Abstecher zum Konkurrenten

AufSichtsratsmitgliedern ist es grundsitzlich nicht verboten,
gleichzeitig oder nach dem Ausscheiden fiir
einen Mitbewerber titig zu sein. Wie Unternehmen dies am
besten verhindern konnen, beschreibt Albert Birkner.

Der Wechsel des ehemaligen Bundeskanz-
lers Alfred Gusenbauer von der Spitze des
Aufsichtsrats der Alpine in den Aufsichts-
ratsvorsitz der Strabag hatmancherorts Em-
porung ausgeldst. Klar ist, dass ohne Zu-
stimmung des Aufsichtsrats eine Person
nicht Mitglied in den Vorstinden zweier
miteinander konkurrierender Unterneh-
men sein kann. Erstaunlicherweise existiert
keine vergleichbare Regelung fiir Aufsichts-
rite. In der Praxis zeigt sich, dass es gera-
dezu als wettbewerblicher Vorteil gesehen
wird, einen Sitz im Aufsichtsrat eines Wett-
bewerbers zu erobern. Im Rahmen der
Compliance-Diskussion ist es zweifelhaft,
ob Mitgliedern des Aufsichtsrates die Uber-
nahme eines Mandats bei einem Wettbe-
werber iiberhaupt versagt werden kann.

Nachsichtiges Aktiengesetz

Das Aktiengesetz sieht fiir Mitglieder des
Aufsichtsrats weder ein Konkurrenzverbot
wihrend der Zugehoérigkeit zum Aufsichts-
rat noch ein Wettbewerbsverbot nach dem
Ausscheiden aus dem Aufsichtsrat vor. Die
Einfiihrung eines gesetzlichen Konkurrenz-
verbots fiir Aufsichtsrite wurde zwar zeit-
weilig diskutiert, schlussendlich jedoch ab-
gelehnt. Das Gesetz geht davon aus, dass
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Aufsichtsratsmitglieder in der Lage sind, im
Rahmen unterschiedlicher Pflichtenkreise
tdtig zu sein.

Nach allgemeinen aktienrechtlichen Be-
stimmungen ist der Tétigkeit eines Auf-
sichtsratsmitgliedes dort eine Grenze ge-
setzt, wo es durch eine Wettbewerbstétig-
keit seine organschaftlichen Treuepflich-
ten gegeniiber der Gesellschaft verletzt.
Eine besondere Ausprdgung dieser Treue-
pflicht ist etwa die Verschwiegenheits-
pflicht, umso mehr, wenn eine Person Mit-
glied des Aufsichtsrats zweier im Wettbe-
werb stehender Unternehmen ist. Schlief’-
lich besteht auch fiir Aufsichtsratsmitglie-
der eine strafrechtliche Relevanz der Wei-
tergabe von Geschéftsgeheimnissen. So
kann sich ein Aufsichtsratsmitglied strafbar
machen, wenn es Geschiifts- oder Betriebs-
geheimnisse, die es kraft seiner Tétigkeit in
Erfahrung gebracht hat, vorsatzlich zu Zwe-
cken des Wetthewerbs verwertet.

Da nicht einmal die gleichzeitige Tatig-

" keit in den Aufsichtsriten zweier miteinan-

der im Wettbewerb stehender Unterneh-
men per se unzuldssig ist, ist auch ein
Wechsel vom Aufsichtsrat des einen Kon-
kurrenten in den Aufsichtsrat des anderen
Konkurrenten aktienrechtlich méglich. Zu

beachten ist jedoch, dass die generelle Ver-
schwiegenheitspflicht der Mitglieder des
Aufsichtsrats auch nach ihrem Ausschei-
den aus einer AG fortwirkt.

