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Wann ist ein Vereinsorgan

ein Aufsichtsorgan?

kein Aufsichtsorgan vor, hat er aber

eines, so hat dieses nicht nur bestimmten Anforderungen zu geniigen, sondern ist auch —
ab 300 Arbeitnehmern — der Drittelparitit unterworfen. Die Frage, was eigentlich ein
Aufsichtsorgan iSd VerG ist, ist daher keineswegs akademisch.

THOMAS HOHNE

A. Die Ausgangssituation

Je grofier ein Verein, umso stirker wird das Bediirfnis
nach professioneller Geschiftsfithrung. Nicht selten
lasst sich dabei eine Schere zwischen den Kompeten-
zen des (echrenamdichen) Leitungsorgans und eines
(bezahlten) Geschiftsfithrers (Generalsekretirs etc)
feststellen: Der Geschiftsfiihrer ist derjenige, der sich
wirklich auskennt. In den meisten Fillen hat er aber
nur geringe formale Kompetenzen und muss bei jeder
wichtigeren Entscheidung den Vorstand fragen. Die-
ser aber hat aufgrund eigener beruflicher Verpflichtun-
gen oft nur mehr wenig Ahnung von der tiglichen Pra-
xis des Vereins und ist in seinen Entscheidungen auf
die Informationen des Geschiftsfithrers angewiesen.
Und so trifft er Entscheidungen unter dem immer
drohender werdenden Damoklesschwert der Haftung,
von der man im Vorhinein nie genau weif3, welches
Ausmaf sie im Ernstfall annehmen kann. Der Ge-
schiftsfithrer wiederum ist durch zeitraubende Ent-
scheidungsprozesse in seiner Titigkeit behindert, was
oftzur Frustration und Abwanderung des doch so not-
wendigen professionellen Geschiftsfiihrers fiihrt.
Will man nicht gleich den ,radikalen Weg“ einer
GmbH-Griindung gehen, so ist eine Professionalisie-
rung der Strukturen auch im bestehenden Rahmen
durch einige Umbauten méglich. So kann das Lei-
tungsorgan massiv (auf die Mindestzahl von zwei

Mitgliedern) reduziert werden, die dann (zumindest
eines dieser Mitglieder) diese Titigkeit hauptberuflich
und im Vollbesitz aller erforderlichen Kompetenzen
ausiiben. Jene Personen, die frither im Vorstand wa-
ren, bekleiden dann eine lediglich beratende Funk-
tion in einem eigenen Konsultativorgan (Beirat etc)
oder eine kontrollierende Funktion in einem zu
schaffenden Aufsichtsorgan. Damit sind Kompetenz
und Haftung wieder in einer Person bzw einem Or-
gan zusammengefithrt und die ehrenamtlichen Funk-
tionire werden nicht mehr iiberfordert, sondern kon-
nen entsprechend ihren Fihigkeiten und Kapazititen
gezielt eingesetzt werden. Allerdings lauert hier mog-
licherweise eine Falle:

Da diese Aufgaben vielleicht auch Titigkeiten
darstellen, die unter den Begriff , Aufsicht zu subsu-
mieren sind, stellt sich die Frage, ob ein solches Or-
gan — ganz gleich, wie man es bezeichnet — aufgrund
seiner Aufgabenstellung als Aufsichtsorgan iSd § 5
Abs 4 VerG zu werten wire. Dies hitte, wenn ein
Verein zwei Jahre lang im Durchschnitt mehr als
300 Dienstnehmer hat, zur Folge, dass diesem Or-
gan zu einem Drittel Arbeitnehmer angehdren miiss-
ten und die §§ 110 und 132 ArbVG anzuwenden

wiren.
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I GESELLSCHAFTS-
RECHT

