellschaft wenden. Das Gericht
hat Gber die Aufforderung durch schriftliches Verfahren zu entscheiden. Das Urteil des
Gerichtes ist endglltig.

(5) Der Vorsitzende darf aulerhalb der Sitzungen ohne Bewilligung des
Verwaltungsrats keine Auskunft verlangen und nicht Einsicht in die Biicher und Akten der
Gesellschaft nehmen. Wird das Verlangen des Vorsitzenden abgelehnt, kann sich der
Vorsitzende gemaR Absatz 4 an das Gericht wenden.

(6) Die Rechte von Verwaltungsratsmitgliedern aus diesem Artikel dirfen nicht
beschrankt und aufgehoben werden. Die Satzung und der Verwaltungsrat kénnen die Rechte
der Mitglieder auf Auskunft und Einsichtnahme erweitern.

(7) Jedes Verwaltungsratsmitglied kann vom Vorsitzenden verlangen, die Sitzung des

Verwaltungsrats schriftlich einzuberufen.

4. Ausschluss von der Sitzung

§ 393. (1) Die Mitglieder des Verwaltungsrats sind bei Angelegenheiten, die ihre
eigenen gesellschaftsfremden Interessen oder die personlichen gesellschaftsfremden
Interessen ihrer Vorfahren, Nachkommen, Ehegatten sowie deren Blutverwandten und
Verschwagerten bis einschlielich dritter Grad, beriihren, von der Teilnahme an der Beratung
auszuschlieBen. Dieses Verbot gilt auch fur Angelegenheiten, die der Grundsatz von Treu und
Glauben erfordert. Im Zweifelsfall entscheidet der Verwaltungsrat dartber. An dieser Sitzung
darf das betroffene Mitglied nicht teilnehmen. Sofern dem Verwaltungsrat ein
Interessenkonflikt nicht bekannt ist, ist das betroffene Mitglied verpflichtet, sie dem
Verwaltungsrat mitzuteilen und dieses Verbot einzuhalten.

(2) Ein Mitglied, das gegen diese Bestimmungen zuwiderhandelt, und die Ubrigen

Mitglieder, die keinen Einwand gegen die Teilnahme des betroffenen Mitglieds an der

232



Sitzung erheben oder sich fur die Teilnahme des betroffenen Mitgliedes entscheiden, obwohl
ein Interessenkonflikt objektiv vorhanden und bekannt ist, werden zum Ersatz des daraus
entstehenden Schadens der Gesellschaft verpflichtet.

(3) Der Grund des Ausschlusses von der Sitzung und die damit verbundene
Angelegenheit werden in der Niederschrift der Sitzung aufgenommen.

V. Finanzielle Rechte der Verwaltungsratsmitglieder
8 394. (1) Den Verwaltungsratsmitgliedern kénnen Sitzungsgelder, Gehélter, Boni,
Pramien und Gewinnbeteiligungen ausbezahlt werden, soweit deren Hohe durch die Satzung

oder Hauptversammlung bestimmt wird.

V1. Verbot von Geschaften mit der Gesellschaft und Verschuldensverbot

8§ 395. (1) Ein Verwaltungsratsmitglied darf ohne Bewilligung der Hauptversammlung
mit der Gesellschaft im eigenen Namen oder im Namen eines Fremden kein Geschéft
abschlieRen. Bei Zuwiderhandlung kann die Gesellschaft die Nichtigkeit der abgeschlossenen
Geschafte geltend machen. Dieses Recht steht der anderen Seite nicht zu.

(2) Ein Verwaltungsratsmitglied, dessen Verwandte gemal § 393 THGB,
Personalgesellschaften, bei der das Verwaltungsratsmitglied oder seine Verwandten beteiligt
sind, und Kapitalgesellschaften, an dem das Verwaltungsratsmitglied selbst oder seine
Verwandten mit mindestens 20% beteiligt sind, dirfen sich an der Gesellschaft weder bar
noch sachlich verschulden. Die Gesellschaft darf diesen Personen keine Burgschaft, Garantie
und Pfand gewahren und deren Schulden und Verantwortung nicht Ubernehmen. Bei
Zuwiderhandlung gegen dieses Verbot kdnnen Glaubiger der Gesellschaft, die Summe, die
der Hohe der ibernommenen Schulden entspricht, unmittelbar verfolgen.

