Die tiberhastete Expansion

SUSANNE KALSS / CHRISTOPH KLAMPFL"

Der vorliegende Fall stellt die Chronologie der Expansion einer mittelgroBen Unternehmensgruppe
im Familieneigentum dar.' Dabei kommt es sowohl zu einer Ausweitung des Gegenstands der unter-
nehmerischen Tatigkeit durch Nutzung alternativer Energiequellen als auch zu einer geografischen
Expansion. Die Fallstudie konzentriert sich dabei auf die Grundsatzentscheidung und die Entwicklung
des ersten Einzelprojekts in Polen. Parallel dazu laufen noch weitere, hier nicht ndher beschriebene
Auslandsprojekte sowie das bisherige Kerngeschift im Inland.

I. Sachverhalt
1. Ausgangssituation

Die Unternehmensgruppe PielachPower betreibt in Oster-
reich, insb im Voralpenland, Wasserkraftwerke, einen Metall-
verarbeitungsbetrieb sowie eine Windkraftanlage. Der jahr-
liche Umsatz betrdgt 300 Mio Euro und die Gruppe beschif-
tigt 280 Arbeitnehmer. Das Unternehmen wird in der dritten
Generation gefithrt und war urspriinglich im Bereich der Pra-
zisionsschleifung von Metallwerkzeugteilen titig. Mittler-
weile sind die Kraftwerke der wichtigste und umsatzstarkste
Unternehmensbereich.

Das Unternehmen wird von der Familienholding Pielach-
Power AG gefiihrt, der die vier operativen Tochtergesellschaf-
ten PielachPower Hydro GmbH (mit freiwillig eingerichtetem
Aufsichtsrat), PielachPower Alternate GmbH (mit freiwillig
eingerichtetem Aufsichtsrat), PielachPower Logistics GmbH
und PielachMetall GmbH im 100-%-Eigentum untergeord-
net sind.

Die Eigentiimerstruktur der PielachPower AG setzt sich
aus etwa 30 Mitgliedern einer Familie zusammen, die sich auf
drei Linien der drei Geschwister Anton (60 %), Brigitte (30 %)
und Colestin (10 %) verteilen. Jdhrlich findet eine Syndikats-
versammlung der Gesellschafter statt, die auch als Informa-
tionsveranstaltung iiber das Unternehmen gestaltet ist.

Der Aufsichtsrat der PielachPower AG besteht aus funf
Kapitalvertretern. Der Vorsitzende stammt aus der Linie
Anton, die Stellvertreterin aus der Linie Brigitte, ein Mitglied
aus der Linie Colestin, zwei Mitglieder sind familienfremd.
Diese Aufsichtsratsmitglieder sind auch in den zwei Auf-
sichtsriten der operativen Tochtergesellschaften vertreten,
denen zusitzlich Arbeitnehmervertreter angehoren.

Der Vorstand der PielachPower AG besteht aus einem
Mitglied der Linie Anton als Vorsitzendem und einem Fami-
lienfremden. Der Vorstand involviert sich stark in die
Geschiftsfithrung der Tochtergesellschaften. Die Geschifts-
fithrer der Tochtergesellschaften sind familienfremd.

Der 76-jihrige Aufsichtsratsvorsitzende Erich war bis
2006 selbst Vorstandsvorsitzender, danach iibernahm sein
Sohn Richard die Geschifte. Zur gleichen Zeit wurde die Posi-
tion des Familienfremden im Vorstand mit Hubert, einem
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Unternehmensrecht der Wirtschaftsuniversitit Wien. Mag. Christoph Klampfl,
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Es handelt sich um die gekiirzte Fassung einer im Workshop fiir Familienunterneh-
men am 4. Osterreichischen Aufsichtsratstag am 27.2.2014 an der Wirtschafts-
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Studienfreund des Sohnes, neu besetzt. Beide haben langjah-
rige Management-Erfahrung, Richard im Familienunterneh-
men, Hubert bei einem internationalen Mischkonzern.

Die syndikatsvertraglichen Regelungen fiir die Besetzung
von Vorstand und Aufsichtsrat* nach Familien- bzw Stamm-
zugehorigkeit sind sehr allgemein: Jeder Familienstamm
muss jedenfalls in den Aufsichtsriten der Holding und der
Tochtergesellschaften vertreten sein.

2. 2008 - Grundsatzentscheidung und Start

Der Vorstand entwickelt die Strategie ,,PielachPower 2020
die auf Grundlage der ersten guten Erfahrungen im Bereich
der Windkraftenergie in Osterreich vorsieht, die in der Unter-
nehmensgruppe vorhandenen finanziellen Reserven in den
Aufbau von Windkraftanlagen in ausgewahlten anderen Lan-
dern zu investieren. Das Vorhaben muss schnell umgesetzt
werden, da sonst die ,,Groflen“ am Energiemarkt die Chancen
aufgreifen.

Das Konzept wird dem Aufsichtsrat vorgelegt. Als erster
Schritt werden der Erwerb von Liegenschaften und der Antrag
einer Konzession fiir eine grofle Windkraftanlage an der Ost-
seekiiste Polens prisentiert. Dafiir soll eine polnische AG, eine
Spétka Akcyjna (S.A.), ibernommen werden, die im Land
bereits Kraftwerke betreibt, aber nicht ausreichend finanzielle
Mittel hat.

Dem Aufsichtsrat wird die Einschdtzung der Beratungs-
gesellschaft UB I zu PielachPower 2020 vorgelegt, die besta-
tigt, dass nun eine besonders giinstige Gelegenheit zum Ein-
stieg in den aufstrebenden Markt erneuerbarer Energiequel-
len besteht. Eine von der PielachPower Logistics GmbH in
Auftrag gegebene second opinion einer anderen Beratungsge-
sellschaft Clever UB II zu dem Projekt in Polen wird nicht vor-
gelegt, da es nach Ansicht des Vorstands in dieser Sitzung nur
um die ,,Grundsatzentscheidung“ gehe. In dem zweiten Gut-
achten wird auf nicht einschitzbare Risiken fiir einzelne
Genehmigungen und Auflagen, kartellrechtliche Vorgaben
sowie auf technische Herausforderungen aufgrund der
Bodenbeschaffung hingewiesen.

