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I. Einleitung

Dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats (kurz ,,AR-Vorsitzender*) kommt inner-
halb des Aufsichtsgremiums eine besondere Bedeutung zu. Diese ergibt sich we-
niger aus den spérlichen gesetzlichen Regelungen, als aus den zahlreichen prakti-
schen Aufgaben und Herausforderungen, die ein AR-Vorsitzender zu bewéltigen
hat. Trotz der geringen Dichte der gesetzlichen Regelungen zu den Rechten und
Pflichten des AR-Vorsitzenden hat dieser vielféltige Aufgaben.

Das vorliegende Kapitel behandelt die Funktion des AR-Vorsitzenden aus
praktischer Sicht. Ziel ist es, die tatsdchlichen Aufgaben und Pflichten des AR-
Vorsitzenden und die rechtlichen Rahmenbedingungen nédher zu beleuchten. Zu-
nichst wird dargestellt, was ein AR-Vorsitzender leisten und welche personlichen
Fihigkeiten er vorweisen muss. Weiters wird ein Uberblick iiber die Wahl und
Funktionsdauer des AR-Vorsitzenden gegeben. AnschlieSend widmet sich der Bei-
trag den praktischen Aufgaben und Problemstellungen, fiir die das Gesetz oftmals
keine im Einzelnen ausformulierten Antworten bereithélt. Der Beitrag soll eine
Hilfestellung fiir die tdgliche Arbeit des Gremiums, insbesondere die Vorbereitung
von Sitzungen, den Umgang mit Interessenkonflikten und der Kommunikation
zu den unterschiedlichen Stakeholdern bieten. Am Ende des Beitrages findet sich
eine Ubersicht jener gesetzlichen Bestimmungen, welche den AR-Vorsitzenden
bzw seine Funktion ausdriicklich erwéhnen.

II. Gesetzliche Rahmenbedingungen des AR-Vorsitzes
A. Gesetzliche Regelungen und Wirklichkeit

Die expliziten gesetzlichen Regelungen zum AR-Vorsitzenden bilden die
Funktionen und Aufgaben des AR-Vorsitzenden nur unvollstdndig ab. Die Auf-
gaben des AR-Vorsitzenden gestalten sich weit umfangreicher und komplexer als
jene eines einfachen Aufsichtsratsmitglieds und wurden vom Gesetzgeber — wenn
iiberhaupt — nur angelegt.!

' Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz® (2021) § 92 Rz 17; Leonharts-
berger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 3.
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In der Praxis zdhlt es regelméBig zu den Aufgaben des AR-Vorsitzenden, in en-
ger Zusammenarbeit mit dem Vorstandsvorsitzenden auf Ebene des Aufsichtsrates
dafiir zu sorgen, dass die Grundlagen fiir Entscheidungen, welche zum Wohl des
Unternehmens vom Aufsichtsrat getroffen werden miissen, aufbereitet werden.
Mit anderen Worten muss der AR-Vorsitzende sowohl inhaltlich aber auch ,,poli-
tisch* Entscheidungen so vorbereiten, dass sie iiberhaupt zum Wohl des Unterneh-
mens getroffen werden konnen. Dafiir sind einerseits genaue inhaltliche Kenntnis
und Verstdndnis der hinter den einzelnen Beschlussgegenstinden stehenden in-
haltlichen Themen erforderlich. Zugleich sind auch die einzelnen Standpunkte der
Mitglieder des Aufsichtsrates in ihrer Eigenschaft als Reprasentanten unterschied-
licher Stakeholder, ihre Starken und Schwichen, zu beriicksichtigen. SchlieBlich
sind Schwerpunkte und potenzielle Interessenkonflikte? zu beachten. Der AR-Vor-
sitzende hat daher eine sog ,,Mittlerfunktion.? Oftmals ist es erforderlich, dass der
AR-Vorsitzende Vorgespriche mit den einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrates
fithrt. Im Zuge solcher Vorgesprache kann auf weitere Informationsbediirfnisse
der einzelnen Mitglieder des Aufsichtsrates eingegangen werden, weiters konnen
Vor- und Nachteile einer konkreten Maflnahme, iber welche Beschluss zu fassen
ist, abgewogen werden.* Auch die Sondierung mit ,,Meinungsfithrern* im Auf-
sichtsrat ist nicht zu beanstanden und kann in manchen Féllen den effizienteren
Ablauf der Sitzungen fordern und ausgewogenere Entscheidungen gewahrleisten.’
Die Grenze des Zuléssigen ist regelméBig dann erreicht, wenn iiber solche Mal-
nahmen in der Aufsichtsratssitzung nur noch formell beschlossen wird.¢ Es ist dem
AR-Vorsitzenden freilich untersagt, das Stimmverhalten der einzelnen Mitglieder
des Aufsichtsrates zu beeinflussen.’

Der AR-Vorsitzende hat eine wesentliche Rolle bei der Vorbereitung der Ent-
scheidungsfindung des AR, ohne die Entscheidung inhaltlich vorzugeben: Seine
Aufgabe ist nicht decision taking, sondern vielmehr das decision shaping.®

Auf der anderen Seite darf der AR-Vorsitzende nicht als ,,Soldat*“ des Vor-
standsvorsitzenden auftreten, um im Aufsichtsrat die gewiinschten Entscheidungen
,durchzubringen®. Vielmehr ist es seine Aufgabe, die Tétigkeit des Vorstandes —
und somit vorher auch die Anregungen des Vorsitzenden — kritisch zu iiberpriifen
und zu hinterfragen. Er agiert als Sparring-Partner des Vorstandes in Strategiefra-
gen, und kann dadurch erheblichen Einfluss auf die Richtung, in die sich die Stra-
tegie und damit das Unternehmen entwickeln, nehmen. Durch seine groB3e Néhe
zum Vorstand ist es idR auch der AR-Vorsitzende, dem allfallige Malversationen®

2 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 4 unter Verweis auf Drinhausen/

Marsch-Barner, Die Rolle des Aufsichtsratsvorsitzenden in der boersennotierten Aktienge-
sellschaft, AG 2014, 337 (340 f.).

3 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 43.

4 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 59.

5 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat® (2024) § 3 Rz 92; Reichert, Entscheidungs-
befugnisse des Aufsichtsratsvorsitzenden, in FS Hopt (2020), 973 (985).

¢ Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 59.

7 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 43 unter Ver-
weis auf Saxinger/Helm! in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat' (2010) § 20 Rz 49.

8 Reichert in FS Hopt, 981.

> Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 5.
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als erstes auffallen (sollten) bzw bekannt werden; seine Rolle gegeniiber dem Vor-
stand ist auch eine iiberwachende. Er hat daher trotz enger Zusammenarbeit mit
dem Vorstand stets eine kritische Distanz zum Vorstandsvorsitzenden bzw zum
Vorstand als Organ zu wahren.

B. Kompetenzen des AR-Vorsitzenden
1. Gesetzliche Kompetenzen

Wie aus dem Anhang (Rz 147) ersichtlich, sind die gesetzlichen Kompeten-
zen des Aufsichtsratsvorsitzenden nur punktuell, etwa im AktG, im GmbHG, im
BWG, im VAG sowie im OCGK bzw den PCGK, die sich primér an borsenno-
tierte Aktiengesellschaften bzw Unternehmen im 6ffentlichen Eigentum richten,
geregelt.

Konkret weist das AktG dem AR-Vorsitzenden ausdriicklich folgende Aufga-

ben zu:

+ schriftliche Bestitigung der wiederholten Bestellung eines Vorstandsmitglieds
(§ 75 Abs 1 AktG),

* Unterzeichnung der Sitzungsniederschrift (vgl § 92 Abs 2 AktG),

* Entscheidung tiber die Teilnahme an Ausschusssitzungen flir Nichtmitglieder
(vgl § 93 Abs 2 AktG),

* Einberufung des AR auf Verlangen eines Mitgliedes (§ 94 Abs 1 AktG),

* Verlangen nach einem Bericht des Vorstandes (§ 95 Abs 2 AktG),

» Aufgaben in der Hauptversammlung: § 102 Abs 2 Z 2 und Abs 5 (als Vorsit-
zender der Hauptversammlung), § 119 Abs 3 (Reihenfolge der Abstimmung),
§ 120 Abs 2 (Beschlussfeststellung), § 128 Abs 1 (Verkiindung des Abstim-
mungsergebnisses),

* Verpflichtungen gemeinsam mit dem Vorstand bei KapitalmaBBnahmen (wie
§§ 151, 155, 162, 180, 192, 194 AktG).

Der OCGK10 sieht in seinen ,.L*-Regelungen etwa folgende Bestimmungen

vor:

* L 9 (Berichtspflicht des Vorstandes an den AR-Vorsitzenden bei wichtigem
Anlass),

* L 79 (Berichtspflicht des Abschlusspriifers an den AR-Vorsitzenden und den
Vorsitzenden des Priifungsausschusses iiber Umstidnde, die eine Befangenheit
begriinden konnten)

In der GmbH hat der AR-Vorsitzende — im Vergleich zum Aktienrecht — fol-

gende Kompetenzen nicht:

» schriftliche Bestitigung der wiederholten Bestellung eines Geschaftsfiihrers
(anders § 75 Abs 1 AktG),

» keine gesetzliche Regelung zur Leitung der Generalversammlung durch den
AR-Vorsitzenden (anders § 116 Abs 1 AktG),

10 Der OCGK wurde zuletzt mit Jinner 2025 {iberarbeitet (https://www.corporate-governance.
at/kodex/) und wird idR im Rahmen einer freiwilligen Selbstverpflichtung des Unterneh-
mens fiir anwendbar erklart und dessen Regelungen befolgt; zwingend ist eine solche Unter-
werfung unter den OCGK aber nicht.
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* Mitwirkung an Firmenbuchanmeldungen betreffend KapitalmaBnahmen (an-
dersua § 151 Abs 1, § 155 Abs 1, § 162 Abs 1 AktG)

Zu den weiteren Kompetenzen des AR-Vorsitzenden, welche im GmbHG, im
BWG und im VAG geregelt sind, verweisen wir auf die Ubersicht im Anhang.

Weitere Kompetenzen: In seiner Eigenschaft als Leiter des Kollegialorgans
obliegen dem AR-Vorsitzenden eine Reihe von (ungeschriebenen) Rechten und
Pflichten im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Fithrung von Sitzungen
(siche unten Kapitel E.) und der Mitigierung von Interessenkonflikten (Kapitel F.).

2. Rechtsgeschiiftliche Vertretung

Vertretungsbefugnis durch den Aufsichtsrat: Grundsitzlich liegt das Ver-
tretungsmonopol der Gesellschaft beim Vorstand (§ 71 AktG). Der Aufsichtsrat
als Organ ist jedoch in manchen Féllen ex lege befugt, die Gesellschaft zu vertre-
ten (siche etwa § 97 AktG).!! Es gibt auch andere Fille, in welchen der Aufsichts-
rat dazu berufen ist, die Gesellschaft zu vertreten: Darunter fallen beispielsweise
der Abschluss, die Anderung und die Beendigung der Vorstandsdienstvertrige
sowie vorbereitende Tatigkeiten iZh mit der Kandidatenauswahl, wie etwa die
Beauftragung eines Personalberaters, Abschluss eines Mietvertrages fiir Bespre-
chungsrdaume, Erteilung eines Dispens fiir Wettbewerbsverbote, die Fithrung von
Anfechtungs- und Nichtigkeitsverfahren (§§ 197 Abs 2, 201 Abs 1 AktG), Beauf-
tragung von Sachverstindigen fiir den Aufsichtsrat,' aber auch der Abschluss des
Priifungsvertrages mit dem Abschlusspriifer, sofern der AR dafiir zustindig ist."
Die rechtsgeschiftliche Vertretung erfolgt durch die beschlussfassende Mehrheit
des Aufsichtsrates. Ist die betreffende Angelegenheit einem Ausschuss iibertragen,
wird dieser wiederum durch beschlussfassende Mehrheit vertreten.'*

Bevollmichtigung: Einzelne Mitglieder des Aufsichtsrates (auch der Vorsit-
zende) konnen zur rechtsgeschéftlichen Vertretung der Gesellschaft (konkludent)'s
bevollméchtigt werden. Eine solche Bevollméchtigung bedarf eines Beschlusses!'®
des Gesamtaufsichtsrates bzw des Ausschusses.

Vertretung durch den Vorsitzenden: Das Gesetz sieht auch einige Félle vor,
in welchen der AR-Vorsitzende die Gesellschaft gemeinsam mit dem Vorstand
vertritt (dies betrifft etwa § 151 Abs 1 AktG, § 162 Abs 1 AktG). Der AR-Vorsit-
zende ist jedoch gesetzlich nicht befugt, die Gesellschaft allein rechtsgeschéftlich
zu vertreten.!”” Im Gegensatz zu einfachen AR-Mitgliedern kann der AR-Vorsit-
zende in Einzelfdllen auch zum echten Vertreter der Gesellschaft werden, ohne

" Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 97 Rz 5.

12 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 97 Rz 5.

13 Steckel in Torggler, UGB® (2019) § 270 Rz 18 f.

4 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 97 Rz 7.

15 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 97 Rz 29 ff; Eckert/
Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 97 Rz 7, wo festgehalten ist, dass
sich eine solche konkludente Vollmachtserteilung auch durch lingere Ubung ergeben kann.

16 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 97 Rz 29 ff; Eckert/
Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 97 Rz 7.

17" Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 97 Rz 7 mit Verweis auf 7
Ob 24/55;4 Ob 17/57; 9 ObA 28/07 v; 9 Ob 42/09 f; ebenso 11 Os 52/15 d.
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dass hierzu eine Spezialvollmacht vorliegt: Hat der Aufsichtsrat den AR-Vorsit-
zenden mit einer Generalvollmacht ausgestattet, so kann der AR-Vorsitzende auch
einzelne Geschéfte wie Honorarvereinbarungen mit Prozessvertretung, die Beauf-
tragung eines Personalberaters sowie Abschluss von Vorbereitungsgeschéften mit
Wirkung fiir die Gesellschaft abschlieBen.!® Eine rechtsgeschéftliche Einzelvertre-
tungsbefugnis des AR-Vorsitzenden ohne Bevollméachtigung fiir Hilfsgeschéfte,"
welche der AR-Vorsitzende zur Austlibung seiner Téatigkeit — beispielsweise zur
Sitzungsvorbereitung — vornehmen kdnnen muss, ist zu bejahen. Wiewohl sich
diese Befugnis ,,nur auf Hilfsgeschéfte bezieht, ergibt sich daraus grundsétzlich
keine betragsmifige Beschrankung, sofern ein angemessenes Verhéltnis zur in
Frage stehenden Entscheidung des Aufsichtsrates oder eines seiner Ausschiisse
besteht. Um die wirksame rechtsgeschiftliche Vertretung der Gesellschaft im
Rahmen von Vorbereitungshandlungen sicherzustellen, ist zu empfehlen, eine ent-
sprechende Generalvollmacht, welche auch Vorbereitungshandlungen zu Agenden
und Sitzungen des Aufsichtsrates umfasst, zu erteilen.

Von Vertretungshandlungen zu unterscheiden sind Reprisentationsaufgaben,
welche der Aufsichtsratsvorsitzende als ,,Gesicht nach auBen‘?® wahrnimmt.

Satzungsregelung: Zu beachten ist, dass eine Bevollméchtigung eines AR-
Mitgliedes zur rechtsgeschéftlichen Vertretung durch Satzungsregelung unzulis-
sig ist,”! da es sich bei der Vollmachtserteilung um eine inhaltliche Gestaltung der
Wahrnehmung der Aufgaben des Aufsichtsrates handelt und diese Angelegenheit
der Disposition der Aktiondre daher nicht unterliegt. Oftmals wird jedoch in der
Geschéftsordnung geregelt, dass der Aufsichtsrat nach auflen hin durch den AR-
Vorsitzenden vertreten wird. Dies ist auch zuldssig.?

3. Vertretung bei Geltendmachung von Anspriichen

Ein besonderer Themenbereich, der vom AR-Vorsitzenden als Fiihrungsper-
sonlichkeit wahrzunehmen ist, betrifft jene Félle, in welchen die Gesellschaft An-
spriiche gegen den Vorstand geltend macht. In diesem Fall wird die Gesellschaft
gemil § 97 Abs 2 AktG vom Aufsichtsrat als Kollegialorgan vertreten.

18 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 97 Rz 31.

19 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat’ (2016) § 23 Rz 61; Leonhartsberger,
Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 233 ff; siche auch § 95 Abs 3 AktG, der den Aufsichts-
rat berechtigt, in Zusammenhang mit der Bucheinsicht Sachverstindige zu beauftragen; zu
§ 111 Abs 2 S 2 dAktG ist nunmehr vom II. Zivilsenat (BGHZ 218, 122 Rz 16 = NJW-RR
2018, 800) auch klargestellt worden, dass die leg. cit. eine Vertretungsmacht des Aufsichts-
rats im AuBlenverhéltnis umfasst, durch welche der Aufsichtsrat berechtigt ist, fiir jegliche
Hilfsgeschéfte zur Erfiillung seiner Aufgaben die Gesellschaft zu vertreten; siehe auch
M. Arnold in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 4 Rz 133 f. Fiir Osterreich
vertritt Kalss (in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 93 Rz 16)
ebenso die Ansicht, dass der Aufsichtsrat oder ein Ausschuss die Bezichung eines Sachver-
standigen beschlieBen kann und das jeweilige Gremium fiir die Mandatierung vertretungsbe-
fugt ist und damit die Kosten fiir die Vertretung von der Gesellschaft zu tragen sind.
Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 4.

2 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 97 Rz 32.

