GELEITET VO

DIE GESCHAFTSFUHRENDEN DIREKTOREN

IN DER SE

In der monistisch organisierten SE wurde mit den zwingend zu bestellenden geschaftsfihrenden

Direktoren, die die laufenden Geschafte der Gesellschaft fishren sollen, eine neue Kategorie ei-

ner geschaftsfGhrenden Einrichtung geschaffen. Der Gesetzgeber beabsichtigt, das monistische

System zukinftig auch nationalen AGs zur Verfiigung zu stellen. An der SE wollte er zunéchst die

ersten Erfahrungen mit diesem Institut sammeln. Im Folgenden soll ein allgemeiner Uberblick

Uber die geschéftsfihrenden Direktoren gegeben werden.

1. Allgemeines
Wenn die Satzung einer SE mit Sitz in Osterreich das moni-
stische System vorsieht, hat det Verwaltungsrat zwingend ei-
nen oder mehrere geschiftsfithrende Direktoren zu bestel-
len (§ 59 Abs 1 SEGY). Damit will der Gesetzgeber das
‘erwaltungsratsystem strukturieren und beim einstufigen
Organisationsmodell eine eigenstindige Kontrollfunktion
etablieren?) Dies scheint auch europarechtlich gerechtfer-
tigt, weil Erwigungsgrund 14 der VO eine klare Abgren-
zung der Verantwortungsbereiche jener Personen, denen die
Geschiftsfilhrung obliegt, und jener Personen, die mit der
Aufsicht betraut sind, verlangt. Die Bestellung von ge-
schiftsfithrenden Direktoren sicht die VO allerdings nicht
ausdriicklich vor; die fiir diese geltenden Bestimmungen ge-
héren daher dem nationalen Recht an, wobei die zwingen-
den europarechtichen Grenzen zu beachten sind,

2. Dogmatische Einordnung

Die dogmatische Einordnung des Instituts der geschiftsfith-
renden Direktoren ist unklar, schon die europarechtliche Es-
michtigungsnorm des nationalen Gesetzgebers erschliefit
sich nicht ohne weiteres. Art 43 Abs 1 Satz 2 VO9 Hasst
die Einfthrung von Geschiftsfithrern fir die laufenden Ge-
schifte nur unter denselben Voraussetzungen zu, wie sie far
die jeweiligen nationalen AGs gelten. Da das heimische
AktG neben dem Vorstand eigene Geschifisfithrer fir das
laufende Geschift nicht kenat, ist nichr diese Bestimmung,
sondern Art 43 Abs 4 VO, der den nationalen Gesetzgeber
ermichtigt, die nihere Ausgestaltung des monistischen Sys-
temns nach den Vorgaben der VO vorzunehmen, einschidgig.
Die ausdriickliche Erwihnung der geschiftsfithrenden Di-
rektoren im SEG, das zwingende Erfordernis ihrer Bestel-
lung sowie die gesetzliche Umschreibung ihres Aufgabenbe-
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reiches kénnten auf ihre Organgualitit schlieBen lassen,
sind sie doch gesctzestechnisch weitgehend gleichwertig ne-
ben den Gesellschaftsorganen Hauptversammlung (im fol-
genden ,,HV*) und Verwaltungsrat gereiht, Uber Art 38
lit b VO, wonach die SE neben der HV nur tiber ein cinzi-
ges Verwaltungsorgan verfiigt, kann sich der Gesetzgeber
aber nicht hinwegsetzen. Dies ist eine abschlieBende zwin-
gende Regelung, andernfalls die Bestimmungen der VO
unterlaufen und die Grenzen zum dualistischen System ver-
wischt wetden kénnten.”) Europarechtliche Erwigungen
sprechen daher eher gegen die Organqualitit der geschifes-
fihrenden Direktoren.®) Die abschlielende Beantwortung
dieser Frage scheint nicht zwingend erforderlich, ergeben

1) Gesetz Gber das Statut der Europdischen Gesellschaft {Societas Euro-
puea - SE} - (SE-Gesetz — SEG); dieses ist Teil des GesRAG 2004, das
in BGBI | 2004/67 kundgemacht wurde. Der Beitrag wurde Mitte Oki-
ober 2004 abgeschlossen. Spéter erschienene Literatur, etwa Kalss/
Hagel (Hrsg), SE-Kommentar (2004), konnte nur noch punkiuell berick-
sichtigt werden.

2} JAB 488 BigNR 22. GP 2.

3] Verordnung (EG) des Rates Nr 2157/2001 vom 8. 10. 2001, ABI L
294 vom 10. 11. 2001, nachstehend als VO* bezeichnet.

4) Diese Bestimmung geht auf den Wunsch der schwedischen Verhand-
lungsdelegation zuriick. Nach schwedischem Aktienrecht gibt es neben
einem einheiflichen Organ der Unternehmensleitung Geschéfisfohrer,
deren Aufgabe ua die Fihrung der laufenden Geschéfte ist und die
Organgualitét haben. Dazu Teichmann, Vorschlége fir das deutsche
Austlhrungsgesetz zur européischen Aktiengesellschaft, ZIP 2002, 1109
{1113}

5} Die Frage der Europarechiskonformitét des Instituts der geschéhstih-
renden Direktoren wird hier nicht abschlieBend untersucht. Die deutsche
Regelung, wonach die geschéftsfihrenden Direkioren die Alleinvertre-
tungsbefugnis in der SE haben, héit ein Teil der di. for evroparechiswid-
rig. Dazu etwa Hoffmann-Becking, Organe: Strukiuren und Verantwori-
lichkeiten im monistischen System, ZGR 2004, 355 (369 # mwiN).

6} Auch durch eine groBziigige Gestaltung des Ansteliungsverhéitnisses
des geschéfistihrenden Direktors kann keine Organstellung geschaffen
werden, da die Organe der SE in der YO und im SEG zwingend und
abschliefend geregelt sind. § zum Vorstand der AG OGH 16. 7. 2002,
4 Ob 163/02b.
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sich deren wesendichen Rechte und Pflichten chnedies weit-

gehend aus dem SEG.)

In Teilbereichen haben die geschiftsfithrenden Direktoren
bei materieller Betrachrung Ahnlichkeit mit dem GmbH-
Geschifisfithrer. Gemeinsam ist thnen va die grundsétzliche
Bindung an Weisungen im Innenverhiltnis und die Moglich-
keit threr jederzeitigen Abberufung. Anders als der GmbH-
Geschiafrsfiuhrer sind sie jedoch zwingend befristet zu be-
stellens, thre (interne) Geschiaftsfihrungsbefugnis ist enger.
Ahnlichkeiten bestehen auch zum Prokuristen. Bei der Pro-
kura handelt es sich zwar auch um eine gesetzliche Formal-
vollmacht, die Dritten gegentiber unbeschrinkbar 1st. Die
Vertretungsmacht der geschifisfithrenden Direkroren ist
allerdings umfinglicher als die des Prokuristen, da es keine
§§ 48 {ff HGB entsprechende Bestimmung zur Beschrin-
kung der Auflenvertretungsbefugnis gibt. Insgesamt erschei-
nen die geschiftsfihrenden Direktoren in der Tat als eine
.neue Kategotie einer geschiiftsfithrenden Einrichtung®”)

3. Bestellung

3.1 Allgemeines

Nach § 59 SEG sind die geschiftsfithrenden Direktoren
durch den Verwaltungsrat zu bestellen. Dies ist eine die Or-
ganisationsverfassung der SE betreffende Kompetenzrege-
lung und deshalb zwingender Natur.”) Die Satzung kann von
thr nicht abweichen. Weder die HV kann fiir die Bestellung
zustindig gemacht werden, noch ist die Entsendung durch
Arbeitnehmervertreter oder durch Aktonire zulissig. In be-
stimmten Fillen, in denen die Vertretung der SE nicht ge-
wihztleistet ist, kann auf Antrag eine gerichtliche Bestellung
erfolgen, wenn die zur Vertretung der Gesellschaft erforder-
liche Anzahl geschiftsfithrender Direktoren fehlt (§ 47
SEG - Notbestellung). Geschiftsfithrende Direktoren kon-
nen sowohl Dritte (externe geschiftsfihrende Direktoren)
als auch Mitglieder des Verwaltungsrats (interne geschifts-
fithrende Direktoren) sein.™) Letzteres ist jedoch nur mit der
Einschrinkung moglich, dass weder der Vorsitzende des
Verwaltungsrats noch dessen Stellvertreter zu geschiftsfith-
renden Direktoren bestellt werden kénnen und zudem die
Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungsrats weiterhin aus
nicht geschiftsfihrenden Mitgliedern bestehen muss. Ist die
Gesellschaft borsenotiert, ist die Bestellung von internen ge-
schiftsfithrenden Direktoren iiberhaupt unzulissig (§ 59
Abs 2 SEG). Das soll eine ausreichende und unbefangene
Kontrolle der Geschiftsfuhrung sicherstellen. Ein Verwal-
rungsratsmitglied kann bei der Beschlussfassung im Verwal-
rungsrat iiber seine cigene Bestellung zum geschiftsfithren-
den Direktor mitstimmen. Eine juristische Person oder eine
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Personengesellschaft kann in diese Funkdon nicht berufen

werden.

Ein geschaftsfithrender Direktor ist zwingend befrister auf
héchstens fiinf Jahre zu bestellen. Wird er fir einen linge-
ren Zeitraum, flir unbestimmte Zeit oder ohne Zeitangabe
bestellt, ist die Bestellung nur fiir finf Jahre wirksam. Die
Wiederbestellung ist zuldssig und bedarf zusatzlich zu der
Beschlussfassung im Verwaltungsrat der schrifdlichen Besti-
tgung durch den Vorsitzenden des Verwaltungsrats (§ 59
Abs 3 SEG). Da ber der Anmeldung der geschiftsfithren-
den Direkroren zum Firmenbuch auch Nachweise tiber ihre
Bestellung vorzulegen sind und {iber die Beschliisse im Ver-
waltungsrat ein vom Vorsitzenden zu unterfertigendes Pro-
tokoll erstellt wird, erscheinen in der Praxis die Unterschie-
de zwischen Erst- und Wiederbestellung gering.