Nach lingerer Diskussion im Aufsichtsrat und trotz Zwei-
fels dariiber, sich zu tibernehmen, spricht sich der Aufsichts-
ratsvorsitzende Erich schliellich fiir das Vorhaben aus. Er ver-
traue seinem Sohn. Mut und Entscheidungsfreude hitten die
Unternehmensgruppe auch bisher ausgezeichnet. Der Auf-

2 Wenn allgemein von ,Aufsichtsrat“ und ,Vorstand“ gesprochen wird, sind die
Organe der Holding gemeint.
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sichtsrat stimmt letztlich einstimmig ,,PielachPower 2020
mit einem Budgetrahmen von insgesamt 35 Mio Euro zu.

Der 100-%-Erwerb der polnischen S.A. durch die Pielach-
Power AG wird iiber die PielachPower Alternate GmbH abge-
wickelt. Um Kontinuitdt am polnischen Markt zu signalisie-
ren, werden vorerst keine Anderungen in der Organbesetzung
der neuen Enkelgesellschaft vorgenommen.

Im Vorstand vereinbart Richard mit Hubert (= familien-
fremd), dass dieser das polnische Projekt begleiten soll.
Richard will neue Projekte sondieren.

3. 2009 — Umsetzung |

Wihrend sich Richard daher den Planungen fiir eine weitere
Windkraftanlage in Agypten widmet, kommt das Projekt in
Polen ins Stocken. Neue Auflagen, der Widerruf von Zustim-
mungen von Liegenschaftsnachbarn sowie standort-
bedingte, spezielle technische Anforderungen fiithren zu
Mehrkosten und Verzégerungen. Hubert wird unmittelbar
vom Geschiftsfithrer der polnischen Gesellschaft dariiber
unterrichtet, leitet die Information aber nicht weiter. Not-
wendige Leistungen — Organisation, IKS, Risikomanage-
ment, technische Gutachten etc — lagert Hubert in die
PielachPower Logistics GmbH aus, da die polnische Enkel-
gesellschaft offenbar iiberlastet ist. Der erhohte Aufwand
wird dort unter laufenden Mehrkosten wegen der komplexer
werdenden internationalen Geschifte verbucht. Die Pielach-
Power Logistics GmbH verrechnet auf Zuruf Huberts
zugleich einige Leistungen parallel an zwei Schwestergesell-
schaften, ohne dass diese sie in Anspruch nehmen. Auch die
Kommunikation mit der polnischen Enkelgesellschaft ist
aufgrund der Sprachbarrieren schwierig.

Der interne Controller Otto der PielachPower Logistics
GmbH spricht am Rande einer Vortragsveranstaltung zur
Energiewende gegeniiber dem familienfremden Aufsichts-
ratsmitglied Friedrich die Probleme an. Friedrich, selbst Vor-
standsmitglied in der deutschen Tochter eines internationa-
len Erdgaskonzerns, informiert den Aufsichtsratsvorsitzen-
den Erich tiber das Gesprich.

In der darauffolgenden gemeinsamen Sitzung von Auf-
sichtsrat und Vorstand legt Hubert die Probleme offen. Die
Stimmung ist angespannt, aber der Vorstand (beide Mitglie-
der) kann den Aufsichtsrat tiberzeugen, dass man da nun
»durch miisse®. Die stellvertretende Aufsichtsratsvorsitzende
Bettina (Stamm Brigitte) spricht sich fiir eine personelle
Erweiterung des Holding-Vorstands aus. Sie bietet an, selbst
aus dem Aufsichtsrat in den Vorstand zu wechseln. Erich
sowie Christian (Stamm Colestin) winken ab, da dies die seit
Jahrzehnten bewihrte Balance zwischen den Familienstam-
men storen wiirde. Die familienfremden Aufsichtsratsmit-
glieder halten sich aus der Diskussion heraus, da dies ihrer
Meinung nach eine ,,Familienangelegenheit“ sei. Weiters ver-
langt Bettina, dass die interne Controlling-Abteilung der
PielachPower Logistics GmbH um zwei erfahrene Mitarbeiter
ergianzt werde, um die Expansion tiberwachen zu kénnen.
Hubert verspricht, sich ,darum zu kiimmern Tatsdchlich
wird zwei Monate spdter das Controlling-Team um einen
HTL-Absolventen verstarkt.

Als weitere Mafinahme wird das familienfremde Auf-
sichtsratsmitglied Friedrich in den Aufsichtsrat der polni-
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schen Enkelgesellschaft bestellt. Zudem wird ein sofortiger
Liquiditdtszuschuss von 8 Mio Euro an die polnische Gesell-
schaft beschlossen. Eine umfassende Neubestellung der
Organe und Neuorganisation werden aber aufgeschoben.
Zunichst soll die Anlage ,,anlaufen®.

Der Aufsichtsratsvorsitzende Erich ersucht Friedrich in
einem personlichen Gesprich nach der Sitzung, ein Auge auf
den weiteren Projektverlauf zu haben, und tibergibt ihm zu
diesem Zweck auch eine von ihm selbst unterschriebene
Ermichtigung fiir Nachforschungen im gesamten Unterneh-
men.

4. 2010 — Umsetzung Il

Das Projekt in Polen entwickelt sich nur langsam weiter.
Friedrich wendet sich unter Vorlage der Erméchtigung regel-
mifig an Mitarbeiter sowohl der PielachPower Logistics
GmbH als auch der polnischen Enkelgesellschaft. Er spricht
auch Polnisch und findet sich daher halbwegs zurecht. Fiir
den Geschiftsfiihrer der polnischen Enkelgesellschaft wird er
zur De-facto-Ansprechperson. Der Vorstand hat seine Reisen
nach Polen wegen hoher Arbeitsbelastung eingestellt. Die
Konkurrenz sowohl am heimischen Energiemarkt als auch in
der Metallbearbeitung wird spiirbar stirker. Die Auswirkun-
gen der Finanzkrise auf die Auftragslage machen sich bemerk-
bar. Hubert bittet daher einen befreundeten Anwalt mit einer
Kanzleifiliale in Warschau, regelmiflig bei der Geschiftsfiih-
rung nachzufragen.