22 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 97 Rz 32.
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Die Formulierung des § 97 Abs 2 ist auf den ersten Blick schwer verstind-
lich, da sie eine Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrates zur Geltendmachung von
Anspriichen gegen den Vorstand nur dann vorsieht, wenn auch ,,die Verantwort-
lichkeit eines seiner Mitglieder” (gemeint: eines Mitgliedes des Aufsichtsrates)
in Frage kommt. Dann soll der Aufsichtsrat auch ohne oder selbst gegen einen
HV-Beschluss zur Anspruchsgeltendmachung befugt sein. Die Auslegung die-
ser Norm ist aber dahingehend zu erweitern, dass dem Aufsichtsrat generell eine
Entscheidungsbefugnis iiber die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
zukommt,” er hat im Rahmen unternehmerischen Ermessens zu erwégen und zu
entscheiden, ob er selbststdndig, dh ohne Einbindung der Hauptversammlung, ei-
nen Ersatzanspruch gegen den Vorstand geltend macht.*

Es kann der Fall eintreten, dass die Anspruchsverfolgung von einer Ak-
tiondrsminderheit in der Hauptversammlung der Gesellschaft verlangt wird
(§ 134 Abs 2 AktG). Auch der Aufsichtsrat muss sich — sofern es ein solches Min-
derheitenverlangen auf Einleitung eines Prozesses gegen den Vorstand der Akti-
engesellschaft gibt — mit den erhobenen Vorwiirfen auseinandersetzen. Kommt
der Aufsichtsrat in einem solchen Fall zu dem Schluss, dass der Anspruch nicht
zu Recht besteht, der Aufsichtsrat daher selbst keinen Gerichtsprozess gegen den
Vorstand anstrengt, und wird das Minderheitenverlangen auf Bestellung eines Son-
dervertreters vom zustdndigen Firmenbuchgericht nicht als offenbar unbegriindet
iSd § 134 Abs 2 Satz 2 AktG erachtet, so ist die Rolle des Aufsichtsrates — und
insbesondere des AR-Vorsitzenden — besonders sensibel: Er muss in diesem Fall
den bestellten Sondervertreter unvoreingenommen mit Informationen versorgen,?
obwohl aus Sicht des Aufsichtsrates der Anspruch gegen die belangten Vorstands-
mitglieder nicht besteht.

Es obliegt dem AR-Vorsitzenden, eine entsprechende Organisationseinheit
innerhalb des Unternehmens einzurichten, in welcher die Durchfiihrung eines
solchen Verfahrens von unvoreingenommenen und weisungsfrei gestellten Mit-
arbeitern vorgenommen wird. Es wére denkbar, dass diese Aufgaben von einem
unvoreingenommenen Mitglied des Vorstandes (gegen den kein Prozess gefiihrt

2 Kalss in FS Huber, Die Aufdeckung von Fehlverhalten und die Geltendmachung von Haf-
tungsanspriichen gegen Vorstandsmitglieder in der AG, 276; zur Genese dieser Norm siche
auch Adensamer/Eckert, Vorstandshaftung nach dsterreichischem Recht, in Kalss, Vorstand-
haftung in 15 europédischen Landern (2005) 165 (199 f).

2 Kalss in FS Huber, Die Aufdeckung von Fehlverhalten und die Geltendmachung von Haf-
tungsanspriichen gegen Vorstandsmitglieder in der AG, 277.

% Der besondere Vertreter hat ein umfassendes Auskunfts-, Einsichts- und Priifungsrecht in
jenen Angelegenheiten, welche fiir die Anspruchsverfolgung wesentlich sind; siche Csoklich
in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023)
§ 147 Rz 157 zum 6AktG; Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I*
(2021) § 134 Rz 36; Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz
11° (2018) § 134 Rz 20; Reiter in Napokoj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG Praxiskom-
mentar (2020) § 134 AktG Rz 35. Zum Teil wird vertreten, dass nicht nur die Gesellschaft,
sondern die Organe der AG, deren Mitarbeiter und Berater (Rechtsanwalt, Steuerberater,
Abschlusspriifer) auskunftspflichtig sind; siche Csoklich in Goette/Habersack, Miinchener
Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 147 Rz 157 zum 6AktG; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 134 Rz 36.
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wird) wahrgenommen werden, es ist aber auch moglich, diese Aufgabe dem Auf-
sichtsrat zuzuweisen, der als unvoreingenommenes Organ ebenfalls Adressat des
Informationsbegehrens des besonderen Vertreters sein kann.

4. Interne Untersuchung

Wenn dem Aufsichtsrat (oder einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrates) Un-
regelméfBigkeiten im Unternehmen unter Involvierung von Vorstandsmitgliedern
bekannt werden, so kann es notwendig sein, im Rahmen einer internen Untersu-
chung? Informationen zu beschaffen und den Sachverhalt ndher zu erforschen und
allenfalls Beweise zu sichern. Der Aufsichtsrat unterliegt aufgrund seiner Uber-
wachungsfunktion einer Befassungspflicht.”” Unter einer internen Untersuchung
(internal investigation) ist eine private, dh durch das Unternehmen selbst initiierte
Untersuchung zu verstehen, die durch externe Ermittler vorgenommen oder zu-
mindest in Zusammenarbeit mit ihnen vollzogen wird und die im Zusammenhang
mit drohenden und/oder stattfindenden staatlichen Ermittlungsverfahren gegen
das Unternehmen oder gegen Angehorige des Unternehmens steht.2® Die Uber-
wachung und Durchfithrung interner Ermittlungen ist eine typische Geschéfts-
fithrungsaufgabe; in Personalangelegenheiten gegeniiber dem Vorstand® und bei
Verdacht, dass einzelne Vorstandsmitglieder Tatbeteiligte sind,*® trifft diese Auf-
gabe jedoch den Aufsichtsrat. Die Leitung einer solchen Untersuchung wird in
der Regel mafigeblich vom AR-Vorsitzenden in kleinem Kreis zu organisieren
sein;*! fiir eine interne Untersuchung ist ein Beschluss des Plenums erforderlich.*
Im Zuge der internen Untersuchung ist hdchste Vertraulichkeit zu wahren. Ist das
Substrat des geltend zu machenden Anspruches erarbeitet worden, liegt es wieder
am AR-Vorsitzenden, dieses in eine entsprechende Form zu gieen, um einen Be-
schlussantrag im Aufsichtsrat zur Entscheidung tliber die Verfolgung des Anspru-
ches zur Abstimmung zu bringen.

Die Notwendigkeit, einen Plenarbeschluss fiir die Einleitung einer internen
Untersuchung einzuholen steht in einem gewissen Spannungsfeld mit dem Er-
fordernis, hochste Vertraulichkeit zu wahren. In der Praxis empfiehlt es sich da-
her, den Beschlussantrag fiir das Plenum abstrakt zu formulieren und die konkrete

26 Zum Begriff der internen Untersuchung Kalss, Die Aufdeckung von Fehlverhalten und die

Geltendmachung von Haftungsanspriichen gegen Vorstandsmitglieder in der AG, in FS Hu-

ber (2020), 273 (279).

Kalss, Die Aufdeckung von Fehlverhalten und die Geltendmachung von Haftungsansprii-

chen gegen Vorstandsmitglieder in der AG, in FS Huber (2020), 273 (278).

2 Kalss in FS Huber, 280, FN 28 unter Verweis auf Zerbes, Strafrechtliche Grundsatzfragen

winterner Untersuchungen®, in Lewisch, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverant-

wortlichkeit (2013), 263 (271); Kristofferitsch, Internal Investigations in der Praxis: Arbeits-

recht, Datenschutzrecht, Strafrecht, in Lewisch, Jahrbuch Wirtschaftsrecht und Organverant-

wortlichkeit (2013), 281 (293); Fuhrmann, Internal Investigations: Was diirfen und miissen

die Organe beim Verdacht von Compliance Verstofen tun?, NZG 2016, 881 (882).

Kalss in FS Huber, 280; Fuhrmann, Internal Investigations: Was diirfen und missen die

Organe beim Verdacht von Compliance Verstdflen tun? NZG 2016, 883.

30 BGHZ 135, 244 (252); Kalss in FS Huber, 280; Fuhrmann, Internal Investigations: Was diir-
fen und miissen die Organe beim Verdacht von Compliance VerstoBen tun? NZG 2016, 883.

31 Siehe dazu auch Kalss in FS Huber, 279 f.

32 Siehe dazu auch Kalss in FS Huber, 280.

27
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Leitung der Untersuchung einem AR-Mitglied oder einem (bereits bestehenden
oder zu diesem Zweck ad hoc einzurichtenden) Ausschuss zu unterstellen. Dies ist
gemaf § 95 Abs 3 AktG auch zuldssig.™

Interne Revision: Es besteht auch die Moglichkeit, dass der Aufsichtsrat die
interne Revision mit der Durchfiihrung einer Untersuchung betraut.* Handelt es
sich um mogliche Verstoe von Vorstandsmitgliedern, hat die interne Revision
direkt an den Aufsichtsrat zu berichten.

5. Stimmrecht des Vorsitzenden und Beschlussfihigkeit des Aufsichtsrates

Fiir die Beschlussfihigkeit des Aufsichtsrates oder eines seiner Ausschiisse
ist gemél § 92 Abs 5 AktG dic Anwesenheit mindestens dreier Mitglieder erfor-
derlich (,,Prisenzquorum®), dies unabhéngig davon, ob es sich um Kapital- oder
Arbeitnehmervertreter handelt, und auch unabhéingig davon, ob der Vorsitzende
oder dessen Stellvertreter anwesend sind.* Fiir die Ermittlung der Beschlussféahig-
keit sind nur die selbst physisch anwesenden bzw iiber eine qualifizierte Videokon-
ferenzverbindung teilnehmenden Aufsichtsratsmitglieder zu zahlen.>” Mafgeblich
ist das Vorliegen der Beschlussfahigkeit im Zeitpunkt der Beschlussfassung. Die
Mindestvoraussetzung der Anwesenheit von drei Mitgliedern darf nicht unter-
schritten werden.*® Es ist auch zulédssig, dass ein Aufsichtsratsmitglied vorher bei
der Sitzung nicht anwesend ist oder die Sitzung nach Beschlussfassung, aber vor
Ende der Gesamtsitzung verldsst.*® Der Vorsitzende hat sich unmittelbar vor der
Beschlussfassung zu vergewissern, ob die Beschlussfahigkeit gegeben ist,* eine
formelle Feststellung ist nicht erforderlich.*! Eine Beschlussfassung ohne Sitzung
ist ebenfalls zuldssig (§ 92 Abs 3 AktG). Die Fassung von Umlaufbeschliissen soll
aber nur zuléssig sein, wenn die Beschlussfassung keine Beratung und Diskussion
der AR-Mitglieder im Rahmen einer Sitzung erfordert.*> Vor diesem Hintergrund
ist es uE zur Fassung eines wirksamen Beschlusses erforderlich, dass — falls eine
Sitzung stattfindet und der Beschlussgegenstand eine Beratung erfordert — zumin-
dest drei der Mitglieder, welche an der Beratung teilnehmen, auch an der Be-
schlussfassung mitwirken.

3 Siehe dazu auch Kalss in FS Huber, 280.

3 Siehe dazu auch Kalss in FS Huber, 282.

3 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 123; Koppen-
steiner/Riiffler, Kommentar zum GmbH Gesetz’ (2007) § 30g Rz 8; Rauter in Straube/Ratka/
Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 99, 101 (Stand 1.9.2021, rdb.at);
Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 58.

% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 92 Rz 123.

37 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 92 Rz 124.

3 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 127.

¥ Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 124; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 92 Rz 58.

40 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 124; Rauter
in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 104 (Stand
1.9.2021, rdb.at); A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar® (2018) § 30g Rz 22.

41 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 104
(Stand 1.9.2021, rdb.at); 4. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar® (2018) § 30g
Rz 22.

4 Eiselsberg/Brduer in Kalss/Kunz, Handbuch flir den Aufsichtsrat? (2016) § 24 Rz 123.
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Die Satzung kann eine héhere Zahl mitwirkender Mitglieder fiir die Beschluss-
fahigkeit vorsehen® und andere Voraussetzungen fiir das Vorliegen der Beschluss-
fahigkeit festlegen.* Die Geschéftsordnung kann derartige Regelungen der Satzung
wiedergeben, jedoch nicht selbst festlegen.*® Die Beschlussfahigkeit kann auch an
die Anwesenheit bestimmter Mitglieder gekniipft werden. In der Praxis wird bei-
spielsweise die Anwesenheit des Vorsitzenden oder seines Stellvertreters verlangt.
Derartige Regelungen sind zuléssig, solange das Teilnahmerecht und Stimmrecht
jedes Mitglieds gewahrt werden und die allgemeinen Mitwirkungsbefugnisse ein-
zelner Gruppen von AR-Mitgliedern (AN-Vertreter, entsandte Mitglieder) nicht un-
terlaufen werden und zudem die Beschlussfassung als solche nicht geldhmt wird
(zB Anwesenheit aller Mitglieder oder aller bis auf ein Mitglied).*® Zu beachten ist,
dass ein Organmitglied Beschliisse nicht vereiteln darf, indem es absichtlich von
Sitzungen und Beschlussfassungen fernbleibt.*” Dies gilt auch fiir den Vorsitzen-
den.*®®

Ein Mitglied, das fiir eine konkrete Beschlussfassung einem Stimmverbot
unterliegt und daher von der Teilnahme an dieser Beschlussfassung ausgeschlos-
sen ist, aber in der Sitzung anwesend ist bzw an dieser iiber eine qualifizierte
Videokonferenzverbindung teilnimmt, ist fiir die Beschlussfahigkeit zu zihlen, da
die gesetzliche Regel® zur Beschlussfihigkeit in § 92 Abs 5 AktG nicht auf die
Teilnahme an der Beschlussfassung durch Stimmabgabe abstellt, sondern auf die
Teilnahme an der Sitzung.>

Jedes Mitglied des Aufsichtsrates hat nur eine Stimme (Kopfstimmrecht).*! Ein
Vetorecht darf weder dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats, dem Sitzungsleiter, dem
Stellvertreter noch einem sonstigen Mitglied eingerdumt werden.>> Der Vorsitzen-

4 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 127; Koppen-
steiner/Riiffler, Kommentar zum GmbH Gesetz’® (2007) § 30g Rz 8; Rauter in Straube/Ratka/
Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 106 (Stand 1.9.2021, rdb.at); Ek-
kert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 58.

4 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 127; Koppen-
steiner/Riiffler, Kommentar zum GmbH Gesetz® (2007) § 30g Rz 8.

4 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I’ (2021) § 92 Rz 127; Rau-
ter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 106
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

4 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 127.

47 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 129; Eckert/
Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 93 Rz 56.

4 Kastner, Aufsichtsrat und Realitidt, in FS Strasser (1983), 843 (857), der sich in einem sol-
chen Fall fiir die Wahl eines ad hoc Vorsitzenden in der Sitzung ausspricht.

4 Anders die Rechtslage in Deutschland (§ 108 Abs 2 Satz 2 und 3 dAktG).

0 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 125; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 92 Rz 58;
Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 102
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

S Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 83; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 26.

52 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 83; Haber-
sack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023)
§ 108 Rz 28; Koch, Aktiengesetz'® (2025) § 108 Rz 8.
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de oder ein sonstiges Mitglied darf nicht allein iiber eine Angelegenheit entschei-
den.” Eine derartige Stimmgewichtung ist auch nicht durch eine Vereinbarung der
Aktiondre untereinander, dh in einem Syndikatsvertrag, moglich. Allerdings kon-
nen inhaltlich bereits ausgestaltete — zumindest allseitige — Syndikatsvertrage eine
bestimmte Bindungswirkung fiir das Stimmverhalten der Aufsichtsratsmitglieder,
etwa zu essentiellen Struktur- und Geschiftsfithrungsma3inahmen sowie negativen
Personalentscheidungen (Abberufung von Vorstandsmitgliedern), haben; der Syn-
dikatsvertrag kann in solchen Fillen satzungsgleiche Wirkung entfalten.>*

Dirimierungsrecht: Die Satzung oder die Geschiftsordnung konnen dem AR-
Vorsitzenden oder im Verhinderungsfall seinem Stellvertreter ein Dirimierungs-
recht einrdumen.” Hat der AR-Vorsitzende das Dirimierungsrecht, so gibt seine
Stimme bei Stimmengleichheit den Ausschlag. In der Praxis stellt sich regelméaBig
die Frage, ob das Dirimierungsrecht bei Verhinderung, Interessenkonflikt oder
Abhandenkommen des AR-Vorsitzes aufrecht bleibt und ob es bei der Wahl zum
Vorsitzenden und seinem Stellvertreter ebenfalls besteht. Ist der AR-Vorsitzende
verhindert oder zuriickgetreten und noch kein neuer Vorsitzender gewdhlt oder
unterliegt er aufgrund eines Interessenkonfliktes einem Stimmverbot, so ist bei
der jeweiligen Abstimmung das Dirimierungsrecht nicht gegeben, es geht also
nicht iiber.’ Dies ist auch sachgerecht, da es gerade der Vorsitzende ist, dem auf-
grund seiner besonderen Rolle, seines besonderen Wissens und seiner besonderen
Kenntnis iiber das Unternechmen die Ausiibung dieses Rechtes vorbehalten sein
soll. Das Dirimierungsrecht kann bei Fehlen des Vorsitzenden auch dessen Stell-
vertreter oder dem jeweiligen Sitzungsleiter eingerdumt sein; dies miisste aber
statutarisch vorgesehen sein.

Das Dirimierungsrecht gilt bei entsprechender Formulierung® auch bei Be-
schliissen, welche mit der sog ,,doppelten” Mehrheit*® zu fassen sind (siche dazu

3 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 83.

3% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 83; Vgl Schima,
Zur Effizienz von Syndikatsvertrdgen, insbesondere bei der AG, in FS Krejci (2001), 825
(839 ff); Tichy, Syndikatsvertrage (2000), 123 ff.

5 Kalss, Die Bestellung eines Aufsichtsratsmitglieds zum Mitglied des Vorstands, in FS Enzin-
ger (2024), 19 (27) unter Verweis auf Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktienge-
setz I (2021) § 92 Rz 83; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-
Gesetz § 30g Rz 115 (Stand 1.9.2021, rdb.at); Saxinger/Helm! in Kalss/Kunz, Handbuch
Aufsichtsrat' (2010) § 20 Rz 79; aA die deutsche Meinung: Koch, Aktiengesetz" (2025)
§ 108 Rz 8.

% Kalss in FS Enzinger, 28.

57 Nach OGH 30.05.1996 SZ 69/130 jedenfalls dann, wenn in der Satzung oder der Geschifts-
ordnung des Aufsichtsrates das Dirimierungsrecht nicht nur betreffend Beschlussfassungen,
sondern auch fiir Wahlen gilt. So auch die hM, siehe Jabornegg/Wolkerstorfer in Jabornegg/
Resch/Kammler, Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz § 110 Rz 245 (Stand 1.9.2023,
rdb.at) mwN; Mayr, Arbeitsrecht § 110 ArbVG (Stand 1.6.2024, rdb.at) Rz E 6.; ein Teil der
Lehre pladiert fiir eine Anwendung des Dirimierungsrecht auch ohne dezidierte Erstreckung
auf Wahlen — siche die Nachweise bei Jabornegg/Wolkerstorfer in Jabornegg/Resch/Kamm-
ler, Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz § 110 Rz 245 (Stand 1.9.2023, rdb.at).

