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Die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern zu Vertretern
verhinderter Vorstandsmitglieder

Ein Anlassfall aus jiingster Zeit aktualisiert die Frage, ob und inwieweit ein Aufsichtsratsmitglied
auch dann ein Vorstandsmitglied gemifl § 90 Abs 2 AktG ,vertreten® kann, wenn dieses auf
Wunsch des Aufsichtsrates endgiiltig ausscheidet. Der folgende Beitrag setzt sich mit den damit
zusammenhingenden Rechtsproblemen auseinander.

Von Georg Schima

1. Problemstellung und Anlassfall

Gemdf § 90 Abs 2 AktG kann der Aufsichtsrat fiir einen
im Voraus begrenzten Zeitraum einzelne seiner Mitglie-
der zu Vertretern von behinderten Vorstandsmitgliedern
bestellen. In dieser Zeit diirfen sie keine Titigkeit als
Aufsichtsratsmitglied ausiiben. Das Wettbewerbsverbot
des § 79 gilt fiir sie nicht. § 30e Abs 2 GmbHG ordnet
dasselbe fiir den Aufsichtsrat bzw die Geschiftsfithrung
der GmbH an.

§ 90 Abs 2 AktG ist eine Ausnahme von dem in § 90
Abs 1 AktG (und gleichlautend in § 30e Abs 1 GmbHG)
normierten Grundsatz der Unvereinbarkeit einer gleich-
zeitigen Mitgliedschaft in Vorstand und Aufsichtsrat.
Wegen der bei Verletzung des genannten Grundsatzes
ausgelosten Nichtigkeitssanktion® ist bei der Anwen-
dung von § 90 Abs 2 AktG grofle Vorsicht am Platz.
Anlass, tiber § 90 Abs 2 AktG eingehender nachzuden-
ken, bot die Ende 2010 erfolgte, in den Medien disku-
tierte Bestellung des Aufsichtsratsvorsitzenden eines bor-
senotierten Unternehmens zum interimistischen Vertreter
des auf Wunsch des Aufsichtsrates ausgeschiedenen Vor-
standsvorsitzenden.? Dieser Bestellung gingen monate-
lange Auseinandersetzungen iiber die Kostenexplosion
eines Bauprojekts und iiber die Frage voran, wer die
Verantwortung dafiir trigt. In diesem Zusammenhang
wurde auch das Verhalten von Vorstandsmitgliedern
kritisiert. Zwar kam es vorerst dennoch zu einer Verlin-
gerung der Vorstandsvertrige, doch spitzte sich die
Situation 2010 zu. Nachdem der damalige Aufsichts-
ratsvorsitzende noch am Tag vor der entscheidenden
Aufsichtsratssitzung seinen eigenen Verbleib vom Aus-
scheiden aller drei Vorstandsmitglieder abhingig mach-

te,” kam es schlieflich nach einer Marathon-Sitzung des
Aufsichtsrates im Dezember 2010 dazu, dass eines der
drei Vorstandsmitglieder ausschied und die beiden ande-
ren mit einer deutlichen Verkiirzung ihrer Amtsdauer
einverstanden waren. Zugleich wurde der Aufsichtsrats-
vorsitzende unter Berufung auf § 90 Abs 2 AktG fiir ein
Jahr in den Vorstand delegiert und zum Vorstandsvor-
sitzenden bestellt.

Diese Vorgangsweise erscheint mE im Hinblick auf die
Anwendbarkeit des § 90 Abs 2 AktG rechtlich bedenk-
lich. Denn keines der drei Vorstandsmitglieder war ,,ver-
hindert”, vielmehr wollte jedes der drei Mitglieder wei-
terhin im Amt bleiben; es ging vielmehr darum, dass
nach langer Diskussion eines der Vorstandsmitglicder
zum vorzeitigen Ausscheiden bereit war, sodass es um
die Neubesetzung des dadurch frei gewordenen Vor-
standsmandates ging. Eine Neubesetzung erforderte auf-
grund des fiir das Unternehmen geltenden StellenbesG
eine Offentliche Ausschreibung dieser Position. Dies er-
sparte fiirs Erste die Berufung auf § 90 Abs 2 AktG.
All das ist Grund genug, sich mit § 90 Abs 2 AktG und
den damit verkniipften Rechtsfragen einmal eingehend
auseinander zu setzen.

2. Regelungszweck von § 90 Abs 2 AktG

Zum Kreis der Aufsichtsratsmitglieder, die gemif$ § 90
Abs 2 AktG in den Vorstand ,,delegiert” werden konnen,
gehoren nur die Kapitalvertreter und die Vertreter der
Anwartschafts- und Leistungsberechtigten in Pensions-
kassen, wo hingegen Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat gema § 110 Abs 3 2. Satz ArbVG von der
Anwendung des § 90 Abs 2 AktG ausdriicklich ausge-
schlossen sind.*

§ 90 Abs 2 AktG setzt zwar keinen Vertretungsnotstand
wie § 76 AktG voraus;® der Zweck der Regelung liegt

1 Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktGS § 90 Rz 12; Kalss in
DoraltNowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 4.

2 Vgl dazu insb G. Schima, Vorstandsvorsitzender der Flughafen
Wien AG rechtsunwirksam bestellt?, Die Presse/ Rechtspanorama
21. 2. 2011, sowie Dr Hedi Schneid in ,Die Presse® vom
22.2.2011.

[SN)

Kurier, 14.12.2010.

4 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 90 Rz 13; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 14; Kalss in MiinchKomm
AktG® § 105 Rz 43.

5 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG’ § 90 Rz 8.
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aber schon darin, eine nicht nur unerwiinschie und die
Interessen der Gesellschaft beeintrachtigende, sondern
vor allem eine unvorhergesehene Vakanz im Vorstand
durch dem Aufsichtsrat geeignet erscheinende Personen
aus den eigenen Reihen zu iiberbriicken.®

Essentiell ist, dass § 90 Abs 2 AktG nicht nur eine Aus-
nahme von dem in § 90 Abs 1 AktG verankerten Prinzip
des Verbots der Doppel-Organmitgliedschaft bildet, son-
dern auch von § 75 AktG und der darin geregelten
Bestellungskompetenz des Aufsichtsrates in Bezug auf
Vorstandsmitglieder abgegrenzt werden muss. § 90
Abs 2 AktG ist aber nicht dazu da, eine vom Aufsichtsrat
angestrebte Neubesetzung des Vorstandes ganz oder teil-
weise mittels voriibergehender Delegierung von Auf-
sichtsratsmitgliedern herbeizufihren.

3. ,Verhinderung® von Vorstandsmitgiiedern

§ 90 Abs 2 AktG spricht von der Vertretung ,,bebinder-
ter” Vorstandsmitglieder und meint dies ohne Zweifel
im Sinne von ,,verbindert .’ Die Verhinderung muss sich
auf die gesamte Amtsausiibung bezichen und nicht nur
auf einzelne Titigkeiten.® Der Streit dariiber, ob nur eine
dauernde? oder auch eine ,voriibergehende“'® Verhin-
dervng die Anwendung von § 90 Abs 2 AktG rechtfer-
tigt, diirfte teilweise ein Streit um Begriffe sein. Richtig
ist sicher, dass die Verhinderung nicht von einer unab-
sehbaren Dauer oder gar ex ante als endgiiltig anzusehen
sein muss; umgekehrt geniigt eine Verhinderung auf-
grund einer gewohnlichen Erkiltung, die den Vorstand
zwei oder drei Tage ans Bett fesselt, in aller Regel nicht
— es sei denn, gerade in diesem Zeitraum wiren wesent-
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liche und keinen Aufschub duldende Entscheidungen ge-
rade in diesem Ressort zu treffen? oder der Vorstand
wire sonst gar beschlussunfdhig. Die generelle Aussage,
bei krankheitsbedingtem ,,Ausfall® konne von § 90
Abs 2 AktG Gebrauch gemacht werden, lasst sich daher
nicht aufstellen.

Existiert fiir das betroffene Vorstandsmitglied ein Stell-
vertreter iSd § 85 AktG, kann § 90 Abs 2 AktG nicht
angewendet werden, weil von Vornherein kein Verhin-
derungsfall vorliegt."?

Ein verbindertes Vorstandsmitglied iSd § 90 Abs 2 AktG
kann begriffsnotwendig nur ein solches sein, dessen Amz
noch aufrecht besteht. Ein — durch Amtsniederlegung,
Abberufung oder Tod - ausgeschiedenes Vorstands-
mitglied ist keines, auf das sich der Gesetzeswortlaut
bezieht.?

Die (von der ganz hM befiirwortete) Anwendung des
§ 90 Abs 2 AktG auf Fille des Ausscheidens von Vor-
standsmitgliedern aus dem Amt ist daher von Vornherein
nicht mehr Auslegung, sondern Analogie, fiir die be-
stimmte Voraussetzungen vorliegen miissen. Das wird im
Schrifttum grofiteils verkannt oder zumindest nicht aus-
reichend gewirdigt.