Der Verwaltungsrat kann Ausschiisse bilden, namentlich zu
dem Zweck, seine Verhandlungen und Beschliisse vorzube-
reiten oder die Ausfilhrungen seiner Beschliisse zu tberwa-
chen. Ob die Bestellung der geschiftsfithrenden Direktoren
einem Ausschuss tibertragen werden kann, ist fraglich. Auf-
grund des Wortlauts des SEG und der grundlegenden Be-
deutung dieser Angelegenheit ist dies uE zu verneinen.'') Es
ist aber zuldssig, zur Vorbereitung der Beschlussfassung im
Verwaltungsrat einen (Nominierungs-)Ausschuss einzuset-
zen, der etwa Grundsitze fiir die Auswahl der Kandidaten
festlegt oder die Ubereinstimmung der Bewerber mit dem
Anforderungsprofil tiberprift. Fir die Bestellung jedes ein-
zelnen geschiftsfihrenden Direktors erklart § 248 Abs 1
ArbVG bel der Mitbestimmung kraft Gesetzes die Akto-
nirsschutzklausel des § 110 Abs 3 ArbVG fiir anwendbar,
wonach fiir den entsprechenden Beschluss die doppelte
Mehrheit im Verwaltungsrat (Mehrheit der Kapitalvertreter
und der Sammen) notwendig wire.””) Nach Art 50 Abs 1

7} Kalss/Greda, Die Europdische Gesellschaft 8sterreichischer Prigung nach
dem Ministerialentwurf, GesRZ 2004, 91 (102). Der Versuch, diesbeziglich
waeiter zwischen formellem” und ,materiellem” Organ zu unterscheiden,
fohrt in diesem Zusammenhang nicht weiter. Anders als § 14 Abs 2 PSG
léssst das SEG die Einfihrung (beliebiger) weiterer Organe gerade nicht zu.
8) So die ErlauiRY 466 BlgNR 22. GP 3.

9} Vgl fir den Aufsichisrat Strasser in Jabornegg/Strasser, AKIG* §§ 75, 76
Rz 12.

10} im Folgenden wird das Hauptaugenmerk auf die externen Mitglieder
gelegt. Auf die im Einzelfall komplexen Fragen, die sich aus der Doppel-
funktion als Yerwaltungsratsmitglied und geschéfisfihrender Direkior er-
geben kénnen, wird hier nicht néher eingegangen.

11} Das entspricht der OL zur Bestellung und Abberufung des Vorstands
im dualistischen System, die eine Ubertragung dieser Kompetenz an ei-
nen Aufsichisrotsausschuss ablehnt, selbst wenn dem Aufsichisrot keine
Arbeitnehmervertreter angehéren. Dazu Nowotny in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG 1 § 75 Rz 6 mwiN.

12} Beim Verwaltungsrat soll bemerkenswerter Weise nur die Bestellung
des Verwaltungsratsvorsitzenden und seines ersten Stellvertreters der
doppelten Mehrheit bedirfen (§ 248 Abs 1 ArbVG).



VO ist im Verwaltungsrat hingegen mangels abweichender
Satzungsbestimmung ein Konsensquorum von blof der ein-
fachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen bei Anwesen-
heit von mindestens der Hilfte der Mitglieder oder deren
Vertreter etforderlich. Wie an anderer Stelle nachgewie-
sen,”) sind die Vorgaben der VO abschiieBend; der Gesetz-
geber darf von thnen nicht abweichen — mag die Anwen-
dung der Aktionérsschutzklausel 4o /ge ferenda auch wiin-
schenswert erscheinen. Die Berufung auf das fiir die Ar-
beitnehmerbereiligung geltende (in einer Richdinie normier-
te) Vorher-Nachher-Prinzip kann in diesem Zusammenhang
ebenso wenig wie die Berufung anf Art 50 Abs 3 VO zuei-
nem anderen Hrgebnis fithren. Eine europarechtliche Richt-
linie vermag einer EG-Verordnung nicht zu derogieren,
Gber den cindeudgen Wortlaut des Art 50 Abs 3 VO kann
Hitte der VO-Geber ande-
tes gewollt, hitte er dies entsprechend anordnen miissen.

man sich nicht hinwegsetzen.™)

Mangels Regelungskompetenz des nationalen Gesetzgebers
sind deshalb die in § 248 Abs 1 ArbVG angefithrten be-
sondeten Quoren fiir die Bestellung der geschiftsfithrenden
Direktoren ') nicht (auch nicht satzungserginzend bzw
luckenfiillend) anwendbar.’) Dem Satzungsgeber der SE
steht es freilich trotz § 248 Abs 1 zweiter Satz ArbVG frei,
eine entsprechende Bestimmung in der Satzung vorzusehen.

3.2 Unvereinbarkeit

Das SEG enthilt hinsichdich der geschifisfithrenden
Direktoren keine Regelung tber Inkompatibilititen, ebenso
wenig legt es persénliche Anforderungen an diese fest. An-
ders als bei den Verwaltungsriten gibt es auch keine Be-
grenzung fiir die von einem geschiftsfithrenden Direktor
zulissiger Weise innegehaltenen Mandate. Einschrinkungen
konnen sich aus dem Wettbewerbsverbot des § 60 SEG
tVm § 79 AktG ergeben. Danach ist den geschiftsfithren-
den Direktoren ua das Betreiben eines Handelsgewerbes
untersagt, unabhingig davon, ob dieses der SE Konkurrenz
macht. Bei den internen geschifrsfiihrenden Direktoren ent-
scheidet die HV, bei den externen geschiftsfihrenden
Direktoren der Verwaltungsrat iiber die Entbindung vom
Wetthewerbsverbot. Nach der hM erstreckt sich dieses
Verbot auf die Ubernahme von Amtern als Mitglied des
Ziel der Be-
stimmung ist, der SE die volle Arbeitskraft zu ethalten.

Leitungsotgans in anderen Gesellschaften.’

Daraus lisst sich zwanglos ableiten, dass dem geschiftsfiih-
renden Direktor jedenfalls die Ubernahme der Funktion
als geschiftsfithrender Ditekror in einer anderen SE unrer-
sagt ist, hdtre er doch dieser einen erheblichen Teil seiner
Arbeitskraft zur Verfigung zu stellen, wenn er deren
Geschilfte fiihre, auch ohne formell Teil des Leitungsorgans

zu sein.

Zu untersuchen ist, ob dem geschiftsfithrenden Direkeor

auch die Ubernzhme eines Vi erwaltungsratsmandats in einer
fremden SE verwehrr ist. Hierbel ist danach zu differenzie-
ren, welche Aufgaben das Verw altungsratsmitglied konkret
wahrnimmt. Besteht die Titigkeit blof in der nebenberuf-
lichen Wahrnehmung von Uberwachungsagenden (etwa weil
iberwiegend die von den geschifrsfithrenden Direktoren
der fremden SE vorgenommene Geschiftsfithrung Gber-
wacht wird), ist keine ibermiBige Beanspruchung dieser
Person zu befirchten. Die Situadon ist mit der Ubernahme
eines Aufsichtsratsmandats im dualistischen System vet-

gleichbar. Nimmt hingegen der Verwaltungsrat der ,frem-
den® Gesellschaft zu einem erheblichen Ausmal Geschifts-
fihrungsagenden selbst wahr, sprechen die besseren Argu-
mente dafiir, diese Titgkeit als vom Wettbewerbsverbot
umfasst zu schen. Diesfalls kann der geschiftsfithrende
Direktor namlich , seiner™ SE seine Arbeitskraft nicht mehr
im vollen Ausmal} zur Verfiigung stellen. Es bedarf zur Be-
urteilung somit einer Betrachtung des jeweiligen Einzelfal-
les. Um die sich daraus ergebenden Abgrenzungsfragen zu
vermeiden, empfiehlt sich, im Anstellungsvertrag des ge-
schiftsfithrenden Direktors mit der SE eine Klarstellung
beziiglich des Wetthewerbsverbots vorzunehmen.

3.3 Anstellung

Die gesellschaftsrechtliche Bestellung des externen ge-
schiftsfithrenden Ditektors™) ist von dessen dienstrecht-
licher Einordnung zu unterscheiden. Letztere hingt ent-
scheidend davon ab, ob er generell den Weisungen des Ver-
waltungsrats”) unterliegt. Ist er weisungsgebunden, ist er
trotz seiner Geschiftsfilhrungs- und Vertretungsbefugnis
gegeniiber seinem Arbeitgeber persénlich abhingig und ein
Arbeitnehmer, der dem AngG untetliegt,”) sofern er die
librigen Voraussetzungen (im Wesentlichen Erbringung hé-
herer kaufminnischer Dienste und Erteichen des erforder-

13} Egermann/Heckenthaler, Der Verwaltungsrat in der Europdaischen
Gesellschaft (SE} ésterreichischer Pragung - Uberlegungen zu 8§ 38 ff
SEG, GesRZ 2004, 256 (262).

14} So nimmt bspw auch die englische Fassung der VO in At 50 Abs 3
ausdricklich auf das supervisory organ und nicht das administrative organ
Bezug. Daraus ist der kiare Wille des VO-Gebers ersichtlich, dass er das
administrative organ (Verwaltungsorgan) nicht erfassen wollte, auch
wenn die Bestimmung uniter der Uberschrift JGemeinsarme Yorschriften
fur das monistische und das dudlistische System” steht.

15) Dies muss auch for die Bestellung des VerwaI?ungsrm‘svors:’rzenden
und seines ersten Stellvertreters gelten.

16} AA Kalss/Greda in Kalss/Higel, SEG § 51 Rz 24f.

17} So zum Vorstand Nowotny in Doralt/Newotny/Kalss, AktG | § 79Rz2
mwiN,

18) Zum internen geschéftsfihrenden Direktor Egermann/Heckenthaler,
GesRZ 2004, 265.

19} Dazu Pkt 5.3 unten.

20} So auch Nowotny in Kolss/Nowotny/Schaver, Societas Europaea,
GesRZ Sonderheft 2004, 39 (43).
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lichen zeitlichen AusmaBes der Beschiaftigung) erfiillt. Der

Anstellungsvertrag ist — ebenso wie die Bestellung ~ zwin-
gend auf maximal Hinf Jahre zu befristen. Soll der Vertrag
trotz der zwingenden Befristung wihrend seiner Laufzeit or-
dentlich gektndigt werden konnen, bedarf dies der beson-
deren Vereinbarung, die sich im Rahmen der arbeitsrecht-
lichen Beschrinkungen zu bewegen hat. Oft wird der ge-
schiftsfithrende Dircktor auch die in Sondergesetzen niher
niedergelegten Vorausserzungen des leitenden Angestell-
ten erfitllen. Exemplarisch sei erwahne Fir den leitenden
Angestellten iSd ArbVG ist der Kindigungsschutz des
ArbVG nicht anwendbar,™) von der Mitgliedschaft zur Ar-
beiterkammer ist er ausgenommen (§ 10 Abs 27 2 AKG),
sodass keine Arbeiterkammerumlage zu entrichten ist. Fiir
die lettenden Angestellten iSd AZG besteht keine Bindung
an die Héchstarbeitszeitgrenzen (§ 1 Abs 27 8 AZG).