8 In der Fachliteratur oft auch als ,,qualifizierte” Mehrheit bezeichnet; siche etwa Kittel, Hand-
buch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2016), 169 und Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsit-
zende (2023), 104.
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unten Rz 43). Das Dirimierungsrecht gilt daher auch bei der Bestellung des Vor-
stands sowie der Wahl des AR-Vorsitzenden und seines Stellvertreters. In diesem
Fall gibt nach der hL% auch bei solchen Beschliissen der mit einem Dirimierungs-
recht ausgestattete AR-Vorsitzende den Ausschlag auf Ebene der Kapitalvertreter.
Das Dirimierungsrecht gilt daher sowohl fiir die Zahlung im Plenum (Kapitalver-
treter und AN-Vertreter) als auch fiir die Zahlung auf Ebene der Kapitalvertreter.

C. Anforderungen an den AR-Vorsitzenden

Zweifellos muss der AR-Vorsitzende im Lichte der Herausforderungen, de-
nen er sowohl fachlich als auch personlich gewachsen sein muss, iiber besondere
Féhigkeiten verfligen. Das Gesetz schreibt generell keine spezifischen Anforde-
rungen flir AR-Vorsitzende vor,®! diese ergeben sich jedoch implizit aus den ihm
vom Gesetz libertragenen Aufgaben. Die Eigentiimer des Unternehmens miissen
festlegen, welches Profil der AR-Vorsitzende aufweisen soll.

Jedes Mitglied des AR kann zum Vorsitzenden gewéhlt werden; Arbeitnehmer-
vertreter konnen ebenso wie Kapitalvertreter zum Vorsitzenden gewéhlt werden,*
gewihlte Mitglieder stehen entsandten Mitgliedern gleich. Es muss sich um eine
natiirliche Person handeln. Die Mandatsgrenzen und sonstigen Bestellungsverbote
des § 86 bzw § 92 Abs 1a AktG miissen eingehalten werden;® bei bérsennotierten
Gesellschaften gilt eine geringere Hochstzahl von acht (statt zehn) Mandaten, wo-
bei Vorsitzmandate doppelt zéhlen.** Die Cooling-Off Periode nach der Tatigkeit
als Vorstandsmitglied bis zur Tatigkeit als Vorsitzender des Aufsichtsrates betragt
zwei Jahre. Diese Frist kann von den Aktionédren, anders als die allgemeine, sich
aufgrund des Cooling-Off ergebende Unvereinbarkeit (§ 86 Abs 4 Z 2 AktG),
nicht dispensiert werden.*

Der AR-Vorsitzende muss aufgrund seiner Leitungsfunktion {iber entsprechen-
de Fiihrungsqualititen verfiigen. Dazu gehoren Koordinierungs- und Organisa-
tionstalent, kommunikative Fahigkeiten, die Fahigkeit, ein Team zu fithren, Mut
zum Widerspruch und zur Kritik, Autoritdt, Erfahrung, Entscheidungsstarke und
die Féhigkeit zur Selbstreflexion.®” Eine wichtige Eigenschaft ist auch die Ambi-
guitdtstoleranz. Darunter versteht man die Fahigkeit sémtlichen Mitgliedern des
Gremiums Raum zur Einbringung ihrer Meinung zu geben, auch wenn sie nicht

% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 83; Kalss in FS
Enzinger, 27; Kalss in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG
Band 2°(2023) § 107 Rz. 223.

Siehe die Nachweise bei Jabornegg/Wolkerstorfer in Jabornegg/Resch/Kammler, Kommen-
tar zum Arbeitsverfassungsgesetz § 110 Rz 244 (Stand 1.9.2023 rdb.at).

Siehe allerdings die sehr spezifischen Anforderungen an AR-Vorsitzende in Banken und Ver-
sicherungen (§ 28a Abs 3 BWG, § 123 Abs 2 VAG sowie die jeweiligen Rechtsansichten der
FMA sowie europdischen Behorden).

62 Ublicherweise wird der AR-Vorsitzende Kapitalvertreter sein.

% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 20.

¢ Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 20, § 86 Rz 78.
% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 21.

8 Kalss/Oppitz, Keine Abkiihlphase vor heilem Borsegang, in GS Rebhahn (2019), 191.

Zu jeder einzelnen dieser Eigenschaften Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende
(2023), 283 ff.

Kalss/Kunz (Hg), Handbuch Aufsichtsrat® 98 1
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die Meinung der Mehrheit vertreten oder vielleicht sogar bewusst als advocatus
diaboli auftreten.®® Nur dadurch sind ein kritischer Diskurs und damit in der Re-
gel profunde reflektierte Entscheidungen des Gremiums gewéhrleistet. In einem
Spannungsverhéltnis dazu steht die Aufgabe des AR-Vorsitzenden die Gewich-
tung und Diskussion der Argumente in einem angemessenen und zielfiihrenden
Rahmen zu halten, um eine effiziente und effektive Vorbereitung der Beschluss-
fassung unter Abwégung aller berechtigter Fiir und Wider zu ermdglichen. Raumt
der AR-Vorsitzende iibertrieben kritischen oder destruktiven Beitrigen (ctwa
AuBerungen in Form des undifferenzierten Generalverdachts, dass eine beabsich-
tigte MaBBnahme eine Untreue gemal § 153 StGB darstellen wiirde, welche ledig-
lich mit dem Ziel erhoben wird, eine bestimmte Beschlussfassung zu ,torpedie-
ren”) zu viel Raum ein, wird die Umsetzung von, in die Entscheidungskompetenz
des Aufsichtsrats fallenden, fiir das Unternehmen notwendigen und sinnvollen
MaBnahmen zunechmend unmdglich. Einer solchen (oft unsachlichen) Vorgangs-
weise kann iiblicherweise durch Gutachten und die Beizichung externer Experten
zur Sitzung beigekommen werden, welche — im Idealfall — auf die Einwénde eines
iibertrieben kritisch oder destruktiv handelnden AR-Mitgliedes ad hoc reagieren
und die Zweifel des Gremiums plausibel zerstreuen kdnnen.

Die Satzung darf nicht vorsehen, dass bestimmte AR-Mitglieder von der Wahl
zum Vorsitzenden ausgeschlossen sind; dies wiirde die gesetzliche Vorgabe, wo-
nach der Vorsitzende ,,aus der Mitte* des Aufsichtsrates zu wéhlen ist (§ 92 Abs 1
AktG), vereiteln.® Moglich sind nur Bestimmungen, welche eine Empfehlung in
eine bestimmte Richtung abgeben (zB Familienangehdriger (oder gerade nicht),
vom Mehrheitsgesellschafter entsandtes Mitglied, etc.).” Ebenfalls zulédssig sind
Bestimmungen in Syndikatsvertragen, welche vorsehen, dass die von einer be-
stimmten Aktiondrsgruppe gewahlten AR-Mitglieder sich dafiir verwenden, dass
bestimmte AR-Mitglieder zum Vorsitzenden oder Stellvertreter gewéhlt werden
oder bspw ein Rotationsprinzip eingefithrt wird.”!

Im Lichte der jiingeren Rechtsprechung zur Altersdiskriminierung (siehe so-
gleich Rz 36) ist ungeklért, ob die Bestimmung einer Altersgrenze fiir den AR-
Vorsitzenden zuldssig ist. Im Gesellschaftsrecht existieren keine gesetzlichen Be-
stimmungen tber das Hochstalter von Organen;™ bei der Zusammensetzung des
Aufsichtsrates ist gemél § 87 Abs 2a AktG in Rahmen der Diversitit auch die
Altersstruktur des Organs zu beachten.” Sonstige gesetzliche Bestimmungen zur
Frage des Hochstalters fehlen.

% Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 283 ff.

% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 20.

" Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 20.

"' Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 30.

2 In der Hauptversammlung der Erste Group Bank AG (FN 33209 m) vom 12.5.2023 wurde
die Satzung in Punkt 12.1. mit Verweis auf die zunehmende internationale Kritik dahinge-
hend gedndert, dass die Altersgrenze fiir Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder, welche zum
Zeitpunkt ihrer Bestellung das 65. Lebensjahr vollendet hatten, auf 74 Jahre angehoben; sie-
he das im Firmenbuch zugingliche Protokoll der Hauptversammlung der Erste Bank Group
AG vom 12. Mai 2023, S. 15.

M. Doralt in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat’ (2016) § 8 Rz 83 ff.

982



Der Aufsichtsratsvorsitz 36-38 28

Auf Europdischer Ebene ist das Thema hingegen virulent: Die Rechtsprechung
der Unionsgerichte zur Frage der Altersdiskriminierung umfasst zwischen 2005
und 2021 nicht weniger als 58 Entscheidungen.” Zudem hat der Européische Ge-
richtshof mit Entscheidung vom 2. Juni 2022 (C-587/20)" eine Satzungsklausel
einer Arbeitnehmerorganisation als unwirksam erachtet, wonach Personen, wel-
che das 60. Lebensjahr vollendet hatten, nicht zum Vorstandsmitglied gewahlt
werden konnten. Das Verbot der Altersdiskriminierung wurde dem Grunde nach
bereits mit der auf Grundlage von Art. 19 AEUV erlassenen RL 2000/78/EG zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschiftigung und Beruf (,, GRRL®) primédrrechtlich verankert. Adressa-
ten des Verbotes der Altersdiskriminierung sind nicht nur die Institutionen der
Européischen Union und die Mitgliedsstaaten,” sondern dieses Verbot entfaltet
gemdl Art. 21 Abs 1 GRC iVm der GRRL mittelbare Drittwirkung.”

Nachdem die Tétigkeit des Vorsitzenden besondere Féhigkeiten und Einsatz
verlangt, wire die Einfithrung einer Altersgrenze innerhalb des Rahmens des § 87
Abs 2a AktG zu befiirworten, wenngleich dies in einem Spannungsverhiltnis zu
§ 92 Abs 1 AktG steht.

Kreditinstitute und Versicherungen: Fiir AR-Vorsitzende von Kreditinstitu-
ten sieht § 28a Abs 3 Z 1 bis 4 BWG besondere Anforderungen vor. Gleiches gilt
fiir AR-Vorsitzende von Versicherungen (siche § 123 Abs 2 VAG). Zu beachten ist
weiters der ,,Fit & Proper“- Mafstab der Finanzmarktaufsicht (FMA)’, welcher
die Rechtsauslegung der einschldgigen Bestimmungen der Finanzmarktaufsicht
wiedergibt und auf den europdischen bankaufsichtsrechtlichen Vorgaben basiert.
Zu erwihnen sind die dort genannten, umfassenden Anforderungen betreffend
facheinschldgige Studien und Lehrginge samt Nachweisen sowie die erforder-
lichen banktheoretischen Kenntnisse {iber zentrale Bestimmungen des européi-
schen und nationalen Bankaufsichtsrechts™, sowie die einschldgigen praktischen
Berufserfahrungen. Das Vorliegen dieser Kenntnisse kann von der FMA regelma-
Big im Rahmen von ,,Fit & Proper Tests* gepriift werden. Besonders zu erwdhnen
sind die Erfordernisse der Unvoreingenommenheit (mit welchem das Nichtvorlie-
gen von Interessenkonflikten gemeint ist)*’, sowie der (formalen) Unabhéngigkeit.
Wihrend die Voraussetzung des unvoreingenommenen Handelns von allen Ge-
schéftsleitern und Aufsichtsratsmitgliedern fortwéhrend zu erfiillen ist, sicht § 28a
Abs 5a BWG auch eine Mindestanzahl an unabhédngigen Mitgliedern im Auf-

" 8. Schmahl, Die Rechtsprechung der Unionsgerichtsbarkeit zum Verbot der Altersdiskrimi-
nierung, EuR 2022, 612 (612).

5 Siehe dazu auch NZA 2022, 1183.

7 S. Schmahl, Die Rechtsprechung der Unionsgerichtsbarkeit zum Verbot der Altersdiskrimi-
nierung, EuR 2022, 616.

7 S. Schmahl, Die Rechtsprechung der Unionsgerichtsbarkeit zum Verbot der Altersdiskrimi-
nierung, EuR 2022, 616.

®  FMA-Rundschreiben zur Eignungspriifung von Geschiftsleitern, Aufsichtsratsmitgliedern
und Inhabern von Schliisselfunktionen vom 18.03.2023 (03/2023), Rz 33 ff.

7 Beispielhaft Verordnung (EU) Nr. 575/2013 (,,CRR*) sowie die relevanten delegierten Ver-
ordnungen, das BWG und der EBA-Leitlinien.

8 Siehe die detaillierten Ausfithrungen und Beispiele in FMA, Fit & Proper Rundschreiben,
03/2023, Rz 33 ft.

Kalss/Kunz (Hg), Handbuch Aufsichtsrat® 9 8 3
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sichtsrat vor, wobei § 28a Abs 5b BWG die mafigeblichen Kriterien normiert.®!
Zu beachten ist auch die Auslegung der vorgenannten Kriterien durch die FMA.*

Der Grad der notwendigen Fachkenntnisse hangt stark von dem jeweiligen
Unternehmen und dessen Grofe ab; so erfordert eine AR-Tatigkeit in einem in-
ternational agierenden Unternechmen — beispielsweise in der Automobilbranche —
sowohl auBerordentliches betriebswirtschaftliches als auch technisches Wissen.
Vor allem bei borsennotierten Unternehmen sind die Handlungen des Aufsichts-
rates von medialem Interesse. Die Funktion geht daher fiir AR-Vorsitzende mit
einer nicht zu unterschitzenden Offentlichkeitswirksamkeit einher: Die getrof-
fenen Entscheidungen werden medial und 6ffentlich kommentiert und bewertet.
Demzufolge kénnen unbedachte dffentliche AuBerungen des AR-Vorsitzenden zu
weitreichenden Folgen fiir das Unternehmen fiihren.

D. Wahl und Funktionsdauer des AR-Vorsitzenden

Aktiengesellschaft: Der Aufsichtsrat ist gemif § 92 Abs 1 AktG verpflichtet,
seinen Vorsitzenden aus seiner Mitte zu wiahlen. Diese Bestimmung ist zwingend.
Das Recht zur Bestimmung des Vorsitzenden kann weder (einzelnen) Aktiondren
noch Mitgliedern des Aufsichtsrates eingerdumt werden® — sei es verbunden mit
einem Entsendungsrecht oder sei es in Form der Nichtausiibung eines dem Aktio-
nér oder einem von diesem entsandten Aufsichtsratsmitglied eingerdumten Veto-
rechts. Die ndheren Bestimmungen iiber die Wahl sind dem Gesetzeswortlaut nach
durch die Satzung zu treffen. Enthélt die Satzung keine ndheren Bestimmungen
iiber die Wahl, so gelten die allgemeinen Bestimmungen iiber Beschlussfassun-
gen® unter Beachtung der Erfordernisse des § 110 Abs 3 ArbVG.

GmbH: Anders als § 92 Abs 1 AktG sicht § 30g Abs 1 GmbHG nicht vor, dass
néhere Regelungen fiir die Wahl des Vorsitzenden und seines Stellvertreters durch
die Satzung zu treffen sind. Es ist davon auszugehen, dass auch der Aufsichts-
rat — vorbehaltlich solcher Regelungen, die zwingend im Gesellschaftsvertrag zu
treffen sind® — spezielle Bestimmungen flir den Wahlvorgang — etwa in einer spe-
zifischen Aufsichtsratsgeschaftsordnung — vorsehen kann.* Bei Fehlen derartiger
Sonderregeln ist die Wahl nach den allgemeinen Geschiftsordnungsbestimmun-
gen (sofern vorhanden) durchzufiihren.®’

81 FMA, Fit & Proper Rundschreiben, 03/2023, Rz 89 ff.

8 FMA, Fit & Proper Rundschreiben, 03/2023, Rz 92 ff.

8 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 12; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 30.

8 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 12; Kalss in Doralt/

Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 28.

Hierunter fallen etwa die Anhebung der Anzahl der fiir die Beschlussfihigkeit notwendi-

gen AR-Mitglieder, oder auch Anderungen des Prisenzquorums, wobei solche nicht unbe-

schriankt moglich sind; sieche zum diesbez. Meinungsstreit auch Rauter in Straube/Ratka/

Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 106 (Stand 1.9.2021, rdb.at).

8 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 37
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

8 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 37
(Stand 1.9.2021, rdb.at).
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Bestellkompetenz: Wéhrend der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft gemaf3
§ 92 Abs 1 AktG aus seiner Mitte einen Vorsitzenden und einen Stellvertreter
zu wihlen hat, sind diese bei der GmbH gemiB § 30g Abs 1 aus der Mitte des Auf-
sichtsrates zu bestellen. Aus dieser unterschiedlichen Formulierung wird abgelei-
tet, dass die Wahl bei der Aktiengesellschaft zwingend durch die Mitglieder des
Aufsichtsrates zu erfolgen hat. Bei der GmbH hingegen wird differenziert: Bei der
mitbestimmten GmbH ist nach der hM eine zwingende Bestellungskompetenz des
Aufsichtsrates fiir den Vorsitzenden und den ersten Stellvertreter anzunehmen.®
Bei der nicht mitbestimmten GmbH wird zT die Mdoglichkeit einer Bestellung
durch die Gesellschafter in Betracht gezogen, wobei der Gesellschaftsvertrag das
ernennungsbefugte Organ (Gesellschafter oder Aufsichtsrat) bestimmen kann.®
Nehmen die Gesellschafter eine ihnen eingerdumte Bestellkompetenz nicht wahr,
so ist der Aufsichtsrat — auch ohne diesbeziigliche gesellschaftsvertragliche An-
ordnung — fiir die Dauer der Untitigkeit der Gesellschafter ersatzweise zur Bestel-
lung befugt.” Trifft der Gesellschaftsvertrag keine Regelung zur Bestellkompe-
tenz, ist strittig, ob Aufsichtsrat und Gesellschafter nebeneinander zur Ernennung
befugt sind. Manche vertreten, dass das Zuvorkommen entscheide,’! andere, dass
primér der Aufsichtsrat zustindig ist”? (allenfalls mit einer Ersatzbestellungskom-
petenz der Gesellschafter®).