Keineswegs zutreffend ist es daher, undifferenziert davon
zu sprechen, ,,auch ein feblendes,'* ausgeschiedenes, ver-
storbenes oder sonst dauerhaft verhindertes Vorstands-
mitglied” konne in Anwendung des § 90 Abs 2 AktG zu-
mindest voriibergehend ersetzt werden.'® Mit einer sol-
chen Formel wird nicht nur das Verhiltnis von Regel
(Trennungsgrundsatz) und Ausnahme durcheinander ge-
bracht, sondern dariiber hinaus aufler Acht gelassen,
dass § 90 Abs 2 AktG in einem Punkt entscheidend von

6 Schon hier zu unscharf Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 90
Rz 7, der von ,unerwiinschter Vakanz® spricht, damit aber kein
Abgrenzungskriterium zur reguldren Bestellungskompetenz des
Aufsichtsrates nach § 75 AktG liefert.

7 Zutr Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* § 90 Rz 8; ebenso und
ohne niheres Eingehen auf dieses Semantik-Problem Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 14.

8 Vgl Habersack in MiinchKomm AktG? § 105 Rz 25; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 14; Strasser in Jabornegg/
Strasser, AktG’ § 90 Rz 8; so auch OGH 7.7.1998, RdW 1998,
672 zur Genossenschaft.

9 So zB Habersack in MiinchKomm AktG? § 105 Rz 25.

10 So Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG> § 90 Rz 8.

11 Eine solche Konstellation wird aber nur sehr schwer ,, Verbinde-
rung® begriinden konnen. Denn wenn es nicht um die blofSe Setzung
von sonst nicht durchfithrbaren Vertretungsakten (Unterschrift un-
ter Vertrdge etc) geht, sondern darum, dass jemand weittragende
Entscheidungen verantworten soll, dann kann jemand, der neu als
Ressortleiter hinzutritt, innerhalb einer so kurzen Zeitspanne diese
Verantwortung idR gar nicht tragen. Wiirde ein solcherart in den
Vorstand Delegierter handeln, wire fiir die Gesellschaft meist nicht
nur nichis gewonnen, sondern der Aufsichtsrat handelte geradezu
pllichtwidrig, wenn er auf diese Weise bewirkt, dass wesentliche
Unternehmensentscheidungen durch nicht ordentlich eingearbeitete
Personen gefallt werden.

12 Zutr Kalss in Doralt/Nowomy/Kalss, AktG § 90 Rz 14; Strasser in
Jabornegg/Strasser, AktG> § 90 Rz 9; anders die ganz hM in
Deutschland: Hiiffer, AktG? § 105 Rz 7; Krieger, Personalentschei-
dungen des Aufsichtsrates {1981} 226f; Semler in MiinchKomm
AktG? § 105 Rz 71; Wiesner in MinchHdbGesR? IV § 24 Rz 28;
Hopt/M. Roth, GrofsSKomm AktG* § 105 Rz 51; Heidbiichel, Das
Aufsichtsratsmitglied als Vorstandsvertreter, WM 2004, 1317ff,
1318 - grofSteils mit der Begriindung, dass stellvertretende Vor-
standsmitglieder oft einen eigenen Aufgabenbereich hitten. Das
Problem ist wegen der eher geringen Verbreitung stellvertretender
Vorstandsmitglieder in Osterreich von iiberschaubarer Bedeutung.

13 Davon gehen auch Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 30e Rz 4 of-
fensichtlich aus: ,,Behinderung ist nicht wértlich (Krankheit, lin-
gere davernde Abwesenbeit) zu verstehen, sondern umfasst auch
Ausscheidensfille ... ; ebenso Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG’
§ 90 Rz 8, wenn er schreibt der ,, Wortlaut des Gesetzes* gehe da-
von aus, dass die ,,zu besetzende Vorstandsstelle noch von einem
Vorstandsmitglied besetzt ist.“

14 Hervorhebung durch den Verfasser.

15 So Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 14; Kalss in
MiinchKomm AktG? § 105 Rz 43 unter Berufung auf eine (jedoch
das Problem tiberhaupt nicht reflektierende) Entscheidung des
OLG Linz (NZ 1970, 23).



GES2011/6

§ 105 Abs 2 dAktG abweicht, weil die letztgenannte Be-
stimmung ~ in bewusst ,,erweiternder Klarstellung“ ge-
geniiber dem dAktG 1937 — auch die Vertretung eines
feblenden” Vorstandsmitgliedes durch Besetzung aus
den Reihen des Aufsichtsrates erméglicht und damit von
Vornherein klarstellt, dass die Norm vom Grundsatz her
auch Falle vor Augen hat, bei denen ein Mandat vakant,
weil dem Bande nach beendet ist. Dies gibt zumindest
der &sterreichische Gesetzeswortlaut nicht her.'”

Fiir die Beschrinkung der Anwendung des § 90 Abs 2
AktG auf Fille, in denen ein Vorstandsmandat noch auf-
recht besteht, der Mandatstriger aber an der Amtsaus-
tibung verhindert ist, lassen sich auch durchaus plausible
Griinde ins Treffen fithren, so zB dass damit die Abgren-
zung vom in § 90 Abs 1 AktG verankerten Trennungs-
prinzip leichter bewerkstelligbar ist. Vor allem muss bei
der unterschiedlichen Gesetzeslage in Deutschland und
Osterreich zusitzlich bedacht werden, dass § 105 Abs 2
dAktG die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern als
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Vertreter von verhinderten Vorstandsmitgliedern nur fiir
maximal ein Jahr erlaubt,'® wohingegen § 90 Abs 2
6AktG von ecinem ,im Voraus begrenzten Zeitraum™
spricht. Das bedeutet zunichst einmal nur das Erforder-
nis einer Befristung, sagt aber nichts iiber deren Dauer
(dazu auch unten). Erstreckt man § 90 Abs 2 AktG un-
terschiedslos — gleichsam nach Guediinken des Aufsichts-
rates — auf alle Ausscheidensfille und gar auf Konstella-
tionen, in denen ein Vorstandsmitglied ,feb/t“, konnte
der Aufsichtsrat § 90 Abs 2 AktG zum ,,Dauerinstru-
ment“ seiner Personalpolitik machen und den Vorstand
permanent teilweise oder gar zur Génze mit Aufsichts-
ratsmitgliedern besetzen, deren Mandate im Extremfall
sogar die iibliche Vorstandsmandatsdauer aufweisen.
Auch ein drei- oder gar fiinfjihriger Zeitraum (letzteres
ist die aktienrechtliche Hochstbestellungsdauer gemafd
§ 75 Abs 1 AktG) ist ein ,,im Voraus begrenzter Zeit-
raum” 1Sd § 90 Abs 2 AktG.? Dass eine solche Geset-
zesauslegung absolut unhaltbar ist, leuchtet unmittelbar

16 Vgl Bundesjustizministerium (Hrsg), Referentenentwurf eines Ak-
tiengesetzes (1965) 255 zu § 99-Entwurf (die Vorschrift wurde spi-
ter zu § 105): ,, Auferdem kann nach dem Entwurf der Aufsichisrat
nicht nur dann einzelne seiner Mitglieder zu Stellvertretern von Vor-
standsmiigliedern bestellen, wenn ein Vorstandsmitglied behindert
ist, sondern auch, wenn es fehlt. Dadurch wird die Méglichkeit er
weitert, ein Aufsichtsratsmitglied voriibergebend in den Vorstand
zu entsenden.”; Kropff, AktG (1965), 146 aus der Begriindung des
RegE: ,,Der Entwurf hilt auch daran fest, daff der Aufsichtsrat
vortibergehend eines seiner Mitglieder zum Stellvertreter eines Vor-
standsmitglieds bestellen kann, wenn ein Vorstandsmitglied behin-
dertist (Absatz 2). Er stellt klar, daf die Moglichkeit einer sol-
chen Entsendung nicht nur bei Bebinderung, sondern auch beim
Feblen eines Vorstandsmitgliedes zulissig ist. Das entsprichr der
schon gegemwiirtig zum geltenden Recht fiberwiegend vertretenen
Ansicht. Damit bestebt die Moglichkeit, ein Aufsichtsratsmitglied
voriibergehend in den Vorstand zu entsenden, auch dann, wenn ei-
ne Vorstandsstelle geschaffen, aber noch nicht besetzt ist oder wenn
ein Vorstandsmitglied verstorben ist.“; vgl weiter Obermiiller/Wer-
ner/Winden, Aktiengesetz 1965 (1965) 63: ,,0b ein Aufsichtsrats-
mitglied fiir eine voriibergebende Zeit auch als Stellvertreter eines
fehlenden Vorstandsmitglieds eingesetzt werden durfte, war
bisher bestritten. Das neue Recht sieht nunmebr ausdriicklich ein
Entsendungsrecht auch fiir diesen Fall vor.©

17 Der &sterreichische Gesetzgeber des AktG 1965 hat das Thema
nicht aufgegriffen, sondern in den Materialien nur darauf verwie-
sen, dass § 90 AktG zur Ginze unverdndert iibernommen werde
(EBRV 301 BIgNR X. GP 65). Es wire wohl zu spitzfindig, daraus
abzuleiten, der Ssterreichische Gesetzgeber, der ja das parallele
Agieren des deutschen Gesetzgebers zumindest beobachtete, habe
damit die in § 105 Abs 2 dAktG vorgeschene ,, Erweiterung® oder
»Klarstellung® bewnsst nicht umsetzen wollen. Noch verfehlter wi-
re es indes, aus der unverdnderten Ubernahme der Regelung im
AktG 1937/38 zu folgern, der dsterreichische Gesetzgeber habe da-
mit die , iiberwiegende Lehrmeinung gebilligt®. Eine derartige
Schlussfolgerung wire allenfalls bei Existenz einer festgefiigten
Rechtsprechung denkbar (die damals genauso fehlte wie heute),
keinesfalls aber bei einer Meinungsdivergenz im Schrifttum, wo die
eine Meinung von einer Mehrheit der Kommentatoren vertreten
wird und die andere von einer Minderheit. Richtiger Weise wird
man aus der beschriebenen historischen Entwicklung in Deutsch-
land und Osterreich zwar nicht ableiten kénnen, dass Fille des Aus-
scheidens aus dem Vorstand unter keinen Umstinden nach § 90

Abs 2 6AktG behandelt werden kénnen; der gegeniiber Deutsch-
land engere Wortlaut kann aber auch nicht folgenlos bleiben, weil
bei analoger Rechtsanwendung die Voraussetzungen dieses Rechts-
institutes eben genau beachtet werden miissen (siche unten im
Text).