Der Verwaltungsrat kann den Beschluss fassen, die ge-
schiftsfihrenden Direktoren (oder einzelne geschiftsfiih-
rende Direktoren) generell weisungsfrei zu stellen. Diesfalls
erfilllen sie aktuell nicht die Voraussetzungen der persén-
lichen Abhingigkeit, sodass sie nicht als Angestellte iSd
AngG, sondern als freie Dienstnehmer zu qualifizieren wi-
ren. Zu beachten ist, dass der Verwaltungsrat die geschifts-
fihrenden Direktoren jedoch wieder an Weisungen binden
kann, was im Wege der ,stillen Autoritit des Arbeitge-
bers®) doch die persénliche Abhingigkeit und damit die Ar-
beitnehmereigenschaft begriinden konnte. Anders als beim
typischen durch die stille Autoritit geprigten Arbeitsver-
hiltnis hat aber das weisungsbefugte Organ Verwaltungsrat
de facto (aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Vorgaben des
SEG) weniger oft die Mdglichkeit zur Austibung des Wei-
sungsrechts. Zudem wird durch den Beschluss auf Wei-
sungsfreistellung durch den Verwaltungsrat beim geschifts-
fithrenden Direktor eine besondere Vertrauenslage geschaf-
fen, die eine unterschiedliche Behandlung der arbeitsrecht-
lichen Einordnung und der gesellschaftsrechtlichen Vorga-
ben rechtfertigen wiirde. Weiters hebt sich der geschiftsfith-
rende Direktor durch scine qualifizierte gesellschaftsrechtli-
che Stellung in der SE vom ,,normalen® {typischen} Arbeit-
nehmer ab®) sodass in besonderen Konstellationen das Vor-
liegen eines freien Dienstverhilinisses nicht ausgeschlossen
ist. Hat der Verwaltungsrat hingegen nur im Einzelfall auf
die Erteilung von Weisungen verzichtet bzw bt er das
Weisungsrecht nicht aus, dndert dies aktuell nichts an seiner
Weisungsbefugnis, weshalb der externe geschiftsfithrende
Direktor als Arbeitnehmer 13d AngG zu qualifizieren ist.

Der Anstellungsvertrag wird zwischen dem geschiftsfith-
renden Direktor als Dienstnehmer einerseits und der SE als
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Dienstgeber andererseits geschlossen. § 59 Abs 3 letzter
Satz SEG ordnet zum Abschluss des Anstellungsvertrags die
sinngemille Anwendung ,,dieser Vorschriften™ an. Dabei ist
unklar, ob sich dieser Verweis nur auf die in § 59 Abs 3
SEG angeordnete zeitliche Befristung und Wiederbestellung
oder auf alle Bestimmungen des § 59 SEG bezicht. Die zur
Bestellung des Vorstands im dualisdschen System in § 75
Abs 1 AktG bestehenden Bestimmungen, an denen sich der
Gesetzgeber fiir die geschaftsfihrenden Direktoren otien-
tierte, lassen bei systematischer und teleclogischer Betrach-
tung in diesem Zusammenhang darauf schlieflen, dass der
Verwaltungsrat eine Sondervertrerungsbefugnis beziglich
des Abschlusses von Dienstvertrigen mit den geschiftsfith-
renden Direktoren hat. Die ansonsten gem § 43 Abs 1
SEG grundsitzlich bestehende kollektive Vertretungsbefug-
nis der SE durch den Verwaltungsrat und die geschiftsfith-
renden Direktoren wird durch § 59 SEG als /ex specialis ver-
dringt. Somit ist der Anstellungsvertrag vom Verwaltungsrat
abzuschlieBen (zu unterfertgen). Offenbar bedarf es bei der
Wiederbestellung zusitzlich der Unterschrift des Verwal-
tungsratsvorsitzenden.

Wihrend die dem Verwaltungsrat eingeriumte Vertragsab-
schlusskompetenz bei externen geschiftsfithrenden Direk-
toren keine besonderen Probleme aufzuwerfen scheint, trifft
das auf interne geschiftsfihrende Direktoren nicht zu, da
bei thnen regelmiBig eine Interessenkollision vorliegt, sind
sie doch als Verwaltungsrite dem Unternechmenswohl ver-
pilichtet, in personam aber idR wohl an der Maximierung des
personlichen Nutzens interessiert. Zur Beseitigung dieser
Interessenkollision wollen die ErliutRV die Vertragsab-
schlusskompetenz einem Remunerationsausschuss zuwei-
sen.”) Diesem sollen offenbar die zu geschiiftsfilhrenden
Ditektoren zu bestellenden Mitglieder des Verwaltungsrats
nicht angehoren. Dem SEG lsst sich eine solche Méglich-
keit, dass ein Ausschuss diesbeziiglich besondere Beschluss-
oder Vertragsabschlusskompetenz hitte, jedoch nicht ent-
nehmen. UE kénnte zudem die Befassung eines solchen
Ausschusses zwar die Interessenkollision fiir die Abstim-
mung im Finzelfall, nicht aber generell hintanhalten. Die
Vertragsabschlusskompetenz mit den internen geschiftsfith-
renden Direktoren sollte deshalb im SEG zweckmiBiger
Weise der HV zugewiesen sein. Diese ist bereits fiir die Fest-

21} Hat er eigenverantwortliche Personalkompetenz, wird der ge-
schéftsfUhrende Direktor unter § 36 Abs 2 Z 3 ArbVG zu subsumieren
sein.

22} Dazu Radner in Mazal/Risok, Das Arbeitsrecht (3. Lig 2004}, Kap |
Rz 20 1

23} Das belegt etwa die unbeschrénkbare Auenvertretungsbefugnis
(zum Prokuristen s Pkt 2. oben).

24) ErlautRV 466 BIgNR 22. GP 32 (zu § 57).



legung der Vergrung der Mitglieder des Verwaltungsrats
zustindig (§ 54 SEG iVm § 98 AktG). Dariiber hinaus ist
sie das einzig verbleibende unabhiingige Organ der SE.

3.4 Exkurs: Sozialversicherungsrechtliche
Einordnung

Zar sozialversicherungsrechtlichen Finordnung der exter-
nen geschitisfithrenden Direktoren bestehen keine Sonder-
normen, es muss auf die allgemeinen Vorschriften zuriick-
gegriffen werden.™) Ist ein geschiftsfilhrender Direktor den
Weisungen des Verwaltungsrats generell unterworfen, ist er
sozialversicherungsrechtlich als Dienstnehmer zu qualifizie-
ren und unter § 4 Abs 1 ASVG zu subsumieren, der ua je-
ne Personen erfasst, die in einem Verhiltnis persénlicher
und wirtschaftlicher Abhingigkeit gegen Entgelt beschiftigt
sind. Die geschiftsfithrenden Direktoren sind folglich in der
Unfall-, Kranken- sowie Pensionsversicherung pflichtversi-
chert. Sofern sie als freie Dienstnehmer zu qualifizieren
sind,”) unterliegen sie grundsitzlich § 4 Abs 4 ASVG, so-
fern fiir ihre Titigkeit nicht schon eine andere Pflichtversi-
cherung greift (Subsidiarititsprinzip). Unabhingig von der
konkreten Einordnung des geschiftsfithrenden Direktors ist
dessen Dienstverhiltnis vom Arbeitgeber bei der Kranken-
kasse anzumelden, diesem obliegt auch die Berechnung, die
Einbehaltung und die Abfithrung der Sozialversicherungs-
beitrige. Die SE handelt bei Erfillung dieser Aufgabe durch
den Verwaltungsrat bzw die geschiftsfithrenden Direktoren
in vertretungsbefugter Anzahl.

3.5 Vergitung

§ 60 SEG ordnet fiir die Vergiitung der geschiftsfithrenden
Direktoren die sinngemiBe Anwendung der §§ 77 und 78
AktG an. Der Verwaltungsrat hat demnach, soweit es nicht
interne geschifrsfihrende Direktoren betrifft, dafir zu sor-
gen, dass die Gesamtbeziige in einem angemessenen Ver-
hiltnis zu den Aufgaben des jeweiligen geschiftsfithrenden
Direktors einerseits und der Lage der SE andererseits ste-
hen. Dies gilt sowohl fiir den Aktvbezug — also Gehilter,
Gewinnbeteiligungen, Aufwandsentschidigungen, Versiche-
rungsentgelte, Provisionen und Nebenleistungen aller Art —
als auch fiir Ruhegehilter, Hinterbliebenenbeztige und Leis-
tungen verwandter Art. Wird tiber das Vermégen der SE der
Konkurs erdfinet, kann der Masseverwalter den Anstel-
lungsvertrag des geschiftsfithrenden Direktors trotz der Be-
fristang auBerordentlich kiindigen. Der geschiftsfithrende
Direktor kann Ersatz fiir den thm dadurch entstehenden
Schaden nur fiir zwei Jahre seit dem Fnde des Dienstver-
haltnisses verlangen (§ 75 Abs 2 AktG iVm § 60 SEG).
Das Gesetz geht dabet davon aus, dass diesem durch die
aullerordentliche, idR vorzeitige Kindigung ein Schaden

durch den Entgeltausfall entsteht, den er als im beschrink-

ten Mal ersatzfihig erachtet.

4. Innere Ordnung

Das SEG enthilt im Hinblick auf die innere Organisation
der geschaftsfihrenden Direktoren nur wenige Bestimmun-
gen. Bspw kann die Vorrangstellung eines nicht auch dem
Verwaltungsrat angehorenden Mitglieds durch Ernennung
zum Vorsitzenden geschaffen werden (§ 57 Abs 2 SEG).
Fur diesen wird vom SEG die Bezeichnung Generaldirektor
vorgeschlagen, bei Stdmmengleichheit gibt seine Stdmme
mangels abweichender Satzungsbestimmung den Ausschlag
(Dirimierungsrecht). Sind mehrere geschiftsfilhrende Di-
rektoren bestellt, erfolgt die Beschlussfassung innerhalb des
Gremiums der geschiftsfithrenden Direktoren mangels
abweichender Regelung erwa in dessen Geschiftsord-
nung wohl mit cinfacher Mehrheit bei Anwesenheit aller
Mitglieder.