Im Rahmen seiner ,Projektiiberwachung® erhilt Fried-
rich Zugang zum Intranet des Unternehmens und damit zu
einem Gutachten der Clever UBII itber mogliche Standorte in
Dinemark, die fiir eine weitere Windkraftanlage geeignet
sind. Zur selben Zeit beschlie8t der internationale Erdgaskon-
zern, fiir den er in Deutschland arbeitet, Renewable-energy-
Projekte zu testen. Mit den von Friedrich iibermittelten Infor-
mationen sichert sich die ddnische Konzernniederlassung die
erstgereihte Option und Friedrich wird im Konzern bald als
nichster CEO fiir Deutschland gehandelt.

5. 2011 - Projektende?

Nach der Reaktorkatastrophe in Japan wird in den Medien
bekannt, dass die polnische S.A. Anteile an zwei osteuropii-
schen Atomkraftwerksbetreibern hilt. Die Nachricht gefihr-
det das Image als Vorreiter erneuerbarer Energie. Zur Scha-
densbegrenzung weist der Vorstand als Eigentiimervertreter
mit Genehmigung des Aufsichtsrats die Geschiftsfiihrung der
polnischen Gesellschaft an, die Anteile sofort zu verkaufen.
Der Erlos liegt unterhalb des Marktwerts.

Expansionsschritte in anderen Lindern haben bisher kei-
nen Gewinn abgeworfen.

Uberraschend verstirbt der Aufsichtsratsvorsitzende
Erich. Seine Stellvertreterin Bettina beruft unverziiglich nach
dem Begribnis eine Sitzung ein. Die Linie Anton hat noch
kein neues Mitglied namhaft gemacht. Alle Mitglieder neh-
men teil. Nach siebenstiindiger Diskussion erreicht Bettina
Beschliisse, die Genehmigung fiir ,PielachPower 2020
zuriickzunehmen, sich auf das Kerngeschift in Osterreich zu
konzentrieren und die — jetzt profitable — polnische Enkel-
gesellschaft wieder abzustof3en.
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Drei Wochen spiter wird Georg als Vertreter der Linie
Anton gewahlt. Die Wahl eines neuen Aufsichtsratsvorsitzen-
den wird aufgeschoben. Georg ist tiberzeugt, dass die Strate-
gie ,PielachPower 2020 sinnvoll ist. Bei seiner ersten Auf-
sichtsratssitzung halt Georg ausdriicklich fest, dass die in der
von Bettina geleiteten Sitzung zustande gekommenen
Beschliisse nichtig seien, da sie ohne Beteiligung der Linie
Anton in syndikatsvertrags-, daher rechtswidriger Weise
gefasst wurden. Bettina schaftt es in der folgenden Diskussion
nicht, eine Mehrheit fir einen nochmaligen Beschluss zusam-
menzubringen. Georg unterrichtet nach der Sitzung den Vor-
stand, dass er die alten Aufsichtsratsbeschliisse fiir nichtig
halte und daher ,,PielachPower 2020 wie geplant fortgesetzt
werden konne.

Il. Losungsansdtze
1. Ausgangssituation
1.1. Aufsichtsratsbesetzung

1.1.1. Bevor auf Einzelfragen der Gestaltung einzugehen ist,
soll an dieser Stelle die Grundsatzfrage der Sinnhaftigkeit der
Gestaltung der Governance der Unternehmensgruppe ange-
sprochen werden; im Sachverhalt wird ausgefiihrt, dass der
Aufsichtsrat in den Tochtergesellschaften nur freiwillig ein-
gerichtet ist; sinnvoll wire es jedenfalls dariiber nachzuden-
ken, ob mit einem Beirat das Auslangen gefunden werden
kann. Dazu bedarf es dann aber vorher auch der Analyse, wie
die Entscheidungswege im Gesamtunternehmen und das
unternehmerische Machtzentrum insgesamt gestaltet werden
sollen.

1.1.2. Die Zusammensetzung des Aufsichtsrats in der Pielach-
Power AG mit blof3 fiinf Kapitalvertretern ist in Frage zu stel-
len, namlich insofern, ob hier nicht auch Arbeitnehmerver-
treter hinzukommen miissten, zumal sich der Vorstand der
PielachPower AG stark in die Geschiftsfithrung der Tochter-
gesellschaften einmengt. Daher ist die Anwendbarkeit von
§ 110 Abs 6a ArbVG zu tiberlegen. Es handelt sich nicht um
eine rein beteiligungsverwaltende Holding.

1.1.3. Zu iiberlegen ist weiters die Zuldssigkeit und Sach-
gerechtigkeit des Doppelmandatsverbunds der einzelnen
Aufsichtsratsmitglieder in der Holding und in den Tochter-
gesellschaften. Dies ist gesetzlich nicht verboten, §§ 86 und
90 AktG und die entsprechenden Bestimmungen des GmbH-
Rechts (§ 30a Abs 2 Z 2 und § 30e GmbHG) verbieten nur die
Mitgliedschaft gegen das Organisationsgefille, nicht aber im
Mandatsverbund. Hier ist auch eine 100%ige Eigentiimer-
stellung gegeben, sodass die Interessenkonflikte jedenfalls —
zu Beginn — tiberschaubar bleiben. Geht es allerdings um
Investitionen in der einen oder anderen Tochtergesellschaft
oder die Verlagerung von Kapazititen, konnen sich rasch
Interessenkonflikte zeigen, die schwer zu bewiltigen sind; die
durchgehende Personalunion ist daher sehr zu hinterfragen.
Deutlich wird dies — wie hier — in schlechten Zeiten fiir die
einzelnen Tochtergesellschaften. Unzulissig wird die Auf-
sichtsratsbesetzung bei Ubernahme operativer Tdtigkeiten
(vgl Pkt 11.4.2.2.).