18 Der logische Zusammenhang zwischen der ,klarstellenden Aus-
dehnung® des Anwendungsbereiches von § 105 Abs 2 dAktG 1965
durch die explizite Einbeziehung von Konstellationen, in denen ein
Vorstandsmitglied ausgeschieden ist, und der Erforderlichkeit der
Einfithrung einer Hochstbestellungsdauer (von einem Jahr) ist evi-
dent und wurde im Zuge der Gesetzwerdung des dAktG 1965 auch
klar gesehen (vgl den RegE bei Kropff, AktG [19635] 146: ,Nach
geltendem Recht kann das Aufsichisratsmitglied ,,nur fiir einen im
voraus begrenzten Zeitraum"™ zum Stellvertreter eines Vorsiands-
mitglieds bestellt werden. Die Linge des Zeitraumes wird nicht be-
grenzt. Auch eine Verlingerung ist méglich, sofern der Grund fiir
die Bestellung des Aufsichtsratsmitglieds noch fortbestebt. Danach
kann der Aufsichisrat sich nach dem Ausscheiden eines Vorstands-
mitglieds seiner Pflicht, ein neues Vorstandsmitglied nach § 84 des
Entwurfes zu bestellen, dadurch entziehen, dafl er ein Aufsichts-
ratsmitglied zum Stellvertreter von Vorstandsmitgliedern bestellt
und diese Bestellung alljibrlich verlingert. Ein solches Verfahren
entspricht nicht dem Zweck der Vorschrift (Anm desVerfassers:
nicht nur nicht dem Zweck, sondern auch eindeutig nicht dem
Wortlaut des damalsgeltenden Rechts). Sie dient, wenn ein Vor-
standsmitglied endgiiltig ausgeschieden ist, nur dazu, voriiber-
gehend die Liicke im Vorstand zu schliefen, um dem Aufsichisrat
gendigend Zeit zu geben, ohne Uberstiirzung ein neues Vorstands-
mitglied auszuwiblen. Um Mifibriuche auszuschliefen, siebt der
Entwurf deshalb vor, dafi ein Aufsichtsratsmitglied nur fiir bichs-
tens ein Jabr zum Stellvertreter von Vorstandsmiigliedern bestellt
werden kann®.

19 Esist bemerkenswert, dass das dsterreichische Schrifttum Aussagen
zu einer moglichen Hochstdauer weitestgehend vermissen ldsst und
sich damit begniigt, eine befristete Bestellung zu verlangen (vgl fiir
alle Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 90 Rz 14). Denn gerade
den Vertretern der ganz hM, die Ausscheidensfille jedenfalls im
Grundsatz als von § 90 Abs 2 AktG (wohl per Analogie — selbst
das wird aber nicht problematisiert) erfasst sehen, miisste sich die
Erforderlichkeit von Korrektiven zwecks Aufrechterhaltung des in
§ 90 Abs 1 AktG geregelten Grundsatzes geradezu aufdringen (an-
deutungsweise Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 16,
die immerhin auf § 90 Abs 2 AktG gestiitzte Bestellungen, die ein
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ein. Kniipft man nicht an einen Verhinderungstatbestand
an oder zumindest an das Vorliegen eines plétzlichen
Fithrungsvakuums, gibe es namlich keinerlei — insbeson-
dere auch kein zeitliches — Abgrenzungskriterium fiir die
Anwendung der zitierten Norm. Als Konsequenz wiire
vollig unklar, wie weit die Ausnahme von dem in § 90
Abs 1 AktG verankerten und nach insoweit wohl einhel-
liger Meinung bei Verstoff mit Nichtigkeitssanktion
belegten Grundsatz des Verbotes der gleichzeitigen Mit-
gliedschaft in Aufsichtsrat und Vorstand reicht.

Es eroffnet sich bei dieser Betrachtung ein interessanter
Aspekt: der Aufsichtsrat konnte bei einer solchen
Rechtsauslegung selbsttitig eine Art ,,Board-System* in
einer Osterreichischen AG etablieren, indem er die Vor-
standsmitglieder aus dem Kreis der Aufsichtsratsmitglie-
der rekrutiert und diese immer wieder in den Aufsichts-
rat zuriickkehren ldsst. Niemand in Osterreich hat na-
heliegender Weise vertreten, dass so etwas méglich wire.
Die sehr undifferenzierten Stellungnahmen im Schrift-
tum, in denen die Anwendung des § 90 Abs 2 AktG un-
terschiedslos auf Fille des Ausscheidens aus dem Vor-
standsamt und vereinzelt sogar auf Fille des ,,Fehlens“
von Vorstandsmitgliedern erstreckt wird,? fithren aber
—zu Ende gedacht - genau zu dieser Konsequenz. Bisher
hat niemand aufgezeigt, wie man diese verhindert und
das zu einem zentralen Bauprinzip des osterreichischen
Aktienrechts zdhlende Verbot der Doppel-Organmit-
gliedschaft in § 90 Abs 1 AktG so aufrecht erhilt, dass
dessen Konturen klar erkennbar bleiben.

4. § 90 Abs 2 AktG und Ausscheiden von Vorstands-
mitgliedern

Die ganz hM in Osterreich wendet § 90 Abs 2 AktG
auch auf Fille des Ausscheidens von Vorstandsmitglie-
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dern (zB durch Mandatsniederlegung, Tod, aber auch
durch Abberufung) an.*! Die Begriindungen dafiir sind
iiberwiegend mehr als spérlich oder gar nicht vorhanden.
Wenn Strasser?? meint, wegen der mangelnden Unter-
scheidung des Gesetzes nach dem Grund der Verhinde-
rung und dessen voraussichtlicher Dauer und wegen
seines Zweckes?? sei es richtig, die Norm auch auf Fille
anzuwenden, in denen ein Vorstandsmitglied durch Aus-
scheiden aus dem Vorstand dauernd wegfillt, sucht man
in der Argumentation vergeblich nach irgendeinem Kri-
terium, das den Einsatz von § 90 Abs 2 AktG als ,her-
kommliches Bestellungsinstrument® verhindert.

Da es sich bei der Anwendung von § 90 Abs 2 AktG
nicht mehr um Auslegung, sondern um Analogie handelt
(siehe oben), muss eine taugliche Analogiebasis gefunden
und gefragt werden, welche Kriterien Ausscheidensfille
aufweisen miissen, um sie mit den vom Gesetz geregelten
Fillen der Verhinderung von noch im Amt befindlichen
Vorstandsmitgliedern vergleichbar zu machen. Bei Be-
antwortung der Frage, ob es analogiefihige Fallkonstel-
lationen des Ausscheidens von Vorstandsmitgliedern
gibt, hat man sich in der Tat am Zweck des § 90 Abs 2
AktG zu orientieren. Dabei kann man durchaus von der
»Definition® Strassers?* ausgehen, wonach die Norm
unerwiinschte Vakanzen im Vorstand verbindern soll. .
» Unerwiinscht® in diesem Sinne kann eine Vakanz aber
nur sein, wenn sie aus der Sicht des Aufsichtsrates un-
vorbergeseben und plotzlich eintritt, und sich insbeson-
dere nicht als Ergebnis eines bewussten Vorgehens des
Aufsichtsrats darstellt. Diese Einschriankung ist nicht nur
geboten, um die Einhaltung der rechtsdogmatischen
Voraussetzungen fiir Analogie zu wahren, sondern vor
allem auch, um das Verbot des § 90 Abs 1 AktG nicht
bis zur Unkenntlichkeit aufzuweichen. Wenn ein Vor-
standsmitglied durch Unfalltod, Selbstmord, plétzliche

Jahr iibersteigen, nur ausnahmsweise fiir zuldssig halten diirfte, mit
dem Satz ,die Bestellung ist nur befristet fiir die Zeit der Verbin-
derung moglich® [Kalss, ebenda), aber das ganze Dilemma der
herrschenden Rechtsauslegung zu § 90 Abs 2 AktG offenbart: bei
Ausscheiden eines Vorstandsmitgliedes gibt es keine durch die Um-
stinde vorgegebene Dauer, sondern diese ,,macht der Aufsichtsrat
selbst®).