(3) Vorbehaltlich § 202 kdnnen die Gesellschaften bei den Gesellschaftgruppen
gegenseitig Garantien und Pfand gewéhrleisten.

(4) Die besonderen Vorschriften des Bankgesetzes sind vorbehalten.

VII. Wettbewerbsverbot

§ 396. (1) Ein Mitglied des Verwaltungsrats darf ohne Bewilligung der
Hauptversammlung weder im Geschaftszweig der Gesellschaft fir eigene oder fremde
Rechnung Geschédfte machen noch sich an einer anderen Gesellschaft, die im selben
Geschaftszweig unternehmerisch tatig ist, als personlich haftender Gesellschafter beteiligen.

Beim Verstol kann die Gesellschaft vom betreffenden Verwaltungsratsmitglied
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Schadenersatz fordern oder kann statt dessen von dem Mitglied verlangen, dass es die flr
eigene Rechnung gemachten Geschafte als fir Rechnung der Gesellschaft eingegangen gelten
lasse und die aus Geschaften fur fremde Rechnung bezogene Vergitung herausgebe oder
seinen Anspruch auf die Vergltung abtrete.

(2) Die Auswahl dieser alternativen Rechte im Namen der Gesellschaft obliegt den
Verwaltungsratsmitgliedern, ausgenommen jene Mitglieder, die gegen die Verbote im ersten
Absatz verstoRRen.

(3) Die Anspriiche verjahren drei Monate ab Kenntniserlangung durch die Gbrigen
Mitglieder des Verwaltungsrats von der betreffenden unternehmerischen Tétigkeit und
Beteiligung des Mitgliedes an einer Gesellschaft. Sie verjahren ohne Rucksicht auf diese
Kenntnis in einem Jahr seit ihrer Entstehung.

(4) Die Haftungsbestimmungen der Verwaltungsratsmitglieder sind vorbehalten.

88397-548 (Abschlussprifer, Hauptversammlung, Aktien, Satzungsdnderung usw)

ELFTES KAPITEL

Zivilrechtliche Haftung

A. Haftungstatbestéande

I. Unrichtigkeit der Urkunden und Erklarungen

8 549. (1) Sind bei der Griundung der Gesellschaft, Kapitalerhohung,
Kapitalherabsetzung, Fusion, Spaltung, Umwandlung und bei der Ausgabe von Aktien die
erstellten  Urkunden, Emissionsprospekte, Erklarungen, dhnliche Mitteilungen und
Zusicherungen unrichtig, irrefihrend, falsch, unwahr, téuschend, oder wurden andere
Gesetzeswidrigkeiten vorgenommen, so haften diejenigen, die diese Dokumente erstellen,

verkiinden, und beteiligte Personen, falls sie schuldhaft mitgewirkt haben.

Il. Falsche Angaben Uber das Grundkapital und die Zahlungsunfahigkeit

8 550. (1) Die Personen, welche den Anschein erwecken, dass das Grundkapital
gezeichnet oder aufgebracht worden ist, obwohl es nicht vollgezeichnet oder sein Gegenwert
nicht entsprechend den gesetzlichen und satzungsmaRigen Bestimmungen geleistet worden
ist, sind mit den Berechtigten der Gesellschaft, wenn sie Verschulden haben, verpflichtet,
diese Aktien auf ihre eigene Rechnung zu tUbernehmen und den Gegenwert der Aktien mit

Zinsen als Gesamtschuldner zu zahlen.
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(2) Personen, die Uber das Wissen verfugen, dass die verpflichtete Person zur
Erbringung des Kapitals unfahig ist und die Zustimmung geben, sind fir die Schéden

verantwortlich, die aus solchen Nichtzahlungen der Schulden zustandegekommen sind.

I1l. UnregelmaRigkeit (Betrug) bei Bewertung von Sacheinlagen oder von
Unternehmen oder Sachen

551. (1) Die Personen, die einen hoheren Preis als den entsprechenden Wert bei der
Bewertung von Sacheinlagen oder von Unternehmen oder Sachen, die zur Ubernahme
bestimmt sind, ansetzen, die Eigenschaften oder Statuten des Unternehmens und Sachen
unterschiedlich zeigen oder Unregelmaliigkeit in irgendeiner Form begehen, sind zum Ersatz
des hierdurch entstehenden Schadens verpflichtet.