Unverbindlicher Kodex

Nach dem ,soft law* des Osterrei-
chischen Corporate Governance Kodex
(OCGK) diirfen Aufsichtsratsmitglieder
hingegen keine Organfunktionen in ande-
ren Gesellschaften wahrnehmen, die zum
Unternehmen im Wettbewerb stehen. Die-
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se Regel ist eine ,Comply-oder-Explain‘“-
Regel. Abweichungen davon sind im jahr-
lichen Corporate-Governance-Bericht zu
begriinden. Eine zeitlich moglicherweise
sogar unmittelbar anschliefende Tatigkeit
im Aufsichtsrat eines Konkurrenzunter-
nehmens verbietet aber auch der OCGK
nicht. Die Einhaltung des Gsterreichischen
Kodex ist zwar rechtlich nicht verpflich-
tend, bérsennotierte Aktiengesellschaften
haben sich jedoch einem Kodex zu unter-
werfen, fiir ein Listing im Prime Market der
Wiener Borse dem OCGK.

Vertragliche Wettbewerbsverbote
In Anbetracht der aktienrechtlichen
Maglichkeiten der Aufnahme von Konkur-
renztitigkeiten durch Aufsichtsréte ist das
Interesse von - Gesellschaften anzuerken-
nen, dies fiir die Mitglieder ihrer Aufsichts-
rite zu beschrinken. Neben einer Auswei-
tung der internen Corporate-Governance-
Bestimmungen ist es denkbar, im Rahmen
der Satzung oder der Geschéftsordnung des
Aufsichtsrats ein Konkurrenz- und Wettbe-

werbsverbot fiir Mitglieder des Aufsichts-
rates vorzuschreiben.

Fiir die GmbH hat der Oberste Gerichts-
hof eine gesellschaftsvertragliche Rege-
lung, die eine Konkurrenztitigkeit eines
Aufsichtsratsmitglieds ausdriicklich unter-
sagt, fiir moglich erachtet (OGH8 Ob
141/08f vom 2. 4. 2009). Eine entsprechen-
de Bestimmung kénnte bewirken, dass eine
Person, die entgegen der Satzung auch eine
Organfunktion bei einem Konkurrenten in-
nehat, nicht wirksam zur Wahl in den Auf-
sichtsrat kandidiert werden kann.

Einzurdumen ist allerdings, dass es, so-
weit ersichtlich, solche Satzungsbestim-
mungen bei ATX-Gesellschaften nicht gibt.
Thnen wiirde das Risiko mangelnder Be-
stimmtheit anhaften, da nicht alle Konkur-

renzsituationen ausreichend antizipiert

und beschrieben werden kénnen.

Ein Konkurrenz- und Wettbewerbsverbot
kann moglicherweise auch im Rahmen ei-
ner Einzelvereinbarung zwischen der Ge-
sellschaft und den Mitgliedern des Auf-
sichtsrats erfolgen. Bei- der Lésung einer

vertraglichen Einigung {iber nachvertragli-
che Wettbewerbsverbote stellen sich weit-
reichende gesellschaftsrechtliche Fragen,
etwa Fragen des Vertretungsrechts des Vor-
stands oder des Aufsichtsratsvorsitzenden
fiir die Gesellschaft bis hin zu Fragen der
generellen Zuléssigkeit des nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbots.

Fahler Beigeschmack

Selbst wenn die gleichzeitige Tatigkeit
im Aufsichtsrat oder der Wechsel von ei-
nem Aufsichtsrat zu dem eines Wettbewer-
bers mitunter einen fahlen Beigeschmack
hinterlasst, ist festzuhalten, dass das Ak-
tiengesetz dies ausdriicklich zuldsst. Die
entsprechenden Verbotsbestimmungen des
Corporate Governance Kodex sind reines
,soft law“ und greifen zu kurz. Unterneh-
men, die Konkurrenztétigkeiten von Mit-
gliedern des Aufsichtsrates wihrend oder
auch nach der Zugehorigkeit zum Auf-
sichtsrat eines Unternehmens verhindern
wollen, sollten dies in der Satzung oder mit-
tels Einzelvertrag untersagen.
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erzielen: Unsere Prdsenz vor Ort ist einer der Grinde, warum wir so viele
riele Félle. Aber nicht, dass wir damit angeben wollen
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