20 Man muss an dieser Stelle betonen, dass zB bei Kalss (in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 14), die diese Sichtweise vertritt,
nicht ganz deutlich wird, welche Fille sie unter ,,Feblen® subsu-
miert. Da sie dieses Tatbestandsmerkmal zusitzlich zum ,, Ausschei-
den® erwihnt, ist jedoch davon auszugehen, dass sie die beiden
Kounstellationen voneinander unterscheidet und mit ,,Feblen® tat-
sichlich Fille meint, in denen der Aufsichtsrat zB eine neue, zu-
sitzliche Vorstandsposition ausschreibt und — weil er nicht schnell
genug einen Kandidaten findet — den Posten vorerst mit einem Auf-
sichtsratsmitglied besetzt. Das ist von § 90 Abs 2 AktG indes (im
Gegensatz zum Anwendungsbereich, den zumindest die herrschen-
de - in diesemn Punkt mE durchaus problematische — Meinung in
Deutschland § 105 Abs 2 dAktG attestiert) eindeutig nicht erfasst
— und zwar weder vom Wortlaut noch vom Zweck der Vorschrift.

Fiir solche Fille gibt es den herkémmlichen Weg der Bestellung von
Vorstandsmitgliedern, und das Finden bzw rechtzeitige Suchen (1)
von geeigneten Vorstands-Kandidaten ist geradezu die Kardinal-
aufgabe des Aufsichtsrates. Von einer Sondersituation, die die
Anwendung des § 90 Abs 2 AktG rechtfertigt, kann da keine Rede
sein (siche unten im Text).

21 Sirasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 90 Rz 8; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 14; Kalss in MiinchKomm
AktG? § 105 Rz 43; fiir die gleichlautende Norm des § 30e Abs 2
GmbHG Reich-Robrwig, GmbH-Recht® 1 Rz 4/66; Wiinsch,
GmbHG § 30e Rz 22; Straube/Rauter in Straube, GmbHG § 30e
Rz 28.

22 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* § 90 Rz 8.

23 Dieser besteht laut Strasser (Jabornegg/Strasser, AktG® § 90 Rz 7)
darin, ,dem Aufsichtsrat die Moglichkeit zu geben, eine uner-
wiinschte Vakanz im Vorstand kurzfristig durch den Einsatz von
Personen zu iiberbriicken, von denen der Aufsichisrat ohne beson-
dere zeitraubende Priifung und Beratung aus eigener Anschanung
und Erfabrung im Laufe der Zusammenarbeit im Aufsichtsrat
weifS, dass sie dieser Aufgabe auch tatsichlich gewachsen sind.™

24 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG> § 90 Rz 7.
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und itberraschende (im Regelfall fristlose) Mandatsnie-
derlegung ausscheidet, sind dies in der Tat Fallkonstel-
lationen, die unter Orientierung am Zweck von § 90
Abs 2 AktG dessen analoge Anwendung iiber den Wort-
laut der Norm hinaus rechtfertigen, ja gebieten. Denn
warum soll es einen Unterschied machen, ob ein
Vorstandsmitglied bei einer Sahara-Urlaubsreise in die
Gewalt von Entfithrern gerit (das Vorstandsmandat ist
aufrecht) oder ob ein Vorstandsmitglied bei einem Fall-
schirmsprung tddlich verungliickt oder sich das Leben
nimmt (das Vorstandsmandat endet)? Die Probleme fiir
die Gesellschaft und die Gefihrdung ihrer Interessen
durch eine plétzlich inkomplett gewordene Geschifts-
fithrung sind dieselben. Beachtet man strikt das Kriteri-
um der Unvorhergesehenheit und Pldtzlichkeit des Er-
eignisses, kann eine Anwendung von § 90 Abs 2 AktG
unter bestimmten Voraussetzungen sogar befiirwortet
werden, wenn die Mandatsbeendigung durch den Auf-
sichtsrat herbeigefiihrt wird. Dies betrifft in erster Linie
Fille, in denen ein Aufsichtsrat gravierendes Fehlverhal-
ten eines Vorstandsmitgliedes entdeckt (zB Veruntreuun-
gen, Geldwische, korruptionstrichtige Geschifte etc)
und die sofortige Entfernung dieses Vorstandsmitgliedes
im Unternehmensinteresse zwingend geboten ist.

Ein Aufsichtsrat jedoch, der schon linger die Absicht
hegt, den Vorstand in seiner Zusammensetzung zu 4n-
dern und nach monatelangen Diskussionen erreicht, dass
aus einem Dreier-Vorstand ein Mitglied auf Dringen des
Aufsichtsrates ausscheidet und die Amtszeiten der beiden
anderen Vorstandsmitglieder deutlich verkiirzt werden,
und der den Vorsitzenden des Aufsichtsrates unter An-
wendung des § 90 Abs 2 AktG fiir ein Jahr befristet zum
Vorstandsvorsitzenden macht, bewegt sich mE eindeutig
aufSerhalb des durch § 90 Abs 2 AktG selbst bei grofi-
ziigigstem Verstdndnis gezogenen Rahmens.
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5. Blick nach Deutschland: § 105 Abs 2 dAkiG

Wie schon oben erwihnt, erméoglicht § 105 Abs 2 dAktG
die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern zu Vor-
standsmitgliedern nicht nur bei ,, Verbinderung®, son-
dern auch im Falle des ,, Feblens® von Vorstandsmitglie-
dern. Darunter versteht die ganz hM nicht nur den Fall
des Unterschreitens der satzungsmifigen Mindestzahl
an Vorstandsmitgliedern, sondern auch das Nichterrei-
chen einer satzungsmafBig festgesetzten Hochstgrenze.s
Diese Sichtweise ist aber schon auf der Basis des weiten
deutschen Gesetzeswortlautes nicht {iberzeugend und
iiberrascht. Satzungsklauseln, die die Anzahl der Vor-
standsmitglieder regeln, sind (und dies diirfte auch fiir
Deutschland gelten) nicht selten so gefasst, dass ein grof3-
ziigiger Rahmen festgelegt wird, um auch bei erheblichen
Anderungen in der Zusammensetzung (zB massive Auf-
stockung des Vorstandes im Zuge einer Groffusion) die
Satzung nicht dndern zu miissen. Sieht diese nun vor,
dass der Vorstand aus einem bis maximal sechs Mitglie-
dern bestehen kann und bestand dieser Vorstand seit
Griindung der Gesellschaft — ihrer Gréfe und dem Ti-
tigkeitsbereich angepasst ~ immer aus drei Personen,
kann man nicht ernsthaft vertreten, es wiirden drei Vor-
standsmitglieder (permanent),, feblen “.2¢

6. Beschlussunfihigkeit des Aufsichtsrats als Folge der
Delegation

Von § 90 Abs 2 AktG darf selbst dann Gebrauch
gemacht werden, wenn dadurch der Aufsichtsrat be-
schlussunfihig wird, was bei Absinken der Anzahl der
nicht von einer Delegierung betroffenen Kapitalvertreter
unter drei gemidf § 92 Abs 5 1. Satz AktG jedenfalls, bei
Festsetzung einer hoheren Mindestanzahl durch die Sat-

25 So zB Hopt/M. Roth in GrofKomm AktG* § 105 Rz 50; Hiiffer,
AktG® § 105 Rz 7; Spindler in Spindler/Stilz, AktG § 105 Rz 23;
Habersack in MiinchKomm AktG3 § 105 Rz 24; Wiesner in
MiinchHdbGesR? IV § 24 Rz 28; aM Heidbiichel, Das Aufsichts-
ratsmitglied als Vorstandsvertreter, WM 2004, 1317ff, 1318.

26 Heidbiichel (WM 2004, 1317ff, 1318) ist dieser vollig undifferen-
zierten Sichtweise zu Recht mit dem Argument entgegengetreten,
dass es auch fiir den Tatbestand des ,,Fehlens® von Vorstandsmit-
gliedern auf das Ausscheiden ,,aufgrund des kurzfristigen Eintritts
eines bestimmten Ereignisses® anzukommen hat. Heidbiichel
(aaO) betont ganz zutr, dass der Aufsichtsrat pflichtwidrig hand-
le,,,wenn er obne Not eines seiner Mitglieder in den Vorstand ent-
sendet oder wenn er diese Notsituation selber ausgeldst bat, bei-
spielsweise weil er versiiumt hat, rechtzeitig fiir einen Nachfolger
des Vorstandsmitgliedes, dessen Amtszeit regulir durch Fristablauf
endet, Sorge zu tragen.” § 105 Abs 2 dAktG solle nimlich — so
Heidbiichel (WM 2004, 1318) iiberzeugend — nur die Fille erfas-
sen, ,,in denen das Vorstandsmitglied durch Tod, Niederlegung sei-

