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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und Dr.
Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Kriger und Mag. Thomas Maurer-Muhlleitner als weitere Richter
in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Betriebsrat Elektrizitdtswerke R***** Gesellschaft mbH, ****%*,
vertreten durch Dr. Heinz Mildner, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei Elektrizitdtswerke R*****
Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Greiter Pegger Kofler & Partner, Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen
Entsendung von Arbeitnehmervertretern gemalR § 110 Abs 5 ArbVG (Streitwert EUR 21.800), Uber die Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 27. April 2005, GZ 13 Ra 26/05d-14, womit das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Arbeits-
und Sozialgericht vom 6. Dezember 2004, GZ 42 Cga 164/04w-7, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs
Dr. Spenling und Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Kriger und Mag. Thomas Maurer-
Mubhlleitner als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Betriebsrat Elektrizitatswerke R*****
Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Heinz Mildner, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei
Elektrizitatswerke R***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Greiter Pegger Kofler & Partner, Rechtsanwalte in
Innsbruck, wegen Entsendung von Arbeitnehmervertretern gemaR Paragraph 110, Absatz 5, ArbVG (Streitwert EUR
21.800), uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 27. April 2005, GZ 13 Ra 26/05d-14, womit das Urteil des Landesgerichts
Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 6. Dezember 2004, GZ 42 Cga 164/04w-7, abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 1.189,44 (darin EUR 198,24 USt) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte, deren Unternehmensgegenstand der Betrieb eines Elektrizitatswerks ist, hat insgesamt sechs
Gesellschafter, namlich die Marktgemeinde R***** a|s Hauptgesellschafterin mit einer Stammeinlage von EUR
10,909.500 sowie funf weitere Gesellschafter, namlich den Birgermeister sowie Gemeinderdte bzw
Gemeindevorstande der Marktgemeinde R***** mit Stammeinlagen von je EUR 100. Die Beklagte hat zu keiner Zeit im
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Durchschnitt mehr als 300 Arbeitnehmer beschaftigt. Im Betrieb der Beklagten ist ein gemeinsamer Arbeiter- und
Angestelltenbetriebsrat eingerichtet, von dem die Mitglieder B***** W#***** ynd H***** in den ,Verwaltungsrat" der
beklagten Partei entsendet wurden. Seitens der Beklagten wird diesen Personen aber Sitz und Stimme im
Verwaltungsrat verwehrt.

Der (zuletzt in der aul3erordentlichen Generalversammlung vom 8. 11. 2004 angepasste) Gesellschaftsvertrag vom 5.
10. 1994 sieht folgende - fur die weitere Beurteilung relevante - Regelungen vor:

.8 6 Organe der Gesellschaft. Organe der Gesellschaft sind: a) Geschaftsfuhrer, b) Generalversammlung."

8 9 des Gesellschaftsvertrags lautet: ,8 9 Gesellschafterausschuss (Verwaltungsrat). Die Generalversammlung ist
verpflichtet, einen Ausschuss (Verwaltungsrat) einzusetzen, der sie in allen Angelegenheiten berat und dem sie die
Zustimmung zu MaBBnahmen der Geschaftsfihrung tbertragen kann. Dieser Verwaltungsrat besteht aus mindestens
drei, hochstens sechs Mitgliedern, die auch Mitglieder des Gemeinderates der Marktgemeinde Reutte sein mussen.
Der Gesellschafter Marktgemeinde Reutte ist, solange er mehr als 70 % des eingezahlten Stammkapitals als
Stammeinlage halt, berechtigt, die Mitglieder in den Verwaltungsrat zu entsenden und aus diesem abzuberufen.
Dieses Recht der Entsendung und Abberufung Uben die einzelnen im Gemeinderat vertretenen Parteien aus. Hieflr ist
die Unterschrift der Mehrheit der Gemeinderatsmitglieder der betreffenden Gemeinderatspartei erforderlich. Die
Gemeinderatsparteien haben im Verhaltnis ihrer Starke Anspruch auf Vertretung im Verwaltungsrat. Der
Verwaltungsrat wahlt den Vorsitzenden und dessen Stellvertreter aus seiner Mitte. Der Verwaltungsrat entscheidet mit
der Mehrheit der abgegebenen Stimmen, es sei denn, die Generalversammlung setzt flr bestimmte Beschlisse und
MalRnahmen qualifizierte Mehrheiten fest. Die Generalversammlung hat fiir den Verwaltungsrat eine
Geschéftsordnung zu beschlieBen, die insbesondere Regelungen Uber den Zeitpunkt und die Einberufung der
Sitzungen, Tagesordnung, Anwesenheit, Rechte der Mitglieder, Beschlussfahigkeit sowie Anwesenheits- und
Berichtspflichten der Geschéftsfuhrung enthalt."Paragraph 9, des Gesellschaftsvertrags lautet: ,§8 9
Gesellschafterausschuss (Verwaltungsrat). Die Generalversammlung ist verpflichtet, einen Ausschuss (Verwaltungsrat)
einzusetzen, der sie in allen Angelegenheiten berdt und dem sie die Zustimmung zu MaBnahmen der
Geschaftsfihrung Ubertragen kann. Dieser Verwaltungsrat besteht aus mindestens drei, héchstens sechs Mitgliedern,
die auch Mitglieder des Gemeinderates der Marktgemeinde Reutte sein missen. Der Gesellschafter Marktgemeinde
Reutte ist, solange er mehr als 70 % des eingezahlten Stammbkapitals als Stammeinlage halt, berechtigt, die Mitglieder
in den Verwaltungsrat zu entsenden und aus diesem abzuberufen. Dieses Recht der Entsendung und Abberufung
Uben die einzelnen im Gemeinderat vertretenen Parteien aus. HiefUr ist die Unterschrift der Mehrheit der
Gemeinderatsmitglieder der betreffenden Gemeinderatspartei erforderlich. Die Gemeinderatsparteien haben im
Verhdltnis ihrer Starke Anspruch auf Vertretung im Verwaltungsrat. Der Verwaltungsrat wahlt den Vorsitzenden und
dessen Stellvertreter aus seiner Mitte. Der Verwaltungsrat entscheidet mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen, es
sei denn, die Generalversammlung setzt flr bestimmte Beschllsse und MalRnahmen qualifizierte Mehrheiten fest. Die
Generalversammlung hat fir den Verwaltungsrat eine Geschaftsordnung zu beschlieBen, die insbesondere
Regelungen Uber den Zeitpunkt und die Einberufung der Sitzungen, Tagesordnung, Anwesenheit, Rechte der
Mitglieder, Beschlussfahigkeit sowie Anwesenheits- und Berichtspflichten der Geschaftsfiihrung enthalt."

8§ 10 des Gesellschaftsvertrags lautet:Paragraph 10, des Gesellschaftsvertrags lautet:
»8 10 zustimmungspflichtige MaRnahmen.

a) AuBer den im Gesetz und Gesellschaftsvertrag der Generalversammlung zur Beschlussfassung zugewiesenen
Gegenstanden, bedirfen folgende Geschafte und MaRBnahmen der Zustimmung der Generalversammlung, wobei eine
Mehrheit von drei Viertel der gultig abgegebenen Stimmen erforderlich ist:

1. Zustimmung zur Teilung, Belastung und Ubertragung von Gesellschaftsanteilen.
2. Anderung des Gesellschaftsvertrages einschlieRlich der Anderung des Unternehmensgegenstandes.

3. Erwerb und VerdulRerung von Beteiligungen sowie Erwerb, VerduRerung und Stilllegung von Unternehmen und
Betrieben.

1. 4.Ziffer4
Errichtung und SchlieBung von Zweigniederlassungen.
2. 5.Ziffer 5



Aufnahme und Aufgabe von Geschaftszweigen und Produktionsarten.
3. 6.Ziffer 6
Festlegung allgemeiner Grundsatze der Geschaftspolitik.
4. 7.Ziffer7
die Erteilung von Prokura und Handlungsvollmacht durch die Geschaftsfiihrer.
b) Folgende Geschafte und MalBnahmen bedirfen der Zustimmung der Generalversammlung,
welche diese Kompetenz dem Verwaltungsrat Gbertragen kann:
5. 1.Ziffer eins
Genehmigung des jahrlichen Wirtschafts- und Investitionsplanes.
6. 2.Ziffer 2
Erwerb, VerauBerung und Belastung von Liegenschaften, deren gemeiner Wert EUR 20.000 im Einzelnen
Uberschreitet.
3. Investitionen, deren Anschaffungskosten EUR 400.000 im Einzelnen Uberschreiten.
4. Investitionen, deren Anschaffungskosten EUR 40.000 im Einzelnen Ubersteigen und nicht im
Investitionsplan enthalten sind.
5. die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, die den Betrag von EUR 400.000
Ubersteigen.