Fiir die Wahl ist gemdf3 § 110 Abs 3 ArbVG eine sogenannte ,,doppelte Mehr-
heit“ erforderlich: Gemeint ist einerseits eine nach den allgemeinen Beschlusserfor-
dernissen nach dem AktG erforderliche Mehrheit (das bedeutet: einfache Mehrheit
der abgegebenen Stimmen®) fiir einen wirksamen Beschluss des Aufsichtsrates und

8 So Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 38
(Stand 1.9.2021, rdb.at) unter Verweis auf Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 30g Rz 1;
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I> Rz 4/185 f; Umfahrer, GmbH Handbuch fiir die Praxis’
(2021) Rz 413; Gellis/Feil, GmbH-Gesetz’ (2009) § 30g Rz 3; Geppert, GesRZ 1984, 76
[80 f]; M. Heidinger, Aufgaben 175 f; Geppert, GesRZ 1984, 76 [77 ff]; vgl auch Straube/
Rauter/Ratka, Aufsichtsratsgeschiftsordnung? 24; M. Heidinger in Kalss/Kunz, Handbuch
fir den Aufsichtsrat? (2016) § 40 Rz 36; aA Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®
403 fund guter Ubersicht iiber den Meinungsstand.

% So Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 38
(Stand 1.9.2021, rdb.at); aA 4. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar® (2018)
§ 30g Rz 7; krit auch Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbH Gesetz* (2007) § 30g
Rz 1, der sich fiir eine allfdllige Ersatzzustandigkeit der Gesellschafterversammlung aus-
spricht.

% Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 39
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

o' Reich-Rohrwig, Das osterreichische GmbH-Recht I? (1997) Rz 4/184; Wiinsch, Kommentar
zum GmbHG (1987) § 30g Rz 4; wohl auch Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des Oster-
reichischen Gesellschaftsrechts® (1990), 403.

%2 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 39
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Umfahrer, GmbH Handbuch fiir die Praxis’ (2021) Rz 6.55 [Dispo-
sitionsfreiheit der Gesellschafter sei im Gesellschaftsvertrag auszuiiben].

% Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbH Gesetz’® (2007) § 30g Rz 1.

Jabornegg/Wolkerstorfer in Jabornegg/Resch/Kammler, Kommentar zum Arbeitsverfas-

sungsgesetz § 110 Rz 238 (Stand 1.9.2023, rdb.at); Vgl ndher Strasser in Jabornegg/Stras-

ser, AktG® (2011) §§ 92 — 94 Rz 68; Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON

(2021) § 92 Rz 29 1.

Kalss/Kunz (Hg), Handbuch Aufsichtsrat® 9 8 5
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andererseits die Mehrheit sémtlicher (und nicht bloB3 jener an der Beschlussfassung
teilnehmenden) Kapitalvertreter. Regelungszweck der ,,doppelten* Mehrheit ist die
Sicherung und gleichzeitige Begrenzung des Einflusses der Arbeitnehmervertre-
ter im Aufsichtsrat.”> Jedes Mitglied des Aufsichtsrates (damit sowohl Kapital- als
auch Arbeitnehmervertreter)® ist passiv wahlberechtigt und jedes Mitglied ist aktiv
wahlberechtigt,”” sofern keine das Wahlrecht ausschlieBende Pflichtwidrigkeit vor-
liegt.”® Zudem kommt dem bisherigen, noch amtierenden Vorsitzenden bei entspre-
chender Formulierung auch ein allféllig eingerdumtes Dirimierungsrecht” zu.

Der Wahlvorgang des Vorsitzenden hat uE bei im Falle mehrerer zur Aus-
wahl stehender Kandidaten einzeln zu erfolgen, wobei zwischen jenen Kandida-
ten, welche jeweils die doppelte Mehrheit auf sich vereinen, eine Stichwahl vorzu-
nehmen ist. In der Praxis findet sich dafiir oft eine entsprechende Regelung in der
Satzung (zB Entscheidung durch das Los). In der dsterreichischen Literatur wird
vertreten, dass eine geheime Wahl bei entsprechender Satzungsregelung zuldssig
ist;' in der deutschen Literatur ist dies umstritten.!” Sinnvoll kann eine geheime
Wahl sein, um Belastungen im Gremium zu vermeiden. In einzelnen Gesetzen
ist die geheime Wabhl fiir Personalfragen vorgesehen, so wéhlt etwa gemél § 8a
Abs 2 Z 4 des Forschungs- und Technologieférderungsgesetz (FTFG) der Auf-
sichtsrat das Prisidium des Osterreichischen Wissenschaftsfonds, mit Ausnahme
der kaufménnischen Vizeprésidentin oder des kaufménnischen Vizeprisidenten,
in geheimer Wahl.

Verléauft die Wahl tiber den Vorsitz ergebnislos, so ist der Vorsitzende analog zu
§ 89 AktG vom Gericht zu bestellen.!? Eine Bestellung durch die Hauptversamm-
lung scheidet jedenfalls aus, weil dies eine unzuldssige Kompetenzverschiebung
darstellen wiirde.!®®

% Jabornegg/Wolkerstorfer in Jabornegg/Resch/Kammler, Kommentar zum Arbeitsverfas-

sungsgesetz § 110 Rz 232 (Stand 1.9.2023, rdb.at); Rauch, Die Mitwirkung des Betriebsrats
im Aufsichtsrat, ASoK 2015, 127 (129); Reich-Rohrwig, Das 0sterreichische GmbH-Recht
12 (1997) Rz 4/188.

% Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 13; Kalss in Doralt/

Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 19.

Kalss in FS Enzinger, 27 sowie in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Akti-

engesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 41; Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper,

AktG-ON (2021) § 92 Rz 13.

Kalss in FS Enzinger, 28; siehe zum Stimmrechtsausschluss Heinrich, Stimmverbote in Auf-

sichtsrat und Vorstand, GesRZ 2020, 13 (18 ff), sowie Eckert/Schopper/Walch in Eckert/

Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 27.

Kalss in FS Enzinger, 27; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I*

(2021) § 92 Rz 83.

10" Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 29 unter Ver-
weis auf Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°
(2023) § 107 Rz 24.

191" Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 29 mwN; gegen die Zuléssig-
keit einer solchen einer solchen Satzungsregelung Hopt/Roth in Hirte/Miilbert/Roth, Grof3-
kommentar Aktiengesetz Band 5° (2019) § 107 Rz 51; Mertens/Cahn, Kélner Kommentar
zum Aktiengesetz I11/2* (2013) § 107 Rz 14.

12 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 14.

16 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 14 mwN.
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Fraglich ist, ob der Aufsichtsrat auch vor seiner Konstituierung bereits wirk-
sam Beschliisse fassen kann. Nachdem die Bestimmung des § 92 AktG eine Or-
ganisationsbestimmung darstellt, sind uE Beschliisse des Aufsichtsrates jedenfalls
dann wirksam, wenn der Aufsichtsrat einen einstimmigen Beschluss fasst, wih-
rend der Vorsitzende bzw sein Stellvertreter noch nicht gewéhlt wurden bzw so-
lange das Gerichtsverfahren zu deren Bestellung noch anhéngig ist. In der Praxis
wird oftmals ein ad hoc-Vorsitzender gewdhlt, welchem die Sitzungsleitung in
der betreffenden Sitzung tibertragen wird.!* Diese Losung wird regelméBig dann
angewendet, wenn der Vorsitzende oder sein Stellvertreter einem Stimmverbot
unterliegen.

Die Wahl eines ad hoc-Vorsitzenden kann auch dann notwendig sein, wenn der
Vorsitzende einem Interessenkonflikt unterliegt und daher von der Sitzungsleitung
ausgeschlossen ist und kein Stellvertreter bestellt ist oder dieser an der Sitzung
nicht teilnimmt. Nachdem die Sitzungsleitung (insbesondere auch die Reihung der
Tagesordnung und die Beschlussfeststellung) ma3geblichen Einfluss auf den Aus-
gang der Sitzung haben konnen, ist ein solcher Interessenkonflikt zu beriicksichti-
gen. Einem solchen ad hoc-Vorsitzenden kommt kein Dirimierungsrecht zu (es sei
denn, dies ist in der Satzung oder Geschéftsordnung der Gesellschaft vorgesehen).

Ende des Vorsitzamtes: Die Funktionsdauer des Vorsitzenden ist gesetzlich
nicht geregelt. Sofern daher im Wahlbeschluss keine Funktionsdauer festgelegt
ist, gilt der Vorsitzende auf die Dauer seiner Zugehorigkeit'® zum Aufsichtsrat als
solcher. Das Vorsitzamt endet mit Ablauf der (allenfalls festgelegten) gesonderten
Funktionsperiode fiir das Vorsitzamt, durch Ricktritt!® oder mit Ausscheiden des
Mitglieds aus dem Aufsichtsrat.

Erlischt die Vorsitzfunktion mit Ablauf des Aufsichtsratsmandats automatisch,
bewirkt eine Wiederwahl als Aufsichtsratsmitglied nicht automatisch die Wieder-
einsetzung in das Vorsitzendenamt. Es bedarf einer neuerlichen Wahl im Plenum
des Aufsichtsrates. Im Zweifel endet das Amt des Vorsitzenden aber erst mit der
Wahl des neuen Aufsichtsratsvorsitzenden.'’

Eine Neukonstituierung des Gremiums ist jederzeit unter Einhaltung der all-
gemeinen Regelungen iiber die Einberufung und Beschlussfassung moglich. Die
Bestellung eines Ersatzvorsitzenden (Ersatzstellvertreters), der beim Ausscheiden
des Vorsitzenden (Stellvertreters) in dessen Position einriickt, ist nicht zulassig — fiir
diesen Fall sind ein oder mehrere Stellvertreter des Vorsitzenden zu wéhlen.'® Eine
»~Abwahl*“ des Vorsitzenden bzw seines Stellvertreters durch das Plenum ist jeder-
zeit ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes moglich, wobei hierfiir in Analogie
zu § 110 Abs 3 ArbVG das Erfordernis der doppelten Mehrheit einzuhalten ist.'®

104 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 18.

105 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 17; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 33.

1% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 37.

107 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 35.

18 Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°
(2023) § 107 Rz 38.

19 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 36; Eckert/
Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 17.
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Eine Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Wahl besteht gemdl3 § 92 Abs 1
AktG, wenn der Vorsitzende oder sein Stellvertreter aus der Vorsitzenden- (bzw
Stellvertreter-)Funktion ausscheidet, allerdings nur hinsichtlich der betreffenden
Funktion.!® Scheidet lediglich ein einfaches Mitglied aus dem Aufsichtsrat aus
oder tritt ein neues Mitglied hinzu, hat der Aufsichtsrat aus diesem Grund keine
Neukonstituierung vorzunehmen.

Abberufung: Bei einer Abberufung als Mitglied des Aufsichtsrates gemal
§ 87 Abs 8 AktG'"" durch die Hauptversammlung geniefit der AR-Vorsitzende kei-
nen besonderen Schutz gegentiber einfachen Mitgliedern. UE bedarf im Fall, dass
der Aufsichtsrat selbst einen Beschlussvorschlag gemifl § 108 Abs 1 AktG auf
Abberufung des Vorsitzenden von seinem Mandat erstattet, ein solcher Beschluss
(der Beschluss auf Erstattung des Beschlussvorschlages) ebenfalls der ,,doppelten
Mehrheit“ nach § 110 Abs 3 ArbVG.

Eine gerichtliche Abberufung (weder des Vorsitzenden noch eines einfa-
chen Mitgliedes des Aufsichtsrates) auf Antrag des Aufsichtsrates (,,Selbstrei-
nigungsrecht™)!'? ist im Osterreichischen AktG nicht vorgesehen;'* ein solcher
Abberufungsantrag kann gemél § 87 Abs 10 AktG nur durch Aktionidre, deren
Anteile gemeinsam 10 % des Grundkapitals erreichen, gestellt werden, wenn fiir
die Abberufung ein wichtiger Grund vorliegt.

II1. Aufgaben des AR-Vorsitzenden
A. Organisationspflicht

Der Aufsichtsrat ist ein Kollegialorgan, woraus sich die Notwendigkeit ergibt,
dessen Zusammenarbeit zu organisieren. Diese Organisationsarbeit ist weit {iber-
wiegend vom AR-Vorsitzenden zu leisten bzw zu koordinieren.'* Wie bereits oben
dargelegt (Rz 40 ff) ist der Aufsichtsrat gemdB § 92 Abs 1 AktG verpflichtet, aus
seiner Mitte einen Vorsitzenden und mindestens einen Stellvertreter zu wéhlen.

1. Bildung von Ausschiissen im Aufsichtsrat

Dem AR steht die Mdglichkeit offen, aus seiner Mitte Ausschiisse zu bilden,
um das Gesamtplenum zu entlasten,'”® Effizienzsteigerungen zu bewirken, Spe-

10 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 38; Rau-

ter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 41

(Stand 1.9.2021, rdb.at); Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Ak-

tiengesetz: AktG Band 2°¢ (2023) § 107 AktG Rz 18, 25.

Eine Abberufung ist mit einer qualifizierten Mehrheit (welche jedoch satzungsdisponibel

ist), ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes moglich.

12 Kalss, Wie begegnet der Aufsichtsrat einem — zu — gespriachigen Mitglied?, in FS Grunewald
(2021) 423 (426).

13 Kalss in FS Grunewald, 426.

14 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 17; Leonharts-
berger, Der Aufsichtsratsvorsitzende 15 ff.

1S Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 35; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 131.
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zialwissen zu biindeln, und die Wahrung der Vertraulichkeit zu gewéhrleisten''®
(siche dazu § 92 Abs 4 AktG, § 30g Abs 4 GmbHG). Ab einer gewissen Grofie
oder Komplexitdt von Unternehmen besteht die gesetzliche Pflicht (§ 92 Abs 4a
AktG, § 30g Abs 4a GmbHG, § 6 iVm § 1 Abs 2 FlexKapGG iVm § 30g Abs
4a GmbHG, § 221 Abs 5 UGB) einen Priifungsausschuss'!” einzurichten. Gemal
§§ 29, 39¢ und 39d BWG sind ab einer bestimmten Grofle eines Kreditinstitutes
durch den Aufsichtsrat ein Nominierungsausschuss, ein Vergiitungsausschuss und
ein Risikoausschuss einzurichten. Dem AR-Vorsitzenden obliegt es daher die re-
levanten Merkmale und Gegebenheiten des Unternehmens stets im Blick zu be-
halten, um die Einrichtung dieser gesetzlich vorgeschriebenen Ausschiisse durch
das Plenum des Aufsichtsrates rechtzeitig einleiten zu kdnnen. Ungeachtet dieser
gesetzlich dezidiert vorgeschriebenen Ausschiisse sind auch stets dann — aufgrund
der Pflicht zur Selbstorganisation — Ausschiisse einzurichten, wenn die Bewil-
tigbarkeit laufender Aufgaben oder aktuelle, zusdtzliche Aufgabenstellungen es
erfordern. Die diesbeziigliche (vorausschauende) Beurteilung obliegt wiederum
dem AR-Vorsitzenden in seiner Leitungsfunktion.!'® Durch die Bildung von Aus-
schiissen wird die Verantwortung fiir die dem Ausschuss tibertragenen Angele-
genheiten bei den Ausschussmitgliedern gebiindelt und damit Aufgaben und Ver-
antwortung der nicht dem Ausschuss angehdrigen Mitglieder des Aufsichtsrates
reduziert."” Bei Delegation der Beschlusskompetenz an einen Ausschuss'? ist der
Beschluss des Ausschusses einem Beschluss des Aufsichtsrates gleichzuhalten;
eine solche Delegation ist in bestimmten Angelegenheiten zuldssig.'!

2. Vorsitzfiihrung in Ausschiissen

Im Gesetz findet sich keine Pflicht zur Bestellung eines Ausschussvorsitzen-
den. Dennoch wird es in der Regel aufgrund der Selbstorganisationspflicht gebo-
ten sein, einen Ausschussvorsitzenden zu bestellen.'? Lediglich einzelne gesetz-
liche Bestimmungen schreiben vor, dass der Ausschuss iiber einen Vorsitzenden
verfligen muss (§ 63a Abs 4 BWG, § 123 Abs 7 VAG) bzw wer die Funktion eines

6 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 35.

"7 Zur Einrichtungspflicht eines Priifungsausschusses nach § 92 Abs 4a AktG siehe Kalss
in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 136 sowie Eckert/
Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 44; Goette/Arnold, Hand-
buch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 203.

18 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 35 ff; siche auch
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 131 ff.

19 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 36.

120 Die Delegation muss durch Beschluss des Plenums erfolgen; siche Kalss in Doralt/Nowotny/

Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 92 Rz 131.

Hierzu zihlen ua die Uberwachung des Vorstandes, Bestellung von Vorstandsmitgliedern,

Mitwirkung an der Feststellung des Jahresabschlusses, Erlassung der Geschéftsordnung des

Aufsichtsrates, Einberufung der HV oder die Einsetzung von Ausschiissen; siche Eckert/

Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 38.

122 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 168; Schimka in
Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 29 Rz 39; Kalss in Goette/Habersack, Miin-
chener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 282; Rauter in Strau-
be/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 237 (Stand 1.9.2021, rdb.
at).

Kalss/Kunz (Hg), Handbuch Aufsichtsrat® 9 8 9
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Vorsitzenden nicht iibernehmen darf (fiir Priifungsausschiisse: § 92 Abs 4a AktG,
§ 30g Abs 4a GmbHG, Vergiitungsausschuss: § 39c BWG, Risikoausschuss:
§ 39d BWG).

Die Wahl des Ausschussvorsitzenden erfolgt durch den Gesamtaufsichtsrat bei
Einrichtung des Ausschusses oder durch Delegation der Beschlussfassung an den
Ausschuss.'” Durch Satzung kann nicht bestimmt werden, dass ein Ausschuss
keinen Vorsitzenden haben darf bzw einen solchen haben muss,'?* oder wer Aus-
schussvorsitzender sein muss.'?