nes Amtes oder durch kurzfristige Abberufung durch den Aufsichts-
rat ausgeschieden ist.” Daran zeigt sich, dass die in Osterreich
kiirzlich ausgeldste Diskussion in etwas veranderter Form auch in
Deutschland ungeachtet des deutlich weiteren Gesetzeswortlautes
existiert. Auch dort tritt die hM fiir ein extrem weites Verstindnis
der Ausnahme vom ,, Trennungsprinzip® des § 105 Abs 1 dAktG
ein, versiumt es aber — wie das einschligige Schrifttum in Oster-
reich — Kriterien aufzustellen, die der Ausnahme jene Grenzen set-
zen, die erforderlich sind, damit die Regel — also das Verbot der
gleichzeitigen Mitgliedschaft in Aufsichtsrat und Vorstand — noch
erkennbar bleibt. Auch unter Zugrundelegung der in Deutschland
hM konnte der Aufsichtsrat allem Anschein nach das Instrument
der Delegicrung von Aufsichtsratsmitgliedern in den Vorstand per-
manent und auch bei weder plétzlichen noch unvorhergesehenen ~
sondern zB durch Ablauf der Mandatsdauer ausgelésten — Vakan-
zen einsetzen. Der Aufsichtsrat hitte dabei freilich eine — in Oster-
reich so nicht (einmal) geltende — Grenze zu beachten: Die Hochst-
befristungsdauer von einem Jahr gemiR § 105 Abs 2 dAktG.
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zung schon entsprechend frither der Fall ist.?” Denn die
jederzeitige Funktionsfihigkeit des geschiftsfithrenden
Organs hat Vorrang gegeniiber einer allzeit gegebenen
Beschlussfahigkeit des nicht tiglich geforderten Auf-
sichtsrates.?

Dass § 76 AktG bzw § 15a GmbHG die Bestellung eines
Notvorstandes bzw Notgeschiftsfithrers kennen, dndert
daran nichts.?” Der Anwendungsbereich der Bestimmun-
gen {iber Notvorstand und Notgeschiftsfithrer ist nim-
lich ein anderer als der von § 30e Abs 2 GmbHG bzw
§ 90 Abs 2 AktG. Die Delegierung von Aufsichtsratsmit-
gliedern in den Vorstand (die Geschiftsfithrung) kann
sich auch dann als notwendig erweisen, wenn ein Ver-
tretungsnotstand, der die Bestellung eines Notgeschifts-
fithrers/ Notvorstandes erforderlich macht, gar nicht be-
steht. Es geht bei § 90 Abs 2 AktG nicht primér darum,
dass der Vorstand plétzlich nicht mehr die erforderlichen
Unterschriften leistet oder keineZustellungen entgegenneh-
men kann, Vielmehr hat man vor allem an Fille zu denken,
in denen ein wichtiges Ressort auf lingere oder unabseh-
bare Zeit verwaist bliebe, weil ein Vorstandsmitglied plétz-
lich ausgefallen ist. Passiert dies in einer Gesellschaft mit
einem Dreier-Aufsichtsrat, dann fithrt die Anwendung von
§ 90 Abs 2 AktG automatisch zur Beschlussunfihigkeit
des Aufsichtsrates gemif § 92 Abs 5 1. Satz AktG. Dem
Aufsichtsrat das Instrument des § 90 Abs 2 AktG in die-
sem Falle zu versagen, wire nicht sachgerecht.

Dies dndert freilich nichts daran, dass der Aufsichtsrat
stets nach pflichtgeméflem Ermessen priifen muss, ob ei-
ne Delegierung gemifl § 90 Abs 2 AktG in Betracht
kommt. Manchmal wird sich als bessere Alternative die
interimistische Bestellung eines Auflenstehenden oder die
Bestellung eines Aufsichtsratsmitgliedes nach dessen
Amtsniederlegung anbieten.®® Auflerdem darf nicht ver-
gessen werden, dass in einer ,, Vorstandskrise®, die die
Anwendung des § 90 Abs 2 AktG erforderlich macht,
typischer Weise auch der Aufsichtsrat besonders gefor-
dert ist. Geraten werden kann dem Aufsichtsrat daher
zu einer Delegierung unter Inkaufnahme der eigenen Be-
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schlussunfihigkeit nicht oder nur in ganz extremen Fal-
len.* Auf keinen Fall riskieren darf der Aufsichtsrat so
eine Situation, wenn er in einer Gesellschaft mit zerstrit-
tenen Aktiondren/Gesellschaftern titig ist und befiirch-
ten muss, dass die zur Wiederherstellung der Beschluss-
tahigkeit erforderliche Nachwahl in den Aufsichtsrat
nicht ziigig vonstatten gehen, sondern durch widerstrei-
tende Gesellschafterinteressen blockiert werden wird.

7. Vertretung verhinderter Vorstandsmitglieder und
Neuverteilung von Ressorts

Im Zeitpunkt der Bestellung gemifd § 90 Abs 2 AktG
muss festgestellt werden, als wessen Stellvertreter das
Aufsichtsratsmitglied in den Vorstand bestellt wird.3
Wenn das Mitglied des Aufsichtsrates ein Vorstandsmit-
glied nicht nur voriibergehend ersetzt, sondern im Zuge
einer tiefgreifenden Anderung der Geschiftsverteilung
besondere Zustindigkeiten iibernimmt, die gar nicht je-
ne sind, die dem ersetzten Vorstandsmitglied zukamen,
so ist dies durch § 90 Abs 2 AktG nicht gedeckt. Denn
das in den Vorstand abgeordnete Aufsichtsratsmitglied
tritt in die Rechtsstellung des verhinderten Vorstands-
mitgliedes ein, was richtiger (aber nicht unbestrittener)
Ansicht zufolge auch dann gilt, wenn es sich bei letzte-
rem um den Vorstandsvorsitzenden handelt.?* Aus prak-
tischer Sicht geht es bei dieser Kontroverse in Wahrheit
nur darum, ob der Aufsichtsrat die Nachfolge auch in
den Vorstandsvorsitz durch einen eigenen Beschluss her-
beifiihren oder vielmehr — wenn dies nicht gewollt ist —
durch einen Beschluss verhindern muss. Denn dass der
Aufsichtsrat anldsslich der Delegierung von Aufsichts-
ratsmitgliedern in den Vorstand den Vorstandsvorsitz
neu verteilen kann, ist klar und diirfte unstrittig sein.3*

8. Notwendige Befristung der Delegierung in: den Vorstand

Die Bestellung gemifl § 90 Abs AktG muss ,,fiir eimen
im Voraus begrenzten Zeitraum* erfolgen. Eine gesetz-

27 Wiinsch, GmbHG § 30e Rz 21; referierend Straube/Rauter,
GmbHG § 30e Rz 30; so auch OGH 21.12.1994, ecolex 1995,
262f (263) fiur die Genossenschaft; ebenso die ganz hM in Deutsch-
land: RGJW 1930, 1413; Mertens in KélnKomm AktG? § 105 Rz
24; Meyer-Landrut in GrofKomm AktG? § 105 Rz 9; Hopt/M.
Roth in GrofKomm AktG* § 105 Rz 55; Habersack in Miinch-
Komm AktG3 § 105 Rz 26; aM Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 30e Rz 4 unter Berufung auf ein ,,obiter dictum® in der im Ubri-
gen explizit das Gegenteil (fiir die Genossenschaft) besagenden E
des OGH, ecolex 1995, 262f (263). Dieses obiter dictum kann die
Gegenansicht freilich nicht tragen (dazu im Text).

28 Mertens in KélnKomm AktG? § 105 Rz 24; Meyer-Landrut in
GroKomm AktG? § 105 Rz 9; Semler in MiinchKomm AktG?
§ 105 Rz 66; Habersack in MiinchKomm AktG? § 105 Rz 26.

29 Gegenteilig offenbar Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 30e Rz 4,
die aus dem erwihnten obiter dictum ableiten wollen, dass der
OGH seine Aussage, in der Genossenschaft diirfte die Delegierung
von Aufsichtsratsmitgliedern in den Vorstand auch zur voriiberge-
henden Beschlussunféhigkeit des Aufsichtsrates fithren, nicht auf
die GmbH oder AG erstrecken wollte.

30 Vgl die Hinweise von Heidbiichel, WM 2004, 131711, 1324,

31 Zutr Heidbiichel, WM 2004,1317ff, 1320.

32 Semler in MiinchKomm AktG2 § 105 Rz 62.

33 Zutr Habersack in MiinchKomm AkeG? § 105 Rz 34; noch unent-
schieden die Vorauflage: Semler in MiinchKomm AktG? § 105 Rz
63; aM Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 9 Rz 15 — alle ohne
nihere Begriindung,

34 Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 90 Rz 15; Sernler in
MinchKomm AktG? § 105 Rz 63; Habersack in MiinchKomm
AktG? § 105 Rz 34,
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liche Hochstdauer (wie in Deutschland: ein Jahr gemif3
§ 105 Abs2 dAktG) kennt das osterreichische Recht
nicht.