1.1.4. Zu hinterfragen ist die Besetzung des Aufsichtsratsvor-
sitzenden mit dem ehemaligen Vorstandsvorsitzenden Erich.
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Mangels Borsenotierung und da der Wechsel vom Vorstand in
den Aufsichtsrat bereits 2006 vollzogen worden ist, ist die
Cooling-off-Periode gem § 86 Abs 4 Z 2 AktG nicht relevant.

1.1.5. Fiir das Alter des Aufsichtsratsvorsitzenden von 76 Jah-
ren wire — trotz Gesetzeskonformitit — eine Regelung emp-
fehlenswert, die zB bei 70 oder 75 Jahren zumindest Soll-
bruchstellen mit zwingenden Ausschlussgriinden vorsieht
oder eine Rechtfertigung fiir eine weitere Fortsetzung der
Tatigkeit verlangt.

1.1.6. Zu empfehlen ist generell eine prazisere Gestaltung der
Aufsichtsratsbesetzung. Vorsitz und Stellvertretung des Vor-
sitzes sind offenbar nur als Ubung festgelegt, nicht als Regel.
Die bestehende syndikatsvertragliche Regelung liuft de facto
auf eine Einpersonen-Mitgliedschaft pro Familienstamm
hinaus. Dies kann, muss aber nicht sachgerecht sein. Sinnvoll
wire auch die Festlegung des Verhiltnisses der Familienmit-
glieder zu externen Mitgliedern.

1.2. Vorstandsbesetzung

1.2.1. Die Vorstandsbestellung ist formal nicht genauer
beschrieben. Inhaltlich sind die Kriterien formal erfiillt, das
Familienmitglied Richard ist auch schon im Familienunter-
nehmen titig gewesen. Er ist vor allem auch Mitglied des
starksten Familienzweigs. Hubert, der Familienfremde, wird
offenbar von Richard vorgeschlagen, dh, dass hier eine hohe
Abhingigkeit besteht. Sie sind Studienfreunde. Ganz offen-
sichtlich lauft die Auswahl tiber den Vorstand. Dies ist nicht
untypisch, sollte aber nicht der Standard sein.

1.2.2. Im Syndikatsvertrag ist offenbar tiber die Vorstands-
ebene keine Regelung enthalten. Empfehlenswert wire eine
Qualifikationsbeschreibung, die jedenfalls erfiillt werden
muss. Sinnvoll wire auch eine klare Beschreibung des Aus-
wahlprozesses und des zustindigen Auswahlgremiums, abge-
sehen von der Bestellung durch den Aufsichtsrat durch einen
allfalligen Ausschuss. Damit wiirde der Prozess professionali-
siert werden und auch der Sorgfaltspflicht des Aufsichtsrats
entsprechen.

2. 2008 - Grundsatzentscheidung und
Start der Umsetzung

2.1. Strategiefreigabe im Aufsichtsrat

2.1.1. Der Vorstand einer AG ist fiir die Strategie verantwort-
lich. Er hat sie zu entwickeln und mit dem Aufsichtsrat zu dis-
kutieren. Zu trennen sind die Strategie insgesamt mit Zielen
und einzelnen Mafinahmen sowie die einzelnen Mafinahmen
selbst. Dafiir ist es jedenfalls erforderlich, zwei getrennte Dis-
kussions- und Beschlusskreise zu haben. Nach dem Sachver-
halt wird dies relativ rasch abgehandelt und zusammengezo-
gen und die Strategie als solche nicht in Frage gestellt.

2.1.2. Der Aufsichtsrat hat jedenfalls die Strategie als solche zu
diskutieren und kritisch zu hinterfragen. Er ist nicht fir die
Entwicklung der Strategie verantwortlich, aber fiir eine kriti-
sche Auseinandersetzung mit dieser, dh konkret, ob das
Unternehmen, das in Metallschleiferei und Wasserkraft-
betrieb sowie nur geringfiigig in Windkraftenergie tatig ist,
sofort voll in die Windkraft einsteigen soll.
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2.1.3. Insofern ist das Vorhaben des Vorstands, Strategiefra-
gen im Grundsitzlichen und konkrete Einzelmafinahmen
zusammenzuziehen, nicht sachgerecht in der Vorlage und im
Vorlagebericht, sodass darin eine Sorgfaltswidrigkeit des Vor-
stands gesehen werden kann.

2.1.4. Auch der Aufsichtsrat hat genau diese Fragen zu tren-
nen, einzeln zu diskutieren und eigenstindigen Entscheidun-
gen zuzufiithren und sich vor allem fiir die Strategiefrage ins-
gesamt einen lingeren Denk- und Entscheidungsprozess zu
gestatten. Da die Strategiefrage eine Grundsatzfrage und fiir
das Wohl der Gesellschaft und der gesamten Gruppe wesent-
lich ist, darf dies nicht am Entscheidungshorizont von weni-
gen Wochen und Monaten hingen.

2.1.5. Der Aufsichtsrat hitte daher die Strategie viel eingehen-
der zu hinterfragen, hitte wohl in einer eigenen Klausur oder
in einer gemeinsamen Klausur mit dem Vorstand diese Fra-
gen zu vertiefen und sich insgesamt damit auseinanderzuset-
zen, in welche Richtung sich die Gesellschaft und Unterneh-
mensgruppe entwickeln soll. Dies fehlt hier vollkommen,
vielmehr begniigt sich der Aufsichtsrat einfach mit der Aus-
einandersetzung mit einem Einzelprojekt.