6. die Gewdhrung von Darlehen und Krediten, soweit sie nicht zum gewdhnlichen Geschéaftsbetrieb
gehort.
7. 7.Ziffer7
die Bestellung und Abberufung des Abschlussprufers.
8. 8.ziffer 8

die Klarung der Fragen, die sich aus der Anwendung der Richtlinien der Ruhegeld- und
Hinterbliebenenversorgung ergeben.
9. Folgende Personalangelegenheiten:
o -Strichaufzahlung
Angelegenheiten der Geschaftsfuhrer
o -Strichaufzahlung
Anstellung, Beférderung und Kiindigung von Angestellten (ab Verwendungsgruppe VAnstellung,
Beférderung und Kindigung von Angestellten (ab Verwendungsgruppe rémisch finf)
o -Strichaufzahlung
generelle Lohn- und Gehaltsregelungen
o -Strichaufzahlung
Regelung freiwilliger Sozialleistungen."

Die Generalversammlung der Beklagten richtete entsprechend § 9 des Gesellschaftsvertrags einen ,Verwaltungsrat"
ein und beschloss in ihrer Sitzung vom 2. Februar 1995 folgende ,Geschéaftsordnung des Verwaltungsrates":Die
Generalversammlung der Beklagten richtete entsprechend Paragraph 9, des Gesellschaftsvertrags einen
LVerwaltungsrat" ein und beschloss in ihrer Sitzung vom 2. Februar 1995 folgende ,,Geschaftsordnung des
Verwaltungsrates":

.8 1 Der Verwaltungsrat hat, soweit durch den Gesellschaftsvertrag oder durch Beschlisse der Generalversammlung
nichts anderes bestimmt ist, seine Tatigkeit nach den Vorschriften des Gesetzes tiber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung auszutben (Anm.: Hervorhebung durch das Gericht).,8 1 Der Verwaltungsrat hat, soweit durch den
Gesellschaftsvertrag oder durch Beschlisse der Generalversammlung nichts anderes bestimmt ist, seine Tatigkeit nach
den Vorschriften des Gesetzes Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung auszuiiben Anmerkung, Hervorhebung
durch das Gericht).

§ 3 Der Verwaltungsrat ist beschlussfahig, wenn mehr als die Halfte der Mitglieder, darunter der Vorsitzende oder
seine Stellvertreter, anwesend ist. Eine Vertretung der Verwaltungsratsmitglieder ist ausgeschlossen.Paragraph 3, Der
Verwaltungsrat ist beschlussfahig, wenn mehr als die Halfte der Mitglieder, darunter der Vorsitzende oder seine
Stellvertreter, anwesend ist. Eine Vertretung der Verwaltungsratsmitglieder ist ausgeschlossen.

8§ 4 Der Verwaltungsrat fasst seine BeschlUsse mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Fiur die



Beschlussfassung uber die gemal § 6 Punkt 1 und Punkt 8 dieser Geschaftsordnung von der Generalversammlung an
den Verwaltungsrat Ubertragenen Befugnisse ist eine Mehrheit von zwei Drittel der Stimmen erforderlich.Paragraph 4,
Der Verwaltungsrat fasst seine BeschlUsse mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Fur die
Beschlussfassung Uber die gemal3 Paragraph 6, Punkt 1 und Punkt 8 dieser Geschéaftsordnung von der
Generalversammlung an den Verwaltungsrat Ubertragenen Befugnisse ist eine Mehrheit von zwei Drittel der Stimmen
erforderlich.

§ 6 Die Generalversammlung Ubertragt dem Verwaltungsrat die Kompetenz fur folgende Geschafte und
Malnahmen:Paragraph 6, Die Generalversammlung Ubertragt dem Verwaltungsrat die Kompetenz fiir folgende
Geschafte und MaRnahmen:
1. 1.Ziffer eins
Erteilung von Weisungen an die Geschaftsfuhrer.
2. 2.Ziffer 2
Genehmigung des jahrlichen Wirtschafts- und Investitionsplans.
3. 3.Ziffer3
Erwerb, VerauRerung und Belastung von Liegenschaften, deren gemeiner Wert S 200.000 Uberschreitet.
4. 4.Ziffer 4
Investitionen, deren Anschaffung S 5 Mio im Einzelnen Ubersteigen.
5. 5.Ziffer 5
Investitionen, deren Anschaffung S 500.000 im Einzelnen Ubersteigen und nicht im Investitionsplan enthalten

sind.
6. die Aufnahme von Anleihen, Darlehen und Krediten, die den Betrag von S 5 Mio Ubersteigen.
7. die Gewahrung von Darlehen und Krediten, soweit sie nicht zum gewdhnlichen Geschaftsbetrieb
gehort.
1. 8.Ziffer 8
die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien und sonstigen Haftungen.
2. 9.Ziffer9

Bestellung und Abberufung des Abschlussprifers.....

3. 11.Ziffer 11
die Kldrung von Fragen, die sich aus der Anwendung der Richtlinien der Ruhegeld- und
Hinterbliebenenversorgung EW-R***** AG ergeben.

12. Folgende Personalangelegenheiten:
Angelegenheiten der Geschaftsfihrer
Anstellung, Beforderung oder Kiindigung von Angestellten ab
Verwendungsgruppe V
generelle Lohn- und Gehaltsregelungen
Regelung freiwilliger Sozialleistungen.
1. 13.Ziffer 13
Abschluss von Geschaftsfuhrerdienstvertragen.
2. 14.Ziffer 14
Erlassung der Geschaftsordnung fur die GeschaftsfUhrung und Genehmigung der Geschaftsverteilung.

15. Vorberatung aller der Gesellschafterversammlung vorbehaltenen Beschlisse.
8 9Paragraph 9,
Anderungen der Geschéaftsordnung bedirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit einer 3/4-Mehrheit der abgegebenen
Stimmen in der Generalversammlung.
§ 10Paragraph 10,
Der Vorsitzende und sein Stellvertreter sind berechtigt, sich Uber jede Angelegenheit der Gesellschaft bei den
Geschaftsfuhrern zu informieren. Die Verwaltungsratsmitglieder sind berechtigt, in der Verwaltungsratssatzung von
den Geschaftsfuhrern Auskiinfte zu verlangen."



Der aus funf Personen bestehende Verwaltungsrat der Beklagten ist auf der Internet-Homepage der Marktgemeinde
R***** neben diversen Gemeindeausschussen als weiteres Gremium genannt.

Der Betriebsrat der Beklagten fasste in seiner Sitzung vom 3. April 2003 den Beschluss, zwei Arbeitnehmervertreter in
den Verwaltungsrat zu entsenden und ersuchte die Beklagte, die namhaft gemachten Arbeitnehmervertreter zu allen
weiteren Sitzungen des Verwaltungsrats einzuladen. Der Verwaltungsrat beschloss in seiner Sitzung vom 26. Juni 2003,
dass der Betriebsrat keinen Sitz im Verwaltungsrat erhalte. Am 26. Mai 2004 anderte der Betriebsrat sein Verlangen
dahin ab, dass er die Entsendung von drei Arbeitnehmervertretern in den Verwaltungsrat verlangte.