Aus der gesetzlichen Formulierung wird zu Recht gefol-
gert, dass die Bestellung auf bestimmte Dauer erfolgen
muss und Bestellungen auf unbestimmte Dauer nichtig
sind.3> Obwohl § 90 Abs 2 AktG keine Hochstfrist
kennt, verbietet der Zweck der Vorschrift, nimlich vo-
ritbergehend ein Fihrungsvakuum in der Gesellschaft zu
beseitigen, die Anwendung der Umdeutungsregel des
§ 75 Abs 1 2. Satz AktG von selbst.? Wie schon oben
aufgezeigt, macht sich das Fehlen einer — in Deutschland
mit dem dAktG 1965 eingefithrten — gesetzlichen
Hbchstbestellungsdauer gerade auf der Grundlage der
hM unangenehm bemerkbar, die auch Ausscheidensfille
nach § 90 Abs 2 AktG behandelt. Beim Ausscheiden
eines Vorstandsmitgliedes gibt es eben keine durch das
den Anlass fiir die Mafinahme bildende Ereignis, nim-
lich die Verhinderung an der Amtsausiibung, vorgegebe-
ne Hochstdauer.

Ebenso unzuldssig und unwirksam ist die Bestellung un-
ter einer auflgsenden Bedingung, insbesondere unter der
Bedingung des Wegfalls der Verhinderung.’” Die Bestel-
lungsdauver muss daher kalendermifig fixiert sein.

Eine wiederholte Bestellung ist grundsitzlich zwar zu-
ldssig,™ bedarf aber stets einer speziellen Rechtfertigung
unter strenger Orientierung am Zweck des Gesetzes. Die
Dauer der Bestellung muss sich grundsitzlich an der vo-
raussichtlichen Verhinderungsdauer orientieren. Ist (zB
bei einem schweren Unfall, bei dem das Vorstandsmit-
glied ins Koma fillt) anzunehmen, dass die Verhinderung
dauerhaft sein und das Vorstandsmitglied daher iiber
kurz oder lang ausscheiden wird, empfiehlt es sich, eine
Dauer zu wihlen, die so bemessen ist, dass dem Auf-
sichtsrat eine geordnete Nachfolger-Suche (die im Ein-
zelfall natiirlich auch das aus dem Aufsichtsrat delegierte
Mitglied einschliefen kann) méglich wird. Ein Jahr wird
dabei in aller Regel die absolute Obergrenze sein miissen.
Es ist daher keineswegs so, dass Bestellungen gemif
§ 90 Abs 2 AktG dann schlechthin keinen Bedenken be-
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gegnen, wenn sie eine bestimmte Dauer von zB sechs
Monaten oder gar einem Jahr nicht iiberschreiten.?® Die
Befristung auf eine verhiltnismifig kurze Zeitspanne ist
vielmehr nur eine notwendige, aber keine ausreichende
Voraussetzung der Anwendung des § 90 Abs 2 AktG.

Das Vorstandsmandat eines nach § 90 Abs 2 AktG Be-
stellten erlischt durch Fristablauf, Beendigung der ,, Ver-
hinderung® des vertretenen Vorstandsmitgliedes,* und
wenn das in den Vorstand abgeordnete Aufsichtsratsmit-
glied sein Aufsichtsratsmandat verliert, weil sich davon
das Vorstandsmandat ableitet.* Hier kénnen sich in der
Praxis natiirlich gewisse Abgrenzungsprobleme stellen,
die der Rechtssicherheit nicht dienlich sind. Denn bei ei-
nem einige Zeit schwer kranken oder verungliickten Vor-
standsmitglied, das noch etwas rekonvaleszent ist, aber
schon fallweise wieder das Biiro aufsucht, kann man in
concreto dariiber streiten, wann der Hinderungsgrund
genau weggefallen ist. Da der Wegfall die Zusammen-
setzung des Vertretungsorgans bestimmt, weil das Man-
dat des gemifS § 90 Abs 2 AktG Delegierten ja ipso iure
erlischt, empfiehlt es sich mE aus praktischen Uberlegun-
gen, dass der Aufsichtsrat in solchen (Zweifels)Fillen (im
Umlaufwege) einen Beschluss fasst, mit dem er das dele-
gierte Aufsichtsratsmitglied vorsichtshalber abberuft.
Dem kommt zwar uU nur deklaratorische Bedeutung zu;
spdtestens mit einer solchen Abberufung ist der Betrof-
fene aber nicht mehr Vorstandsmitglied. Sinnvoll ist es
natiirlich auch, wenn das verhinderte Mitglied das Ende
seiner Verhinderung dem Aufsichtsrat formell anzeigt.

9. Ruhen des Aufsichtsratsmandats

Fiir die Dauer der Abordnung in den Vorstand darf das
Aufsichtsratsmitglied sein Amt als Aufsichtsratsmitglied
nicht ausiiben (§ 90 Abs 2 2. Satz AktG). Dies bedeutet,
dass sich das Aufsichtsratsmitglied jedweder Titigkeit
zu enthalten hat. Davon erfasst ist auch die Zurverfii-
gungstellung der fiir den Aufsichtsrat oder einzelne Aus-
schiisse bestimmten Informationen. Damit méchte das
Gesetz dem in § 90 Abs 1 AktG verankerten Prinzip der

35 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* § 90 Rz 14; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 16; OGH 21.12.1994, ecolex 1995,
262f (zur Genossenschaft); Straube/Rauter in Straube, GmbHG
§ 30e Rz 32.

36 Danach wire nimlich eine auf unbestimmte Zeit ausgesprochene
Vorstandsbestellung fiir fiinf Jahre wirksam.

37 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 90 Rz 14; fiir die GmbH:
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht? I Rz 4/66; Wiinsch, GmbHG § 30e
Rz 19; Straube/Rauter in Straube, GmbHG § 30e Rz 32.

38 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG’ § 90 Rz 14; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 16.

39 Davon geht aber anscheinend Nowotny aus, wenn er (laut Die
Presse v 22. Februar 2011) meint, die Vorgangsweise im Anlassfall
sei auch deshalb unbedenklich, weil sie ,,nur fiir ein Jahr® erfolge.

Fir die Behebung eines voriibergehenden Fithrungsvakuums in
einer Gesellschaft ist eine solche Frist vielmehr in aller Regel (deut-
lich) zu lang, und auch § 105 Abs 2 dAktG normiert die Jahresfrist
nur als Hochstfrist, die keineswegs immer ausgeschdpft werden
darf.

40 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG® § 90 Rz 18; fiir die GmbH:
Wiinsch, GmbHG § 30e Rz 28; Straube/Rauter in Straube,
GmbHG § 30e Rz 33.

41 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG’ § 90 Rz 18; Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 17; Straube/Rauter in
Straube, GmbHG § 30e Rz 33; Zweifelnd Wiinsch, GmbHG § 30e
Rz 28; Mertens in KolnKomm AktG? § 105 Rz 31; Semler in
MiinchKomm AktG? § 105 Rz 92; Habersack in MinchKomm
AktG? § 105 Rz 36.
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Organtrennung auch im Falle von dessen ausnahmswei-
ser Durchbrechung soweit wie méglich Geltung ver-
schaffen. Fithrt daher der Aufsichtsrat zB eine Untersu-
chung gemidf § 95 Abs 3 AktG (,kleine Sonderprii-
fung®) mit Hilfe eines Wirtschaftspriifers durch, dann
hat dessen ~ vorerst nur an den Aufsichtsrat gerichteten
— Bericht ein in den Vorstand abgeordnetes Aufsichts-
ratsmitglied selbstverstindlich #ichz zu bekommen.
Handelt es sich beim betroffenen Aufsichtsratsmitglied
um den Aufsichtsratsvorsitzenden, riickt dessen erster
Stellvertreter in den Vorsitz nach, weil die Abordnung
gemifs § 90 Abs 2 AktG insofern als » Verhinderung®
des Aufsichtsratsvorsitzenden zu verstehen ist.*> Der
Aufsichtsrat selbst kann aber anlisslich der Abordnung
des Aufsichtsratsvorsitzenden in den Vorstand einen ab-
weichenden Beschluss fassen und ein anderes Vorstands-
mitglied zum Vorsitzenden bestellen.

10. Befreiung vom Wettbewerbsverbot wihrend der
Delegierung

Wihrend der Dauer der Stellvertretung eines verhinder-
ten Vorstandsmitgliedes durch ein abgeordnetes Auf-
sichtsratsmitglied ist dieses gemifS § 90 Abs 2 letzter Satz
AktG nicht an das Wettbewerbsverbot des § 79 AktG
gebunden. Da die Vorschrift eindeutig den Zweck hat,
zu verhindern, dass ein mit der Gesellschaft im Wettbe-
werb titiges Aufsichtsratsmitglied (fiir das ein Wettbe-
werbsverbot ja nicht gilt) diese Titigkeit vor einer Ab-
ordnung in den Vorstand kurzfristig aufgeben muss,* ist
eine teleologische Reduktion in der Weise geboten, dass
die Neuanfnabme einer konkurrenzierenden Titigkeit
nach der Abordnung in den Vorstand nicht gestattet ist.*
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Ein Abstellen auf die das gemifl § 90 Abs 2 AktG be-
stellte Vorstandsmitglied in gleicher Weise wie andere
Vorstandsmitglieder treffende Treuepflicht* fithrt zu
keinem anderen Ergebnis.

Dariiber hinaus handelt ein Aufsichtsrat, der ausgerech-
net ein mit der Gesellschaft im Wettbewerb stehendes
Mitglied zum Stellvertreter eines verhinderten Vorstands-
mitgliedes macht, im Regelfall nicht sorgfaltskonform.