GELEITET VON

J. REICH-ROHRWIG

I ecolex 2013 1079



GESELLSCHAFTS- i
RECHT

1080 ecolex 2013 1

B. Ein Seitenblick auf die GmbH

Soweit ersichtlich, liegt zur Frage, ab wann ein Ver-
einsorgan, das auch Aufgaben hat, die als solche eines
Aufsichtsorgans iSd § 5 Abs 4 zu qualifizieren sind,
weder Judikatur noch Literatur vor. Im Recht der
GmbH ist diese Fragestellung allerdings nicht unbe-
kannt. Der AR der GmbH hat im Wesentlichen zwei
Funktionen: Einerseits soll er durch Wahrnehmung
seines Vetorechts die Richtigkeitsgewihr besonders ri-
sikotrichtiger in die Kompetenz der Geschiftsfithrer
fallender Geschifte unmittelbar erhéhen (§ 30
Abs 5 GmbHG) und andererseits durch den beson-
deren Sachverstand des AR geprigte Ergebnisse von
Priifungs- und Kontrollhandlungen den Gesellschaf-
tern zuginglich machen und damit mittelbar die
Richtigkeitsgewdhr vom Gesellschafterentscheidun-
gen verbessern (insb § 30 j Abs 4, § 30k GmbHG).!)

Verboten ist es im Recht der GmbH, einen fakul-
tativen AR mit gegeniiber den §§ 29 ff GmbHG ein-
geschrinkten Kompetenzen einzurichten. Denn da-
durch wiirden die beteiligten Verkehrskreise ge-
tduscht: Sie wiirden glauben, dass ein gesetzmiflig
eingerichteter AR vorlige, hitten daher entsprechend
mehr Vertrauen in das Unternehmen und dessen Ge-
schiftsfiihrung, und tatsichlich hitte dieser angebli-
che AR nicht viel zu reden.

Die Frage aber, ob dieses Verbot auch fiir einen
Beirat gilt, der aufsichtsratsihnliche Kompetenzen
hat, wurde in der Literatur unterschiedlich behandelt.
So meint Huber,?) dass die beteiligten Verkehrskreise
mit dem Begriff ,Beirat® regelmiflig keine konkrete
Funktionsvorstellung verbinden wiirden. Komme da-
her einem Beirat nun neben einer beratenden auch
eine Kontrollfunktion zu, ist der Beirat also aufsichts-
ratsihnlich, wiirden die Erwartungen der beteiligten
Verkehrskreise im Hinblick auf eine allfillige stabili-
sierende Funktion des Beirats sogar tibererfiillt. Da-
raus konne man daher keineswegs die Unzulissigkeit
eines aufsichtsratsihnlichen Beirats in einer aufsichts-
ratslosen GmbH ableiten oder einen solchen Beirat
den Normen betreffend den AR unterstellen. Es
handle sich in einem solchen Fall nicht um ein Um-
gehungsgeschift, sondern eine betriebswirtschaftlich
begriindete abweichende Gestaltung.

Reich-Rohrwig?) erblickte zwar in der 1. Auflage in
einer solchen Konstruktion eine Umgehung der ge-
setzlichen Vorschriften iiber den AR,%) hat dies aber
in der 2. Auflage®) revidiert. Er folgt dorc Huber
und Koppensteiner,®) dass ein solches Organ kein Téu-
schungspotenzial habe. Zwar kénnten aus Verkehrs-
schutzgriinden die einem als AR bezeichneten Organ
gesetzlich eingeriumten Kompetenzen nicht be-
schnitten werden, aber umgekehrt seien die befiirch-
teten Fehlvorstellungen bei Geschiftspartnern nicht
denkbar, wenn eine andere Bezeichnung — etwa ,,Bei-
rat“ — gewihlt wird. Mit einem so bezeichneten Or-
gan konne das Publikum gar keine konkrete Funkti-
onsvorstellung verbinden.