Ebenso wie zum Aufsichtsrat im dualistischen System
existieren zum Verwaltungsrat im monistischen System kei-
ne konkreten Bestimmungen -iiber Befangenheit oder
Stmmverbote. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass fir
den Verwaltungsrat ihnliche Prinzipien wie fiir den Auf-
sichtsrat gelten, wobei die Sonderbestimmungen zum mo-
nistischen System zu beachten sind. Beim Aufsichtsrat wird
die fiir die Aktionire in der HV geltende Kollisionsregel des
§ 114 Abs 5 AktG analog herangezogen und ein Stimm-
rechtsausschluss bei konkreter Interessenkollision bejaht.”)
Nach der genannten Regelung sind diejenigen Aufsichtsriite,
die durch die Beschlussfassung entlastet oder von einer Ver-
pilichtung befreit werden, weder fiir sich selbst noch fiir an-
dere zur Ausiibung des Stimmrechts berechtigt. Die analoge
Anwendung dieser Norm scheint auch im Verwaltungsrat-
system geboten, um Interessenkollisionen hintanzuhalten.
Dabei stellt sich die Frage, ob ein interner geschiiftsfithren-
der Direktor im Verwaltungsrat iiber seine Abberufung als
geschiiftsfithrender Direktor simmberechtigt ist: Fiir das
dualistische System der AG wird die analoge Anwendung
von § 39 Abs 5 GmbHG vertreten.”) Danach gelte das
grundsitzlich bestchende Stimmverbot fiir einen Gesell-
schafter in der Gesellschafterversammlung, der von einer
Verpflichtung befreit werden soll, nicht bei der Bestellung

25) Nach § 4 Abs 1 Z 6 ASVG sind Vorstandsmitglieder in Kranken-,
Unfall- und Pensionsversicherung vollversichert. IVm § 38 Abs 2 SEG ist
diese Vorschrift auf alle Mitglieder des Verwaltungsrats anwendbar,

26) Dazu Pkt 3.3.

27) Strasser in Jubornegy/Strasser, AkiG* §§ 92 — 94 Rz 65.

28) Strasser awQ. Weitergehend vertritt Kalss in Doralt/Nowotay/Kalss,
AkIG 1§ 92 Rz 69 {mwN auch der A] keinen Stimmrechiscusschluss for
ein Aufsichtsratsmitglied, das in den Vorstand gewéhit wird.
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und Abberufung von Gesellschafrer-Geschaftsfihrern —

und somit ebenso wenig im Aufsichtsrat. Auch diese Be-
simmung kénnte fiir das monistische System aufgrund ves-
gleichbarer Wertungen analog anwendbar sein, sodass der
interne geschiftsfihrende Direkror im Verwalrungsrat Uber
seine eigene Abberufung grundsitzlich abstimmen konnte,
sofern er nichr vom Verwaltungsratsvorsitzenden von der

Teilnahme an der Sitzung ausgeschlossen wird:

§ 52 Abs 1 zweiter Satz SEG ermachtigt den Vorsirzenden
des Verwalrungsrats, jene Verwaltungsratsmitglieder, die ge-
schafrsfihrende Direktoren sind, von der Teilnahme an den
Sitzungen des Verwaltungsrats auszuschlieBen. Dies soll aus-
weislich der Gesetzesmaterialien™) eine unbefangene Dis-
kussion im Verwaltungsrat sicherstellen. Bemerkenswerter
Weise enthilt das SEG keine konkreten Vorgaben, unter
welchen Voraussetzungen der Verwaltungsratsvorsitzende
von diesem weitreichenden Recht Gebrauch machen darf
{oder muss). Es wird ungeachtet des weiten Hrmessens-
spielraums, der nach dem Wortlaut des SEG besteht, davon
auszugehen sein, dass der Ausschluss nicht willkiirlich oder
aus sachfremden Grinden erfolgen darf, sondern es einer
sachlichen Rechtfertigung bedatf, soll die Sitzungspolizei
des Vorsitzenden nicht iiberschieBend sein und ithm keine
unverhaltnismifige Machtposition eingerdumt werden. Al-
lein die Tatsache, dass ein Verwaltungsratsmitglied auch ge-
schiftsfihrender Direktor ist, kann nach dem Telos der
Bestimmung nicht dessen Ausschluss von der Sitzung des
Verwaltungsmts rechtfertigen.”) Bejahte man ein solch weit-
gehendes (willkiitliches) Ausschlussrecht, wilrde dem inter-
nen geschiftsfithrenden Ditektor die Finflussmoglichkeit
auf die Beschlisse des Verwaltungsrats weitgehend entzo-
gen. Das Verwaltungsratsmandat wire durch die Funkrion
als geschiftsfihrender Direktoren eingeengr. Dass es einer
sachlichen Rechtferfigung bedarf, um den Ausschluss zulds-
siger Weise anordnen zu dirfen, gilt insb dann, wenn der
Verwaltungsrat in der betreffenden Sitzung keine konkrete
Uberwachungsfunktion gegentiber dem geschiftsfihrenden
Direktor ausiibt bzw sich iberhaupt nicht mit dessen Titig-
keit befasst. Ein sorgfildger und gewissenhafter Verwal-
rungsratsvorsitzender wird von seinem Ausschlussrecht da-
het zuriickhaltend Gebrauch machen. Eines Beschlusses des
Verwalrungsrats bedatf es fir den Ausschluss freilich nichg
diese Entscheidung steht ausschlieBlich im Hrmessen des
Verwaltungsratsvorsitzenden. Erfolgt der Ausschluss zu
Unreche, ist der Beschluss des Verwaltungsrats mangelhaft.
Die Konsequenzen bestimmen sich nach den fiir fehlerhaf-
te Beschliisse im Aufsichtsrat entwickelten Krirerien, die
wohl auch fitr die Beschliisse im Verwaltungsrat heranzuzie-

hen sein werden.
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Mit einem GréBenschluss ist nicht nur ein Ausschluss von
der gesamten Sitzung, sondern auch bloff der Ausschluss
von einzelnen Tagesordoungspunkren oder die Untersagung
der Austbung des Stimmrechrts zuldssig. In letzrerem Fall
darf das Mitglied des Verwaltungsrats zumindest an der
Meinungsbildung im Verwaltungsrat mitwirken. Letztlich
liegt es daher in der Hand des Vorsitzenden, ob dem inter-
nen geschiftsfithrenden Direktor die Teilnahme an der Sit-
zung oder bloB das Stmmrecht verwehrt wird. Eine Ver-
pflichtung des Verwaltungsratsvorsitzenden zum Ausschluss
des internen geschiftsfilbrenden Direktors wird aufgrund
der Bindung jedes einzelnen Verwaltungsratsmitglieds an
das Unternehmenswohl iSd § 39 Abs 1 SEG jedenfalls
dann zu bejahen sein, wenn bei dem betroffenen internen
geschifisfihrenden Direktor eine konkrete Interessenkolli-
sion vorliegt, etwa wenn gegen diesen Vorwiirfe einer
Pflichtverletzung oder einer strafbaren Handlung erhoben
werden, aber wohl auch bei in seiner Person gelegenen fi-
nanziellen Interessen. Das Vorliegen eines solchen wicht-
gen Grundes rechtfertigt es, den Kollisionsschutz der Ge-
sellschaft tiber das Partizipationsinteresse des internen ge-
schifrsfithrenden Direktors zu stellen.’)

5. Aufgaben, Rechte, Pflichten

5.1 FOhrung der laufenden Geschéfte

Die Aufgaben der geschiftsfithrenden Direktoren sind in
§ 56 SEG, wonach sie die laufenden Geschifte der SE fith-
ren, generalklauselartg umschrieben. Diese Kompetenz
kommt ihnen grundsitzlich nur gemeinschaftlich mit dem
Verwaltungsrat zu (arg § 39 Abs 1 SEG). Die Satzung oder
der Verwaltungsrat kénnen Abweichendes bestimmen. Zu
Recht versucht das SEG nicht, den konkreten Umfang der
laufenden Geschifte zu definieren, zu vielfiltig sind die
Agenden, die zu bewiltgen sind, zu mannigfaltig die denk-
baren Lebenssachverhalte. Das SEG nimmit stattdessen eine
negative Abgrenzung vor: Die gesetzlich zwingend dem
Verwaltungsrat zugewiesenen Agenden bleiben den ge-
schiftsfuhrenden Direktoren (im Innenverhiltnis) ver-

29} ErléuiRY 466 BlgNR 22. GP 30 (zu § 52

30} Beim Ausschluss externer geschéfisfihrender Direkforen gilt diese
Einschréinkung selbstversténdlich nicht, weil diese zwar die Pflicht, nicht
aber das Rechi zur Teiinahme an den Sitzungen des Verwaltungsrats ha-
ben. Im dualistischen System kénnen Aufsichisratsmitglieder, die dem
Ausschuss nichf angehéren, an den Ausschusssitzungen nur feilnehmen,
wenn die Satzung oder der Vorsitzende des Aufsichisrats nicht anderes
bestimmt (§ 93 Abs 2 AkiG).

31} Vgl fur die GmbH Schmidt, Die Stimmverbote von Gesellschaftern in
der Generalversaommiung gem § 39 Abs 4 GmbHG, Diss Uni Wien
(2000) 89 mwN. So auch der BGH 4. 5. 1999, NZG 2000, 264; aA fir
den GmbH-Geschéftsfihrer OGH 11. 7. 1991, 7 Ob 559/91 fzitiert
nach Schmidt caQ}.



schlossen.™) Im Umkehrschluss kann grundsitzlich jede Auf-
gabe, die dem Verwaltungsrar nicht per Gesetz zugewiesen ist,
(jedenfalls sofern eine entsprechende Delegation erfolgt ist)
von den geschiftsfithrenden Direkrotren wahrgenommen
werden. Soweit gesetzliche Verpflichtungen den gesetzlichen
Vertretern der Gesellschaft oder vertretungsbefugten Orga-
nen bestimmte Rechte und Pflichten zuweisen, gelten diese
nur fiir den Verwaltungsrat und nicht die geschifisfithrenden
Direktoren. Daraus ist abzuleiten, dass bspw die Pflicht zur
Stellung eines Konkursantrags (§ 69 KO) den Verwaltungsrat
und nicht die geschiftsfithrenden Direktoren trifft, Letztere
begehen daher keine Ptlichtverletzung, wenn sie den Antrag
nicht stellen. Sie kénnen somir aus diesem Grund auch nicht
wegen Vetletzung von § 69 Abs 3 KO™) in Anspruch ge-
nommen werden. Die geschiftsfithrenden Direktoren kén-
nen auch nicht zum Erlag eines Kostenvorschusses iSd § 72b
Abs 1 KO verhalten werden. Diese Verpflichtung trifft aus-
schlieBlich die cinzelnen Mitglieder des Verwaltungsrars. Bei
der Verpflichtung zur Stellung eines Insolvenzantrags handelt
es sich dhnlich den Anmeldungen und Einreichungen zum
Firmenbuch™) um eine gesetzlich eigens geregelte Sonderauf-
gabe und nicht um eine allgemeine Vertretungsregelung ™)
Aus diesem Grund ist allein der Verwaltungsrat antragsbe-
rechtgt, einer Mitwirkung der geschiftsfihrenden Direktoren
bedarf es nicht. Selbst in den ausschliefflich dem Verwal-
tungsrat zugewiesenen Bereichen besteht selbstverstindlich
die Mdglichkeit, die geschiftsfiihrenden Direktoren mit der
Vorbereitung und Ausfithrung der Leitungsentscheidungen
zu betrauen,”) da sich der Verwaltungsrat dadurch seiner Ent-
scheidungskompetenz nicht begibt.