11. Plenums- oder Ausschusszustindigkeit?

Die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern zu Vertre-
tern verhinderter Vorstandsmitglieder gemaf § 90 Abs
2 AktG folgt hinsichtlich der Zustindigkeit den Regeln
iiber die Vorstandsbestellung an sich. Betrachtet man mit
der hier vertretenen Auffassung die Bestellung generell
als an einen mitbestimmten Ausschuss delegierbar,?
dann ist eine Ausschusszustindigkeit auch im Falle des
§ 90 Abs 2 AktG mdglich. Behilt man mit der hM# die
Bestellung von Vorstandsmitgliedern generell dem Ple-
num des Aufsichtsrates vor, muss dies auch fiir die
Bestellung nach § 90 Abs 2 AktG gelten. 48

12. Rechtsfolgen fehlerhafter Anwendung von § 90
Abs 2 AktG

Dass dem Aufsichtsrat zu raten ist, beim Finsatz von
§ 90 Abs 2 AktG grofie Vorsicht walten zu lassen, ergibt
sich nicht zuletzt daraus, dass ein Verstof§ gegen die Vor-
schrift grundsitzlich die Nichtigkeit des Bestellungs-
vorganges* zur Folge hat.

Dies gilt nur dann nicht, wenn ein Aufsichtsratsmitglied
zum Vorstandsmitglied bestellt wird, bei der Bestellung

42 Gegenteilig Semler in MiinchKomm AktG2 § 105 Rz 95, der meint,
in einem solchen Fall sei der Vorsitzende nicht iSd § 107 Abs 1 3.
Satz dAktG ,bebindert™. Dies ist jedoch unverstindlich, weil mE
geradezu der ,klassische® Verhinderungsfall vorliegt. § 92 Abs 1
0AktG kennt eine ausdriickliche Regelung niche, die den bzw die
Stellvertreter des Aufsichtsratsvorsitzenden nur bei dessen Be- oder
Verhinderung einriicken lassen, doch bestimmen die Geschiftsord-
nungen fiir den Aufsichtsrat iiblicher Weise dasselbe.

43 So zutr Habersack in MiinchKomm AktG? § 105 Rz 34, der die
gleichlautende Bestimmung in § 105 Abs 2, letzter Satz dAktG als
rechtspolitisch problematisch und unter Corporate Governance-
Gesichtspunkten bedenklich bezeichnet; ebenso Heidbiichel, WM
2004, 13171, 1321.

44 Ebenso Mertens in KoInKomm AktG? §105 Rz 28; Semler in
MiinchKomm AktG? § 105 Rz 88; Habersack in MinchKomm
AktG? § 105 Rz 34, der dieses Ergebnis primir auf die Treuepflicht
und die Empfehlungen des DCGK zu stiitzen scheint; Heidbiichel,
WM 2004, 1317ff, 1321.

45 Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 105 Rz 2.0; Strasser in
Jabornegg/Strasser, AktG* § 90 Rz 16.

46 So zB G. Schima, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat
{2010) Rz 12/32f mit ausfithrlichster Darstellung des Meinungs-
standes.

47 Vgl Strasser, Die Ernennung (der Widerruf der Ernennung) eines
Vorsitzenden des Vorstandes nach Aktienrecht und Arbeitsverfas-
sungsrecht, in FS Schwind, 317 ff; Geppert/Moritz, Gesellschafts-
recht fiir Aufsichtsrite 221 ff; Geppert, Die Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat einer AG und die Bestellung sowie Anstellung von
Vorstandsmitgliedern durch Aufsichtsratsausschiisse, DRA 1980,
178 tf; Jabornegg, Ein Ausschuss des Aufsichtsrates bestellt ein Vor-
standsmitglied, DRAA 1981, 324 ff; Schiemer, AktG? Anm 1.2. zu
§ 75 und Anm 7.4. zu § 92; OLG Wien NZ 1982, 72; Kastner/
Doralt/Nowotmy; Gesellschaftsrecht® 255; Nowotny in Doralt/No-
wotny/Kalss, AktG § 75 Rz 6; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
AltG § 92 Rz 135; Kalss in MiinchKommAktG? § 84 Rz 243;
Weiff, Arbeitnehmermitwirkung bei der Be- und Anstellung der
Vorstandsmitglieder, DRAA 1998, 22 #, 94 ff, 99; Jabornegg,
ArbVG-Komm § 110 Rz 246 ff; Reich-Rokrwig, Die Zusammen-
setzung von Ausschiissen des Aufsichtsrates — neue Rechtslage ab
1. Jdnner 1987, wbl 1987, 1 ff, 2 f; Léschnigg, Arbeitsrecht!®
(2003) 892; Nowotny DRAA 1989, 431 f; Saurer, Handlungsbe-
darf des Aufsichtsrats bei Missbrauch von Insiderinformationen
durch ein Vorstandsmitglied? ecolex, 2003, 736; Strasser in Jabor-
negg/Strasser, AktGS §§ 75, 76 Rz 15.

48 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 17.

49 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG § 90 Rz 12; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 4.
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intendiert ist, dass das Aufsichtsratsmitglied sein Vor-
standsmandat niederlegt und die Mandatsniederlegung
auch tatsdchlich vor Amtsantritt als Vorstandsmitglied
erfolgt.’°

Die Nichtigkeit der Vorstandsbestellung kann — wenn sie
nicht bemerkt wird und das Vorstandsmitglied weiter ti-
tig wird — eine Kette weiterer nichtiger Rechtsakte nach
sich ziehen.”! Man denke zB daran, dass ein nicht
wirksam bestelltes Vorstandsmitglied als Vertreter einer
Tochter-GmbH in der Generalversammlung den Jahres-
abschluss feststellt oder dass ein solches ,,Nicht-Vor-
standsmitglied einen Geschiftsfithrer in der Tochter-
GmbH bestellt, der (mangels Bewusstseins der Unwirk-
samkeit des Bestellungsvorganges) Monate oder Jahre
spater einen Mitarbeiter wegen Veruntreuungen fristlos
entldsst oder seinerseits an der Feststellung des Jahres-
abschlusses einer Enkelgesellschaft mitwirkt.

Die Nichtigkeit der Bestellung tritt mE zumindest bei
grober Verkennung der gesetzlichen Voraussetzungen
ein, so zB, wenn fiir ein durch Fristablauf ausgeschiede-
nes Vorstandsmitglied ein Vertreter gemif § 90 Abs 2
AktG bestellt wird oder der Aufsichtsrat ganz generell
einen von ihm geplanten Umbau des Vorstandes mit
Hilfe von Abordnungen nach § 90 Abs 2 AktG bewerk-
stelligt.

Anderes mag gelten, wenn der Aufsichtsrat zB zu leicht-
fertig, aber nicht in véllig unvertretbarer Weise eine Ver-
hinderung annimmt und einen Stellvertreter aus dem
Kreise der Aufsichtsratsmitglieder bestellt, wenn ein Vor-
standsmitglied drei Tage wegen eines grippalen Infektes
zu Hause bleibt und keine unabdingbaren, wesentlichen
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Entscheidungen im betroffenen Ressort gefillt werden
miissen. Hier kénnte eine Wirksamkeit des Beschlusses
aus Verkehrsschutzgriinden befiirwortet werden.?

13. § 90 Abs 2 AktG und Stellenausschreibung

Fiir der Rechnungshofkontrolle unterliegende Unterneh-
men besteht nach dem StellenbesG die Verpflichtung zur
Ausschreibung von Vorstands- und Geschiftsfiihrerpo-
sitionen.*® Macht der Vorstand gerechtfertigt von § 90
Abs 2. AktG Gebrauch, ist mE grundsitzlich das Unter-
bleiben einer Ausschreibung zulissig. Die gegenteilige
Ansicht wiirde ja bedeuten, dass in Wahrheit die Voraus-
setzungen des § 90 Abs 2 AktG (dh ein akutes Fithrungs-
vakuum) kaum vorliegen kénnen, weil das Ausschrei-
bungsprozedere mehrere Wochen bzw Monate in
Anspruch nimmt. Freilich ergibt sich bei dem Ausschrei-
bungsregime unterliegenden Gesellschaften im Falle
einer Anwendung des § 90 Abs 2 AktG eine zusitzliche
Beschrankung des Einsatzes dieses Mittels. Wihrend der
Aufsichtsrat bei einer Verhinderung eines Vorstandsmit-
gliedes, bei der eine lingere Dauer von Vornherein ab-
zusehen oder die Wiedererlangung der Finsatzfihigkeit
des Vorstandsmitgliedes von vornherein unsicher ist
(weil das Vorstandsmitglied zB nach einem schweren Un-
fall im kiinstlichen Tiefschlaf liegt), die Bestellung ohne
weiteres auf einen mehrmonatigen Zeitraum befristen
und — wenn die Verhinderung bei Fristablauf nach wie
vor andauert — uU auch verlingern kann,** muss der
Aufsichtsrat in einer dem StellenbesG unterliegenden
Gesellschaft mE unverziiglich nach Durchfiibrung der

50 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 4; Habersack in
MiinchKomm AktG? § 105 Rz 19; Mertens in K6lnKomm AktG?
§ 105 Rz 7; Hopt/M. Roth in GrofKomm AktG* § 105 Rz 23.