IV. Geldansammlung aus Publikum (Volk)

552. (1) Zur Grindung einer Aktiengesellschaft oder einer anderen Gesellschaftsform
zwecks Kapitalerhohung oder diesbeziiglicher Versprechungen darf von Anlegern ohne
Zustimmung des Kapitalmarktausschusses kein Geld bezogen werden. Form und Inhalt der
Genehmigung wird vom Kapitalmarktausschuss bestimmt. Im Falle eines Versuchs oder bei
bereits  erfolgter Einsammlung von Geldern, die ohne Zustimmung des
Kapitalmarktausschusses erfolgt ist, kann der Kapitalmarktausschuss das Handelsgericht in
Ankara dazu auffordern, diese Handlungen unverziiglich und vorlaufig zu unterbinden, das
gesammelte Geld sicher zu verwahren, sonstige erforderliche MalRnahmen zu ergreifen oder
bei Bedarf einen Sachwalter zu bestellen. Fir das Verlangen des Kapitalmarktausschusses
darf keine Sicherstellung verlangt werden. Diesem Artikel zuwider handelnde und Geld
einbeziehende und davon Kenntnis tragende Behdrden, Verwaltungsratsmitglieder, Verwalter
und Aktiondre haften solidarisch fur die Einzahlung des aufgetriebenen Kapitals auf das von
dem Kapitalmarktausschuss bekanntgegebene Bankkonto. Ab Durchfiihrung der Malinahmen
und der Pfandung muss innerhalb von 6 Monaten beim selben Gericht Klage erhoben werden.

(2) Bei Vorliegen einer Genehmigung findet Absatz 1 Anwendung, wenn innerhalb
von 6 Monaten ab dem Datum des Genehmigung das Kapital nicht zweckgerecht verwendet
wird. Das Gericht kann diese Frist verlangern.

(3) Die Vorschriften des Kapitalmarktgesetzes sind vorbehalten.

V. Haftung fur Grinder, Verwaltungsratsmitglieder, Verwalters und

Liquidatoren
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8 553. (1) Die Grunder, Verwaltungsratsmitglieder, Verwalter und Liquidatoren sind
sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktiondren und Gesellschaftsglaubigern fur
den entstehenden Schaden verantwortlich, den sie durch die Verletzung der ihnen durch
Gesetz und Satzung auferlegten Pflichten verursachen, soweit sie nicht beweisen, dass sie
kein Verschulden haben.

(2) Personen oder Organe, die die Erfillung einer ihnen durch Gesetz und Satzung
auferlegten Pflichten und Befugnisse basierend auf dem Gesetz einem anderen (bertrégt,
haften nicht fiir die von diesem verursachten Schaden, sofern sie nachweisen, dass sie bei der
Auswahl die nach den Umstanden gebotene Sorgfalt angewendet haben.

(3) Niemand darf fur ein auflerhalb seiner Kontrolle liegendes Zuwiderhandeln oder
Dienstvergehen, die gegen Gesetz oder Satzung verstoflen, zur Haftung herangezogen
werden; dieser Haftungsbefreiung kann nicht die Aufsichts- und Sorgfaltspflicht

entgegengehalten werden.

8 554. Haftung der Aktprufer, Abschlussprifer und Sonderprtfer

B. Schaden der Gesellschaft

1. Im Allgemeinen

8 555. (1) Die Gesellschaft und die einzelnen Aktionére sind berechtigt, den der
Gesellschaft verursachten Schaden einzuklagen. Der Anspruch des Aktiondrs geht auf
Leistung an die Gesellschaft.

(2) Hatte der Aktionar aufgrund der Sach- und Rechtslage begriindeten Anlass zur
Klage, so verteilt das Gericht die Prozess- und Anwaltskosten, soweit sie nicht vom Beklagten

zu tragen sind, nach seinem Ermessen auf den Klager und die Gesellschaft.

Il. Anspriche im Konkurs

8§ 556. (1) Im Konkurs der geschadigten Gesellschaft sind auch die
Gesellschaftsglaubiger berechtigt, Ersatz des Schadens von der Gesellschaft zu verlangen.
Zunéchst steht es jedoch der Konkursverwaltung zu, die Anspriiche von Aktiondren und
Gesellschaftsglaubigern geltend zu machen.