Nach § 40 Abs 2 SEG kann der Verwaltungsrat in der Sat-
zung jene Geschifte festlegen, fiir die ein Beschluss des Ver-
waltungsrats erforderlich ist, wobei in der Satzung der SE je-
denfalls diein § 95 Abs 57 1bis 11 AktG genannten Ge-
schifte aufzunehmen sind. Der Verwaltungsrat kann sich
somit bestimmte Geschifte (im Innenverhiltnis) vorbehal-
ten, was Ausdruck seines Initiativ- und Kontrolirechtes
gegentiber den geschiftsfithrenden Direktoren ist. Im du-
alistischen System darf der Aufsichtsrat von der vergleich-
baren Ermichtigung zur Festlegung zustimmungspflichtiger
Geschifte nur eingeschrinkt Gebrauch machen, um die Ge-
schifrsfihrung durch den Vorstand nicht unbotmifig ein-
zuschriinken. Es ist fraglich, ob eine entsprechende Grenze
auch fiir das monistische System gilt. Aus der grundsiitz-
lichen Weisungsunterworfenheit der geschiftsfithrenden Di-
rektoren kann man schlieBen, dass dies nicht unbedingt der
Fall ist. Auch aufgrund der hafrungsrechdichen Verantwor-
tung des Verwaltungsrats fiir die H andlungen der geschifrs-

fithrenden Direktoren erscheint es gerechtfertigt, wenn der

Verwalrungsrat im Vergleich zum dualistischen System

weirerreichende Kompetenzen zur Festlegung zustim-
mungspflichtiger Geschifte hat,

5.2 Kompetenzkonkurrenz zum Verwaltungsrat

Wo die konkrete Trennlinic zwischen den Aufgaben von
Verwaltungsrat und geschiftsfithrenden Direktoren verliuft,
ist nicht ganz eindeutig. Nach Art 43 Abs 1 VO fithrt das
Verwaltungsorgan die Geschifte der SE. Dem entspricht
§ 39 Abs 1 SEG, wonach der Verwaltungsrat die Gesell-
schaft leitet und deren Geschifte fithrt. Der einschrinkende
Halbsatz am Ende von § 40 SEG, wonach die Geschifts-
fithrung beim Verwaltungsrat liegt, soweit diese nicht den
geschiftsfiihrenden Dircktoren iibertragen ist, indert uF
nichts an der genetellen Geschiiftsfithrungsbefugnis des
Verwaltungsrats, sondern ermoglicht bloB die (interne) De-
legation einzelner Agenden an die geschiftsfithrenden Di-
rektoren. Nach § 56 SEG kommt (auch) den geschiftsfith-
renden Direktoren die Fithrung der laufenden Geschifte zu.
Damit schafft der Gesetzgeber uE eine originire Kompe-
tenz der geschiftsfithrenden Direktoren, es erfolgt dadurch
aber keine Ubertragung (bzw Delegation) iSd § 40 SEG. So-
mit besteht fir den Bereich der laufenden Geschiifte eine
parallele Zustindigkeit des Verwaltungsrats und der ge-
schiftsfilhrenden Direktoren,”) sofern die Aufgaben nicht
»delegiert” (dh einem der beiden konkret zugewiesen) sind.

32} Zu den nicht Obertragbaren Aufgaben zéhlen etwa die Bestellung und
die Abberufung der geschaftsfohrenden Direktoren und die Beschlussfas-
sung Uber die gem § 40 Abs 2 SEG iVm § 95 Abs 5 AkiG in der Satzung
genannten Geschéfte. Die Auffassung, dass die Wahrnehmung der Ober-
leitung , delegationsresistent” sei, also den geschéftsfohrenden Direktoren
nicht Ubertragen werden kénne, vermag zur Abgrenzung der Kompeten-
zen wenig beizutragen, da das SEG den Begriff der Oberleitung nicht
kennt. Der pauschale Verweis in diesem Zusammenhang auf das schwei-
zerische OR (insb Art 7164} etwa durch Kalss/Greda, GesRZ 2004, 103 f
und Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesRZ Sonderheft 2004, 44, der
die Bestimmung zur Oberleitung fur ,praktisch eins zu eins Uherfragbar”
hélt, ist dogmatisch bedenklich: Fremde Rechtsordnungen kénnen nur als
Auslegungshilfe fir 8sterreichisches Recht herangezogen werden. Das
schweizerische OR steht in Osterreich nicht in Geltung, eine Ubertragung
seiner Wertungen scheitert daher an der gesefzlichen Grundiage. Vor ei-
ner allfdlligen Berufung auf eine fremde Rechisordnung muss zur Ausle-
gung von Begrifflichkeiten des SEG (zundchst) auf das SEG und die VO als
in Osterreich geltendes Recht abgestellt werden.

33) Als Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB.

34) S Pkt 5.7 unten.

35) Die Rsp geht davon aus, doss die Verpflichtung, die Erdfnung des In-
solvenzverfahrens zv beantragen, jeden einzelner Geschifisfohrer siner
GmbH tifft, auch wenn er nur gesamivertretungsberechtigt ist. Setwe OGH
5. 4. 1989, 1 Ob 526/89, SZ 62/61 = OBA 1989, 1120 Dellinger, Die
Antragspflicht ist somit von jedem einzelnen Mitglied des Verwaltungsrats zu
erfilien. Nach dem OGH ist ein Prokurist zur Stellung sines Konkursontrags
weder berechtigt noch verpflichtet (dazu Mohr, KO° § £9 Bz 25 mN}, Der
Antrag auf Eréfinung eines Konkurs- oder Ausgleichsverfahrens gehéri nichi
zum Betrieb eines Handelsgewerbes {Schinke in Straube, HGB 15§ 49 Rz 3.
Der Prokurist ist diesheziiglich nicht vertretungsbefugt.

36} ErlautRY 466 BIgNR 22. GP 31 izu § 56).

37} Das gilt jedenfalls auch, weil der Verwaliungsrat die geschéfisfoh-
renden Direktoren zu Uherwachen hat.
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Im Wege seines Weisungsrechts und seiner Personalhoheit

kann der Verwaltungsrat in die Fihrung der laufenden Ge-
schitfre jedenfalls eingreifen. Er ist damit den geschiftsfith-
renden Direktoren auch in diesem Bereich tibergeordner.

Der Verwaltungsrat und die Satzung kénnen den geschifts-
fithrenden Direktoren mehr oder weniger Aufgaben zuwei-
sen. Bine ,,Delegation” der Geschiifte ist aber nicht zwingend
erforderlich, auch wenn eine solche zumindest in groflen Ge-
sellschaften zweckmilig ist, soll dem Verwaltungsrat kein haf-
tungsbegriindendes Organisatonsverschulden vorgeworfen
werden kdnnen. Sofern der Verwalmungsrat oder die Satzung
nichts zum Aufgabenbercich der geschiftsfithrenden Direk-
toren regelt, greift originir die Umschretbung der Agenden in
§ 56 SEG. Dass sich der Verwaltungsrat nicht aller seiner
Aufgaben durch Delegation an die geschiftsfithrenden Di-
rektoren begeben kann, folgt aus seiner Haftungsverantwor-
tung und den thm gesetzlich zugewiesen Aufgaben. Ob der
Verwaltungsrat auf der anderen Seite den geschiftsfithrenden
Direktoren alle Kompetenzen entzichen kann, etwa indem er
festlegt, dass alle Geschifte seiner Zustimmung bedutrfen bzw
tberhaupt seiner Beschlussfassung vorbehalten sind, wo-
durch den geschiftsfiihrenden Direktoren die laufende Ge-
schiftsfihrung im Ergebnis entzogen wird, ist unklar. Euro-
parechiiche Erwigungen konnten flir die Zuldssigkeit dieser
Votgehensweise sprechen, weil in der VO das Verwaltungsor-
gan als einziges Organ neben der HV angefithrt ist. Anderer-
seits gibt es die Regelungsermichtigung an den nationalen
Gesetzgeber zur Ausgestaltung des monistischen Systems.
Nach dem SEG haben die geschifrsfithrenden Direktoren ei-
ne konkrete originire (wenn auch nicht exklusive) Zustindig-
keit. Koénnte der Verwaltungsrat ohne Einschrinkung alle
Aufgaben an sich ziehen, verblieben fiir die geschiftsfithren-
den Direktoren praktsch keine Kompetenz mehr, sie wiren
zu einem rein formalen Institut degradiert, das zwar zwin-
gend zu bestellen ist, das aber materiell keine Aufgaben hat.
Die Geschiftsfiihrungsbefugnis der geschiftsfithrenden Di-
rektoren kann daher uE zwar eingeschrinkt, nicht aber ginz-
" lich ausgeschlossen werden.