Mit seiner Klage vom 26. August 2004 begehrte der klagende Betriebsrat die Feststellung der Verpflichtung der
Beklagten, den vom Betriebsrat entsendeten Betriebsratsmitgliedern B***** W*#**** ynd H***** Sitz und Stimme in
ihrem Verwaltungsrat zu gewahren, in eventu, drei vom Betriebsrat entsendete Betriebsratsmitglieder mit Sitz und
Stimme in den Verwaltungsrat aufzunehmen. Hiezu wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Beklagte einen
gesellschaftsvertraglich zwingenden Verwaltungsrat eingerichtet habe, dessen Aufgaben und Funktionen jedoch denen
eines freiwilligen Aufsichtsrats einer GmbH entsprechen. Richte eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung einen
solchen ,Beirat" ein, dem aufsichtsratsahnliche Funktionen zukdmen, bestehe gemafR § 110 Abs 5 Z 1 ArbVG ein Recht
der Belegschaft auf Mitwirkung in einem solchen Organ wie in einem Aufsichtsrat, um Umgehungen der zwingenden
Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer hintanzuhalten. Die Mitwirkung der Belegschaft sei gemafl § 110 Abs 1
ArbVG eine ,Drittelbeteiligung", das heillt zumindest ein Drittel der Mitglieder des Verwaltungsrats haben daher
Arbeitnehmervertreter zu sein. Da im Verwaltungsrat funf Kapitalvertreter vorhanden seien, habe der Betriebsrat das
Recht auf Entsendung von drei Arbeitnehmervertretern. Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens.
Sie sei von Gesetzes wegen nicht verpflichtet, einen Aufsichtsrat zu bestellen. Der von ihr eingerichtete Verwaltungsrat
entspreche weder einem obligatorischen noch einem fakultativen Aufsichtsrat, sondern einem Beirat, welcher gemal3 8
20 Abs 2 GmbHG zuladssigerweise eingerichtet sei. Dieser weise auch nicht die gesetzlichen Mindestkompetenzen eines
gesetzlichen Aufsichtsrats auf, insbesondere fehlten ein allgemeines, umfassendes Uberwachungsrecht, ein
unumschranktes Berichtsrecht, weiters sei der Kreis der zustimmungspflichtigen Geschafte gegentber dem GmbH-
Gesetz eingeschrankt. Es fehle das Recht zur Priifung des Jahresabschlusses, des Gewinnverteilungsvorschlages und
des Lageberichtes und es fehle auch die Vertretungsbefugnis bei Rechtsgeschaften der GmbH mit den
Geschaftsfihrern. Der Verwaltungsrat der Beklagten unterscheide sich vom gesetzlichen GmbH-Aufsichtsrat auch
durch die Art seiner Beschickung, die nicht durch die Gesellschafter, sondern durch Dritte, namlich die im
Gemeinderat vertretenen Parteien entsprechend ihrem Starkeverhaltnis, erfolge. Abgesehen davon, dass es sich bei
dem von der Beklagten eingerichteten Verwaltungsrat nicht um ein aufsichtsratsahnliches Organ handle, sei es nach
jingerer Lehre zuldssig, Beirate mit vollig deckungsgleichen Kompetenzen eines Aufsichtsrats ohne
Arbeitnehmerbeteiligung einzurichten, wenn von Gesetzes wegen ein Aufsichtsrat nicht eingerichtet werden
musse.Mit seiner Klage vom 26. August 2004 begehrte der klagende Betriebsrat die Feststellung der Verpflichtung der
Beklagten, den vom Betriebsrat entsendeten Betriebsratsmitgliedern B*****, W**%** ynd H***** Sitz und Stimme in
ihrem Verwaltungsrat zu gewahren, in eventu, drei vom Betriebsrat entsendete Betriebsratsmitglieder mit Sitz und
Stimme in den Verwaltungsrat aufzunehmen. Hiezu wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Beklagte einen
gesellschaftsvertraglich zwingenden Verwaltungsrat eingerichtet habe, dessen Aufgaben und Funktionen jedoch denen
eines freiwilligen Aufsichtsrats einer GmbH entsprechen. Richte eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung einen
solchen ,Beirat" ein, dem aufsichtsratsahnliche Funktionen zukdmen, bestehe gemal Paragraph 110, Absatz 5, Ziffer
eins, ArbVG ein Recht der Belegschaft auf Mitwirkung in einem solchen Organ wie in einem Aufsichtsrat, um
Umgehungen der zwingenden Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer hintanzuhalten. Die Mitwirkung der
Belegschaft sei gemal’ Paragraph 110, Absatz eins, ArbVG eine ,Drittelbeteiligung", das hei3t zumindest ein Drittel der
Mitglieder des Verwaltungsrats haben daher Arbeitnehmervertreter zu sein. Da im Verwaltungsrat finf
Kapitalvertreter vorhanden seien, habe der Betriebsrat das Recht auf Entsendung von drei Arbeitnehmervertretern.
Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Sie sei von Gesetzes wegen nicht verpflichtet, einen
Aufsichtsrat zu bestellen. Der von ihr eingerichtete Verwaltungsrat entspreche weder einem obligatorischen noch
einem fakultativen Aufsichtsrat, sondern einem Beirat, welcher gemaR Paragraph 20, Absatz 2, GmbHG
zulassigerweise eingerichtet sei. Dieser weise auch nicht die gesetzlichen Mindestkompetenzen eines gesetzlichen
Aufsichtsrats auf, insbesondere fehlten ein allgemeines, umfassendes Uberwachungsrecht, ein unumschrénktes
Berichtsrecht, weiters sei der Kreis der zustimmungspflichtigen Geschéfte gegentber dem GmbH-Gesetz
eingeschrankt. Es fehle das Recht zur Prufung des Jahresabschlusses, des Gewinnverteilungsvorschlages und des
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Lageberichtes und es fehle auch die Vertretungsbefugnis bei Rechtsgeschaften der GmbH mit den Geschaftsfihrern.
Der Verwaltungsrat der Beklagten unterscheide sich vom gesetzlichen GmbH-Aufsichtsrat auch durch die Art seiner
Beschickung, die nicht durch die Gesellschafter, sondern durch Dritte, namlich die im Gemeinderat vertretenen
Parteien entsprechend ihrem Starkeverhaltnis, erfolge. Abgesehen davon, dass es sich bei dem von der Beklagten
eingerichteten Verwaltungsrat nicht um ein aufsichtsratsahnliches Organ handle, sei es nach jingerer Lehre zulassig,
Beirate mit vollig deckungsgleichen Kompetenzen eines Aufsichtsrats ohne Arbeitnehmerbeteiligung einzurichten,
wenn von Gesetzes wegen ein Aufsichtsrat nicht eingerichtet werden musse.