Zu dem Argument, dass durch einen solchen Bei-
rat die Mitbestimmung der Arbeitnehmervertreter
im AR umgangen werde, fithrt Reich-Rohrwig’) aus,
dass doch dann, wenn ein AR von Gesetzes wegen
gar nicht eingerichtet werden muss, die Gesellschaf-

ter selbst dariiber entscheiden kénnten, ob nun ar-
beitsverfassungsrechtliche Mitbestimmung  stattfin-
det oder nicht. Deshalb kénne ihnen auch nicht ver-
wehrt werden, unbestreitbar eigene Zustindigkeiten
auf ein eigenes Organ zu Gbertragen, an dem die Ar-
beitnehmer nicht beteiligt sind. Seiner Meinung
nach kénne ein Beirat mit Aufsichtsratsfunktion je-
denfalls dann eingerichtet werden, wenn es keine ge-
setzliche Pflicht zur Einrichtung eines AR gibt.

Sowohl diese Literaturstimmen wie auch die ge-
genteiligen werden in einer jiingeren E des OGHS®)
ausfithrlich dargestellt. Bezeichnenderweise handelt
es sich um eine arbeitsrechtliche E. Der OGH konze-
dierte zwar, dass das Argument des Verkehrsschutzes
bzw der Vermeidung von Tduschungen nicht das tra-
gende ist. Abgesechen davon, dass die Existenz eines
Beirats Personen auflerhalb der Gesellschaft in der
Regel gar nicht bekannt sein wird, konne den Teil-
nehmern am Rechtsverkehr wegen der unterschiedli-
chen Ausgestaltungsmoglichkeiten eines Beirats nicht
zugesonnen werden, damit bestimmte Vorstellungen
zu verbinden. Der Gerichtshof hilt allerdings die
von Ldschnigg’) vorgetragenen Argumente fiir stich-
haltig, dass aus der Freiheit, einen AR einzurichten,
nicht auch darauf geschlossen werden konne, dass
die Kernkompetenz eines AR einem Beirat zugewie-
sen werden konne, ohne dass diesen auch die sonsti-
gen gesetzlichen Auflagen treffen wiirden. Der Ge-
richtshof spricht hier von Typenzwang, was wohl so
zu verstehen ist, dass man dann, wenn man so etwas
Ahnliches wie einen AR installiere, nur die Wahl zwi-
schen den vom Gesetzgeber vorgesechenen Typen
habe, und da der Gesetzgeber fiir diese Kompetenzen
eben nur den AR anbietet, kénne man fiir aufsichts-
ratsihnliche Kompetenzen nichts anderes als eben ei-
nen AR schaffen.

Immerhin als zu weit gehend bezeichnet der
OGH die Meinung Putzers'®), wonach selbst gering-
fugige Zuweisungen an einen Beirat zur Drittelparicic
fithren wiirden. Fiir die Aufsichtsratsihnlichkeit sei
auf die Zuweisung von Kernkompetenzen eines AR
abzustellen, dann kénne man von einer Umgehung

1) So wortlich Huber, Fakultativer Aufsichtsrat, Beirat und Arbeitneh-
mermitwirkung in der GmbH, ecolex 1995, 807.

2) AaO 809.

3) Das osterreichische GmbH-Recht I (1983).

4) So auch in Der Beirat der GmbH, OJZ 1981, 509: Die Aufgaben des
Beirats diirfen dann, wenn kein Aufsichtsrat besteht, nicht den gesetz-
lichen Mindestkompetenzen eines Aufsichtsrats deckungsgleich ent-
sprechen, andernfalls der Beirat als Aufsichtsrat zu qualifizieren wiire.
Wenn die Gesellschafter ein Organ vertraglich einrichten, auf das die
gesetzlich typisierten Funktionsmerkmale des gesetzlichen Organs
»Aufsichtsrat” zu treffen, dann sei es auch den diesbeziiglichen gesetz-
lichen Vorschriften zu unterstellen.

5) Das osterreichische GmbH-Recht I (1997) 4/498.

6) Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 35 Rz 54, die ebenfalls meinen,

dass im Unterschied zum fakultativen Aufsichtsrat, von dem wegen
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der Identitit seiner Bezeichnung mit dem gesetzlich zwingenden Auf-
sichtsrat angenommen werden wird, ihm stiinden auch dessen Befug-
nisse zu, dies fiir ein Beirat genanntes Organ gerade nicht zutreffe.

7) AaO 4/499.

8) OGH 27.9. 2006, 9 ObA 130/05s.

9) Die Entsendung der Betriebsrite in den Aufsichtsrat — Reorganisation
rechtlicher Probleme des § 110 ArbVG (1985).

10) Mitwirkung der Arbeitnehmerschaft im Aufsichtsrat.



sprechen, die nach dem wahren Willen der Gesell-
schafter bei Schaffung des Organs zu beurteilen sei.

Im Anlassfall ging der OGH im Ergebnis davon
aus, dass die Gesellschaft ihrem Verwaltungsrat Kern-
kompetenzen des AR zugewiesen habe. Dazu wiirden
neben der Kontroll- und Uberwachungsfunktion so-
wie der ausnahmsweisen Vertretungstitigkeit der Ge-
sellschaft (insb gegeniiber den Geschiftsfiihrern) insb
die Vorbehalte des § 30j GmbHG zihlen. Der Ge-
richtshof hat nun ganz konkret die Geschiftsordnung
des Verwaltungsrats den entsprechenden Bestimmun-
gen des GmbHG gegeniibergestellt und dabei festge-
stellt, dass wesentliche Teile der Geschiftsordnung,
zum Teil sogar wortlich, bestimmten Passagen von
§ 30 sowie § 30j GmbHG entsprachen. Zwar hatten
sich die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag etliche
Kompetenzen, die sonst einem AR zustehen wiirden,
vorbehalten, dieses ,scheinbare Manko“ (so die
Worte des OGH) wurde aber nach Ansicht des Ge-
richtshofs dadurch kompensiert, dass dem Verwal-
tungsrat Aufgaben zugewiesen wurden, die der AR
sonst nicht hat, wie etwa ein umfassendes Weisungs-
recht gegeniiber dem Geschiftsfithrer oder die Zu-
stimmung zum Wirtschafts- und Investitionsplan.
Der OGH kam zum Ergebnis, dass diese Gestaltung
wegen der Umgehung zwingender Normen, insb der
Arbeitnehmermitbestimmung, unzuldssig war, was
dazu fiihrte, dass der ,,Verwaltungsrat® als AR zu wer-
ten war und demzufolge auch die Bestimmungen
tiber die Arbeitnehmervertretung (§ 110 AtbVG) An-
wendung zu finden hatten.

Diese Entscheidung ist in der Literatur mehrfach
auf entschiedene Kritik gestofSen. So meint Feld,')
dass die Auffassung des OGH zu weit gehe. Eine Um-
gehung mit der Konsequenz der analogen Anwen-
dung der umgangenen Norm (hier: Arbeitnehmer-
mitbestimmung, § 110 ArtbVG) setze nach allgemei-
nen Grundsitzen voraus, dass die Umgehungshand-
lung den Zweck der Norm vereiteln wiirde. Dies sei
hier gerade nicht der Fall: Wenn kein gesetzlicher
Zwang zur Einrichtung eines AR besteht, so konne
auch keine Umgehung zwingender Normen ange-
nommen werden, weder durch Nichteinrichtung ei-
nes AR noch durch Einrichtung anderer Organe,
wie etwa eines Beirats, der eben gerade nicht ein AR
ist. Wenn keine Verpflichtung zur Einrichtung eines
AR besteht, so bestehe auch keine Verpflichtung zur
Einrichtung einer Arbeitnehmervertretung, die durch
Etablierung eines Beirats umgangen werden kdnne.