2.2. Vorlagebericht und Sachverstindigengutachten

2.2.1. Der Vorstand handelt sorgfaltswidrig, da er dem Auf-
sichtsrat nicht die volle bzw sachgerechte Information fiir sein
Projekt zur Verfiigung stellt. Insb trdgt er nur positive Infor-
mationen vor, hingegen werden kritische, risikoabwigende
Informationen (Gutachten von Clever UB II) zuriickgehalten.
Insofern liegt bereits eine Sorgfaltswidrigkeit in einer man-
gelhaften Vorlageberichterstattung des Vorstands gem § 95
Abs 5 Z 1 AktG vor, da der Vorlagebericht fiir ein derart
umfassendes Projekt eine angemessene Information zu ent-
halten hat.” Die mangelhafte Information fiihrt dazu, dass es
zu keiner Sanktionierung durch diesen Aufsichtsrats-
beschluss im Innenverhiltnis kommt.

2.2.2. Die Vermengung von Grundsatzentscheidung und Ein-
zelprojekt wird weiter durchgezogen und schldgt auch auf die
Vorlage der Sachverstindigengutachten durch.

2.2.3. Das Gutachten zur Strategie scheint ein Werbegutach-
ten fiir die UB I zu sein. Die Strategie selbst ist jedoch viel zu
wenig konkretisiert und miisste mit Zahlen, konkreten Zielen
und Umsetzungsvorhaben im Allgemeinen unterlegt werden,
ehe Einzelprojekte begonnen werden.

2.2.4. Der Aufsichtsrat miisste sich auch deutlich intensiver
mit dem Projekt in Polen beschiftigen. Die vom Vorstand vor-
gelegten Informationen taugen dazu offenbar nicht. Hier
wire es durchaus angezeigt gewesen, dass der Aufsichtsrat sei-
nerseits ein Gutachten einholt — auf Kosten der Gesellschaft.

2.3. Geschidftsordnung des Vorstands

Offenbar fehlt eine allgemeine Geschiftsverteilung fiir den
Vorstand der PielachPower AG. Eine Geschiftsverteilung ist
eigentlich Angelegenheit und Zustandigkeit des Aufsichtsrats
und es obliegt seiner Sorgfaltspflicht, fiir den Vorstand eine

*  Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* (2012) § 95 Rz 93.
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Geschiftsverteilung sowie eine Geschiftsordnung festzule-
gen. Das ist Ausfluss seiner Personalkompetenz. Diese Auf-
gabe soll er eigentlich nicht dem Vorstand iiberlassen. Darin
liegt eine Sorgfaltswidrigkeit des Aufsichtsrats, die nicht nur
der Vorsitzende, sondern jedes Mitglied aufzugreifen hat. Um
eine ordnungsgemifle Uberwachung sicherzustellen, soll
auch eine klare Verantwortungszuweisung durch den Auf-
sichtsrat vorgenommen werden. Der Aufsichtsrat ist fiir die
Organisation des Vorstands der AG verantwortlich, selbst
wenn der Vorstand sie selbst mit Zustimmung des Aufsichts-
rats erldsst.*

3. 2009 — Umsetzung |
3.1. Projektbegleitung durch Holding-Vorstand |

3.1.1. Der Grundfehler in der Projektbegleitung liegt darin,
dass die Organstrukturen nicht an die neue Eigentiimer-
situation angepasst werden. Dies ist insb dem Vorstand, aber
auch dem Aufsichtsrat der Holding vorzuhalten.

3.1.2. Die Information des polnischen Geschiftsfithrers an
Hubert entspricht zwar nicht den Organstrukturen, ist aber
iiblich und mit Hilfe eines schuldrechtlichen Vertrages iS
einer Matrizen- oder Linienkonzernfithrung zuldssig.

3.1.3. Hubert handelt jedoch rechtswidrig, wenn er die auf-
tretenden erheblichen Probleme nicht dem Aufsichtsrat
bekannt gibt und diesen daher iiber den Fortgang des Projekts
im Unklaren lasst. Zwar setzt Hubert gegensteuernde Maf3-
nahmen, indem er IKS, Risikomanagement und technische
Begleitung von einer Schwestergesellschaft leisten lasst, den-
noch sind diese negativen Nachrichten, ndmlich Mehrauf-
wand, mangelnde Leistungsfihigkeit, Erbringung der Leis-
tung durch eine Schwestergesellschaft, unmittelbar an den
Aufsichtsrat weiterzugeben.

3.2. Buchungen iiber Mehraufwand und
Leistungsverrechnung an Schwestergesellschaften

3.2.1. Abgesehen von der mangelnden Information werden
Kosten vertuscht und als gewohnlicher Aufwand verbucht,
sodass darin eine Rechtswidrigkeit des Vorstands Hubert
liegt.

3.2.2. Die Auslagerung von Organisation, IKS, Risikomanage-
ment, technischen Gutachten an eine Tantengesellschaft
(PielachPower Logistics GmbH) im Verhéltnis zur polnischen
Gesellschaft ist grundsitzlich zuldssig und muss durch einen
schuldrechtlichen Auftrag abgesichert werden. Zudem muss
die Nichtengesellschaft im Verhiltnis zu ihrer Tante diese
Leistungen abgelten.

3.2.3. Offenbar wird dies nicht gemacht, sondern wird der
Aufwand dafiir von der PielachPower Logistics GmbH anders
verbucht und insofern versteckt. Darin liegt ein mehrfacher
Verstof3: Einerseits ein Verstof3 gegen die Buchhaltung, der
sich gem § 255 AktG ($§ 122 GmbHG) auswirken konnte, wei-
ters kann darin eine steuerrechtlich relevante Gewinnredu-

* Von Schenck in Semler/von Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder*
(2013) § 1 Rz 67; siche ferner Kalss in MiinchKomm AktG*, § 77 Rz 61; zur GmbH
siehe von Schenck in Semler/von Schenck, Arbeitshandbuch?, § 1 Rz 69 (hier sind die
Gesellschafter fiir die Geschiftsordnung zustindig, konnen ihre Befugnis aber auf
den Aufsichtsrat tibertragen).
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zierung der PielachPower Logistics GmbH liegen. Schlief3lich
liegt darin eine Einlagenriickgewahr, weil die Gesellschaft auf
Geheifl von Hubert, somit auf Veranlassung der Muttergesell-
schaft, Leistungen erbringt, fiir die sie keine volle Gegenleis-
tung erhdlt.” Damit werden jedenfalls abstrakt Glidubiger
geschddigt. Die Verrechnung anderer Kosten mit Schwester-
gesellschaften, die keine Leistungen in Anspruch nehmen,
ist ebenfalls als Einlagenriickgewdhr auf Veranlassung der
Muttergesellschaft zu qualifizieren.