Das Erstgericht wies das Klagehaupt- und Eventualbegehren ab. Es schloss sich im Wesentlichen der Rechtsmeinung
der Beklagten an. Die Beklagte habe keinen Aufsichtsrat eingerichtet und sei nach dem Gesellschaftsvertrag dazu auch
nicht verpflichtet. Es sei den Gesellschaftern einer GmbH ohne Aufsichtsratspflicht unbenommen, einen Beirat - hier:
JVerwaltungsrat" - einzusetzen, dem wesentliche Kompetenzen eines Aufsichtsrats zugewiesen werden kdnnten, ohne
dass darin eine verpdnte Umgehung liege. Es bestehe kein Recht der Arbeitnehmervertreter auf Teilnahme im Sinn des
§ 110 ArbVG in einem solchen, von den Gesellschaftern freiwillig eingesetzten Beirat. Das Berufungsgericht gab der
Berufung des klagenden Betriebsrats Folge und gab dessen Klagehauptbegehren statt. Die Beklagte habe mit der
Schaffung eines ,Verwaltungsrats" ein Kollegium geschaffen, welches wesentliche Aufgaben eines (freiwilligen)
Aufsichtsrats einer GmbH austibe. Teilweise gingen die Befugnisse Uber die gesetzlichen Aufgaben eines Aufsichtsrats
hinaus, in einigen Punkten (hinsichtlich des Rechts der Einberufung der Generalversammlung, der Zustimmungspflicht
zu den in § 30j Abs 5 GmbHG genannten Geschaften, welche der Generalversammlung vorbehalten worden seien
sowie hinsichtlich der Vertretungsbefugnis bei Rechtsgeschaften zwischen Gesellschaft und Geschaftsfihrern) blieben
sie hinter den gesetzlichen Aufgaben des Aufsichtsrats zuriick. Die Rechte auf Uberwachung der Geschéftsfilhrung, auf
jederzeitige Auskunftserteilung der Geschaftsfihrer und auf Einsicht in die Blcher und Prifung derselben seien zwar
nicht ausdricklich zugewiesen, doch seien diese durch die dem Verwaltungsrat eingerdumten Weisungs- und
Informationsbefugnisse weitgehend gewahrt, sodass diesem insgesamt die Kernkompetenzen eines Aufsichtsrates
zukamen. Unter Auseinandersetzung mit unterschiedlichen Lehrmeinungen schloss sich das Berufungsgericht jenen
Autoren an, welche die Meinung vertreten, dass auch dort, wo keine Verpflichtung zur Schaffung eines Aufsichtsrats
bestehe, die Zuweisung von Kernkompetenzen des Aufsichtsrats an einen ,Verwaltungsrat" oder ,Beirat" als
Umgehung, nicht zuletzt um Arbeitnehmervertreter an der Teilnahme im Gremium zu verhindern, zu werten sei.
Daraus folge, dass der von der Beklagten eingesetzte ,Verwaltungsrat" als , Aufsichtsrat" zu werten sei, welcher vom
klagenden Betriebsrat mit drei Vertretern zu beschicken sei.Das Erstgericht wies das Klagehaupt- und
Eventualbegehren ab. Es schloss sich im Wesentlichen der Rechtsmeinung der Beklagten an. Die Beklagte habe keinen
Aufsichtsrat eingerichtet und sei nach dem Gesellschaftsvertrag dazu auch nicht verpflichtet. Es sei den
Gesellschaftern einer GmbH ohne Aufsichtsratspflicht unbenommen, einen Beirat - hier: ,Verwaltungsrat" -
einzusetzen, dem wesentliche Kompetenzen eines Aufsichtsrats zugewiesen werden kénnten, ohne dass darin eine
verpdnte Umgehung liege. Es bestehe kein Recht der Arbeitnehmervertreter auf Teilnahme im Sinn des Paragraph 110,
ArbVG in einem solchen, von den Gesellschaftern freiwillig eingesetzten Beirat. Das Berufungsgericht gab der Berufung
des klagenden Betriebsrats Folge und gab dessen Klagehauptbegehren statt. Die Beklagte habe mit der Schaffung
eines ,Verwaltungsrats" ein Kollegium geschaffen, welches wesentliche Aufgaben eines (freiwilligen) Aufsichtsrats einer
GmbH auslbe. Teilweise gingen die Befugnisse tber die gesetzlichen Aufgaben eines Aufsichtsrats hinaus, in einigen
Punkten (hinsichtlich des Rechts der Einberufung der Generalversammlung, der Zustimmungspflicht zu den in
Paragraph 30 j, Absatz 5, GmbHG genannten Geschaften, welche der Generalversammlung vorbehalten worden seien
sowie hinsichtlich der Vertretungsbefugnis bei Rechtsgeschaften zwischen Gesellschaft und Geschaftsfihrern) blieben
sie hinter den gesetzlichen Aufgaben des Aufsichtsrats zuriick. Die Rechte auf Uberwachung der Geschéftsfiihrung, auf
jederzeitige Auskunftserteilung der Geschaftsfuhrer und auf Einsicht in die Blcher und Prifung derselben seien zwar
nicht ausdricklich zugewiesen, doch seien diese durch die dem Verwaltungsrat eingeraumten Weisungs- und
Informationsbefugnisse weitgehend gewahrt, sodass diesem insgesamt die Kernkompetenzen eines Aufsichtsrates
zukamen. Unter Auseinandersetzung mit unterschiedlichen Lehrmeinungen schloss sich das Berufungsgericht jenen
Autoren an, welche die Meinung vertreten, dass auch dort, wo keine Verpflichtung zur Schaffung eines Aufsichtsrats
bestehe, die Zuweisung von Kernkompetenzen des Aufsichtsrats an einen ,Verwaltungsrat" oder ,Beirat" als
Umgehung, nicht zuletzt um Arbeitnehmervertreter an der Teilnahme im Gremium zu verhindern, zu werten sei.
Daraus folge, dass der von der Beklagten eingesetzte ,Verwaltungsrat" als ,Aufsichtsrat" zu werten sei, welcher vom
klagenden Betriebsrat mit drei Vertretern zu beschicken sei.
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Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zuldssig sei, weil zur Frage der Mitbestimmung nact8 110 ArbVG

im ,Verwaltungsrat" einer nicht aufsichtsratspflichtigen GmbH, dem die Kernkompetenz eines Aufsichtsrats zukomme,
hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle und im Schrifttum unterschiedliche Lehrmeinungen vertreten werden. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die Revision der Beklagten mit einer Rechts- und Mangelriige.Das Berufungsgericht
sprach aus, dass die Revision zulassig sei, weil zur Frage der Mitbestimmung nach Paragraph 110, ArbVG im
LVerwaltungsrat" einer nicht aufsichtsratspflichtigen GmbH, dem die Kernkompetenz eines Aufsichtsrats zukomme,
hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle und im Schrifttum unterschiedliche Lehrmeinungen vertreten werden. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die Revision der Beklagten mit einer Rechts- und Mangelrige.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht aufgezeigten Grund zulassig; sie ist aber nicht berechtigt.
Zur behaupteten Mangelhaftigkeit:

Diese wurde gepruft, sie liegt nicht vor @ 510 Abs 3 ZPO). Die Marktgemeinde R***** hat ihren Elektrizitatswerks-
Betrieb im Jahr 1994 in die Beklagte eingebracht. Ab diesem Zeitpunkt ist jedenfalls GmbH-Recht anzuwenden. Ob und
inwieweit schon vorher ein ,Gesellschafterausschuss" bestanden hat, ist ohne Relevanz. Wesentlich ist vielmehr die
durch den Gesellschaftsvertrag und die Beschlisse der Gesellschafterversammlung vorgenommene Ausgestaltung des
~Verwaltungsrats".Diese wurde gepruft, sie liegt nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Die Marktgemeinde R*****
hat ihren Elektrizitatswerks-Betrieb im Jahr 1994 in die Beklagte eingebracht. Ab diesem Zeitpunkt ist jedenfalls GmbH-
Recht anzuwenden. Ob und inwieweit schon vorher ein ,Gesellschafterausschuss" bestanden hat, ist ohne Relevanz.
Wesentlich ist vielmehr die durch den Gesellschaftsvertrag und die Beschlisse der Gesellschafterversammlung
vorgenommene Ausgestaltung des ,Verwaltungsrats".

Zur Rechtsruge:

In der herrschenden Lehre (Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts5, 402; Reich-
Rohrwig, ,Der Beirat der GmbH" in 0JZ 1981, 509 f; derselbe, Das 6sterreichische GmbH-Recht I Rz 4/132; Jabornegg,
LAufsichtsratsmitwirkung im Konzern mit Untergesellschaften in der Rechtsform der GmbH" in DRdAA 1999, 433;
Floretta/Strasser, Kommentar zum ArbVG 1975, 728; Léschnigg, ,Die Entsendung der Betriebsrate in den Aufsichtsrat -
organisationsrechtliche Probleme des § 110 ArbVG" 53 f; Preiss in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller ArbVG 111> Anm 44;
Putzer, ,Mitwirkung der Arbeitnehmerschaft im Aufsichtsrat" 27 f) besteht Einigkeit dahin, dass dort, wo ein
Aufsichtsrat nicht auf gesetzlicher, sondern nur auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage besteht (sei es obligatorisch
oder nur fakultativ), die Bestimmungen Uber die Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat im Sinn des § 110 Abs 5
Z 1 ArbVG zwingend Anwendung zu finden haben. Zweifel an dieser Auffassung (Huber, ,Fakultativer Aufsichtsrat,
Beirat und Arbeitnehmermitwirkung in der GmbH" in ecolex 1995, 807 f) sind vereinzelt geblieben und Uberzeugen
nicht.In der herrschenden Lehre (Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des dsterreichischen Gesellschaftsrechts5, 402;
Reich-Rohrwig, ,Der Beirat der GmbH" in 0JZ 1981, 509 f; derselbe, Das &sterreichische GmbH-Recht 12 Rz 4/132;
Jabornegg, , Aufsichtsratsmitwirkung im Konzern mit Untergesellschaften in der Rechtsform der GmbH" in DRdA 1999,
433; Floretta/Strasser, Kommentar zum ArbVG 1975, 728; Ldschnigg, ,Die Entsendung der Betriebsrate in den
Aufsichtsrat -  organisationsrechtliche Probleme des Paragraph 110, ArbVG" 53 f; Preiss in
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller ArbVG 1II®> Anmerkung 44; Putzer, ,Mitwirkung der Arbeitnehmerschaft im
Aufsichtsrat" 27 f) besteht Einigkeit dahin, dass dort, wo ein Aufsichtsrat nicht auf gesetzlicher, sondern nur auf
gesellschaftsvertraglicher Grundlage besteht (sei es obligatorisch oder nur fakultativ), die Bestimmungen Uber die
Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat im Sinn des Paragraph 110, Absatz 5, Ziffer eins, ArbVG zwingend
Anwendung zu finden haben. Zweifel an dieser Auffassung (Huber, ,Fakultativer Aufsichtsrat, Beirat und
Arbeitnehmermitwirkung in der GmbH" in ecolex 1995, 807 f) sind vereinzelt geblieben und Gberzeugen nicht.