(2) Verzichtet die Konkursverwaltung auf die Geltendmachung dieser Anspriiche, so
ist hierzu jeder Aktionar oder Glaubiger berechtigt. Das Ergebnis wird vorab zur Deckung der
Forderungen der klagenden Glaubiger nach den Bestimmungen des Betreibungs- und
Konkursgesetzes verwendet. Am Uberschuss nehmen die klagenden Aktiondre im AusmafR

ihrer Beteiligung an der Gesellschaft teil; der Rest fallt in die Konkursmasse.
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(3) Vorbehalten bleibt die Abtretung von Ansprichen der Gesellschaft gemaR Artikel
245 des Betreibungs- und Konkursgesetzes.

I11. Solidaritat und Ruckgriff

8 557. (1) Sind flr einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede von
ihnen insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ihres eigenen
Verschuldens und der Umsténde personlich zurechenbar ist.(2) Der Klager kann mehrere
Beteiligte gemeinsam flr den Gesamtschaden klagen und verlangen, dass der Richter im
gleichen Verfahren die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt.

(3) Das Regressrecht unter mehreren Beteiligten wird vom Richter in Wirdigung aller

Umstande bestimmt.

IV. Entlastung

1. Wirkung des Entlastungsbeschlusses

558. (1) Der Entlastungsbeschluss darf nicht durch Hauptversammlungsbeschluss
aufgehoben werden. Die Vorschrift von § 445 bleibt vorbehalten.

(2) Der Entlastungsbeschluss der Generalversammlung hebt hinsichtlich der
bekanntgegebenen Tatsachen im Umfang des Beschlusses das Klagerecht der Gesellschaft
sowie der Aktionare, die dem Beschluss zugestimmt oder die Aktien seither in Kenntnis des
Beschlusses erworben haben, auf. Das Klagerecht der tbrigen Aktiondre erlischt sechs

Monate nach dem Entlastungsbeschluss.

2. Entlastung bei Griindung und Kapitalerhthung

8 559 (1) Die Haftung der Griinder, der Mitglieder des Verwaltungsrats und der
Abschlussprifer aus der Grindung und Kapitalerhdhung kann, solange seit der Eintragung
der Gesellschaft keine vier Jahre verstrichen sind, durch Vergleich oder Verzicht nicht
beseitigt werden. Nach Ablauf dieser Frist erlangen Vergleich oder Verzicht erst Wirksamkeit
mit der Bestatigung durch die Hauptversammlung. Jedoch kdnnen Vergleich und Verzicht
von der Generalversammlung nicht bestatigt werden, wenn die Aktionare, welche den zehnten
Teil oder bei Publikumsaktiengesellschaften den zwanzigsten Teil des Grundkapitals

vertreten, dem Vergleich und Verzicht widersprechen.

V. Verjahrung
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8 560. (1) Der Anspruch auf Schadenersatz gegen die verantwortlichen Personen
verjahrt in zwei Jahren von dem Tage an, an dem der Geschadigte Kenntnis vom Schaden und
von der Person des Ersatzpflichtigen erlangt hat, jedenfalls aber mit dem Ablauf von finf
Jahren vom Tag der schadigenden Handlung an gerechnet. Wird die Klage aus einer
strafbaren Handlung hergeleitet, fur die das Strafrecht eine langere Verjahrung vorschreibt, so
gilt diese auch fur den Zivilanspruch.

88 561-563 Strafrechtliche Haftung
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Anhang Il: LEBENSLAUF

Persdnliche Daten:
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Diplomstudium

Gymnasium
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28.08.1981
Resadiye/Tokat(Turkei)
Ledig

Tarkei
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(Die Minderheitsrechte in der turkischen und dsterreichischen
Aktiengesellschaft)

2. Dissertantenseminar aus Unternehmensrecht
(Ofner/Weilinger)

(Die Nichtigkeit der Hauptversammlungsbeschliisse in der
tirkischen und 6sterreichischen AG)

3. 6 Wahlfachstunden

Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Wien
10/2005-12/2006

Universitat Wien — Deutschkurs
03/2005-09/2005

Rechtswissenschaftliche Fakultat der Universitat Selcuk in
Konya (Turkei)
09/1999-08/2003

Niksar Danismend Gazi Gymnasium — Tokat/Niksar (TUrkei)
09/1995-06/1998
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