3.2.4. Geht man davon aus, dass diese Leistungen verbotene
Einlagenriickgewahrleistungen sind und nicht blof} nachtei-
lige Weisungen vorliegen, so ist dies durch Nachschiisse der
Muttergesellschaft zu sanieren oder jedenfalls mit harten Haf-
tungsiitbernahmen oder mit harten Zuschusserkldrungen, die
jederzeit abgerufen werden kénnen.

3.3. Informationsweitergabe iiber Controller Otto

3.3.1. Der Controller Otto diirfte grundsitzlich nicht direkt
mit dem Aufsichtsratsmitglied Friedrich sprechen. Zulassig
ist diese unmittelbare Kontaktaufnahme nur bei Misstrauen
gegeniiber dem Vorstand oder in der Situation, dass der Vor-
stand seinen Pflichten nicht nachkommt, was hier nicht aus-
zuschlieflen ist. Insofern erscheint die Handlungsweise des
Controllers Otto durchaus sachgerecht und zulissig.

3.3.2. Friedrich handelt in dieser Phase ordnungsgemaf3,
wenn er als schlichtes Aufsichtsratsmitglied den Aufsichts-
ratsvorsitzenden tiber das Gesprich informiert.

3.4. Handlungsbedarf zur Vorstandsbesetzung?

3.4.1. Offenbar sind im Aufsichtsrat nur der Mehraufwand
und die Kostenbewiltigung ein Thema, nicht das Verhalten
des Vorstands. Dies wire als Angelegenheit des Aufsichtsrats
aufzugreifen.

3.4.2. Der Wechsel von Bettina in den Vorstand wire zulassig.
Sie wiirde gem § 90 AktG ihr Amt ruhend stellen und durfte
in den Aufsichtsrat wechseln. Sie muss aber vom Aufsichtsrat
in den Vorstand bestellt werden, was die Aufsichtsratsmitglie-
der nicht zu tun bereit sind.

3.4.3. Die Vorstandsbesetzung wird nicht weiter diskutiert.
Der Aufsichtsrat hitte aber zu tiberpriifen, ob tatsichlich ein
drittes Vorstandsmitglied notwendig ist, um die aufgrund der
Expansion erhohte Vielfalt und den grofieren Umfang der
Vorstandstdtigkeit bewiltigen zu konnen. Bettina nur aus
Gleichgewichtsgriinden in der Familie abzulehnen, ohne auf
den unternehmerischen Bedarf einzugehen, ist nicht ausrei-
chend, damit der Aufsichtsrat seiner Personalkompetenz
sorgfaltsgemifl nachkommt.

3.5. Ausbau der Controlling-Abteilung

Die Ergianzung der PielachPower Logistics GmbH mit weite-
ren Personen ist als Forderung zuldssig. Die Ausfithrung

> Vgl zur Diskussion Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG® (2011) § 52 Rz 32; Saurer
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 52 Rz 48 ff (Rz 49 zu Leistungen auf Veranlas-
sung des Aktionirs, Rz 51 zur 100-%-Beteiligung an Empfingergesellschaft, Rz 53
zu sonstigen Konzernsachverhalten und Leistungen an Schwestergesellschaften);
OGH 14.9.2011, 6 Ob 29/11z, GesRZ 2012, 122 (U. Torggler); vgl auch Bayer in
MiinchKomm AktG?, § 57 Rz 70 ff (Rz 74 zu Vermdogensleistungen an Schwester-
gesellschaften).
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durch Aufstockung des Controlling-Teams mit einem HTL-
Absolventen erscheint nicht sachgerecht, da fiir Controlling
eine spezifische Ausbildung erforderlich ist. Der Auftrag und
die Anregung des Aufsichtsrats werden damit nicht sach-
gerecht umgesetzt.

3.6. Bestellung und ,,Ermdchtigung“ des Aufsichtsrats-
mitglieds Friedrich

3.6.1. Die Bestellung des Aufsichtsratsmitglieds Friedrich in
die polnische Gesellschaft ist zuldssig, es ist aber wiederum auf
die Problematik des Doppel- oder Mehrfachverbunds von
Mandaten zu verweisen (vgl Pkt II.1.1.). Die Neubestellung
der Organe in der polnischen Gesellschaft wird aufgeschoben.
Darin liegt wiederum eine Unzulinglichkeit und unter
Umstidnden eine Sorgfaltswidrigkeit (vgl Pkt I1.3.1.).

3.6.2. Der Aufsichtsrat kann gem § 95 Abs 3 AktG (§ 30j Abs 3
GmbHG) die Priifung bestimmter Gegenstinde oder Vorfille
einzelnen Mitgliedern durch Beschluss tibertragen.® Die
Zustindigkeit fiir die Beauftragung liegt beim Aufsichtsrat
oder bei einem Ausschuss, nicht aber beim Aufsichtsratsvor-
sitzenden. Der Aufsichtsratsvorsitzende kann fiir bestimmte
Aufgaben bevollmichtigt werden, den Aufsichtsrat nach
auflen zu vertreten. Insofern konnte durch das Ermichti-
gungsschreiben, unterzeichnet durch den Aufsichtsratsvor-
sitzenden, eine Anscheinsvollmacht begriindet werden,
sofern die anderen Aufsichtsratsmitglieder nicht dagegen
monieren. Dritte, somit die angesprochenen Geschiftsfiithrer
konnen daher darauf vertrauen, dass eine wirksame Ermich-
tigung vollzogen worden ist.