Die Uberwiegende Meinung, welche insbesondere aus8& 20 Abs 2 GmbHG abgeleitet wird, geht dahin, dass es den
Gesellschaftern einer GmbH unbenommen ist, neben einem Aufsichtsrat oder dort, wo ein solcher nicht besteht,
.Beirate" zu grinden, wobei jedoch hinsichtlich des Umfangs und der Kompetenzen eines solchen Beirats
unterschiedliche Auffassungen bestehen (stellvertretend fir viele:Die lberwiegende Meinung, welche insbesondere
aus Paragraph 20, Absatz 2, GmbHG abgeleitet wird, geht dahin, dass es den Gesellschaftern einer GmbH
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unbenommen ist, neben einem Aufsichtsrat oder dort, wo ein solcher nicht besteht, ,Beirate" zu griinden, wobei
jedoch hinsichtlich des Umfangs und der Kompetenzen eines solchen Beirats unterschiedliche Auffassungen bestehen
(stellvertretend flr viele:

Kastner/Doralt/Nowotny aaO 401; Kastner, ,Beirdte im Osterreichischen Gesellschaftsrecht" in RdW 1983, 98 f; Reich-
Rohrwig 0JZ 1981, 509 f; derselbe, Das &sterreichische GmbH-Recht I? Rz 4/497; Léschnigg aaO 106 f; Koppensteiner
GmbHG § 20 Rz 18; Heidinger, ,Aufgaben und Verantwortlichkeit von Aufsichtsrat und Beirat der GmbH" 376 f). Ein
Meinungsstreit besteht besonders dort, wo von den Gesellschaftern einer nicht aufsichtsratspflichtigen GmbH ein
,Beirat" eingesetzt wurde, der ,Kernkompetenzen" eines Aufsichtsrats ausubt, nicht aber als solcher bezeichnet
wird.Kastner/Doralt/Nowotny aaO 401; Kastner, ,Beirdte im Osterreichischen Gesellschaftsrecht" in RdW 1983, 98 f;
Reich-Rohrwig 0OJz 1981, 509 f; derselbe, Das Osterreichische GmbH-Recht 1> Rz 4/497; Léschnigg aaO 106 f;
Koppensteiner GmbHG Paragraph 20, Rz 18; Heidinger, ,Aufgaben und Verantwortlichkeit von Aufsichtsrat und Beirat
der GmbH" 376 f). Ein Meinungsstreit besteht besonders dort, wo von den Gesellschaftern einer nicht
aufsichtsratspflichtigen GmbH ein ,Beirat" eingesetzt wurde, der ,Kernkompetenzen" eines Aufsichtsrats ausibt, nicht
aber als solcher bezeichnet wird.

Reich-Rohrwig vertrat in 0JZ 1981, 509 (aa0) noch folgende Meinung:

Sieht das Gesetz keine Aufsichtsratspflicht vor, so steht es der Gesellschaft frei, ob sie im Gesellschaftsvertrag die
Bestellung eines Aufsichtsrats vorsieht. Wenn sie aber ein Organ vertraglich einrichtet, auf das die gesetzlich
typisierten Funktionsmerkmale des gesetzlichen Organs ,Aufsichtsrat" zutreffen, dann ist es auch den diesbeziglichen
gesetzlichen Vorschriften zu unterstellen. Denn die Entscheidungsfreiheit der Gesellschafter, ob ein Aufsichtsrat
installiert wird, impliziert nicht die Freiheit, wenn einer eingerichtet wird, die daran anknipfenden zwingenden
Rechtsfolgen vertraglich abzubedingen. Eine weitergehende Wahlfreiheit der Gesellschafter, ein Organ mit der
Funktion des Aufsichtsrats unter Umgehung der daran anknlpfenden Rechtsfolgen zu installieren, besteht nicht;
insofern besteht Typenzwang bei den Organen. Eine anders lautende Bezeichnung eines Organs mit
Aufsichtsratsfunktion, auch wenn sie zur Tauschung Dritter keinen Anlass geben kdnnte, hindert nicht die
Unterstellung unter die zwingenden Vorschriften tGber den Aufsichtsrat. Demnach sind auf einen Beirat, dem dieselben
Mindestkompetenzen wie einem Aufsichtsrat zukommen, die Vorschriften tGber den Aufsichtsrat anzuwenden, da es
sich insoweit um zwingendes Recht handelt, das nicht durch die Bestellung eines ,Beirats" umgangen werden darf.
Eine solche Beiratsgestaltung ist gleichzeitig eine Umgehung der Arbeitnehmermitbestimmung (&8 110 ArbVG) und auch
aus diesem Grunde unzulassig.Sieht das Gesetz keine Aufsichtsratspflicht vor, so steht es der Gesellschaft frei, ob sie
im Gesellschaftsvertrag die Bestellung eines Aufsichtsrats vorsieht. Wenn sie aber ein Organ vertraglich einrichtet, auf
das die gesetzlich typisierten Funktionsmerkmale des gesetzlichen Organs ,Aufsichtsrat" zutreffen, dann ist es auch
den diesbeziglichen gesetzlichen Vorschriften zu unterstellen. Denn die Entscheidungsfreiheit der Gesellschafter, ob
ein Aufsichtsrat installiert wird, impliziert nicht die Freiheit, wenn einer eingerichtet wird, die daran anknipfenden
zwingenden Rechtsfolgen vertraglich abzubedingen. Eine weitergehende Wahlfreiheit der Gesellschafter, ein Organ mit
der Funktion des Aufsichtsrats unter Umgehung der daran ankniipfenden Rechtsfolgen zu installieren, besteht nicht;
insofern besteht Typenzwang bei den Organen. Eine anders lautende Bezeichnung eines Organs mit
Aufsichtsratsfunktion, auch wenn sie zur Tduschung Dritter keinen Anlass geben kdénnte, hindert nicht die
Unterstellung unter die zwingenden Vorschriften tUber den Aufsichtsrat. Demnach sind auf einen Beirat, dem dieselben
Mindestkompetenzen wie einem Aufsichtsrat zukommen, die Vorschriften tGber den Aufsichtsrat anzuwenden, da es
sich insoweit um zwingendes Recht handelt, das nicht durch die Bestellung eines ,Beirats" umgangen werden darf.
Eine solche Beiratsgestaltung ist gleichzeitig eine Umgehung der Arbeitnehmermitbestimmung (Paragraph 110, ArbVG)
und auch aus diesem Grunde unzulassig.