5.3 Weisungsgebundenheit

Ob die geschiftsfithrenden Direktoren den Weisungen des
Verwaltungsrats unterliegen, ist im SEG nicht ausdriicklich
geregelt. Gem § 56 Abs 2 SEG idF des Ministerialent-
wurfs ¥} konnte die Satzung den Verwaltungsrat zu dem Be-
schluss ermichtigen, die geschiftsfithrenden Ditektoren
weisungsfrei zu stellen. Daraus lief} sich ableiten, dass ohne
entsprechenden Beschluss des Verwaltungsrats bzw Sat-
zungsbestimmung die geschiftsfithrenden Direktoren wei-
sungsgebunden waren. Obwohl diese Regelung nicht Gesetz
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geworden ist, gehen die EtliutRV ™) weiterhin von der Wei-
sungsgebundenheir ans. Auch die hafrungsrechtliche Verant-
wortung des Verwaltungsrars fir die Handlungen der ge-
schifrsfithrenden Direktoren kann zur Rechtfertigung der
Weisungsbefugnis angefithrt werden. SchlieSlich sprechen
auch europarechdiche Erwigungen dafir: Durch das Wei-
sungsrecht erhilt der Verwaltungsrat die Mdglichkeit der
Einflussnahme auch auf das Tagesgeschaft. Das schafft die
erfordetliche Abgrenzung des struknurierten monistischen
vom dualistischen System, in dem einander Leitung und
Kontrolle unabhingig gegentberstehen, ohne dass ein di-
rekter Weisungszug bestinde. Aus diesen Erwigungen ist
von der grundsitzlichen Weisungsgebundenheit der ge-
schiftsfithrenden Direktoren gegeniiber dem Verwaltungs-
rat auszugehen. Fine Weisung des Verwaltungsrats gegen-
tber den geschiftsfithrenden Direktoren kann auch durch
einen Ausschuss erfolgen. In der Geschiftsordnung sollten
klarstellende Regelungen getroffen werden.

Es ist denkbar, dass der Verwaltungsrat auf die Ertellung
von konkreten Weisungen verzichtet. Dies kann fiir einzelne
oder generell fir alle Geschifte erfolgen. Selbst wenn der
Verwaltungsrat auf die Austibung des Weisungsrechts gene-
rell und auch fiir die Zukunft verzichtet, indert das nichts an
dessen grundsitzlicher Weisungsbefugnis, die ein unver-
zichtbares, nicht der Parteiendisposition zugingliches We-
senselement der SE Osterreichischer Prigung ist. Ein dies-
beziiglich vom Verwaltungsrat gefasster Beschluss muss
nicht zwangsliufig zur Ginze unwirksam sein,”) er bindet
thn fir die Zukunft aber nicht und kann schadenersatz-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Der geschifis-
fithrende Direktor hat also kein subjektives Recht, dass der
Verwaltungsrat auch hinkiinftig das Weisungsrecht nicht
ausiibt. Dieser kann von seinem Beschluss wieder abgehen
und Weisungen erteilen. An der Gesamtverantwortung des
Verwaltungsrats auch fiir die Handlungen der geschiftsfith-
renden Direktoren indert sich durch eine solche , Wei-
sungsfreistellung® nichts. In der Praxis wird eine solche da-
her unwahrscheinlich sein: Will der Verwaltungsrat den ge-
schiftsfithrenden Direktoren groBeren Handlungsspielraum
einrdumen, wird sein Weisungsrecht schlicht nicht ausiiben,
solange er keinen konkreten Bedarf hierzu sieht.

5.4 Vertretung
Gem § 43 SEG wird die SE durch den Verwaltungsrat und
die geschiiftsfithrenden Direktoren gemeinsam gerichtlich

38) 132/ME BigNR 22. GP

39) Diesen kommt zwar keine Normenqualitit zu, sie kdnnen aber zur sub-
jektiv-historischen bzw teleologischen Interpretafion herangezogen werden.
40) Zu der besonderen arbeitsrechilichen Vertrauenslage s Pkt 3.3 oben.



und auBergerichtlich vertreten. Dies lisst den Schluss zu,
dass die geschifisfithrenden Direktoren hinsichtlich der
Vertretung der SE gleichberechtigt neben dem Verwalrungs-
rat stehen. Daran dndert auch die (formelle) Generalverwei-
sung des § 38 Abs 3 SEG nichts. Danach ist nur der Ver-
waltungsrat erfasst, wenn Bestimmungen aullerhalb der
38 — 60 SEG von gesetzlichen Vertretern oder vertre-
tungsbefugten Organen sprechen. Diese Bestimmung untes-
streicht zwar die Stellung des Verwaltungsrats als Leitungs-
organ, das fiir die Einhaltung der pflichtenbegriindenden

Bestimmungen verantwordich ist und das damit verbundene
Haftungsrisiko trdgt. An der grundsitzlich gleichwertigen
Auflenvertretungsbefugnis der geschiftsfithrenden Direkto-
ren und des Verwaltungsrats iSd § 43 SEG idndert sie
nichts. Der Aufbau des SEG zeigt nimlich bei systemati-
scher Betrachtung, dass dieses klar zwischen Geschiftsfith-
rung einerseits und Vertretung andeterseits unterscheidet.
Beziiglich der Ausgestaltung der Vertretungsbefugnis nimmt
et keine Differenzierung zwischen Verwaltungsrat und ge-
schiftsfihrenden Direktoren vor.™)

Die Satzung kann vom gesetzlichen Regelfall der kollektiven
Vertretungsbefugnis abweichen und einzelnen geschiftsfith-
renden Direktoren (bzw Verwaltungsriten) besondere Vertre-
tungsmacht einrdumen. Die EtliutRV gehen davon aus, dass
dies in einer bedarfsgerechten Weise erfolgt.”) Die Satzung
kann die Vertretungsbefugnis der geschiftsfithrenden Direk-
toren aber ausweislich det Gesetzesmaterialien weder voll-
stindig entzichen noch inhaldich einschrinken. So ist es zwar
méglich, einzelnen Mitgliedern Einzelvertretungsbefugnis
einzurdiumen, nicht jedoch, die Vertretungsbefugnis der ge-
schiftsfithrenden Direktoren (oder des Verwaltungsrats) auf
bestimmte Geschifte zu beschrinken. Die Vertretung der SE
durch einen geschifisfihrenden Direktor allein ist daher
bspw ebenso denkbar wie durch ein einziges Mitglied des Ver-
waltungsrats. Diesfalls verbleibt den anderen Mitgliedern des
Verwaltungsrats bzw den geschiftsfihrenden Direktoren zu-
mindest kollektive Vertretungsbefugnis.

Nach aullen ist die Vertretungsbefugnis der geschiftsfiih-
renden Dircktoren nicht beschrinkbar, unabhingig von
threr durch Satzung oder Beschluss des Verwaltangsrats ge-
staltbaren Befugnis, die laufenden Geschifte zu fithren. Es
handeltr sich um eine gesetzliche Formalvollmacht, auch
wenn flir das monistische System zu konstatieren ist, dass
das SEG weder fiir den Verwaltungstat noch fiir die ge-
schifrsfithrenden Direktoren eine mit § 74 Abs 2 AktG
{fur den Vorstand} bzw § 20 Abs 2 GmbHG (fiir den
GmbH-Geschiftstithrer) vergleichbare Bestimmung enthilt,
wonach Dritten gegentiber eine Beschrinkung der Vertre-

tungsbefugnis chne Wirkung ist. Da sich das SEG jedoch
ausweislich der Materialien*) an § 74 AktG und der dort

N

niedergelegten organschafilichen Formalvollmacht orien-
tierte, ist ungeachtet des Fehlens einer entsprechenden Be-
stimmung im SEG davon auszugehen, dass eine Formal-
vollmacht vorliegt. Lege non distingnente ist diese fiir Verwal-
rungsrite und geschafrsfithrende Direktoren ident. Wollte
man eciner Lésung das Wort reden, wonach die Vertretungs-
befugnis der geschiftsfihrenden Direktoren nur im Rah-
men der laufenden Geschifte der SE bestiinde, wire der
Rechtsverkehr erheblich belastet. Diesfalls miisste der Ver-
tragspartner, det mit der durch einen vertretungsbefugten
geschiftsfihrenden Direktor vertretenen SE kontrahiert,
streng {berpriifen, ob sich die Handlung im Rahmen der
internen Befugnis des geschiftsfithrenden Direktors be-
wegt. Sofern dies nicht der Fall ist (wobei unklar ist, ob auf
die typische SE oder die konkret betroffene SE abzustellen
ist), wire die Vertretungshandlung nach auBlen aufgrund
Uberschreitung der internen Befugnisse ohne weiteres un-
wirtksam. Damit wiirde man sich bei der durch einen ge-
schiftsfiihrenden Direktor vertretenen SE einer (den wirt-
schaftlichen Bediirfnissen abtriglichen) witra vires Lehre an-
nihern. Der Vorteil der gesellschaftsrechtlichen Formalvoll-
macht, die dem Vertragspartner das Risiko der Uberschrei-
tung der internen Befugnisse des Machthabers weitgehend
abnehmen soll, bestiinde bei der SE, die der Forderung des
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs dienen soll, ge-
rade nicht. UE ist daher von einer gesetzlichen Formalvoll-
macht der geschiftsfihrenden Direktoren auszugehen, die
alle Agenden der SE und nicht bloB die konkrete Fithrung
der laufenden Geschifte umfasst. Geschifte, die entgegen
der Innenbeschrinkung fiir die geschiftsfithrenden Direkto-
ren, nur die laufenden Geschifte der SE zu fithren, abge-
schlossen wurden, bleiben grundsitzlich wirksam. Anderes
gilt im Falle des kollusiven Zusammenwirkens von ge-
schiftsfithrenden Direktoren und Dritten. Das muss nach
der Rsp auch fir jene Fille gelten, in denen sich dem Drit-
ten das Wissen um die Uberschreitung der Vertretungs-
macht geradezu aufdringen muss, dessen Unkenntnis dem-
nach auf grober Fahrlissigkeit beruht.*) Dritte, die mit den
geschiftsfithrenden Direktoren als Vertreter der SE Ge-
schiifte abschlieBen, dirfen die Augen vor einer allfilligen
Uberschreitung der internen Befugnisse, die mit § 56 SEG
umtissen sind, nicht verschlieflen. Wenn die geschiftsfith-
renden Direktoren Handlungen setzen, die gesetzlich dem

41} AA Kalss/Greda in Kalss/Hugel, SEG § 43 Rz 6.

42} ErlautRY 466 BIgNR 22. GP 26 (zu § 43).

43} ErlauiRY 466 BlIgiNR 22. GP 26 (zu § 43).