Unzuldssig sind Satzungsbestimmungen, die vorsehen, dass der AR-Vorsit-
zende auch Vorsitzender eines oder aller Ausschiisse ist'?® oder automatisch den
Vorsitz in Ausschiissen fiihrt, denen er angehort.'”” Demgegentiber kann die Ge-
schéftsordnung vorsehen, dass der AR-Vorsitzende auch Vorsitzender bestimmter
bzw aller Ausschiisse ist.!*®

Dirimierungsrecht: Dem Ausschussvorsitzenden kann ein Dirimierungsrecht
eingerdumt werden, dies unabhingig davon, ob er zugleich Aufsichtsratsvorsit-
zender ist.'” Die Einrdumung des ausschussbezogenen Dirimierungsrechts kann
durch Satzung aber auch durch den Aufsichtsrat mittels Geschaftsordnung oder ad
hoc-Beschluss erfolgen.

Kommt dem AR-Vorsitzenden im Plenum ein Dirimierungsrecht zu, hdngt das
Bestehen dieses Rechts im Fall, dass der AR-Vorsitzende auch Ausschussvorsit-
zender ist, hinsichtlich Beschlussfassungen des betreffenden Ausschusses von der
konkreten Regelung in Geschéftsordnung oder Satzung ab, wobei nach Teilen der
Lehre' im Zweifel von einer Geltung des Rechts auch fiir Beschlussfassungen

123 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 168; Schimka
in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat> (2016) § 29 Rz 40; Habersack in Goette/Habersack,
Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2¢ (2023) § 107 Rz 122.

124 Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat’> (2016) § 29 Rz 40; Habersack in Goette/
Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 98,
122.

125 Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat’ (2016) § 29 Rz 40; Rauter in Straube/Rat-
ka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 237 (Stand 1.9.2021, rdb.at);
Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°
(2023) § 107 Rz 98, 122.

126 Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat® (2016) § 29 Rz 40; Hopt/Roth in Hirte/
Miilbert/Roth, GroBkommentar Aktiengesetz Band 5° (2019) § 107 Rz 330, 448 mwN.

127 Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 29 Rz 40; Hopt/Roth in Hirte/Miil-
bert/Roth, GroBkommentar Aktiengesetz Band 5° (2019) § 107 Rz 450; Spindler in Spindler/
Stilz, Aktienrecht Band 1°(2022) § 107 Rz 123; aA Hoffinann/Preu, Der Aufsichtsrat® (2002)
Rz 154, 432.

128 Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat® (2016) § 29 Rz 40; Habersack in Goette/
Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) (2023) § 107
Rz 98.

129" Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 168; Schimka in
Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 29 Rz 43; Eckert/Schopper in Artmann/Karol-
lus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 42; Habersack in Goette/Habersack,
Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 99, 123, 156.

130 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 168; Rau-
ter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 237
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im Ausschuss auszugehen ist. Ist dem Ausschussvorsitzenden kein Dirimierungs-
recht eingerdumt, ist eine Pattsituation im Ausschuss durch Beschlussfassung im
Plenum zu iiberwinden.'*!

Dem Ausschussvorsitzenden kommen die gleichen Rechte und Pflichten wie
dem AR-Vorsitzenden fiir das Plenum zu.'*> Ob neben dem Ausschussvorsitzen-
den auch der Aufsichtsratsvorsitzende den Ausschuss einberufen kann, ist strit-
tig.!** Hat der Ausschuss keinen Vorsitzenden, kann ihn jedes Ausschussmitglied
einberufen. '3

Biiro-Assistenz: In Zusammenhang mit der Organisationspflicht stellt sich
konkret auch die Frage nach der tatsichlichen Abarbeitung der Agenden des
Aufsichtsrates. Die Ressourcen fiir diese Arbeiten werden in der Praxis oftmals
vom Vorstandsbiiro gestellt. Daraus konnen sich im Lichte der Uberwachungs-
funktion'* des Aufsichtsrates jedoch Konflikte ergeben, die durch die Einrichtung
eines eigenen Aufsichtsratsbiiros!*® vermieden werden konnen. Es obliegt dem
AR-Vorsitzenden, sich um die Bereitstellung dieser Ressourcen zu kiimmern —
wenngleich hierzu im AktG keine explizite rechtliche Grundlage vorgesehen ist,
ist dies mit einer Annexkompetenz, dh einer inhédrent bestehenden Befugnis, um
eine vorausgesetzte Aufgabe bewiltigen zu kdnnen, zu begriinden. Das Aufsichts-
ratsbiiro besorgt nicht nur die organisatorischen Aufgaben, sondern leistet auch
fachliche Assistenz in der Vor- und Nachbereitung; das ,,Biiro* kann auch ein Mit-
arbeiter sein, der im Unternehmen des AR-Vorsitzenden arbeitet, eine Holding
Gesellschaft'?” oder ein zu diesem Zweck engagierter Dienstleister, beispielsweise
eine spezialisierte Rechtsanwaltskanzlei. Anders ist dies im Bankaufsichtsrecht,
wo vorgesehen ist, dass der gemdll § 39c BWG in Kreditinstituten ab einer be-

(Stand 1.9.2021, rdb.at); Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1> Rz 4/282; Strasser in Jaborn-
egg/Strasser, AktG® §§ 92-94 Rz 78; A. Foglar-Deinhardstein in Foglar-Deinhardstein/
Aburumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG — Gesetz liber Gesellschaften mit beschrénkter
Haftung? (2024) § 30g Rz 109; aA Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat®
(2016) § 29 Rz 43 (nach dem es entweder einer ausdriicklichen oder zumindest konkluden-
ten Einrdumung bedarf); Mertens/Cahn, Kdlner Kommentar zum Aktiengesetz I1/23 (2013)
§ 107 Rz 99, 131 (nach denen eine Anordnung in Satzung, Geschéftsordnung oder durch ad
hoc-Beschluss erforderlich ist).

131 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 168; Schimka in
Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 29 Rz 43; Eckert/Schopper in Artmann/Karol-
lus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 42; Habersack in Goette/Habersack,
Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°¢ (2023) § 107 Rz 123.

132 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 169; Schimka in
Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat’> (2016) § 29 Rz 42.

133 dafiir: Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat’ (2016) § 29 Rz 42; Hopt/Roth in
GrofSKommAktG Band 5° (2019) § 107 Rz 452; dagegen: Habersack in Goette/Habersack,
Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 152.

134 Schimka in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat® (2016) § 29 Rz 42; Habersack in Goette/
Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2¢ (2023) § 107 Rz 152.

135 Siehe dazu detailliert Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 271.

136 Siche dazu detailliert Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 262 ff; siche
auch Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat® (2016) § 3 Rz 55.

137 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat® (2016) § 3 Rz 52.

Kalss/Kunz (Hg), Handbuch Aufsichtsrat® 99 1
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stimmten Grofe einzurichtende Vergiitungsausschuss iiber ausreichende finanziel-
le Mittel (beispielsweise zur Beiziehung externer Dienstleister) verfiigt.'**

Wie dargestellt, kommt dem AR-Vorsitzenden die Verantwortung fiir eine effi-

ziente Ablauforganisation zu. Obwohl die konkrete Umsetzung von Fall zu Fall
unterschiedlich ist, stellt die folgende Liste die Schliisselelemente einer moglichen
Ablauforganisation dar:

1.

2.

3.

10.
11.

12.
13.
14.
15.

16.
17.

18.

19.
20.

21.

Permanenter, angemessen strukturierter Informationsfluss zwischen Vorstand
und AR-Vorsitzendem;

Beschaffung von Detailinformationen nach Abstimmung mit dem Vorstand
von anderen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern;

Beschaffung von Informationen aus externen Quellen;

Kontaktaufnahme mit relevanten Entscheidungstrigern, zB Bundesministeri-
um fiir Finanzen, FMA, OeNB, EZB, APAB;

Suche, Bestellung und Informationsaustausch mit Rechts- und Wirtschaftsbe-
ratern des AR und der Gesellschatft;

Informationsaustausch mit dem Abschlusspriifer;

Beschaffung von Informationen iiber die interne Revision;
Informationsaustausch mit dem AR-Présidium, gegebenenfalls iiber eine ei-
gens dafiir implementierte Plattform;

Abstimmung mit AR-Mitgliedern, die iiber Spezialwissen verfiigen;
Zusammenstellung der entscheidungsrelevanten Informationen;

Entwicklung eines Entscheidungsvorschlages fiir die Beschlussfassung durch
den Aufsichtsrat;

Diskussion des Entscheidungsvorschlages mit dem Vorstand;

Diskussion des Entscheidungsvorschlages mit dem Présidium des AR;
Ubermittlung des mit dem Prisidium abgestimmten Vorschlages an den Vor-
stand;

Bereitstellung der entscheidungsrelevanten Informationen, gegebenenfalls auf
der Plattform fiir alle AR-Mitglieder, mit der Bitte um Stellungnahme;
Einbau der Stellungnahmen in den Entscheidungsvorschlag;

Abstimmung des Entscheidungsvorschlages mit Rechts- und Wirtschaftsbera-
tern;

Abstimmung des Entscheidungsvorschlages mit Aufsichtsorganen;
Formulierung der Antrége fiir die Tagesordnung der AR-Sitzung;
Aussendung der Tagesordnung an die AR-Mitglieder, inklusive Bereitstellung
aller entscheidungsrelevanten Unterlagen, damit sich die AR-Mitglieder um-
fassend auf die AR-Sitzung vorbereiten kdnnen;

Bereitstellung weiterer Informationen, die zwischen der formalen Aussendung
(Einberufung, Beschlussunterlage) und der AR-Sitzung noch zur Verfiigung
gestellt wurden.

Informationsdivergenz: Aus diesem umfangreichen Portfolio von Einzel-

schritten folgen ein zuldssiges Mehrwissen und Informationsvorsprung des AR-
Vorsitzenden gegeniiber sonstigen Mitgliedern des Aufsichtsrates.

138

EBA/GL/2021/04 — Leitlinien fiir solide Vergiitungspolitik geméf Richtlinie 2013/36/EU,

Rz 59 lit b.
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B. Informationspflicht und -funktion

Vorstand — Aufsichtsrat: § 81 AktG regelt die Berichtspflichten des Vorstan-
des gegeniiber dem Aufsichtsrat. Der Aufsichtsrat als Gesamtorgan ist Adressat
der Jahres- und Quartalsberichte.'* Lediglich der Sonderbericht aus ,,sonstigem
Anlass® ist dem AR-Vorsitzenden zu iibermitteln, wobei dieser als Informations-
vermittler téitig ist und er nach pflichtgemédfem Ermessen zu entscheiden hat, ob
der Sonderbericht an das Gesamtorgan weiterzuleiten ist.'** Nach hL'! bezieht
sich das Ermessen des Aufsichtsratsvorsitzenden nicht auf die Weiterleitung
selbst, sondern nur auf die Festlegung des Zeitpunktes der Weiterleitung. Eine
solche temporidre Geheimhaltung kann erforderlich sein, wenn aufgrund der Be-
gleitumstdnde Bedenken bestehen, dass ein Mitglied des Aufsichtsrates nicht im
besten Interesse des Unternehmens handelt. Die Kldrung eines potenziellen Inte-
ressenkonfliktes eines AR-Mitgliedes kann Zeit in Anspruch nehmen, sodass eine
gewisse zeitliche Streckung des Informationsvakuums notwendig ist. Eine mogli-
che Losung kann sein, die temporire Geheimhaltung so lange aufrechtzuerhalten,
bis ein Ausschuss fiir die Behandlung des Inhalts des Sonderberichtes eingerichtet
wurde.'*? Die Entscheidung einer solchen temporiren Geheimhaltung hat der AR-
Vorsitzende im Rahmen seiner Leitungsfunktion zu treffen.!®

Der AR-Vorsitzende ist berechtigt, einen Bericht nach § 95 Abs 2 AktG iiber
die Angelegenheiten der Gesellschaft einschlieBlich ihrer Beziehungen zu einem
Konzernunternehmen zu verlangen, ohne dass es der Mitwirkung eines anderen
Aufsichtsratsmitglieds bedarf (§ 95 Abs 2 Satz 3 AktG). Eine solche Berichtsan-
forderung kann jederzeit formlos!'** gestellt werden und bedarf keiner Begriin-
dung; erforderlich ist die klare Benennung des erwiinschten Berichtsgegenstan-
des; eine rechtsmissbrauchliche Anforderung (zB wenn dariiber bereits berichtet
wurde) soll nach hL'* unzuléssig sein und vom Vorstand abgelehnt'*® werden kon-

139 Eckert/Schopper/Madari in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 81 Rz 6.

140 Eckert/Schopper/Madari in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 81 Rz 6; Kalss in Goette/
Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 90 Rz 83;
siehe auch Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 17f.

141 Eckert/Schopper/Madari in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 81 Rz 6 und Reich-Rohr-
wig/Cl. Grossmayer in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 81
Rz 22; zu beachten ist, dass bereits der Vorstand zu entscheiden hat, wem er die relevante In-
formation zur Verfiigung stellt (ob nur dem AR-Vorsitzenden oder dem Plenum; siche Reich-
Rohrwig/CL. Grossmayer in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I11° (2018)
§ 81 Rz 68).

142 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 87.

43 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 87.

144 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 95 Rz 14;
Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 95 Rz 16 unter Verweis auf
Zolilner in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat® (2016) § 22 Rz 47; siche auch 4. Heidinger
in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar? (2018) § 30j Rz 26.

145 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 95 Rz 14
und Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 95 Rz 16 beide verwei-
send auf Frotz/Dellinger/Stockenhuber, Das neugierige Aufsichtsratsmitglied, GesRZ 1993,
181 (183); siche auch 4. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar? (2018) § 30j
Rz 26.

146 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 95 Rz 47.
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nen. In Konstellationen, in welchen zumindest zwei Mitglieder des Aufsichtsra-
tes eine Berichtsanforderung an den Vorstand richten und der AR-Vorsitzende der
Ansicht ist, dass diese rechtsmissbrauchlich ist, muss dieser uE berechtigt sein, in
Austibung der ihm zukommenden Ordnungsfunktion eine solche Berichtsanfor-
derung im Namen des Aufsichtsrates zuriickzuziehen. Sofern der Vorstand sich,
in Abstimmung mit dem AR-Vorsitzenden, dafiir entscheidet, eine offenkundig
rechtsmissbrauchliche Berichtsanforderung aus Transparenzgriinden dennoch zu
beantworten, besteht uE die Moglichkeit, dass der AR-Vorsitzende den Beschluss-
antrag stellt, die rechtsmissbrauchlich agierenden Anforderungswerber aufgrund
eines Interessenkonfliktes vom Erhalt des Berichts auszuschlieBen.

Aufsichtsrat — Vorstand: Wenngleich im Gesetz nicht geregelt, bestehen auch
beziiglich des umgekehrten Informationsaustausches Pflichten'* sowohl auf Sei-
ten des AR-Vorsitzenden als auch des Vorstandes. Demnach ist der AR-Vorsit-
zende verpflichtet, dem Vorstand als Gesprichs- und Diskussionspartner zur Ver-
fiigung zu stehen; umgekehrt muss der Vorstand fiir solche Beratungsgespréiche
offen sein und damit das Beratungsangebot annehmen.!*® Dies findet auch in der
Regel C 37 des OCGK seinen Niederschlag; dhnlich sieht auch die Empfehlung
D.5. des DCGK vor, dass der AR-Vorsitzende mit dem Vorsitzenden bzw Sprecher
des Vorstandes Fragen der Strategie, der Geschiftsentwicklung, der Risikolage,
des Risikomanagements und der Compliance des Unternehmens zu beraten hat.!*

AR-Vorsitzender — einzelne AR-Mitglieder: Der AR-Vorsitzende ist ver-
pflichtet, sitzungsvorbereitende Unterlagen (siche dazu oben Rz 63) und Regelbe-
richte an die iibrigen Aufsichtsratsmitglieder weiterzuleiten.”*® IdR werden diese
Unterlagen in digitalisierter Form tibermittelt.'! Der AR-Vorsitzende ist verpflich-
tet, dafiir zu sorgen, dass geeignete und sichere Kommunikationswege etabliert
werden.!*? Sofern der Vorstand miindliche Berichte erstattet, ist der AR-Vorsitzen-
de verpflichtet, ebenfalls miindlich an das Plenum zu berichten.

AR-Vorsitzender — Ausschiisse: Aufgrund der Leitungsfunktion des Auf-
sichtsratsvorsitzenden und seiner Filterfunktion ist er dazu berufen, die bei ihm
eingehenden Informationen an den jeweils zustdndigen Ausschuss zu ibermitteln,
um die effiziente Funktionsféhigkeit des Ausschusses und letztlich des Gesamt-
gremiums zu fordern. Nachdem die Bestellung von Ausschussvorsitzenden nicht
zwingend erforderlich ist,'> sind samtliche Informationen, welche in den Zu-
standigkeitsbereich eines Ausschusses fallen, an alle Mitglieder des Ausschusses
zu tbermitteln. In der Praxis wird jedoch regelmédBig ein Vorsitzender des Aus-

47 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 119, unter Verweis auf Nietsch, Die

Zurechnung von Aufsichtsratswissen, ZGR 2020, 923 (946).

Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 119, unter Verweis auf Nietsch, Die

Zurechnung von Aufsichtsratswissen, ZGR 2020, 946.

149 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 115.

150 Siehe auch Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat’> (2024) § 3 Rz 94.

151 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 266 f zur IT-Sicherheit und Daten-
iibermittlung.

192 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 266 f zur IT-Sicherheit und Daten-
ibermittlung.

153 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 42.

148
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schusses bestellt. Freilich ist es oftmals das Vorstandssekretariat, im Idealfall das
Aufsichtsratsbiiro, welches die Unterlagen im Auftrag des Ausschussvorsitzenden
oder des AR-Vorsitzenden an die einzelnen Mitglieder des Ausschusses verteilt.

Es empfiehlt sich, fiir die Entscheidung, welche Informationen an einen Aus-
schuss weiterzuleiten sind, die Grundsétze der abgestuften Wesentlichkeitsprii-
fung'** zu beachten, wonach zu unterscheiden ist, ob die jeweilige Information
so wesentlich ist, dass eine Weiterleitung an die Mitglieder des Ausschusses (oder
zumindest an den allenfalls bestellten Ausschussvorsitzenden) zu erfolgen hat und
im néchsten Schritt zu entscheiden ist, ob die Weiterleitung unverziiglich oder erst
in Vorbereitung auf die nichste Sitzung erfolgen muss. Auch fiir den Ausschuss
gilt es aus Sicht des AR-Vorsitzenden, einen ,,information overload*'> zu ver-
meiden, sodass unwesentliche Informationen nicht weitergeleitet werden miissen.