Nach Loéschnigg (aaO 108 f) stellen die Mindestkompetenzen, die dem Aufsichtsrat aufgrund des Gesetzes zustehen,
den sachlichen Kern auch der Arbeitnehmermitwirkung dar. Die Drittelparitat an sich und der
Entsendungsmechanismus bestimmen nur den Grad der Intensitat bzw die organisationsrechtliche Ausgestaltung der
Befugnis. Sei die Errichtung des Aufsichtsrats obligatorisch, so kdnnten dessen Aufgaben keinem Beirat Ubertragen
werden. Die Mitwirkung der Arbeitnehmer sei in diesem Fall von vornherein gesichert. Fehle es hingegen an einer
gesetzlichen Verpflichtung zur Errichtung eines Aufsichtsrats, so stelle sich die Frage, ob nicht die Funktion eines
fakultativen Aufsichtsrats von einem anderen Gremium, zB einen Beirat Ubernommen werden kénne. Der Autor

wendet sich ausdricklich gegen die Meinung, dass es Gesellschaftern freistehe, einen Beirat mit Funktionen
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auszustatten, die den Kernkompetenzen eines Aufsichtsrats entsprachen. Wenngleich zuzugeben sei, dass die
Vertragsfreiheit im Handelsrecht einen breiteren Raum einnimmt als in manch anderen Privatrechtsdisziplinen, so sei
der GroRenschluss in dieser generalisierenden Form auch im Gesellschaftsrecht nicht haltbar. Typenzwang und
zwingendes Recht tauchten im Privatrecht in abgestufter Intensitdt, die von der Schutzwuirdigkeit und
Schutznotwendigkeit des betroffenen Personenkreises abhange, immer wieder auf. Wenn zB ein Hauseigentimer mit
einem Wohnungsmieter einen Bestandvertrag abschlieBe, dann sei die Ausgestaltung und insbesondere die
Beendigung des Mietvertrags von einer Reihe gesetzlicher Regelungen beschrankt, wenngleich das ,ob" des
Abschlusses vollig den Vertragsparteien anheimgestellt werde. Vor allem der fakultative Aufsichtsrat stehe der
kritisierten Meinung diametral gegenlber. Wenn ndmlich ein Aufsichtsrat gebildet werde, dann seien die
Bestimmungen des GmbH-Gesetzes zwingend. Werde also ein Beirat mit Kernkompetenz eines Aufsichtsrats gebildet,
komme es auch zur Anwendung der Bestimmungen Uber die Entsendung von Arbeitnehmervertreter in dieses
Gremium.

Nach der von Heidinger in seiner Dissertation (aaO 383 f) vertretenen Ansicht ist die Einrichtung eines Beirats zur
Umgehung einer gesetzlichen Aufsichtsratspflicht unzuldssig. Dies misse aber auch fir einen
gesellschaftsvertraglichen Aufsichtsrat gelten. Denn hier herrsche zwingende Aufgabenzuweisung an den Aufsichtsrat.
Dieser habe die Geschaftsfuhrung zu Uberwachen sowie Jahresabschluss, Gewinnvorschlag und Geschaftsbericht zu
Uberprufen und darlber zu berichten. Diese Kontrollfunktion kénne nur von einem Aufsichtsrat wahrgenommen
werden, wobei die sorgfaltige Uberwachung durch die Haftungsbestimmungen des GmbHG gesichert werden solle. Die
Zuweisung der Kernkompetenzen eines Aufsichtsrats an einen ,Beirat" sei eine Umgehung des Aufsichtsrats, sodass
ein solcher Beirat als Aufsichtsrat zu qualifizieren sei.

Einen in diesem Zusammenhang weitergehenden Standpunkt vertritt Putzer (aaO 104), nach dessen Auffassung jede
Auslagerung von Aufsichtsratskompetenzen - unabhangig von Gegenstand und Umfang - an ein anderes Gremium zur
Mitwirkung der Arbeitnehmer im Rahmen der Drittelparitat fihren musse.

Den vorgenannten Literaturstimmen sind andere Autoren entgegengetreten:

Koppensteiner (aaO Rz 54, 55 zu§ 35 GmbHG) wendet sich zundchst gegen die Meinung, dass Beirdte mit den
Funktionen eines Aufsichtsrats allgemein flr unzuldssig gehalten und/oder als Aufsichtsrat qualifiziert werden. Das in
diesem Zusammenhang gebrachte Argument des Tauschungspotenzials, welches einem solchen Organ innewohne, sei
nicht begriindet. Im Unterschied zum fakultativen Aufsichtsrat, von dem wegen der Identitat seiner Bezeichnung mit
dem gesetzlich zwingenden Aufsichtsrat angenommen werde, ihm stiinden auch dessen Befugnisse zu, treffe dies fur
ein ,Beirat" genanntes Organ gerade nicht zu. Uber Beiréte sage das Gesetz nichts und ihnen werden in der Praxis die
unterschiedlichsten Aufgaben zugewiesen. Mit einem so bezeichneten Organ kénne das Publikum also keine konkrete
Funktionsvorstellung verbinden. Ein weiteres Argument werde nach Koppensteiner zu Unrecht aus der
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat hergeleitet. Wenn ein Aufsichtsrat von Gesetzes wegen nicht
eingerichtet werden musse, dann bedeute dies, dass die Gesellschafter darlber entscheiden konnten, ob
Mitbestimmung stattfinde oder nicht. Deshalb kdnne es ihnen auch nicht verwehrt werden, unbestreitbar eigene
Zustandigkeiten auf ein Organ zu Ubertragen, an dem die Arbeitnehmer nicht beteiligt seien. Aus diesen Griinden sei
anzunehmen, dass ein Beirat mit Aufsichtsratsfunktion jedenfalls dann eingerichtet werden kdnne, wenn es keinen
Rechtszwang zur Errichtung eines Aufsichtsrats gebe. Bei Fehlen eines Aufsichtsrats konnten dem Beirat daher im
Rahmen des zwingenden Rechts Kompetenzen in grundsatzlich beliebigem Umfang zugewiesen werden.Koppensteiner
(aaO Rz 54, 55 zu Paragraph 35, GmbHG) wendet sich zunachst gegen die Meinung, dass Beirate mit den Funktionen
eines Aufsichtsrats allgemein fur unzuldssig gehalten und/oder als Aufsichtsrat qualifiziert werden. Das in diesem
Zusammenhang gebrachte Argument des Tduschungspotenzials, welches einem solchen Organ innewohne, sei nicht
begrindet. Im Unterschied zum fakultativen Aufsichtsrat, von dem wegen der Identitat seiner Bezeichnung mit dem
gesetzlich zwingenden Aufsichtsrat angenommen werde, ihm stiinden auch dessen Befugnisse zu, treffe dies fur ein
.Beirat" genanntes Organ gerade nicht zu. Uber Beirdte sage das Gesetz nichts und ihnen werden in der Praxis die
unterschiedlichsten Aufgaben zugewiesen. Mit einem so bezeichneten Organ kénne das Publikum also keine konkrete
Funktionsvorstellung verbinden. Ein weiteres Argument werde nach Koppensteiner zu Unrecht aus der
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat hergeleitet. Wenn ein Aufsichtsrat von Gesetzes wegen nicht
eingerichtet werden musse, dann bedeute dies, dass die Gesellschafter dartber entscheiden kdénnten, ob
Mitbestimmung stattfinde oder nicht. Deshalb kénne es ihnen auch nicht verwehrt werden, unbestreitbar eigene
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Zustandigkeiten auf ein Organ zu Ubertragen, an dem die Arbeitnehmer nicht beteiligt seien. Aus diesen Grinden sei
anzunehmen, dass ein Beirat mit Aufsichtsratsfunktion jedenfalls dann eingerichtet werden kdnne, wenn es keinen
Rechtszwang zur Errichtung eines Aufsichtsrats gebe. Bei Fehlen eines Aufsichtsrats kdnnten dem Beirat daher im
Rahmen des zwingenden Rechts Kompetenzen in grundsatzlich beliebigem Umfang zugewiesen werden.

Mit dhnlichen Argumenten halt Huber (aaO) in der nicht aufsichtsratspflichtigen GmbH die Schaffung eines Beirats mit
Kompetenzen eines Aufsichtsrats fur zuldssig. Gesellschafter, welche einen solchen Beirat einrichteten, seien keine
.Normumgeher", sondern machten von einem Recht auf betriebswirtschaftlich begrindete abweichende Gestaltung
Gebrauch.