Ahnlich argumentiert Awuer:'?) Die Behauptung
des Typenzwangs sei verfehlt, da das GmbHG zu
den Kompetenzen eines Beirats (im Gegensatz zu je-
nen eines fakultativen AR) nichts sage, das GmbHG
sage auch nicht, dass ein kompetenzgleicher GmbH-
Beirat cinem AR gleichzusetzen sei. Dann herrsche
aber nicht Typenzwang, sondern Vertragsfreiheit:
Wenn ein AR von Gesetzes wegen nicht eingerichtet
werden muss, dann entscheiden die Gesellschafter da-
riiber, ob Mitbestimmung stattfindet oder nicht. Die
E werfe dariiber hinaus fiir die Praxis Abgrenzungs-
schwierigkeiten auf: Laut OGH sei die Zuweisung
von Kernkompetenzen ausreichend, geringfiigige Zu-
weisungen geniigten nicht. Wo aber die Grenze anzu-
setzen sei, erfahren wir nicht. Es werde sich also nichts

daran idndern, dass die Praxis sich bisher mit einem
moglichst groflen Abstand der Beiratskompetenzen
zu jenen eines AR beholfen habe; ein taxativer Kom-
petenzkatalog sei jedenfalls empfehlenswert.

C. Keine Anwendung auf
das Vereinsrecht

Abgesehen davon, dass auflerdem das ,Kompensati-
ons-Argument des OGH eher vom Ergebnis diktiert
als logisch zwingend erscheint (dieser Verwaltungsrat
zeichnete sich ja eben gerade dadurch aus, dass er sich
wesentlich von einem klassischen AR unterschied, da
er einerseits Aufgaben hatte, die jener nicht hat, und
andererseits Aufgaben, die jener hat, eben nicht
hatte), kann diese auf das Recht der GmbH bezogene
Sichtweise des OGH, auch wenn man einmal von der
dargestellten Kritik an der Entscheidung absieht,
nicht fiir das Vereinsrecht iibernommen werden.
Das Vereinsrecht kennt weder einen zwingenden
noch einen fakultativen AR, sondern ein in § 5
Abs 4 VerG zwar genanntes, aber nicht niher defi-
niertes Aufsichtsorgan. Alles, was wir tiber dieses Auf-
sichtsorgan erfahren, ist, dass es aus mindestens drei
natiirlichen Personen bestehen muss, seine Bestellung
der Mitgliederversammlung unterliegt, seine Mitglie-
der unabhingig und unbefangen sein miissen und

11) Entscheidungsanm, GesRZ 2007, 201.
12) Zum GmbH-Beirat, der ein fakultativer Aufsichtsrat sein soll, Ges
2007, 183.
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keinem Organ mit Ausnahme der Mitgliederver-
sammlung angehoren diirfen, dessen Titigkeit Ge-
genstand der Aufsiche ist. Uber seine Aufgaben sagt
das Gesetz tiberhaupt nichts, und es ist in diesem Zu-
sammenhang daran zu erinnern, dass gem § 3 Abs 1
die Gestaltung der Vereinsorganisation den Griindern
und den zur spiteren Beschlussfassung tiber Statuten-
dnderungen berufenen Vereinsorganen im Rahmen
der Gesetze ausdriicklich freigestellt wird.

Aus der Tatsache, dass das Vereinsgesetz weder ei-
nen auch nur fakultativen AR inhaltlich vorgibt, noch
normiert, welche (Mindest-)Kompetenzen ein Auf-
sichtsorgan iSd § 5 Abs 4 haben muss, ergibt sich,
dass (selbst wenn man dem Umgehungsargument
des OGH niher treten wollte) es hier absolut keine
Norm gibt, die wmgangen werden konnte — auch
§ 110 ArbVG nicht, denn die Arbeitnehmer-Mitbe-
stimmung kommt ja erst zwingend zum Tragen,
wenn ein Aufsichtsorgan vorliegt.