AR-Vorsitzender — Plenum: Die Grundsitze der abgestuften Wesentlichkeits-
priifung gelten auch fiir die Informationsweitergabe an das Plenum: Auch hier ist
zu priifen, ob die Information so wesentlich ist, dass sie an alle Mitglieder des Ple-
nums weiterzuleiten ist. Weiters ist zu entscheiden, ob die Weiterleitung unverziig-
lich erfolgen muss oder erst in Vorbereitung zur nachsten Sitzung erfolgen kann.!'s
Stets zu priifen ist, ob Informationsausschlussgriinde's” vorliegen kénnten, welche
eine selektive Weiterleitung der Information nur an bestimmte Mitglieder des Auf-
sichtsrates gebieten (siche dazu insbesondere Rz 66 und Kapitel F.).

AR-Vorsitzender — Aktiondre: Priméirer Ort der individuellen Informations-
anforderung durch Aktionére ist die Hauptversammlung. § 118 AktG regelt das
Auskunftsrecht der Aktiondre iiber Angelegenheiten der Gesellschaft, welche zur
sachgemifBen Beurteilung der Tagesordnungspunkte erforderlich sind. Festzuhal-
ten ist, dass die informationelle Gleichbehandlung'*® bei Auskunftserteilung in der
Hauptversammlung gewahrt ist. Die Auskunftserteilung stellt eine Geschaftsfiih-
rungsmaBinahme dar und obliegt aufgrund des Geschéftsfithrungsmonopols dem
Vorstand.'® Der AR-Vorsitzende erteilt im Rahmen seiner origindren Kompeten-
zen Informationen liber Angelegenheiten zwischen der Gesellschaft und dem Vor-
stand sowie iiber Angelegenheiten des Aufsichtsrates oder einzelner Mitglieder.'®

AuBerhalb der Hauptversammlung sind die Mitglieder des Aufsichtsrates (auch
gegeniiber Aktiondren)'*! zur Verschwiegenheit verpflichtet (§ 99 iVm § 84 Abs 1

154 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 150 f.

155 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 151.

156 Siehe Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 151 f.

157 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 153 ff; siche ndher auch Kapitel F.
dieses Beitrags.

158 Das AktG sieht im Gegensatz zum dAktG (§ 131 Abs 4 AktG) keine explizite Bestimmung

zur informationellen Gleichbehandlung der Aktionére vor; diese wird jedoch aus dem allge-

meinen Gleichbehandlungsgebot nach § 47a AktG abgeleitet; sieche Eckert/Schopper/Walch

in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 47a Rz 14; Doralt/Winner in Doralt/Nowotny/Kalss,

Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 47a Rz 17.

Brodey/Vetter, Zuldssigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichtsrates mit Inves-

toren (I), ecolex 2017, 219 (220).

Brodey/Vetter, Zuldssigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichtsrates mit Inves-

toren (I), ecolex 2017, 220 f.

161 Eckert/Schopper/Walch Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 99 Rz 28.

159

160
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Satz 2 AktG), wobei sdmtliche vertrauliche Tatsachen, welche dem Aufsichtsrats-
mitglied in Ausiibung seiner Tatigkeit bekannt werden, von der Verschwiegen-
heitspflicht umfasst sind (siche naher unten G.).'*? Fiir die ausnahmsweise zuldssi-
ge Informationserteilung an einzelne Aktiondre ist eine sachliche Rechtfertigung
erforderlich (siehe dazu auch unten H.).'®

C. Notwendiger und zuliissiger Informationsvorsprung
des AR-Vorsitzenden

Nachdem der AR-Vorsitzende sowohl in der Praxis als auch auf gesetzliche
Anordnung'* als erster Informationsempféanger fiir den Aufsichtsrat fungiert, stellt
sich vor dem Hintergrund des Grundsatzes der informationellen Gleichbehand-
lung'% die Frage nach dem Umgang mit dem so erlangten Informationsvorsprung
des Aufsichtsratsvorsitzenden. In der Konstellation ,, AR-Vorsitzender — AR-
Mitglieder ist generell zu entscheiden, ob, in welchem Umfang und zu welchem
Zeitpunkt der AR-Vorsitzende die jeweilige Information an andere Mitglieder des
Aufsichtsrates weiterleitet. Einerseits soll ein ,,information overload* vermieden
werden, andererseits soll das Gremium seine Funktion effektiv ausiiben konnen, !¢
sodass dem Vorsitzenden eine ,,Filterfunktion® zukommt. In Osterreich gibt es
dazu keine gesetzliche Regelung; nach § 90 Abs 5 Satz 3 dAktG hat der AR-Vor-
sitzende die anderen Aufsichtsratsmitglieder von einem Bericht des Vorstandes
nach § 90 Abs 1 Satz 3 dAktG (Bericht tiber Umsatz und Lage der Gesellschaft)
spatestens in der ndchsten Aufsichtsratssitzung'é’ zu unterrichten.

Legt man diesen Mafistab auf das Osterreichische Recht um, so ergibt sich,
dass eine Information, die zwar wesentlich (dies ist bei einem Bericht {iber Um-
satz und Lage unzweifelhaft der Fall), aber nicht dringlich ist, spétestens in der
nichsten (in Osterreich quartalsweise's® stattfindenden) Sitzung des Aufsichtsra-
tes behandelt werden muss. Eine Weiterleitung vor diesem Zeitpunkt wére dann
geboten, wenn bspw ein Ausschuss vorbereitend téitig werden muss (zB Rechts-
ausschuss zur Einhaltung einer Verfahrensfrist). Zusammenfassend liegt es in den
Hénden des AR-Vorsitzenden, zu iiberblicken, wer wann titig bzw mit welchen
Informationen versorgt werden muss.

12 Kalss in FS Grunewald, 424; Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021)
§ 99 Rz 27 f.

13 Doralt/Winner in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 47a Rz 17.

164§ 81 Abs 1 AktG, § 86 Abs 9 AktG, § 28 a GmbHG, § 42 Abs 2 BWG, § 63a Abs 1 und 3
BWG und § 70 Abs 8 BWG; Regel L 79 OCGK idF Jinner 2025.

15 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 154; Kalss in Goette/Habersack,

Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 93 Rz 440; siche

Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 47a Rz 14; Doralt/Winner

in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 47a Rz 17.

Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 151 ff, mwN spricht sich fiir eine

,abgestufte Wesentlichkeitspriifung® aus; siche auch v.Schenck in Semler/v. Schenck/Wil-

sing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2021) § 1 Rz 152.

167 Bei borsenotierten dAGs sind geméfl § 110 Abs 3 dAktG zwei AR-Sitzungen im Kalen-
derhalbjahr zwingend, bei nicht borsenotierten dAGs ist eine Sitzung pro Kalenderhalbjahr
ausreichend.

168§ 94 Abs 3 AktG.

166
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Eine Sonderkonstellation liegt vor, wenn ein oder mehrere Mitglied(er) des
Aufsichtsrates einem (mdglichen) Interessenkonflikt unterliegen. In solchen Fil-
len soll die selektive Informationserteilung durch den AR-Vorsitzenden an einzelne
AR-Mitglieder unter Inkaufnahme unterschiedlicher Informationsstinde innerhalb
der Mitglieder des Gremiums zuldssig sein, wenn ansonsten eine Schiadigung der
Gesellschaft zu befiirchten ist.'” In der Praxis kann eine solche selektive Informa-
tionserteilung beispielsweise in Fillen, in denen konkurrierende Unternehmen an
der Gesellschaft beteiligt sind, die jeweils durch AR-Mitglieder vertreten sind, un-
erldsslich sein. Der AR-Vorsitzende entscheidet, welche Mallnahmen erforderlich
und angemessen sind. Solche Leitlinien sind allerdings im Gesetz nicht verankert:
Einen Ansatzpunkt bietet die Regel C 46 im OCGK,'” wonach Interessenkonflik-
te dem AR-Vorsitzenden zu melden sind (somit dieser fiir den weiteren Umgang
mit diesen zusténdig ist). Wertvolle Leitlinien fiir das Vorliegen und den Umgang
mit Interessenkonflikten finden sich in Rz 81 ff der — freilich nur unmittelbar fiir
Kreditinstitute anwendbaren — EBA-Leitlinien zur Bewertung der Eignung von
Mitgliedern des Leitungsorgans und Inhabern von Schliisselfunktionen'”' sowie
dem auf dieser Basis ergangenen Rundschreiben der FMA.!'> Diese Wertungen
konnen fiir simtliche Gesellschaften {ibernommen werden.

In der Konstellation ,,Ausschussmitglieder — nicht Ausschussmitglieder* ist
es uE unter dem Gesichtspunkt der informationellen Gleichbehandlung zuldssig,
dass jegliche Informationen, die in den Tétigkeitsbereich eines Ausschusses fal-
len, ausschlieBlich entweder dem Ausschussvorsitzenden bzw allen Ausschuss-
mitgliedern iibermittelt werden. Dies ergibt sich schon aus der Delegation von
Kompetenzen an einen Ausschuss, aber nicht zuletzt aus § 93 Abs 2 AktG, der
dem AR-Vorsitzenden auch die Kompetenz einrdumt, die Teilnahme von nicht
dem Ausschuss angehorigen AR-Mitgliedern an Ausschusssitzungen zu untersa-
gen. Ungeachtet der Spezialisierung, die ein Ausschuss bewirkt, kommt auch hier
dem AR-Vorsitzenden eine , Filterfunktion® zu. Fiir den Fall, dass der AR-Vorsit-
zende nicht selbst Mitglied des betreffenden Ausschusses ist, kann es erforderlich
sein, dass er Wesentlichkeit und Dringlichkeit der Information mit dem jeweiligen
Ausschussvorsitzenden abklrt.

In der Konstellation AR — Vorstand haben grundsétzlich Offenheit und voll-
standiger Informationsaustausch zu herrschen.!” Anderes gilt nur, wenn dies im
objektiven Interesse der Gesellschaft ist: beispielsweise im Fall einer bevorstehen-
den Abberufung oder Wiederbestellung von Vorstandsmitgliedern oder der erfor-
derlichen Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen Vorstandsmitglieder (und

19 Kalss in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023)
§ 93 Rz 440; Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 153 funter Verweis auf
Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 26 Rz 116 sowie Riss, Doppelorgan-
schaft und Treuepflichten (2009), 25; fir Deutschland Carl in Goette/Arnold, Handbuch
Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 87.

110 OCGK in der Fassung vom Jinner 2023.

71 EBA/GL/2021/06 vom 2. Juli 2021.

172 FMA, Fit & Proper Rundschreiben, 03/2023.

'3 Endl/Zumbo, Der Aufsichtsratsvorsitzende — Erster unter Gleichen?, in FS Nowotny (2015),
285 (309).
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in diesem Fall auch bereits hinsichtlich der vorangehenden internen Untersuchun-
gen) ist eine Zuriickhaltung der Information geboten.

D. Sitzungsformat

Die Stimmabgabe bei Beschlussfassungen des Aufsichtsrates ist gemal3 § 92
Abs 3 AktG auch schriftlich sowie fernmiindlich und ,,in anderer vergleichbarer
Form® zuldssig, wenn kein Mitglied dem widerspricht. Daraus wird abgeleitet,
dass auch virtuelle'™ oder hybride'” Sitzungen des Aufsichtsrates zuléssig sind.'”
Dafiir spricht auch, dass die Regelungen des § 1 Abs 1 der COVID-19-GesG'”’
und -VO'" fiir Aufsichtsratssitzungen bereits gegolten haben, dann aber aus nicht
nachvollziehbaren Griinden nicht in das Dauerrecht iibernommen wurden. Fiir Ge-
sellschafterversammlungen!” finden sich die Regelungen fiir die Abhaltung von
Versammlungen in virtuellem oder hybridem Format nunmehr im VirtGesG.

Unklar ist, ob fur virtuelle AR-Sitzungen eine Grundlage in der Satzung'®* und/
oder der Geschiftsordnung erforderlich ist und ob die Durchfithrung der Zustim-
mung aller Mitglieder bedarf oder ein Mehrheitsbeschluss ausreicht.'® Nach Ni-
colussi sprechen gute Griinde dafiir, dass bei fehlender Grundlage in der Satzung
und/oder Geschéftsordnung bei Versammlungen von Organmitgliedern ein Mehr-
heitsbeschluss aller Organmitglieder ausreichend ist, da nicht auf die Versamm-
lung und den wechselseitigen Austausch verzichtet wird.!'s2

Handelt es sich um eine sogenannte ,,qualifizierte Videokonferenz,'® ist eine
solche einer Sitzung unter Anwesenden (§ 93 AktG) gleichwertig und kann des-
halb der AR-Vorsitzende in eigener Verantwortung entscheiden, ob eine Sitzung
in diesem Format abgehalten wird.'®* Bei seiner Entscheidung hat der AR-Vorsit-

174 Nach § 1 Abs 2 VirtGesG ist dies eine Versammlung ohne physische Anwesenheit der Teil-

nehmer.

Nach § 1 Abs 4 VirtGesG ist dies eine Versammlung, bei der sich die einzelnen Teilnehmer

zwischen einer physischen und einer virtuellen Teilnahme entscheiden kdnnen.

176 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 96 f.

177 BGBI 12020/16.

178 BGBI 11 2020/140 idF BGBI 11 2020/616.

179" Siehe § 1 des Virtuelle Gesellschafterversammlungen-Gesetz — VirtGesG, BGBI I Nr 9/2023.

180 So flir die Hauptversammlung: Kalss/Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommen-
tar Aktiengesetz I’ (2021) § 102 Rz 12, 27; Adensamer/Eckert/Breisch, COVID-19: Be-
schlussfassungen bei Kapitalgesellschaften, GesRZ 2020, 99 (102).

81 Nicolussi in Rastegar/Rastegar/Rastegar, FlexKapGG-ON (2024) § 1 VirtGesG Rz 51;
Adensamer/Eckert/Breisch, COVID-19: Beschlussfassungen bei Kapitalgesellschaften, Ge-
sRZ 2020, 102; Kalss/Hollaus, Flexibilisierung des Gesellschaftsrechts — ein weitreichender
Schritt durch das Gesellschaftsrechtliche COVID-19-Gesetz, GesRZ 2020, 84 (85).

182 Nicolussi in Rastegar/Rastegar/Rastegar, FlexKapGG-ON (2024) § 1 VirtGesG Rz 51.

183 Damit gemeint ist eine Videokonferenz, in welcher fiir alle Teilnehmer jeweils gegenseitige
Sicht- und Horbarkeit gegeben ist und die audiovisuelle Qualitdt ein authentisches Erfassen
der Einzelheiten menschlicher Mimik, Gestik, und Intonation ermdglicht und die Kommu-
nikation vor dem Zugriff Unbefugter geschiitzt ist; siche Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 97.

184 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 97; Kalss/Hol-
laus, Flexibilisierung des Gesellschaftsrechts — ein weitreichender Schritt durch das Gesell-
schaftsrechtliche COVID-19-Gesetz, GesRZ 2020, 84 (88); Brogyanyi/Rieder in Napokoj/
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zende auf die technischen Voraussetzungen am Sitzungsort und den (voraussicht-
lichen) Bedarf durch die Mitglieder abzustellen. Wesentlichstes Kriterium ist die
ortliche Verfiigbarkeit der Mitglieder, insbesondere im Fall dringlich einberufener
Sitzungen. Freilich ist dennoch danach zu trachten, Sitzungen, welche komplexe
Themen behandeln, auf Grund der Qualitéit der Diskussion, insbesondere der da-
durch gewihrleisteten Unmittelbarkeit, in Prasenz abzuhalten.'®

Schlagt der AR-Vorsitzende ein anderes Format als eine Prdsenzsitzung oder
qualifizierte Videokonferenz vor, so hat er darauf Bedacht zu nehmen, dass die fiir
die Sitzung und Beschlussfassung erforderliche Unmittelbarkeit des Austausches
der Mitglieder des Organs'®® dabei nur sehr eingeschrinkt gewéhrleistet ist. Ein
solches Format (beispielsweise eine Telefonkonferenz) kommt uE daher nur in
Féllen duBerster Dringlichkeit verbunden mit dem Fehlen der technischen Vor-
aussetzungen fiir eine qualifizierte Videokonferenz auf Seiten eines oder mehrerer
Mitglieder in Frage.

E. Sitzungsvorbereitung und -leitung, Protokollierung

GemiB § 94 Abs 3 AktG muss zumindest viermal im Geschéftsjahr eine AR-
Sitzung abgehalten werden.

Sitzungsvorbereitung: Aufgrund seiner Leitungs- und Koordinierungsfunkti-
on obliegen dem AR-Vorsitzenden im Zusammenhang mit der Sitzungsvorberei-
tung nicht nur bestimmte Formalia wie Wahl des Sitzungsortes, Einberufung, Uber-
mittlung der Tagesordnung und Verteilung der vorbereitenden Unterlagen, sondern
insbesondere auch — in Abstimmung mit dem Vorstand — die inhaltliche Vor- und
Aufbereitung der zu behandelnden Themen und Beschlussgegenstdnde sowie jegli-
che sonstige organisatorische Vorkehrungen zur Sicherstellung des Funktionierens
des Gremiums Aufsichtsrat.'"®” Das Selbstorganisationsrecht des Aufsichtsrates er-
moglicht es dem Gremium, vom AR-Vorsitzenden im Rahmen der Sitzungsvorbe-
reitung getroffene MaBBnahmen mit Beschluss mit der dafiir gebotenen Mehrheit
abzuéndern. Davon sind allerdings Entscheidungen zu Rechtsfragen, wie beispiels-
weise die Feststellung des Vorliegens eines Stimmverbotes, ausgenommen. Die
Alleinentscheidungsbefugnis des AR-Vorsitzenden fiir Rechtsfragen ist Ausfluss
seiner Pflicht, ein rechtméBiges Beschlussverfahren sicherzustellen.!'s

Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG Praxiskommentar (2020) § 92 Rz 46; Kittel, Hand-
buch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2016), 178; Brix, Handbuch Aktiengesellschaft (2024)
Rz 8/73; Grundner/Neubéck, Videokonferenzen im Aufsichtsrat — eine Bestandsaufnahme,
RdAW 2016, 316 (318); aA Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-
Gesetz § 30g Rz 176 f (Stand 1.9.2021, rdb.at), welcher ein Widerspruchsrecht des einzelnen
AR-Mitglieds anerkennt, welches freilich nicht willkiirlich ausgeiibt werden darf.