44} So zur Einlagenrickgewdhr OGH 25. 6. 1996, 4 Ob 2078/96h,
und OGH 22, 10. 2003, 3 Ob 287/02f
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Verwaitungsrat obliegen oder die ganz offenkundig iber die

Fuhrung der laufenden Geschifte hinausgehen, konnten sie
ihre interne Befugnis tberschreiten. Die gesetzliche Um-
schreibung des Aufgabenbereichs rechtfertigt es uk, den
Sorgfaltsmalistab, den der Dritte bei Rechtsgeschiften mit
den geschiftsfithrenden Direktoren als deren Vertreter einzu-
halren hat, in diesem Zusammenhang als erh6ht anzusehen,

Die geschifsfihrenden Direktoren sowie Beginn und Art ih-
rer Vertretungsbefugnis sind gem § 3 Z 8 FBG zum Fir-
menbuch anzumelden. Dass die ersten Mitglieder eine Mu-
sterzeichnungserklirung fertigen missten (vgl etwa § 29 Abs
3 AktG fir den Vorstand bzw § 53 Abs 2 HGB fiir den Pro-
kuristen), ist nicht ausdriicklich vorgesehen. § 29 Abs 3
AktG kann zur Begriindung einer entsprechenden Pflicht des
geschiftsfithrenden Direktors nicht herangezogen werden, da
sich diese Bestimmung iVm § 38 Abs 2 SEG eindeutig mur
auf die Mitglieder des Verwaltungsrats bezieht. § 49 Abs 3
SEG, nach dem die geschiiftsfithrenden Direktoren eine Mu-
sterzeichnungserklirung fertigen miissen, greift nur bei der
Anmeldung von Anderungen bei den geschiftsfithrenden Di-
rektoren, nicht jedoch bei der erstmaligen Anmeldung. Aus
Grunden des Verkehrsschutzes wird jedoch davon auszuge-
hen sein, dass auch die geschiftsfithrenden Direktoren bereits
bei der ersten Anmeldung eine Musterzeichnungserklirung
zu fertigen und bei Gericht einzureichen haben, was sich wohl
mit einer Rechisanalogie begriinden lisst.

5.5 Berichtspflicht

Nach § 58 Abs 1 SEG haben die geschiftsfihrenden
Direktoren dem Verwaltungsrat mindestens vierteljihrlich
Uber den Gang der Geschifte und die Lage des Unterneh-
mens im Vergleich zur Vorschaurechnung unter Berticksich-
tigung der kilnfrigen Entwicklung zu berichten (Quartalsbe-
richt). Weiters haben sie dem Verwaltungsrat iiber wichtige
Anlisse im Allgemeinen und (ber rentabilitits- und liquidi-
titsrelevante Umstinde von erheblicher Bedeutung im Be-
sonderen zu berichten (Sonderbericht). Betrifft der Anlass
Umstinde, welche die Renrabilitit oder Liquiditit etheblich
beeinflussen, muss der Sonderbericht an alle Mitglieder des
Verwaltungsrats ergehen. In allen anderen Fillen des
Sonderberichts gentigt die Berichterstatrang an dessen Vor-
sitzenden. Werden die Berichte nicht, nicht rechtzeitig oder
nicht vollstindig erbracht, kénnen vom Firmenbuchgericht
Zwangssirafen bis zu EUR 3.600 verhiingt werden (§ 65
Abs 11Vm § 58 SEG). Die Erstattung fehlerhafter Berichte
steht aullerdem unter strafrechtlicher Sankton (§ 64 SEG*)).

Dite geschiftsfihrenden Direktoren brauchen keine Tahres-
berichte™) zu erstellen; nach § 58 Abs 1 erster Satz SEG ist
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dies eine den Verwaltungsrat gegentber der HV treffende
Aufgabe. Diese Aufgabenverteilung scheint de fge ferenda
Uberprifungsbediirfug: Die geschiftsfiihrenden Direktoren
missen in ihren Quartalsberichten an den Verwalrungsrat
chnedies einen Vergleich zum Jahresbericht anstellen, es
schiene deshalb zweckmifBig, wenn sie auch den Jahresbe-
richt erstellten. Im dualistdschen System beschlieBt die or-
dentliche HV iiber die Gewinnverteilung und die Entlastung
von Vorstand und Aufsichtsrat. Warum sie im monistischen
System zusitzlich nihere Informationen Uber die laufenden
Geschiifte erhalten soll — obwohl sie gerade kein Weisungs-
recht gegeniiber dem Verwaltungsrat hat”) und somit iiber
den Bericht nicht sinnvoll Beschluss fassen kann —, ist nicht
verstindlich, selbst wenn man konzediert, dass die Stellung
der HV im monisaschen System gegeniiber derjenigen im
dualistischen System partiell aufgewertet ist. § 96 AkeG
sieht fiir den Aufsichtsrat keine vergleichbate Berichtspflicht
vor. Auch das Auskunftsrecht des Aktionars in der HV be-
zieht sich nur auf Angelegenheiten, die mit der Versamm-
lung in Zusammenhang stehen. Gem § 114 Abs 3 kann der
Vorstand in der HV bel einem entsprechenden Auskunfts-
verlangen der Aktiondre in gewissen Fillen die Auskunft
verweigern. Ein vergleichbares Auskunftsverweigerungs-
recht besteht bei den (auch ohne konkretes Auskunftsver-
langen durch einen Aktiondr) vom Verwaltungsrat zu erstat-
tenden Berichten 1Sd § 58 Abs 1 SEG nicht. Eine Infor-
mation an die HV im Wege des Jahresberichts scheint auch
aus allfilligen Vertraulichkeits- und Geheimhaltungsiibet-
legungen bedenklich.*)

5.6 Rechnungslegung

Nach Art 61 VO untetliegt die SE hinsichdich der Aufstel-
lung ihres Jahresabschlusses und gegebenenfalls thres kon-
solidierten Abschlusses einschlieSlich des dazugehorigen
Lageberichts sowie der Pritfung und Offenlegung dieser Ab-
schliisse grundsirzlich den aktienrechtlichen Bestimmungen

45) Ebenso wie § 255 AkG wird § 64 Abs 1 SEG als Schutzgesetz iSd
§ 1311 ABGB zu qualifizieren sein.

46) In diesen im dualistischen System vom Vorstand an den Aufsichisrat zu
erstattenden Berichten (§ 81 Abs 1 AKIG) ist mindestens einmal jghrlich Gber
grundsétzliche Fragen der kinfligen Geschéfispolitik des Unternehmens zu
berichten sowie die kinftige Entwicklung der Vermégens-, Finanz- und Er-
tragslage anhand einer Vorschaurechnung darzustellen. Im monisfischen
Systemn ist im Jahresbericht hingegen Uber die laufenden Geschéfte der
Gesellschaft zu berichien sowie die kiinflige Enfwicklung der Vermégens-,
Finanz- und Ertragslage anhand einer Vorschaurechnung dorzustellen.

47} S dazu Egermann/Heckenthaler, GesRZ 2004, 260 #.

48) Anders als die dsterreichische Regelung § 40 Abs 6 deutsches SE-
Ausfihrungsgesetz (idF des Entwurfs der Bundesregierung, BT-Druck-
sache 15/3405 idF BT-Drucksache 15/4053, nachfolgend ,dSEAG”}, der
normiert, dass die geschéfisfihrenden Direkioren dem Verwaltungsrat
entsprechend § 90 dAKIG berichten, sofern die Satzung und die Geschéfts-
ordnung nichts anderes vorsieht. § 90 dAKIG ist die Parallelbestimmung zu
§ 81 AKIG. Eine Berichispflicht an die HVY ist darin nicht vorgesehen.



des Sitzstaates. Das SEG enthilt dazu in §§ 41 f SEG fir
das monistische System nihere Bestimmungen.”) Die ge-
schaftsfithrenden Direktoren haben demnach in den ersten
fiinf Monaten des Geschaftsjahres den Jahresabschluss (Bi-
lanz, Gewinn- und Verlustrechnung, Anhang) sowie den La-
gebericht der SE aufzustellen und den Mitgliedern des Ver-
waltungsrats vorzulegen (§ 41 Abs 1 SEG). Dies entspricht
§ 222 Abs 1 HGB. Einzelne geschifisfiihrende Direktoren
kénnen zwar Vorarbeiten leisten, die Beschlussfassung iiber
diese Unrerlagen muss jedoch durch alle geschiftsfithrenden
Direktoren (im Plenumy) erfolgen, sofern mehrere geschifts-
fiihrende Direkroren bestellt sind. Der Verwaltungsrat hat
den von den geschifisfithrenden Direktoren erstellten und
durch den Abschlusspriifer gepriften Jahresabschluss zu
prifen und sich innerhalb von zwei Monaten nach Vorlage
gegeniiber den geschiftsfihrenden Direktoren dariiber er-
kldren. Der Verwaltungsrat kann entweder

- den Jahresabschluss billigen, womit dieser fesrgestellr ist;
~ den Jahresabschluss billigen, jedoch die Feststellungsent-

scheidung der HV vorbehalten; oder
- die Billigung versagen, was ebenfalls das FErfordernis der
Feststellung durch die HV bewirkt.

Die HV hat iiber die Gewinnverteilung zu beschlieBen, bei
Vorliegen cobiger Voraussetzungen ist auch die Feststellung
des Jahresabschlusses dutch sie méglich. Die dafiir erforder-
liche HV ist nach natonalem Recht innerhalb der ersten
acht Monate des Geschiftsjahres einzuberufen (§ 125 Abs 4
AktG). Da Art 54 Abs 1 VO fur die SE verpflichtend die
Abhaltung ciner HV (das muss wohl nicht zwangsliufig die
ordentliche secin) sechs Monate nach Abschluss des voran-
gegangenen Geschiftsjahres vorsieht, ist anzuraten, bereits
in dieser HV iiber die Gewinnverteilung zu beschliefien, da
andernfalls die Abhaltung einer zweiten HV erforderlich wi-
re. Neben den speziellen Vorgaben in § 41 SEG zur Rech-
nungslegung enthilt § 42 SEG einen generellen Verweis auf
die §§ 126 und 127 AktG, mit der MaBgabe, dass die nach
diesen Bestimmungen den Vorstand treffenden Pflichten
vom Verwaltungsrat zu erfiillen sind. Dieser Verweis scheint
einerseits Uberfliissig, da bereits die Verweisungsnorm des
§ 38 Abs 2 SEG anordnet, dass die den Vorstand treffenden
Verpflichtungen vom Verwaltungsrat zu erfilllen sind. An-
dererseits steht der Verweis auf § 127 AktG in Wider
spruch zu § 41 SEG: Nach § 41 Abs 1 SEG haben die ge-
schiftsfithrenden Direktoren den Lagebericht aufzustellen.
Nach § 42 SEG iVm § 127 AktG (und § 38 Abs 2 SEG)
misste hingegen der Verwaltungsrat den Lagebericht erstel-
len. Dieser Widerspruch ist uE so zu lésen, dass § 42 SEG
nichr zur Anwendung gelangt, soweit es die Aufstellung des
Lageberichts betriffr, da es sich bei dem Verweis wohl um

ein geserzgeberisches Redaktionsversehen handelr.™) Somit

sind der Jahresabschluss und der Lagebericht von den ge-
schiftsfithrenden Direktoren zu erstellen. Der Geserzgeber
sollte dennoch eine Klarstellung vornehmen.