Auch Reich-Rohrwig (Das o&sterreichische GmbH-Recht 1° Rz 4/498) hat sich nunmehr den Meinungen von
Koppensteiner und Huber angeschlossen. Im Wesentlichen begriindet er seine von der friher vertretenen Auffassung
abweichende Meinung damit, dass das Publikum mit einem ,Beirat" keine konkrete Funktionsvorstellung verbinde,
sodass Tauschungs- bzw Verkehrsschutzargumente nicht tberzeugen kdnnen. Koppensteiner, Huber und Reich-
Rohrwig ist darin zu folgen, dass das Argument des Verkehrsschutzes bzw der Vermeidung von Tauschungen nicht das
tragende ist. Abgesehen davon, dass die Existenz eines Beirats Personen auRerhalb der Gesellschaft in der Regel gar
nicht bekannt sein wird, kann den Teilnehmern am Rechtsverkehr wegen der unterschiedlichen
Ausgestaltungsmoglichkeiten eines Beirats nicht zugesonnen werden, damit bestimmte Vorstellungen zu verbinden.
Wesentliche Bedeutung kommt hingegen den Argumenten Ldschniggs (aaO) zu, dass aus der Freiheit, einen
Aufsichtsrat einzurichten, nicht auch darauf geschlossen werden kann, es dirfe die Kernkompetenz eines Aufsichtsrats
einem ,Beirat" zugewiesen werden, ohne dass diesen auch die sonstigen gesetzlichen Auflagen treffen. Das von
Loschnigg genannte Beispiel des Mietvertrags veranschaulicht genauso den Typenzwang, wie er zutreffend von Reich-
Rohrwig frither (0)Z 1981, 509) fur den freiwilligen Aufsichtsrat aufgezeigt und auch in der Folge nicht entkraftet
wurde. Ist daher bei einem nur auf gesellschaftsvertraglicher Basis beruhenden Aufsichtsrat die Teilnahme der
Arbeitnehmervertreter zwingend, muss dies auch dann gelten, wenn ein solcher Aufsichtsrat nicht besteht,
stattdessen jedoch ein als ,Beirat" bezeichnetes Gremium durch Gesellschaftsvertrag gebildet wird und diesem die
Kernkompetenzen eines Aufsichtsrats zugewiesen werden (Heidinger aa0). Zu weitgehend ist wohl die Meinung
Putzers (aaO 104), wonach selbst geringfligige Kompetenzzuweisungen an einen Beirat zur Arbeitnehmer-Drittelparitat
fihren. Seine Begrindung, die Gesellschafter konnten sonst fir jede Aufsichtsratskompetenz eigene Gremien
schaffen, ist insbesondere unter dem Blickwinkel der Wirtschaftlichkeit wenig realistisch. Fur die
JAufsichtsratsahnlichkeit" (Preiss aaO 543) ist vielmehr auf die Zuweisung von Kernkompetenzen eines Aufsichtsrats
abzustellen. Nur dann wird von einer ,Umgehung" gesprochen werden kdnnen, die nach dem wahren Willen der
Gesellschafter bei Schaffung des Organs zu beurteilen ist.

Trotz der von der Beklagten in ihrer Revision vorgebrachten Einwande ist im Ergebnis davon auszugehen, dass die
Beklagte ihrem ,Verwaltungsrat" diese Kernkompetenzen zugewiesen hat. Dazu zdhlen neben der Kontroll- und
Uberwachungsfunktion sowie der ausnahmsweisen Vertretungstitigkeit der Gesellschaft (insbesondere gegeniiber
den Geschaftsfihrern) (Putzer aaO 29 ua) insbesondere die Zustimmungsvorbehalte des § 30j GmbHG (Koppensteiner
aa0 § 29 Rz 18). Zunachst fallt auf, dass die Gesellschafterversammlung der Beklagten in § 1 der Geschaftsordnung
bestimmte, dass der Verwaltungsrat seine Tatigkeit ,nach den Vorschriften des Gesetzes Uber Gesellschaften mit
beschrankter Haftung" auszulben hat. Da das GmbHG die Funktionen eines ,Beirats" bzw ,Verwaltungsrats"
Uberhaupt nicht regelt, den Gesellschaftern jedoch zu unterstellen ist, dass sie mit dieser Formulierung eine bestimmte
Absicht verfolgten, ergibt sich schon daraus ein Hinweis auf die - im Gesetz geregelte - Funktion als Aufsichtsrat.
Entgegen der Auffassung der Beklagten spricht auch der Bestellmodus nicht gegen diese Absicht. 8 30c GmbHG sieht
namlich ausdricklich vor, dass durch Gesellschaftsvertrag bestimmten Gesellschaftern oder den jeweiligen Inhabern
bestimmter Geschaftsanteile das Recht eingeraumt werden kann, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden. Dies
wird von der herrschenden Lehre (Koppensteiner aaO § 30c Rz 1; Kastner/Doralt/Nowotny aaO 401 f, Reich-Rohrwig
GmbH-Recht 12 Rn 4/99) dahin interpretiert, dass der Gesellschaftsvertrag bezuglich aller von den Kapitaleignern zu
besetzenden Aufsichtsratssitze die Entsendung anstelle der Bestellung durch Beschluss vorsehen kann. Im
vorliegenden Fall wurde dieses Recht betreffend den ,Verwaltungsrat" in 8 9 des Gesellschaftsvertrages ausdrucklich
der Hauptgesellschafterin Marktgemeinde R***** eingeraumt. Die Nominierung durch die Gemeinderatsfraktionen ist
als gemeinde(=gesellschafter)interne Willensbildung zu beurteilen, die an der Entsendung durch die Gesellschafterin
nichts andert.Trotz der von der Beklagten in ihrer Revision vorgebrachten Einwande ist im Ergebnis davon auszugehen,
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dass die Beklagte ihrem ,Verwaltungsrat" diese Kernkompetenzen zugewiesen hat. Dazu zdhlen neben der Kontroll-
und Uberwachungsfunktion sowie der ausnahmsweisen Vertretungstitigkeit der Gesellschaft (insbesondere
gegenulber den Geschaftsfihrern) (Putzer aaO 29 ua) insbesondere die Zustimmungsvorbehalte des Paragraph 30 j,
GmbHG (Koppensteiner aaO Paragraph 29, Rz 18). Zunachst fallt auf, dass die Gesellschafterversammlung der
Beklagten in Paragraph eins, der Geschaftsordnung bestimmte, dass der Verwaltungsrat seine Tatigkeit ,nach den
Vorschriften des Gesetzes Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung" auszulben hat. Da das GmbHG die
Funktionen eines ,Beirats" bzw ,Verwaltungsrats" Uberhaupt nicht regelt, den Gesellschaftern jedoch zu unterstellen
ist, dass sie mit dieser Formulierung eine bestimmte Absicht verfolgten, ergibt sich schon daraus ein Hinweis auf die -
im Gesetz geregelte - Funktion als Aufsichtsrat. Entgegen der Auffassung der Beklagten spricht auch der Bestellmodus
nicht gegen diese Absicht. Paragraph 30 ¢, GmbHG sieht namlich ausdricklich vor, dass durch Gesellschaftsvertrag
bestimmten Gesellschaftern oder den jeweiligen Inhabern bestimmter Geschéaftsanteile das Recht eingerdaumt werden
kann, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden. Dies wird von der herrschenden Lehre (Koppensteiner aaO
Paragraph 30 ¢, Rz 1; Kastner/Doralt/Nowotny aaO 401 f, Reich-Rohrwig GmbH-Recht > Rn 4/99) dahin interpretiert,
dass der Gesellschaftsvertrag bezlglich aller von den Kapitaleignern zu besetzenden Aufsichtsratssitze die Entsendung
anstelle der Bestellung durch Beschluss vorsehen kann. Im vorliegenden Fall wurde dieses Recht betreffend den
JVerwaltungsrat" in Paragraph 9, des Gesellschaftsvertrages ausdricklich der Hauptgesellschafterin Marktgemeinde
R***** gingerdaumt. Die Nominierung durch die Gemeinderatsfraktionen ist als gemeinde(=gesellschafter)interne
Willensbildung zu beurteilen, die an der Entsendung durch die Gesellschafterin nichts andert.