185 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 154 unter Verweis auf Kremer/Mu-
cic/Thomas/v. Werder, Virtuelle Gremiensitzungen im Rahmen einer nachhaltigen Unterneh-
mensfithrung, DB 2021, 1145 (1149 ff).

18 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 93; § 93 Rz 6;
Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 34; Eiselsberg/Brdu-
er in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat® (2016) § 24 Rz 123.

87 Kalss in FS Grunewald, 436.

188 Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat> (2024) § 3 Rz 85, Leonhartsberger, Der Aufsichts-
ratsvorsitzende (2023), 20; siehe auch Reichert in FS Hopt, 987.
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Die Struktur und das zeitliche Ausmal, welche fiir die Vorbereitung von Sit-
zungen des Aufsichtsrates und seiner Ausschiisse notwendig sind, hingen von
GroBe und Komplexitit sowie der aktuellen Lage des Unternehmens ab. Ab einer
bestimmten Unternehmensgrofle empfiehlt es sich, dass der AR-Vorsitzende zur
Vorbereitung dedizierte Sitzungen mit Vorstand und im Unternehmen sonst ein-
gebundenen Einheiten abhélt, deren Ergebnisse um Erkenntnisse aus sich sonst
ergebenden informellen Gesprichen, Telefonaten und Treffen am Rande sonsti-
ger Sitzungen erginzt werden.'®® Wesentlicher Gegenstand solcher vorbereitenden
Sitzungen werden regelmiafig auBertourliche Themen, wie zustimmungspflichtige
Geschifte, Sonderberichte oder die Notwendigkeit zu einem Tagesordnungspunkt
Sachverstiandige oder Berater beizuziehen, sein. Tourliche Themen, wie Quartals-
berichte, werden eine Behandlung lediglich hinsichtlich Besonderheiten erfah-
ren.'*

Festsetzung der Tagesordnung: Die Festsetzung der Tagesordnung fiir die
AR-Sitzung obliegt typischerweise dem AR-Vorsitzenden und erfolgt regelmaBig
in Abstimmung mit dem Vorstand. Zweck der Tagesordnung ist es, den Aufsichts-
ratsmitgliedern eine Vorbereitung auf die in der Sitzung anstehenden Beratungen
und Beschlussfassungen zu ermdglichen.!’! Die Reihung der Tagesordnungspunk-
te bestimmt sich primér nach Effizienzgesichtspunkten, sodass es sich empfiehlt,
Routinetagesordnungspunkte (Feststellung des Jahresabschlusses, Erstattung des
Quartalsberichtes, etc.) sowie unbedingt zu behandelnde Themen vorzureihen,
wihrend weniger dringende Themen gegen Ende der Sitzung behandelt werden
konnen.' Die Reihung der Tagesordnungspunkte kann auch eine strategische
Komponente haben: Wurde durch ein AR-Mitglied, welches bspw einem Konkur-
renzunternechmen zuzurechnen ist, ein konkurrierender Beschlussantrag, welcher
aus Sicht des AR-Vorsitzenden und des Vorstandes nicht im Unternehmensinter-
esse liegt und auch nur geringe Chancen auf Annahme hat, gestellt, so kann durch
die Nachreihung dieses Antrages erreicht werden, dass dessen Behandlung sich
(inhaltlich) eriibrigt. Eine solche Vorgangsweise kann sich bereits aus dem Gebot
der effizienten Sitzungsfithrung ergeben.

In der Praxis stellt sich regelmédBig die Frage nach der Bestimmtheit der For-
mulierung der Tagesordnungspunkte, da schwere Méngel bei der Einberufung
Nichtigkeit (Unwirksamkeit) des Beschlusses zur Folge haben kénnen.!'* Es kann
aufgrund von Geheimhaltungsinteressen oder (potenziellen) Interessenkonflikten
im Unternehmensinteresse geboten sein, einen Tagesordnungspunkt bewusst vage
zu formulieren.' Um dennoch eine wirksame Ankiindigung des betreffenden Ta-

189 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 20 ff.

190 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 25.

191" Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 44, Leonharts-
berger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 37 mwN.

192 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 37.

193 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 13.

194 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 34, 40 unter Verweis auf Cahn,
Gesellschaftsinterne Informationspflichten bei Zusammenschluss- und Akquisitionsvorha-
ben, AG 2014, 525 (533 f); Koch, Aktiengesetz'’ (2025) § 110 Rz 4; Henning in Semler/v.
Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2021) § 4 Rz 105; Grof-
Bolting/Rabe in Holters/Weber, Aktiengesetz Kommentar* (2022) § 110 Rz 17. AA ist
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gesordnungspunktes sicherzustellen, sollte der AR-Vorsitzende die nicht befange-
nen Mitglieder informieren und ihnen auf sonstige Weise die wesentlichen Infor-
mationen, die fiir ihre Vorbereitung zu diesem Tagesordnungspunkt erforderlich
sind, zukommen lassen.!*> Dieses Spannungsfeld zwischen Geheimhaltungsinte-
resse des Unternehmens und Informationspflicht gegeniiber den AR-Mitgliedern
zur Herbeifithrung eines wirksamen Beschlusses ist nicht abschlieBend 16sbar, und
bleibt mit Rechtsunsicherheit behaftet,'*® sodass der AR-Vorsitzende eine Abwi-
gung im Einzelfall vorzunehmen hat.

Einberufung: Fiir die Einberufung ist primér der AR-Vorsitzende zustandig.'"’
Zudem kann jedes AR-Mitglied sowie der Vorstand unter Angabe von Griinden
verlangen, dass vom AR-Vorsitzenden eine Sitzung einberufen wird (§ 94 Abs 1
AktG). Sollte dieser einem solchen von mindestens zwei AR-Mitgliedern oder
dem Vorstand geduBerten Verlangen nicht entsprechen, konnen die Antragsteller
selbst eine Aufsichtsratssitzung einberufen (§ 94 Abs 2 AktG). Bei Verhinderung
des Vorsitzenden ist dessen Stellvertreter zur Einberufung befugt;'*® davon nicht
umfasst sind Félle, in welchen der AR-Vorsitzende die Sitzung nicht einberufen
will. In diesem Fall ist nach § 94 Abs 2 AktG vorzugehen. Die Einberufung der
Sitzung ist formfrei;'* entsprechende Formvorschriften fur die Einberufung (Fris-
ten, Schriftform etc.) konnen in der Geschéftsordnung des Aufsichtsrates oder der
Satzung vorgesehen sein. In der Praxis ist in Geschéftsordnungen des Aufsichtsra-
tes oftmals eine Frist von zwei Wochen verankert.?*

Ist in der Satzung oder der Geschiftsordnung keine Einberufungsfrist vor-
gesehen, ist die Einberufungsfrist so zu bemessen, dass sich die AR-Mitglieder

Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°
(2023) § 110 Rz 19 £, nach dem Satzungs- oder Geschéftsordnungsregelungen, die Ausnah-
men von der Pflicht zur vorherigen Mitteilung machen, unbeachtlich sind. Gleiches gilt fiir
Bestimmungen in der Satzung oder Geschiftsordnung, die die Einberufungs- oder Mittei-
lungsfrist im Interesse der Geheimhaltung unangemessen verkiirzen und dadurch den Auf-
sichtsratsmitgliedern die Moglichkeit sorgfaltiger Vorbereitung nehmen. Ein berechtigtes In-
teresse der Gesellschaft an abweichenden Regelungen ist schon deshalb nicht anzuerkennen,
weil die Aufsichtsratsmitglieder uneingeschrinkt der Verschwiegenheitspflicht unterliegen
und die Bestimmungen in Satzung und Geschéftsordnung nicht etwa von ihrem pflichtwidri-
gen Verhalten ausgehen diirfen. Berechtigten Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft ist
nicht durch die Vorenthaltung von Informationen, sondern durch die konsequente Ahndung
einer Verletzung der Verschwiegenheitspflicht Rechnung zu tragen.

195 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 40; siehe auch Kalss in Doralt/No-
wotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I? (2021) § 94 Rz 11.

19 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat®* (2024) § 3 Rz 406 f, wo vorgeschlagen wird,
dass zur Wahrung der Vertraulichkeit zumindest die bezughabenden Unterlagen zu einem
Tagesordnungspunkt nicht schon mit der Einberufung, sondern moglichst spét {ibermittelt
werden, sofern dadurch noch eine zeitgerechte Vorbereitung auf die Sitzung moglich ist.

7 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I3 (2021) § 94 Rz 4; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 94 Rz 4.

198 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 94 Rz 5.

199 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 94 Rz 7;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 94 Rz 5.

200 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 52; Bingel in Goette/Arnold, Hand-
buch Aufsichtsrat® (2024) § 3 Rz 395.
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angemessen auf Beratungs- und Beschlussgegenstinde vorbereiten konnen.?!

Termin, Ort und Uhrzeit sind so zu bemessen, dass moglichst alle AR-Mitglieder
teilnehmen konnen.? Die Zweiwochenfrist des § 94 Abs 1 Satz 2 AktG gilt nur
fiir Sitzungseinberufungen auf Verlangen nach Abs 1.2 Fiir sonstige Sitzungen,
die auf Initiative des AR-Vorsitzenden einberufen werden, kann eine langere Frist
angemessen sein,® im Regelfall ist von einer Mindestfrist von einer Woche aus-
zugehen.?® Es kann aus § 94 Abs 1 Satz 2 AktG abgeleitet werden, dass die Einbe-
rufungsfrist in aller Regel nicht ldnger als zwei Wochen betragen muss.?%

Redespiegel: Einen wesentlichen Beitrag zur Vorbereitung des AR-Vorsitzen-
den stellt die Erstellung eines detaillierten Redespiegels fiir die Sitzung dar. Darin
ist, strukturiert anhand der Tagesordnung abschlieBend ausformuliert, der gesam-
te, bereits vorhersehbare Redetext abzubilden. Sofern fiir die Sitzung zu erwarten,
konnen darin auch alternative Ablaufe bestimmter Tagesordnungspunkte Aufnah-
me finden, ebenso wie allenfalls benétigte tiefergehende Erlauterungen oder recht-
liche Ausfithrungen. Im Fall, dass eine konflikttrachtige Sitzung oder destruktives
Verhalten einzelner Mitglieder zu erwarten steht, hat es sich bewéhrt, Ordnungs-
mafnahmen vorformuliert in einem separaten Redespiegel parat zu halten.

Sitzungsleitung: Der AR-Vorsitzende ist der geborene Sitzungsleiter. Diese
Kompetenz ergibt sich aus der allgemeinen Leitungsbefugnis®’ des Vorsitzenden
eines Kollegialorgans. Im Rahmen der Sitzungsleitung bestimmt der AR-Vorsit-
zende den Sitzungsablauf, die Reihenfolge der Tagesordnungspunkte und Wort-
beitrige sowie Zeitpunkt und Reihenfolge der Abstimmungen.?® Er verkiindet die
Beschlussergebnisse und bestimmt einen Protokollfiihrer.?” Er entscheidet auch,
wann Vorstandsmitglieder oder geladene Teilnehmer den Sitzungssaal verlassen
miissen.?!® Seine Aufgabe geht iiber jene eines bloBen ,,Moderators“ hinaus: er
hat darauf hinzuwirken, dass die vorgesehenen Themenpunkte ausreichend be-
handelt werden und insbesondere Beschliisse herbeigefiihrt werden.?!! Er soll die

0 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 94 Rz §;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 94 Rz 6; siche auch
Bingel in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat®> (2024) § 3 Rz 395.

202 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2018) § 94 Rz 9;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 94 Rz 6.

205 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2018) § 94 Rz 8;
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 94 Rz 6.

204 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 94 Rz 8;
Bingel in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat® (2024) § 3 Rz 397.

205 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I’ (2021) § 94 Rz 6; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 94 Rz 8.

206 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 94 Rz 8
mwN.

27 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 77 ff; siehe auch Leonharts-
berger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 67 unter Verweis auf Koppensteiner/Riiffler,
Kommentar zum GmbH Gesetz® (2007) § 30g Rz 3.

28 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat* (2024) § 3 Rz 77; Henning in Semler/v.
Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2021) § 4 Rz 118 f.

209 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat’ (2024) § 3 Rz 77.

20 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat® (2024) § 3 Rz 77.

2 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat® (2024) § 3 Rz 78.
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Sitzung leiten und lenken, ohne sie aber zu dominieren.?'> Er kann auch eine vorii-
bergehende Unterbrechung der Sitzung anordnen.?’® Der AR-Vorsitzende ist auch
befugt, OrdnungsmaBnahmen®"* zu ergreifen, wenngleich ihm keine Kompetenz
zukommt, das Rederecht eines AR-Mitgliedes zu beschrinken, weil ihm weder
Disziplinarbefugnisse noch Weisungsrechte gegentiber anderen AR-Mitgliedern
zustehen.?'> Von der Kompetenz des AR-Vorsitzenden, OrdnungsmalBnahmen zu
ergreifen, ist uE auch die Einschrankung der Nutzung elektronischer Geréte wie
Mobiltelefone, Tablets oder Laptops wéhrend der Sitzung umfasst. Denn diese
Gerite konnen nicht nur einen Storfaktor darstellen, welcher der Konzentration
der Sitzungsteilnehmer und damit einer effektiven Beratung und Entscheidungs-
findung abtréiglich ist, sondern auch ein Sicherheitsrisiko. Jedenfalls bei besonders
sensiblen Tagesordnungspunkten sollte der AR-Vorsitzende daher anordnen, dass
samtliche Sitzungsteilnehmer ihre Geréte abschalten oder zumindest den Flugmo-
dus aktivieren.?'® Die Begrenzung von Redezeiten ist hingegen erlaubt.?’’ Im Zuge
der Beschlussfeststellung hat der AR-Vorsitzende sicherzustellen, dass Stimmen
von AR-Mitgliedern, welche einem Stimmverbot unterliegen, in der Ermittlung
des Beschlussergebnisses zum betreffenden Beschlussantrag keine Beriicksichti-
gung finden. IdR sollte bereits im Zuge der Sitzungsvorbereitung fiir solche Fille
Vorsorge getroffen worden sein (siche Rz 90).

Beiziehung Dritter: Uber die Beiziehung von Sachverstindigen und Aus-
kunftspersonen zu Sitzungen des Aufsichtsrates gemall § 93 Abs 1 Satz 2 AktG
entscheidet entweder der AR-Vorsitzende im Rahmen der Vorbereitung und Lei-
tung der Sitzung oder das Organ des Aufsichtsrates durch Beschluss.?'® Das Ple-
num ist berechtigt, eine Entscheidung des Vorsitzenden abzuidndern.?"® Wiinschen
einzelne Mitglieder eine Beiziehung Dritter, erfordert dies stets einen Antrag an
das Plenum.??® Jedenfalls unzuldssig (und daher bereits vom AR-Vorsitzenden al-
leine zu entscheiden) sind Verlangen von Aufsichtsratsmitgliedern auf Beizie-
hung Dritter zu ihrer begleitenden Beratung oder Assistenz wéhrend der Sit-

212 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 78.

23 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat® (2024) § 3 Rz 79.

214 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 82.

215 Henning in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2021)
§ 4Rz 112.

216 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende, S. 100.

217 Henning in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2021)
§ 4 Rz 112; Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat® (2024) § 3 Rz 82.

28 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 93 Rz 15; Rauter in Strau-
be/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30h Rz 17 (Stand 1.9.2021, rdb.
at); Eckert/Schopper in U. Torggler, GmbHG § 30h Rz 4; Habersack in MiinchKomm® § 109
AktG Rz 21; Koch, Aktiengesetz" (2025) § 109 Rz 5; aA Riiffler/Koppensteiner GmbH-Ge-
setz® (2007) § 30h GmbHG Rz 3 (Beschluss erforderlich).

29 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30h Rz 17
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Eckert/Schopper in U. Torggler, GmbHG § 30h Rz 4; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 93 Rz 11, 12; 4.
Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar? (2018) § 30h Rz 8.

20 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I’ (2021) § 93 Rz 16; Rau-
ter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30h Rz 18
(Stand 1.9.2021, rdb.at).
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zung.?! Fiir die Hinzuziehung sonstiger Dritter bleibt, ungeachtet der einschranken-
den Formulierung in § 93 Abs 1 AktG, insbesondere aus technischen oder organisa-
torischen Griinden, Raum. In Betracht kommt etwa die Hinzuziehung eines Proto-
kollfiihrers sowie von Dolmetschern, sollten einzelne Aufsichtsratsmitglieder oder
beigezogene Dritte der Verhandlungssprache nicht (ausreichend) méachtig sein.???

Protokollierung: Der AR-Vorsitzende ist verantwortlich fiir die Erstellung
der Niederschrift der AR-Sitzung, wobei er diese nicht eigenhidndig anfertigen
muss, sondern diese Aufgabe delegieren kann, sofern kein anderes Mitglied des
Aufsichtsrates widerspricht,” welcher durch zustimmenden Beschluss des Auf-
sichtsrates liberwunden werden kann. Der beigezogene Protokollfiihrer unterliegt
kraft Auftragsrecht dem Verschwiegenheitsgebot gegentiber der Gesellschaft.?*
Der AR-Vorsitzende muss die Niederschrift unterzeichnen,??® nicht aber der Pro-
tokollfithrer.”>® Nachdem der Protokollfiihrer ausfithrender Gehilfe des Aufsichts-
ratsvorsitzenden ist, liegt die Hoheit {iber den Inhalt des Protokolls beim Auf-
sichtsratsvorsitzenden.?”’

Inhalt: Bei der Niederschrift iSd § 30g Abs 2 GmbHG bzw § 92 Abs 2 AktG
handelt es sich nicht um eine bloe Beschlussniederschrift.?® Sie hat insbesonde-
re eine Darstellung des Ablaufs der Verhandlungen in seinen wesentlichen Ziigen
sowie die erfolgten Beschlussfassungen zu enthalten.?” Aufzunehmen ist nach Rsp
und liberwiegender Lehre alles, was fiir das Zustandekommen, den Inhalt und die
Wirksamkeit der Entscheidung iiber die Verhandlungsgegenstinde von Bedeutung
ist. 20

Aufzunehmen sind daher insbesondere: Tagesordnung, Ort, Beginn, Ende der
Sitzung, allfdllige Sitzungsunterbrechungen, Namen der (auch nur teilweise) er-
schienenen Aufsichtsratsmitglieder, Hinweise auf entschuldigtes oder unentschul-
digtes Fernbleiben von Aufsichtsratsmitgliedern, Zu- und Abginge wihrend der

21 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 93 Rz 16; Eckert/
Schopper/Walch, in Eckert/Schopper AktG-ON (2021) § 93 Rz 14.