5.7 Firmenbuchanmeldung

Wer im monistischen System die Anmeldungen bzw Einrei-
chungen zum Firmenbuch zu titigen hat, ist im SEG™)
nicht ausdriicklich geregelt. Grundsitzlich wird wegen der
Verweisungsnorm des § 38 Abs 2 SEG davon auszugehen
sein, dass auch in all den Vorschriften, welche Anmeldungen
zum Firmenbuch vorsehen, der Verwaltungsrat an die Stelle
des Vorstands oder Aufsichtsrats tritt. Problematisch ist in
diesem Zusammenhang das Zusammenspiel von § 38 Abs 2
SEG und der Vertretungsregel in § 43 SEG, wonach die SE
grundsitzlich durch alle Verwaltungsrite und geschiftsfith-
renden Direktoren kollektiv vertreten wird. Wie sind die An-
meldungen zum Firmenbuch in diesem Fall zu zeichnen?
UE ist davon auszugehen, dass die Anmeldungen und Fin-
reichungen zum Firmenbuch keine Vertretungsakte, son-
dern eigene Sonderaufgaben sind, sodass nicht § 43 SEG,
sondern § 38 Abs 2 SEG zur Anwendung gelangt. Die Fir-
menbucheingaben sind deshalb allein vom Verwaltungsrat
zu zeichnen, ohne dass es der Mitwirkung der geschiftsfith-
renden Direktoren bedarf.”) Aus dem Inhalt der jeweiligen
Bestimmung ergibt sich, ob die Anmeldungen vom Organ
oder einzelnen Mitgliedern zu erfiillen ist. Die geschiftsfith-
renden Direktoren wirken an der Anmeldung bzw Einrei-
chung nicht mit. Daran indert sich auch nichts, wenn die
Anmeldung durch die mwvertretungsbefugte® Anzahl an Per-
sonen zu erfolgen hat, die Satzung der SE aber keine Rege-
lung dahingehend getroffen hat, dass von der grundsitzlich
bestehenden kollektive Vertretung abgewichen wird und
deshalb zur Wirksamkeit von ,» Vertretungshandlungen®
auch die geschiftsfithrenden Direktoren mitwirken miissten.
Diesfalls muss wohl die Anmeldung durch alle Verwaltungs-
ratsmitglieder gentgen.

49) Grundséizlich verweist Art 61 VO auf das nationale Aktienrecht. Da
dieses keine Bestimmungen zur Rechnungslegung im monistischen Sys-
tem enthdlt, kann das SEG europarechiskonformer Weise dafir eigene
Bestimmungen vorsehen.

50} Andernfalls misste man zum Ergebnis gelangen, dass eine Antino-
mie vorliegt, die zur Unwirksamkeit beider Bestimmungen fohrt, Vgl Byd-
linski in Rummel, ABGB 1°§ 6 Rz 27 mwN.

51} Nach dem dSEAG sind ollein die geschéfisfihrenden Direktoren be-
fugt, die SE nach auBen zu vertreten. Nach § 40 Abs 2 letzter Satz dSE-
AG treten an die Stelle des Vorstands die geschéftsfihrenden Direktoren,
soweit nach den fir AGs geltenden Rechisvorschrifien der Vorstand An-
meldungen und die Einreichung von Unterlegen zum Handelsregister
vorzunehmen hat.

52} Soll der Verwaltungsrat tberwiegend die strategische Leitung und
Kontrolle der SE wahrnehmen und sich nicht mit Formalfragen wie Fir-
menbuchanmeldungen befassen massen, sollte diese Aufgabenvertei-
lung vom Gesetzgeber nochmals tberdacht werden.
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6. Sorgfaltspflicht und Verantwortung

Bexziiglich der Haftung der geschiftsfithrenden Direktoren
verweist § 57 Abs 3 SEG sinngemil}®) auf § 84 AktG. Sie
haften demnach fiir die Sorgfalt eines ordentlichen und ge-

wissenhaften geschiftsfihrenden Direktors. Da sich ihre
Aufgaben von denjenigen des Vorsrandes im dualistischen
System unterscheiden, scheint der pauschale Verweis auf die
fir diesen geltenden hafrungsrechdichen Regeln problema-
risch. Wie an anderer Stelle niher ausgefithrt,”) bedarf es ei-
ner differenzierenden Auslegung der Hafrungsbestdmmung,
Auf die geschiftsfithrenden Direktoren kommt das DNHG
nicht zar Anwendung™) Auch die geschiftsfithrenden Di-
rektoren trifft gegentiber der SE eine generelle Pflicht zur
Treue und zur Wahrung von deren Interessen. Bemerkens-
wert scheint, dass beziiglich der die geschiftsfihrenden Di-
rektoren grundsitzlich bindenden Weisungsbeschliisse des
Verwaltungsrats kein formelles Verfahren zur RechtmiBig-
keitskontrolle besteht.”) Mangels Fehlerkalkills wird davon
auszugehen sein, dass es im Verwaltungsrat nur rechtmilig
zustande gekommene {und daher wirksame) und nicht
rechtswirksam zustande gekommene (und damit schlicht
unwirksame) Beschlisse gibt. Die Kategorie des anfechtba-
ren Beschlusses, der beseitigt werden kann, ist im Verwal-
tungsratsystem nicht vorgeschen. Beflrchtet ein geschifs-
fihrender Direktor, dass er sich durch die Befolgung der
Weisung ersatzpflichtig machen wiirde, miisste er den An-
trag auf Feststellung der Unwitksamkeit des Beschlusses
stellen (§ 228 ZPO). Jedenfalls fiir den Zeitraum der Schwe-
be ist er damit der Rechtsunsicherheit ausgesetzt. Auch die
nicht an kurze Fristen gebundene Moglichkeit der Geltend-
machung der Nichtigkeit ist der Rechtssicherheit abtriglich.

7. Beendigung der Funktionen

Die Stellung des geschiftsfithrenden Direktors endet durch

~  Zeitablauf;

— Abberufung durch den Verwaltungsrat;

~ beiinternen geschiftsfiihrenden Direktoren: Abberufung
als Verwaltungsrat;

—  Ricktrity

— Tod.

ZUSAMMENFASSLING |

Mit dem Institut der geschaftsfohrenden Direkioren be-
tritt der Gesetzgeber Neuland. Die Bestimmungen zum
monistischen System sollen eine in sich geschlossene
Regelung darstellen. An einigen Stellen gibf es Yerbesse-
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Zur Abberufung gilt folgendes: Gem § 59 Abs 5 SEG kon-
nen geschiftsfithrende Direktoren jederzeit durch Beschluss
des Verwaltungsrats abberufen werden. Eines wichtigen
Grundes bedarf es hiefiir ebenso wenig wie einer qualifi-
zierten Mehrheir. Sofern die Satzung nichts anderes be-
simmt, geniigt — ebenso wie fiir die Bestellung — die ein-
fache Mehrheit der abgegebenen Stimmen bei Anwesenheit
oder Vertretung zumindest der Hilfte der Mitglieder (Art 50
VO). Nach § 48 Abs 3 SEG verliert ein interner geschifts-
fiihrender Direktor mit der Abberufung aus der Funkdon
des Verwaltungsrats gleichzeitig auch das Amt des ge-
schiftsfithrenden Direktors.™) Solt der geschiftsfithrende
Direktor weiterhin diese Funktion ausitben, bedarf es dies-
falls seiner Neubestellung durch den Verwaltungsrat.™)

Die HV hat keinen direkten Zugriff auf den externen ge-
schiftsfiihrenden Direktor, die Abberufungskompetenz
kommt ausschlieSlich dem Verwaltungsrat zu. Denkbar er-
scheint, dass die HV ein Misstrauensvotum gegeniiber ei-
nem geschiftsfihrenden Direktor fasst. Dies kann Anre-
gung fir den Verwaltungsrat sein, den geschiiftsfithrenden
Direktor abzuberufen, eine gesetzliche Verpflichtung ergibt
sich daraus jedoch nicht. In letzter Konsequenz kénnte die
HV allerdings den Verwaltungsrat abberufen.

53) Bundeskanzleramt (Hrsg), Das Handbuch der Rechissetzungstechnik,
Teil 1: Legistische Richtlinien {1990) bestimmt in Pkt 59 folgendes: ,Eine
sinngeméBe’ oder ,entsprechende’ Anwendung anderer Rechisvorschriffen
darf nicht angeordnet werden; es ist entweder uneingeschréinkt auf die an-
deren Rechtsvorschriften in ihrer bestehenden Fassung zu verweisen oder
aber anzugeben, mit welcher MaBgabe sie angewendet werden sollen.”
54) Egermann/Heckenthaler, GesRZ 2004, 264 §

55) § Egermann/Heckenthaler, GesRZ 2004, 266 mwN.

56) Der GmbH-Geschéfisfihrer kann den Weisungsbeschluss fir den
Fall, dass er sich durch dessen Befolgung schadenersatzpflichtig machen
wirde, gem § 41 Abs 3 GmbHG anfechten.

57) Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesRZ Sonderheft 2004, 42
spricht davon, dass die HY fur die Abberufung des angestellten internen
geschéftsfihrenden Direktors zusténdig sei und damit auch materiell
Ober das Schicksal des Anstellungsvertrages entscheide. Da die Abberu-
fung nicht an das Vorliegen eines wichtigen Grundes gebunden ist, muss
diese aber nicht zwangsléufig auch das rechtméBige Ende des Anstel-
lungsverirages mit sich bringen. Anstellungsverirag und gesellschafts-
rechtliche Bestellung sind auseinander zu halten.

58) AA Prandel/Sammer, Das monistische System in der Européischen
Aktiengesellschaft (SE), GeS 2004, 300 (301), die eine unmittelbare
Wiederbestellung nicht zulassen wollen.

rungsméglichkeiten bzw Re or die Sat-
zung. Insb die Yerweisu 8 Abs 2 und 3
SEG kann im Einzelfall en Ergebnissen
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