Das heiflt: Es liegt entweder ein Aufsichtsorgan
vor oder es liegt keines vor, undenkbar ist aber ein
Organ, das kein Aufsichtsorgan ist, aber die Umge-
hung ecines solchen darstellt und daher als solches
mit der Rechtsfolge der Arbeitnehmer-Mitbestim-
mung zu behandeln wire.

Die einzige Frage, die sich stellt, ist daher, welche
Kompetenzen einem Organ (wie immer es nun be-
nannt werden mdge) zuzuweisen sind, um es zu ei-
nem Aufsichtsorgan iSd § 5 Abs 4 zu machen. Und
diese missen ecindeutige Aufsichts-Kompetenzen
sein. Hierfiir geniigen zweifellos nicht solche Kompe-
tenzen, die dem AR der GmbH zugewiesen sind —
denn diesem werden in § 30 j GmbHG viele Kompe-
tenzen zugewiesen, die mit Aufsicht iberhaupt nichts
zu tun haben. Eine Aufsichtskompetenz reinsten
Wassers wird ihm in Abs 1 zugewiesen,'”) und auch
die in Abs 2 (Bericht iiber die Angelegenheiten der
Gesellschaft verlangen) und Abs 3 (Biicher, Schriften,
Gesellschaftskasse etc einschen und priifen) zugewie-
senen Kompetenzen sind eindeutige Aufsichtskompe-
tenzen. Dass aber die in § 30 j GmbHG aufgelisteten
Kompetenzen des AR nicht ausschlieflich Uberwa-

chungskompetenzen sind, zeigt schon Abs 4, nach
dem der AR eine Generalversammlung einzuberufen
hat, wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert, oder
§ 301 (Vertretung der Gesellschaft in Rechtsgeschif-
ten mit den Geschiftsfithrern und bei Rechesstreitig-
keiten gegen diese).

Wiirden also einem Vereinsorgan Kompetenzen
zugedacht, die zwar der AR der GmbH hat, die aber
keine reinen Aufsichtskompetenzen sind, so wiirde es
dadurch nicht zu einem Aufsichtsorgan iSd § 5 Abs 4
VerG, da ja dem VerG das tertium comparationis (das
im GmbHG die positivrechtlich normierten Kompe-
tenzen des AR sind) fehlt. Ein Aufsichtsorgan iSd § 5
Abs 4 ist ein solches, dem Aufsichtskompetenzen zu-
gewiesen werden, dem also entweder ganz pauschal
cine Kompetenz wie dem AR der GmbH in § 30j
Abs 1 GmbHG zugewiesen wird, oder detailliert
aufgefiihrte einzelne Aufsichtskompetenzen, wie Ein-
sichesrechte, Anspruch auf Berichterstattung oder
Verlangen eines Berichts und dhnliche. Nicht aber
reichen mE Zustimmungskompetenzen, wie sie
§ 30 Abs 5 GmbHG auflistet, aus. Denn diese konn-
ten im Verein (was bei kleineren Vereinen ja gar nicht
selten der Fall ist) auch der Mitgliederversammlung
zugewiesen werden, die dadurch ganz zweifellos nicht
zu einem Aufsichtsorgan mit der Rechtsfolge der
Drittelparitit wiirde.

13) ,Der Aufsichtsrat hat die Geschiftsfithrung zu tiberwachen.*

SCHLUSSSTRICH

I:n Aufsichtsorgan iSd § 5 Abs 4 VerG ist ein 50/——I
ches, dem Aufsichtskompetenzen zugewiesen wer-
den, dem also entweder ganz pauschal eine Kom-
petenz wie dem AR der GmbH in § 305 Abs 1
GmbHG zugewiesen wird, oder detailliert auf-
gefiihrte einzelne Aufsichtskompetenzen, wie Ein-
sichtsrechte, Anspruch auf Berichterstattung oder
Verlangen eines Berichts. BlofSe Zustimmungskom-

I petenzen reichen jedenfalls nicht aus. I