Unterzieht man zunachst die auf dem Gesellschaftsvertrag beruhende, von den Gesellschaftern beschlossene
Geschéftsordnung des Verwaltungsrats einer naheren Prifung, ergibt sich folgendes Bild:

§8 6 Z 3 entspricht § 30j Abs 5 Z 2 iVm Abs 6 GmbHG; die Ziffern 4 und 5 haben ihre Entsprechung ir8 30 Abs 5 Z 4
GmbHG; die Z 6 findet in§ 30j Abs 5 Z 5 GmbHG Deckung; Z 7 entspricht sogar wortlichg 30 Abs 5 Z 6 GmbHG Z 8
findet in § 30j Abs 6 2. Satz GmbHG Deckung. Z 9 (Bestellung, Abberufung des Abschlussprfers) scheint zwar eine
untypische Funktion zu sein, doch kann auch eine solche Funktion im Gesellschaftsvertrag einem Aufsichtsrat
zugewiesen werden (Koppensteiner aaO § 22 Rz 25). Z 12 der Geschaftsordnung geht in ihrem Wortlaut noch Uber die
Kompetenz des§8 30j Abs 5 Z 9 GmbHG hinaus. Auch die Funktion der Z 13 (Abschluss der
Geschéftsfuhrerdienstvertrage) ist durch Gesellschaftsvertrag einem Aufsichtsrat Ubertragbar (Koppensteiner aaO § 15
Rz 21). § 14 (Erlassung einer Geschaftsordnung fir die Geschaftsfuhrer) geht zwar Uber die ausdricklich im Gesetz
genannten Kompetenzen eines Aufsichtsrats hinaus, doch ist es nach § 30 | Abs 4 GmbHG moglich, dem Aufsichtsrat
weitere Funktionen zu Ubertragen (Koppensteiner aaO § 30 | Abs 4 GmbHG Rz 10 f). Lediglich folgende Kompetenzen
haben sich die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag (§ 10 lit a) ausdrticklich vorbehalten, namlich den Erwerb und die
VerdufRerung von Beteiligungen, sowie den Erwerb, die VerduRRerung und die Stilllegung von Unternehmen und
Betrieben (§ 10 lit a Z 3 des GV = § 30j Abs 5 Z 1 GmbHG), die Errichtung und SchlieBung von Zweigniederlassungen (8
10 lita Z 4 des GV = § 30j Abs 5 Z 3 GmbHG), die Aufnahme und Aufgabe von Geschéaftszweigen und Produktionsarten
(810litaZ5 des GV =8 30j Abs 5 Z 7 GmbHG) sowie die Festlegung allgemeiner Grundsatze der Geschaftspolitik (§ 10
lit a Z 6 des GV =§ 30j Abs 5 Z 8 GmbHG).Paragraph 6, Ziffer 3, entspricht Paragraph 30 j, Absatz 5, Ziffer 2, in
Verbindung mit Absatz 6, GmbHG; die Ziffern 4 und 5 haben ihre Entsprechung in Paragraph 30, Absatz 5, Ziffer 4,
GmbHG; die Ziffer 6, findet in Paragraph 30 j, Absatz 5, Ziffer 5, GmbHG Deckung; Ziffer 7, entspricht sogar wortlich
Paragraph 30, Absatz 5, Ziffer 6, GmbHG. Ziffer 8, findet in Paragraph 30 j, Absatz 6, 2. Satz GmbHG Deckung. Ziffer 9,
(Bestellung, Abberufung des Abschlussprifers) scheint zwar eine untypische Funktion zu sein, doch kann auch eine
solche Funktion im Gesellschaftsvertrag einem Aufsichtsrat zugewiesen werden (Koppensteiner aaO Paragraph 22, Rz
25). Ziffer 12, der Geschaftsordnung geht in ihrem Wortlaut noch Uber die Kompetenz des Paragraph 30 j, Absatz 5,
Ziffer 9, GmbHG hinaus. Auch die Funktion der Ziffer 13, (Abschluss der Geschaftsfiihrerdienstvertrage) ist durch
Gesellschaftsvertrag einem Aufsichtsrat Ubertragbar (Koppensteiner aaO Paragraph 15, Rz 21). Paragraph 14,
(Erlassung einer Geschaftsordnung fur die Geschaftsfuihrer) geht zwar Uber die ausdricklich im Gesetz genannten
Kompetenzen eines Aufsichtsrats hinaus, doch ist es nach Paragraph 30, | Absatz 4, GmbHG maoglich, dem Aufsichtsrat
weitere Funktionen zu Ubertragen (Koppensteiner aaO Paragraph 30, | Absatz 4, GmbHG Rz 10 f). Lediglich folgende
Kompetenzen haben sich die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag (Paragraph 10, Litera a,) ausdrUcklich vorbehalten,
namlich den Erwerb und die VeraulRerung von Beteiligungen, sowie den Erwerb, die VerauRerung und die Stilllegung
von Unternehmen und Betrieben (Paragraph 10, Litera a, Ziffer 3, des GV = Paragraph 30 j, Absatz 5, Ziffer eins,
GmbHG), die Errichtung und Schliefung von Zweigniederlassungen (Paragraph 10, Litera a, Ziffer 4, des GV =
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Paragraph 30 j, Absatz 5, Ziffer 3, GmbHG), die Aufnahme und Aufgabe von Geschaftszweigen und Produktionsarten
(Paragraph 10, Litera a, Ziffer 5, des GV = Paragraph 30 j, Absatz 5, Ziffer 7, GmbHG) sowie die Festlegung allgemeiner
Grundsatze der Geschaftspolitik (Paragraph 10, Litera a, Ziffer 6, des GV = Paragraph 30 j, Absatz 5, Ziffer 8, GmbHG).

Es kann aber nicht Gbersehen werden, dass dem ,Verwaltungsrat"

Aufgaben (- fur einen Aufsichtsrat zuldssig gemal? 8 30 | Abs 4 GmbHGAufgaben (- fir einen Aufsichtsrat zulassig
gemal Paragraph 30, | Absatz 4, GmbHG:

Koppensteiner aaO § 30 | Abs 4 Rz 10 f; derselbe 8 20 Rz 18 -) zugewiesen wurden, welche in ihrer Bedeutung das
scheinbare Manko hinsichtlich der bei der Gesellschafterversammlung verbliebenen Kompetenzen jedenfalls
kompensieren. So sieht 8 6 Z 1 der Geschaftsordnung ein umfassendes Weisungsrecht des ,Verwaltungsrats"
gegenlUber dem Geschaftsfuhrer vor; Z 2 bindet den jahrlich von den Geschéftsfuhrern zu erstellenden Wirtschafts-
und Investitionsplan an die Zustimmung des ,Verwaltungsrats". Das Informationsrecht nach & 10 der
Geschaftsordnung entspricht im Wesentlichen § 30j Abs 2 GmbHG. So kdnnen sich der Vorsitzende und sein
Stellvertreter jederzeit bei den Geschaftsfuhrern Uber jede Angelegenheit der Gesellschaft informieren. Das Verlangen
einzelner Mitglieder betreffend Berichterstattung an den Verwaltungsrat (8 10 zweiter Satz des Geschaftsordnung)
findet in § 30j Abs 2 zweiter Satz GmbHG seine Entsprechung. Soweit die Beklagte die ausdrickliche Zuweisung eines
weitergehenden Uberwachungsrechts, insbesondere auch durch Bucheinsicht bzw der sonst einem Aufsichtsrat
zukommenden  Vertretungsrechte  vermisst, Ubersieht sie, dass diese Kompetenzen nicht der
Gesellschafterversammlung vorbehalten wurden. Kommen aber, wovon nach obiger Darstellung auszugehen ist, dem
JVerwaltungsrat" der Beklagten Kernkompetenzen eines Aufsichtsrats zu, kann kein Zweifel daran bestehen, dass
durch die Gleichstellung mit einem Aufsichtsrat auch diese nicht ausdricklich genannten Kompetenzen von Gesetzes
wegen diesem Gremium zukommen.Koppensteiner aaO Paragraph 30, | Absatz 4, Rz 10 f; derselbe Paragraph 20, Rz
18 -) zugewiesen wurden, welche in ihrer Bedeutung das scheinbare Manko hinsichtlich der bei der
Gesellschafterversammlung verbliebenen Kompetenzen jedenfalls kompensieren. So sieht Paragraph 6, Ziffer eins, der
Geschéftsordnung ein umfassendes Weisungsrecht des ,Verwaltungsrats" gegentiber dem Geschaftsfihrer vor; Ziffer
2, bindet den jahrlich von den Geschaftsfliihrern zu erstellenden Wirtschafts- und Investitionsplan an die Zustimmung
des ,Verwaltungsrats". Das Informationsrecht nach Paragraph 10, der Gesch
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