3.6.3. Eine weitere Frage ist, wie weit die Priifungsbefugnisse
des beauftragten Aufsichtsratsmitglieds reichen. Die Ein-
sichtnahme und Priifung von Unterlagen bei konzernabhin-
gigen Gesellschaften kann nur vollzogen werden, wenn der
Vorstand zu dieser Vornahme berechtigt und dies fur die
Uberwachung der Konzernleitung notwendig ist.” Nachfor-
schungen im gesamten Unternehmen sind nicht zuléssig,
sondern nur in der eigenen Gesellschaft, dh, der Aufsichtsrat
der Muttergesellschaft ist nur fiir die Beaufsichtigung der
Muttergesellschaft zustindig.® Aufsichtsratsmitglieder kon-
nen daher nicht unmittelbar an die Konzerngesellschaften
herantreten. Im vorliegenden Fall besteht aber die Sonder-
situation der doppelten und mehrfachen Mitgliedschaft von
Friedrich in den einzelnen Aufsichtsratsgremien. Da er auch
in der Tochtergesellschaft und auch in der Enkelgesellschaft
Aufsichtsratsmitglied ist, konnte er Nachforschungen in die-
sen Gesellschaften vornehmen. In einer Krisensituation kann
eine solche Vorgehensweise zweckmifig sein.

4. 2010 — Umsetzung Il
4.1. Projektbegleitung durch Holding-Vorstand Il

Der Vorstand der PielachPower AG ist fiir das Beteiligungs-
management und daher auch in Polen verantwortlich, er hat
zwar keine Konzernleitungspflicht, aber jedenfalls eine Kon-

¢ Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 95 Rz 64.

7 Kalss, Auskunftsrechte und -pflichten fiir Vorstand und Aufsichtsrat im Konzern,
GesRZ 2010, 137 (141); dies in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG*, § 95 Rz 63.

8 OGH 17.6.2013, 2 Ob 112/12b.
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zerniiberwachungsverpflichtung.” Die Uberwachungspflicht
liegt in ihrer Ausgestaltung im unternehmerischen Ermessen
des Vorstands. Allerdings hat er kein so weites Ermessen, dass
er diese Kernaufgabe in extrem loser und dezentraler Art und
Weise einem Anwalt iberantworten kann. Dies umso mehr,
als es sich um einen Krisenfall handelt, der iS einer gesteiger-
ten Uberwachungspflicht die Aufmerksamkeit des Vorstands
verlangt.'’ Der Vorstand erfiillt daher seine Aufgaben in dieser
Phase nicht ordnungsgemaf3.

4.2. Friedrich im Aufsichtsrat der polnischen Gesellschaft

4.2.1. Mit dem unmittelbaren Gesprach mit Mitarbeitern der
jeweiligen Unternehmen wendet Friedrich ein Instrument an,
das er nur mit Zustimmung der Geschiftsfiihrung einsetzen
darf oder wenn ein Misstrauensfall vorliegt, in dem der
Geschiftsfithrer entgegen dem Anliegen des Aufsichtsrats
keine Auskunft gibt. Die Zustimmung der Geschiftsfithrung
ist hier offenkundig gegeben, zumal Friedrich der Einzige ist,
der sich tatsdchlich der Sache annimmt und kein Wider-
spruch erhoben wird.

4.2.2. Zubeachten ist, dass Friedrich nicht nur als Uberwacher
mit Sonderaufgaben gem § 95 Abs 3 AktG (§ 30j Abs 3
GmbHG) handelt. Vielmehr tibernimmt er als Ansprechpart-
ner faktisch die Geschiftsfithrung in der polnischen Gesell-
schaft. Dies steht im Widerspruch zu seiner Aufsichtsrats-
tatigkeit, weil er nunmehr de facto entgegen dem Organgefille
tatigwird und dies auch nicht mehr unter eine einzelne Beauf-
tragung gem § 95 Abs 5 Z 12 AktG (§ 30j Abs 5Z 10 GmbHG)
fallen kann. Friedrichs Titigkeit liegt zwar auflerhalb der Auf-
sichtstatigkeit, sie ist aber de facto Geschiftsfithrung der Toch-
tergesellschaft — insofern sollte die Unvereinbarkeit von § 90
Abs 1 AktG (§ 30e Abs 1 GmbHG) greifen. Rechtsfolge der
Unvereinbarkeit ist grundsétzlich die Nichtigkeit des Bestel-
lungsaktes."! Auch bei faktischer Vollibernahme von
Geschiftsfithrungsaufgaben ist daher nicht nur von Anfecht-
barkeit,'* sondern von Nichtigkeit auszugehen (siehe schon
Pkt II.1.1.3)."

4.3. Informationszugang und -verwendung
durch das Aufsichtsratsmitglied Friedrich

4.3.1. Urspriinglich ist durch den Fokus Energie (Erdgas) eine
Nihe des Unternehmens, in dem Friedrich als Vorstand arbei-
tet, gegeben, aber keine unmittelbare Wettbewerbssituation.
Dies dndert sich durch den Einstieg des Erdgasunternehmens
in den Markt erneuerbarer Energiequellen. Daher besteht
zunichst die rechtliche Pflicht zur Offenlegung dieser neuen
Wettbewerbssituation.'*

° Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008)
Rz 3/934; zu den Konzernaufgaben OGH 17.6.2013, 2 Ob 112/12b; Kalss, Kon-
zernrecht, ZVgIRWiss 3/2014 (in Druck).

Zur gesteigerten Uberwachungspflicht des Aufsichtsrats vgl Kalss/Oelkers in Kalss/
Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat (2010) § 24 Rz 8 ff; dies ist parallel auf einen
Konzernvorstand mit Uberwachungspflichten zu tibertragen.

Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 90 Rz 6 (Aufsichtsratsbestellung durch
Hauptversammlungsbeschluss bzw Entsendung) und § 92 Rz 116 (Vorstandsbestel-
lung durch Aufsichtsratsbeschluss).

OGH 10.10.2002, 6 Ob 97/02m.

Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 90 Rz 6.