51 Vgl G. Schima, Vorstandsvorsitzender der Flughafen Wien AG
rechtsunwirksam bestellt?, Die Presse/Rechtspanorama 21. Februar
2011.

52 Grundsitzlich ist es ja so, dass fiir Aufsichtsratsbeschliisse (sicht
manvon § 75 Abs 4 AktG ab) anders als bei Hauptversammlungs-
beschliissen keine gesetzlichen Regeln fiir die Geltendmachung von
Mangeln bestehen. Welche Schliisse daraus zu zichen sind, ist im
einzelnen nach wie vor sehr strittig (vgl dazu schon Runggaldier/G.
Schima, Die Rechtsstellung von Fithrungskriften [1991] 88f;
Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG? §§ 92-94 Rz 70ff mwN). Die
mdgliche Sichtweise, dass aus dem Fehlen einer fristgebundenen
Anfechtungsméglichkeit, bei der der Mangel nach Fristablauf heilt,
der Schluss gezogen werden miisse, auch vergleichsweise geringfii-
gige Mingel machten einen Aufsichtsratsbeschluss stets nichtig und
diese Nichtigkeit konnte zeitlich unbegrenzt geltend gemacht wer-
den, ist in dieser Form ebenso wenig iiberzeugend wie die Ansicht,
dass geringfiigige Mingel gar nicht geltend gemacht werden kon-
nen, grobe dafiir unbeschrinkt (im letztgenannten Sinne Schiemer,
AktG? Anm 1.4 zu § 92; dagegen Runggaldier/G. Schima, Fiih-
rungskrifte [1991] 89). Richtigerweise muss es auf die Art des
Mangels (fehlende Zustindigkeit des Aufsichtsrates/Inhalts-
mangel/Verfahrensmangel: vgl Strasser in Jabornegg/Strasser,

AktG? §§ 92-94 Rz 70), aber zB auch darauf ankommen, ob der
Aufsichtsrat Rechtsvorschriften in vertretbarer oder in unvertret-
barer Weise falsch angewendet hat (vgl zur Konstellation einer ver-
tretbar unrichtigen Rechtsauslegung durch den Aufsichtsrat bei der
Beschlussfassung BGHZ 65, 190ff betreffend die Sanierung von
durch Zweimann-Ausschiisse gefassten Bestellungsbeschliissen in
der AG und dazu Sédcker, FS G. Miiller 756f; Baums, Der Ge-
schiftsleitervertrag [1987] 197). Bei Verfahrensmingeln ist von Be-
lang, ob das Beschlussergebnis beeinflusst werden konnte (Strasser
in Jabornegg/Strasser, AktG §§ 92-94 Rz 70; so auch Koppensiei-
ner/Riiffler, GmbHG? § 30g Rz 14), wobei man auch hier — iSd
hM zur Bekdmpfung von Hauptversammlungsbeschliissen mE von
der Relevanz- und nicht von der Kausalititstheorie ausgehen muss.
Dariiber hinaus muss mE vor allem bei formalen Méngeln beachtet
werden, dass bei Nichtbekdmpfung zwar keine Anfechtungsfrist
verstreichen (denn die gibt es im Gesetz eben nicht), wohl aber das
Feststellungsinteresse wegfallen kann (Runggaldier/G. Schima,
Fihrungskriifte [1991] 89).

53 Dazu ausfithrlich G. Schima, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den
Aufsichtsrat (2010) Rz 12/18ff.

54 Wie schon oben ausgefiihrt, wird sich in solchen Fillen freilich un-
abhingig von einer Geltung des StellenbesG oft empfehlen, dass
die Delegierung in den Vorstand (nur) fiir jenen Zeitraum erfolgt,
den der Aufsichtsrat voraussichtlich benétigt, um einen Nachfolger
zu finden.
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Abordnung nach § 90 Abs 2 AktG eine Ausschreibung
vornehmen. In deren Rahmen kann sich das abgeordnete
Aufsichtsrats- und Vorstandsmitglied selbstverstindlich
bewerben. Denkbar ist sogar, dass das aus der Ausschrei-
bung siegreich hervorgehende, in den Vorstand abgeord-
nete Aufsichtsratsmitglied nochmals nach § 90 Abs 2
AktG bestellt wird, wenn — zB im vorher erwihnten Bei-
spiel — die unfallbedingte Verhinderung noch andauert.
Sehr zweckmifig ist das indes nicht, weil auch die Ver-
lingerung von Vorstandsmandaten dem Ausschreibungs-
regime unterliegt,” und nach Ablauf der bei Anwendung
des § 90 Abs 2 AktG notwendiger Weise kurzen Befris-
tung der Aufsichtsrat erneut auszuschreiben hitte. Ein
nach § 90 Abs 2 AktG in den Vorstand abgeordnetes
Aufsichtsratsmitglied in einer dem StellenbesG unterlie-
genden Gesellschaft sollte sich bei Teilnahme an der Aus-
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schreibung daher gut iiberlegen, ob es nicht das Auf-
sichtsratsmandat niederlegt und ein ,herkémmliches®
Vorstandsamt anstrebt.

Wenn das verhinderte Vorstandsmitglied wihrend des
Ausschreibungsvorganges wieder einsatzfihig wird (und
nicht mittlerweile vom Aufsichtsrat wegen Dienstunfa-
higkeitiSd § 75 Abs 4, zweiter Fall AktG abberufen wur-
de), ist die Ausschreibung abzubrechen (es sei denn der
Aufsichtsrat méchte in Anbetracht der Attraktivitit der
Kandidaten sich vom verhindert gewesenen Vorstands-
mitglied ohnehin trennen).

Wenn der Aufsichtsrat von § 90 Abs 2 AktG — zuldssiger
Weise — in einem Fall des Ausscheidens aus dem Vor-
standsamt Gebrauch macht, gilt die Verpflichtung, un-
verziiglich eine Ausschreibung durchzufiihren, natiirlich
umso mehr,

55 Vgl ausfithrlich G. Schima, in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den
Aufsichtsrat (2010) Rz 12/21; gegenteilig Zouplna/C. Wildmoser,
Offentliche Ausschreibung bei der Wiederbestellung von Organ-

mitgliedern, GeS 2008, 353ff, 354; wie hier Eiselsberg/Probaska-
Marchried, Von transparenten Besetzungen und Vertragsschablo-
nen — das Stellenbesetzungsgesetz, ecolex 1998, 319ff.

Barkapitalerh6hung aus genehmigtem Kapital unter

Ausschluss des Bezugsrechts

In Zeiten der Finanzkrise und Basel IIl wird die Finanzierung von Unternehmen immer schwie-
riger. Haufig lassen sich solche nur durch Kapitalerh6hungen unter Ausschuss des Bezugsrechtes
der bestehenden Aktionire durchfiihren. In der Praxis findet man bei bérsenotierten Gesell-
schaften haufig Kapitalerh6hungen aus genehmigtem Kapital. Dieses Instrument hat in vergan-
gener Zeit eine gesteigerte Attraktivitit erlangt. Im Folgenden sollen die rechtlichen Probleme

im Zusammenhang mit einer solchen Kapitalerhbhung erortert werden.

Von Elke Napokoj

1. Einleitung und Fragestellung

Die Kapitalerh6hung aus genehmigtem Kapital ist das
hiufigste Verfahren zur Erhhung des Grundkapitals bei
borsenotierten Aktiengesellschaften.! Dabei beruht — wie
bei der ordentlichen Kapitalerhthung — die Entscheidung
tiber die Erhdhung des Kapitals grundsitzlich bei den
Aktiondren. Die Aktiondre riumen im Rahmen eines
Hauptversammlungsbeschlusses dem Vorstand die Er-

maéchtigung ein, innerhalb einer festgelegten Frist das
Kapital der Gesellschaft bis zu einem bestimmten
Hochstbetrag zu erhdhen.? Das Ausiiben dieser Ermich-
tigung durch den Vorstand nimmt - im Vergleich zu
einer ordentlichen Kapitalerh6hung — weniger Zeit in
Anspruch? und ermoglicht dem Vorstand ein schnelles
Reagieren auf die Entwicklungen des Kapitalmarktes
(auf das Borseklima) oder auf gesellschaftsinterne Kapi-
talerfordernisse oder Geschiftschancen.*

Haufig lasst sich dieses Ziel nur iiber einen Ausschluss
des Bezugsrechtes der Aktionire erreichen. Das Bezugs-
recht ist eines der wichtigsten Aktiondrsrechte, es soll ei-

1 Vgl dazu auch Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum
Aktiengesetz § 169 Rz 4 mwN; fiir Deutschland vgl Bayer in
Miinchner Kommentar zum AktG? § 202 Rz 19.

2 Siche § 169 AktG.

3 Bei einer ordentlichen Kapitalerhéhung hat der Vorstand zundchst
die Hauptversammlung einzuberufen, in der iiber die Kapitalerho-
hung beschlossen wird. Dies erfordert Zeit.

4 Vgl dazu Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Ak-
tiengesetz § 169 Rz 4 mwN; fiir Deutschland Hiiffer, AktG” § 202
Rz 2; Bayer in Miinchner Kommentar zum AktG? § 202 Rz 1.