St. Frotz/Schorghofer in Kalss/Kunz, Handbuch, § 18 Rz 23 f und 26 ff.
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4.3.2. Friedrich erhdlt Zugang zum Intranet. Als Aufsichts-
ratsmitglied hat er zwar eine Gesamtzustandigkeit, aber nicht
fiir Einzelmafinahmen. Sein Informationsauftrag und seine
Untersuchungsbefugnis sind funktional ausgerichtet.

Eine offensichtliche Rechtswidrigkeit begeht Friedrich
durch die Weitergabe der Information fiir unternehmens-
fremde Zwecke, indem er sogar konkurrenzierend fur sein
Stammunternehmen gegeniiber dem beauftragenden Unter-
nehmen titig wird. Dies stellt einerseits einen klaren Verstofl
gegen die organschaftliche Treuepflicht und Geheimhal-
tungsverpflichtung' dar, andererseits einen Verstof§ gegen
das Verbot der Ausniitzung von Geschiftschancen (corporate
opportunities), der daher einen weiteren Treuepflichtverstof}
iiber die Informationsweitergabe hinaus etabliert.'® Dies ist
ein Grund fiir eine vorzeitige Abberufung auch aufgrund
eines 10%igen Minderheitsantrags unter Vorliegen eines
wichtigen Grundes, die Gesellschaftermehrheit konnte ihn
jederzeit abberufen. Hinzu kime ein moglicher Schaden-
ersatz ad personam."”

5. 2011 - Projektende?
5.1. Beteiligungsverduferung

Die Weisung des Vorstands der PielachPower AG tiber die
jeweilige Weisungskette oder entsprechende Matrizen zur
VerdufBerung der Beteiligung an osteuropéischen Atomkraft-
werken durch die polnische Gesellschaft ist zuldssig. Ange-
sichts der Reputationsgefihrdung ist es auch zulissig, einen
nicht marktkonformen Preis zu akzeptieren, da das Schidi-
gungs- und Gefihrdungspotenzial deutlich hoher einge-
schitzt wird. Die Verduflerung der Beteiligung an Atomkraft-
werken ist daher sachgerecht und daher auch unter den
Aspekten der Konzerniiberwachung und rechtzeitiger Maf3-
nahmen als rechtméfiig zu qualifizieren.

5.2. Beendigung der ,,PielachPower 2020 “-Strategie

5.2.1. Die Beendigung der Strategie ist formal korrekt
beschlossen. Die inhaltliche Auseinandersetzung erscheint
nachvollziehbar, insb wird intensiv diskutiert, die Strategie
»PielachPower 2020 als solche fiir verfehlt angesehen und
daher widerrufen und eine Konzentration auf das Kern-
geschift vollzogen. Die Beschliisse sind unter diesem Blick-
winkel zuléssig.

5.2.2. Dass der Stamm Anton mit 60 % Risikokapital nicht
vertreten ist, ist wohl als treuwidriges Handeln der anderen
Aufsichtsratsmitglieder, insb von Bettina, anzusehen. Aller-
dings konnte argumentiert werden, dass eine Notsituation
und Gefahr im Verzug bestehen. Bettina vollzieht dies auch
nicht alleine, vielmehr werden von ihr Beschliisse mit Fami-
lienmitgliedern und familienexternen Mitgliedern gefasst.

1> Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 99 Rz 21 ff.

' P. Doralt/W. Doralt in Semler/von Schenck, Arbeitshandbuch?, § 13 Rz 112; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 99 Rz 20; Schauer in Kalss/Kunz, Handbuch, § 34
Rz 44.

17" Vgl Kalss in MiinchKomm AktG*, § 101 Rz 269 ff (Abberufungsmdéglichkeiten); dies
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 99 Rz 37 ff (zu Rechtsfolgen der Verletzung der
Verschwiegenheitspflicht, auch die Méglichkeit strafrechtlicher Konsequenzen gem
§ 11 UWG; vgl dazu Thiele in Wiebe/Kodek, UWG?, § 11 Rz 16, zur Anwendbarkeit
auf Aufsichtsratsmitglieder).
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5.2.3. Die Verduflerung der polnischen Enkelgesellschaft ist
als zuldssige Mafinahme zu qualifizieren. Sie steht im unter-
nehmerischen Ermessen primir des Konzernvorstands. Der
Aufsichtsrat hat aber die Berechtigung, die Konzerniiber-
wachung zu begleiten. Er ist berechtigt, eine Stellungnahme
dazu abzugeben. Eine Weisung auf den Verkauf kann er nicht
geben.

5.3. Feststellung der Nichtigkeit der Aufsichtsrats-
beschliisse

5.3.1. Die Nichtigkeit der Beschliisse, wie sie Georg, das neue
Aufsichtsratsmitglied aus der Linie Anton, behauptet, kann
nicht iiberpriift werden, da mangels Auskunft im Sachver-
halt nicht klar ist, welche Voraussetzungen fiir einen wirk-
samen Aufsichtsratsbeschluss bestehen, namlich ob der Vor-

sitzende anwesend sein muss bzw ob ein Vertreter aus der
Linie Anton vertreten sein muss. Von Gesetzes wegen ist dies
nicht erforderlich, weil die Aufsichtsratsvorsitzende-Stell-
vertreterin, die nunmehr das Amt des Vorsitzenden ausiibt,
vertreten ist.

5.3.2. Die Einschitzung von Georg ist die eines einzelnen Auf-
sichtsratsmitglieds. Sie ist daher keine bindende Handlung
des Aufsichtsrats. Die Einschdtzung von Georg ist daher nicht
ein contrarius actuszum Aufsichtsratsbeschluss. Der Vorstand
kann sich auf diese Aussage nicht verlassen. Zudem steht keine
Bevollmachtigung des Georg fest und ist er angesichts seiner
ersten Sitzung bzw einer der ersten Handlungsweisen auch fiir
den Vorstand nicht unbedingt Beauftragter und Bevollméch-
tigter des Aufsichtsrats, umso weniger, als er tatsachlich auch
nicht Aufsichtsratsvorsitzender ist.