22 Habersack in MiinchKomm® § 109 AktG Rz 22.

23 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I3 (2021) § 92 Rz 56; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 20.

24 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 56; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 20.

25 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 56; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 92 Rz 20.

226 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 56.

27 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 56.

28 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 139
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I’ (2021)
§ 92 Rz 59; Kalss in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG
Band 2°¢(2023) § 107 Rz 232.

2 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 139
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

20 OLG Wien 30. 12. 1981, 5 R 88/81, NZ 1982, 72; Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum
GmbH Gesetz® (2007) § 30g Rz 13; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktien-
gesetz I? (2021) § 92 Rz 60; A. Foglar-Deinhardstein in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/
Hoffenscher-Summer, GmbHG — Gesetz iiber Gesellschaften mit beschrénkter Haftung?
(2024) § 30g Rz 65.
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Sitzung,”' Namen und Funktionen sonstiger anwesender Personen, Vertretung von
Mitglieder gemal §§ 93 Abs 3, 95 Abs 7 AktG bzw § 30j Abs 6 GmbHG, allfillige
Wechsel der Sitzungsleitung, Angaben zur Beschlussfahigkeit, allféllige Verfah-
renswiderspriiche, Beschlussantrige und Abstimmungsergebnisse einschliefSlich
des Stimmverhaltens der einzelnen Mitglieder (bei geheimer Abstimmung nur das
Ergebnis) und Stimmrechtsausschliisse sowie der wesentliche Inhalt der Beratun-
gen.?? Beschliisse und Abstimmungsergebnisse sind vollstdndig und genau an-
zugeben.?** Wurden der Sitzung Sachverstindige oder Gutachter beigezogen und
finden deren Aussagen Eingang in das Protokoll, ist es zur Gewéhrleistung der
Beweissicherungsfunktion des Protokolls unerlésslich, dass der AR-Vorsitzende
die Formulierung dieser Passagen des Protokolls mit diesen abstimmt.

Berichtigung: Jedes Aufsichtsratsmitglied hat das Recht, der Niederschrift
eine schriftliche Stellungnahme anzuschlieBen.”** Die Niederschrift bedarf keiner
Genehmigung des Aufsichtsrates,” wenngleich dies regelmaBig erfolgt. Jedes
Aufsichtsratsmitglied hat jedoch die Moglichkeit, eine Berichtigung der Nieder-
schrift zu beantragen oder Widerspruch dagegen zu erheben;?¢ die Berichtigung
kann grundsitzlich auch vom Vorstand bzw Geschéftsfithrern und sonstigen Teil-
nehmern, die bei der Sitzung anwesend waren, hinsichtlich Passagen, die ihre
Mitwirkung oder Wortmeldungen wiedergeben, verlangt werden.”” Der AR-
Vorsitzende entscheidet tiber Berichtigungsantrage in seiner Rolle als Protokoll-
verantwortlicher, der Aufsichtsrat ist dafiir nicht zustindig,”® wenngleich in der
Praxis auch dariiber regelmafig der Aufsichtsrat Beschluss fasst.

31 Insbesondere sofern solche entweder ein bestimmtes zeitliches MaB tiberschreiten oder wih-
rend kritischer Beratungen oder Beschlussfassungen erfolgt sind.

22 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 139
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021)
§ 92 Rz 59; Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018)
§ 92 Rz 21.

23 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 140
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021)
§ 92 Rz 60.

24 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 141
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021)
§ 92 Rz 59.

25 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021)
§ 92 Rz 61; A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar?> (2018) § 30g Rz 31;
Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) 92 Rz 22.

3¢ Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021)
§ 92 Rz 61; A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar? (2018) § 30g Rz 31;
Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 22.

7 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021)
§ 92 Rz 61.

28 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 61; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 22; Koch,
Aktiengesetz'® (2025) § 107 Rz 19; Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommen-
tar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 84; aA Rauter in Straube/Ratka/Rau-
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Die Unterfertigung der Niederschrift erfolgt hiufig erst nach Durchfiihrung
eines sog Protokollberichtigungsverfahrens.”° Dabei wird den AR-Mitgliedern
ein Protokollentwurf iibermittelt, zu dem in der ndchsten Sitzung (bzw binnen
einer bestimmten Frist) Einwdnde erhoben werden konnen.?*® Einwande gegen die
Protokollierung kdnnen grundsétzlich auch auflerhalb einer Sitzung erhoben wer-
den.?*! Gegenstand der Anderung sind bloB unrichtige Protokollierungen, nicht
jedoch die den Protokollierungen zugrunde liegenden Tatsachen.?*? Bei Meinungs-
verschiedenheiten iiber die Richtigkeit der Protokollierung wird in der Literatur
zT vertreten, dass die Entscheidung einer derartigen Tatsachenfrage nicht Gegen-
stand einer Beschlussfassung des Aufsichtsrates sein kann.?*3

Tonaufzeichnungen von AR-Sitzungen: Nach iiberwiegender Ansicht ist
die Tonbandaufnahme der AR-Sitzung zur Unterstiitzung der Anfertigung eines
schriftlichen Protokolls zuldssig, sofern kein anwesendes Mitglied widerspricht.?*
Im Fall der Austibung des Widerspruchsrechts hat eine Interessenabwégung im
Einzelfall zwischen dem Interesse der widersprechenden Person, nicht aufge-
nommen zu werden, und dem Verbandsinteresse an der genauen Dokumentation
der Sitzung zu erfolgen.?** Zu bedenken ist, dass eine Tonbandaufnahme zu einer
Redehemmung der AR-Mitglieder fithren konnte (etwa aufgrund der Gefahr der
Vervielféltigung oder der ,,Konservierung™ des Originaltons von Aussagen),**® an-
dererseits eine Aufzeichnung der Sitzung jedoch zu einer gesitteten Gespréichsat-
mosphéire im Gremium beitragen kann.**’ Einzelne Aufsichtsratsmitglieder sind —
ohne Zustimmung sédmtlicher anderer an der Sitzung teilnehmender Mitglieder —
nicht berechtigt, Tonbandmitschnitte fiir sich selbst anzufertigen.*

ter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148 (Stand 1.9.2021, rdb.at): eine all-
fallige Genehmigung sei nur eine Wissenserklarung, weshalb eine Entscheidung durch den
AR-Vorsitzenden ausscheidet und abweichende Meinungen erginzend in die Niederschrift
aufzunehmen sind.

29 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 138, 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

240 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021)
§ 92 Rz 61.

241 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

22 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

23 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 148
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

244 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende, 108; Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wie-
ner Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 133 (Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Goette/
Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°¢ (2023) § 107 AktG
Rz 233; Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG
Band 2°(2023) § 107 AktG Rz 79.

25 Schima/Knotzer, Zur Protokollierung von Gremiensitzungen unter besonderer Berticksichti-
gung von Tonbandaufnahmen (Teil II), Aufsichtsrat aktuell 2022, 208 (212 f).

2% Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende, 108.

Schima/Knotzer, Zur Protokollierung von Gremiensitzungen unter besonderer Beriicksichti-

gung von Tonbandaufnahmen (Teil 1), Aufsichtsrat aktuell 2022, 213.

28 Kalss in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023)
§ 107 AktG Rz 233.
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F. Sitzungsfiihrung: Interessenkonflikte,
Informationsvorenthaltung, Teilnahmerecht,
Sitzungsausschluss

Nachdem die Tatigkeit als Mitglied des Aufsichtsrates als Nebenamt** qua-
lifiziert und in der Regel auch so gelebt wird, ist das Auftreten konfligierender
Interessen nicht selten. Der souverdne Umgang mit Interessenkonflikten gehort
daher zu den zentralen Aufgaben des AR-Vorsitzenden.

Voraussetzung fiir das Bestehen eines Interessenkonflikts ist neben der Organ-
beziehung zwischen dem konkreten Mitglied und der Gesellschaft das Bestehen
einer weiteren direkten oder indirekten Interessenbeziehung zwischen dem Organ-
mitglied oder einem ihm nahestehenden Rechtstriger und der Gesellschaft*® (Ta-
tigkeiten in Konkurrenzunternehmen, die Mitgliedschaft von Bankenvertretern
oder von Angehorigen der beratenden Berufe sowie von Komplementérunterneh-
men im Zuliefer- und Abnahmebereich, wenn es um einen Vertragsabschluss oder
eine Vertragspartnerwahl geht, oder eine feindliche Ubernahme der Gesellschaft
durch das ,,Stammunternechmen® des Aufsichtsratsmitglieds).”®' An der Abstim-
mung iiber den Abschluss von Geschiften mit ,,nahestehenden® Personen diirfen
diese gemél § 95a Abs 4 AktG nicht teilnehmen. Aus § 125 AktG wird in analoger
Anwendung?? abgeleitet, dass auch AR-Mitglieder einem Stimmverbot unterlie-
gen, wenn sie Richter in eigener Sache wiren oder ein konkreter Interessenkon-
flikt vorliegt.

Unterliegt ein Mitglied des Aufsichtsrates einem Interessenkonflikt, hat es die-
sen dem AR-Vorsitzenden — bzw wenn dieser selbst betroffen ist, seinem Stell-
vertreter — offen zu legen.2 Dies sieht auch die § OCGK-Regel C 46 vor. Auch
andere Aufsichtsratsmitglieder sind verpflichtet, auf die Offenlegung eines ihnen
bekannten Interessenkonfliktes eines Aufsichtsratsmitgliedes zu dringen.”* Um
Interessenkonflikte antizipieren zu koénnen, sollte der AR-Vorsitzende siamtliche
berufliche Tatigkeiten der Aufsichtsratsmitglieder kennen.?>

Sitzungsvorbereitung: Der AR-Vorsitzende ist dafiir verantwortlich, dass die
Teilnehmer der AR-Sitzung mdglichst unbefangen und im Unternehmensinteresse

29 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 68 Rz 67 unter Ver-
weis auf OGH 26.2.2002, 1 Ob 144/01k in GesRZ 2002, 86.

230 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 86 Rz 67a; Leonharts-
berger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 30 f; Diekmann/Fleischmann, Umgang mit In-
teressenkonflikten in Aufsichtsrat und Vorstand der Aktiengesellschaft, AG 2013, 141 (142).

1 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 86 Rz 67a.

22 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 27.

23 Kalss in FS Enzinger, 24; Bingel in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat* (2024)
§ 3 Rz 448, 489; Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 33; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I’ (2021) § 92 Rz 89; Frotz/Schorghofer in Kalss/
Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 25 Rz 28 f; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflich-
ten des Aufsichtsrats” (2020), Rz 927; Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar
zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 27.

% Kalss in FS Enzinger, 29.

25 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 33.

Kalss/Kunz (Hg), Handbuch Aufsichtsrat® 1 007
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abstimmen. Es sind mogliche Interessenkonflikte (formeller*®, materieller*” und

personlicher®® Natur) zu beriicksichtigen. Die Vorgangsweise zur Mitigierung sol-
cher Interessenkonflikte® kann unterschiedliche Auspriagungen haben: Der AR-
Vorsitzende sollte im Vorfeld der Sitzung auf die einzelnen AR-Mitglieder, welche
von Interessenkonflikten betroffen sind, zugehen, und die angemessene Vorgangs-
weise abstimmen; diese kann in einem Stimmverbot*® oder auch in einem Fern-
bleiben von der Beratung und Abstimmung (Teilnahmeverbot)*! bestehen.

Informationsvorenthaltung: Es kann auch erforderlich sein, dass einem AR-
Mitglied (wenn es beispielsweise einem Konkurrenzunternehmen angehort) be-
reits bestimmte Unterlagen zur Sitzungsvorbereitung vorenthalten werden miissen
(Informationsausschluss).?** Nicht alle Interessenkonflikte begriinden jedoch die
Gefahr einer Gesellschaftsschdadigung, die es erforderlich macht, das Aufsichts-
ratsmitglied tempordr vom Informationsfluss abzuschneiden.?®® Die Information
darf einem Aufsichtsratsmitglied voriibergehend vorenthalten werden, wenn des-
sen Nidhe zu einem Konkurrenzunternehmen beispielsweise dazu fiihrt, dass die
Realisierung eines ertragstriachtigen Projekts durch vorzeitige Information gefahr-
det wird.?®*

Ausschluss von Vorbesprechungen: Weiters konnen auch Vorbesprechun-
gen®™ unter Ausschluss jener Personen, die einem Interessenkonflikten unter-
liegen, ein Instrument sein, um Interessenkonflikte zu mitigieren. Freilich ist zu
beachten, dass Vorbesprechungen keine diskutierende und beschlussfassende AR-
Sitzung ersetzen konnen?® und daher auch nicht zum Regelfall werden sollten
bzw die eigentliche Sitzung durch solche Vorbesprechungen nicht vorweggenom-
men werden darf.

Vage Formulierung eines Tagesordnungspunktes: Die Gefahr der Infor-
mationsweiterleitung an Unberechtigte kann es erforderlich machen, die Ta-
gesordnungspunkte ausnahmsweise unprézise zu formulieren (siche dazu oben
Rz 87).

26 Beispielsweise konnte ein Mitglied des Aufsichtsrates Mitglied in einem Aufsichtsrat eines
mit dem Unternehmen kontrahierenden Unternehmens sein und ein potenzieller Interessen-
konflikt aufgrund dieser Organfunktion vorliegen.

27 Ein Aufsichtsratsmitglied konnte in seiner Eigenschaft als Unternehmer von einer MaBnah-
me, die im AR beschlossen wird, betroffen sein.

2% Hierzu zéhlen etwa Verwandtschaftsverhdltnisse oder personliche Beziehungen, die eine Be-
fangenheit begriinden konnen.

29 Zur Vorgangsweise beim Vorliegen von Interessenkonflikten siche eingehend Leonhartsber-
ger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 30 f.

260 Kalss in FS Enzinger, 24; Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 32.

21 Kalss in FS Enzinger, 24; Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 32.

262 Kalss in FS Enzinger, 24; Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 32.

263 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 153 unter Verweis auf M. Meyer, In-
teressenkonflikte im Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft (2021), 214 ff.

24 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 154.

265 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 25.

266 Kalss in FS Grunewald, 440 f.
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Teilnahme an der Sitzung: Ein Beschluss, der unter Teilnahme eines mit
einem Interessenkonflikt behafteten AR-Mitglieds gefasst wird, ist fehlerhaft,?’
allerdings nur, wenn sich die Beriicksichtigung der Stimme auf das Beschlusser-
gebnis auswirkt.?® Es kann notwendig sein, das Teilnahmerecht des Aufsichtsrats-
mitgliedes temporéar einzuschranken® und das Aufsichtsratsmitglied von Sitzun-
gen auszuschlieBen.?° Ein solcher Ausschluss ist dann geboten, wenn die konkrete
Gefahr besteht, dass das AR-Mitglied vertrauliche Informationen zu Lasten der
Gesellschaft missbrauchlich verwendet (zB Konkurrenzangebot; Interesse an be-
stimmten Unternehmen).?”' Der AR-Vorsitzende hat das primére Entscheidungs-
recht liber einen solchen Ausschluss; das Plenum kann diese Befugnis jedoch an
sich ziehen und eine Beschlussfassung dariiber vornehmen oder einen bereits ge-
fassten Beschluss des AR-Vorsitzenden éndern.?”

Bei konkreter Missbrauchsgefahr durch das AR-Mitglied sind die Manahmen
des Stimm- und Teilnahmeverbots mit einer Beschridnkung der Information des
betreffenden AR-Mitglieds zu verbinden.?”

In Einzelféllen, insbesondere bei linger andauernden Projekten, kdnnen be-
stimmte Angelegenheiten zur Wahrung der Vertraulichkeit auch in Ausschiisse mit
Beschlusskompetenz verlagert werden, denen das betroffene AR-Mitglied nicht
angehort.?™ Denkbar ist auch die ad hoc-Bildung eines (vorbereitenden) Aus-
schusses.?” Dies ist deshalb eine wirksame MafBnahme, weil der AR-Vorsitzende
nach § 93 Abs 2 AktG das Recht hat, Mitglieder des AR von der Teilnahme an
Ausschusssitzungen auszuschlieen. Dieses Recht ist nach hL?’® nicht auf den
Ausschussvorsitzenden iibertragbar. Uneinheitlich sind die Auffassungen dartiber,

267 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 92
Rz 27; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 89;
Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 27.

268 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 27
unter Verweis auf Kittel, Handbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder? (2016), 171 f.

29 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 31; Krebs, Interessenkonflikte bei
Aufsichtsratsmandaten in der Aktiengesellschaft (2002), 65 ff.

20 Kalss in FS Enzinger, 21; Hopt/Roth in Hirte/Miilbert/Roth, GroSkommentar Aktiengesetz
Band 5° (2019) § 107 Rz 123; Kalss in FS Grunewald, 442.

20 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 90.

22 Kalss in FS Enzinger 2024, 21; Hopt/Roth in Hirte/Miilbert/Roth, GroBkommentar Aktien-
gesetz Band 5° (2019) § 107 Rz 123, 123; Kalss in FS Grunewald, 442.

23 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 91; OGH
23.05.2019 in 6 Ob1/19v; Frotz/Schéorghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016)
§ 25 Rz 44; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht? (2017)
Rz 3/710.

27 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 91; Frotz/
Schorghofer in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 25 Rz 45; s ferner Schimka
in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat’ (2016) § 29 Rz 49, 51; Weif in Semler/v. Schenck/
Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder® (2021) § 14 Rz 181.

25 Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende (2023), 156.

276 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 93 Rz 18; Eckert/Schopper
in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 93 Rz 18; Kalss in Doralt/
Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 93 Rz 48.

Kalss/Kunz (Hg), Handbuch Aufsichtsrat® 1 009
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ob das Plenum des AR eine solche ,,Ausschlussentscheidung™ des AR-Vorsitzen-
den widerrufen oder abandern kann.?”’

Ein temporérer Informationsausschluss ist als gelinderes Mittel zunéchst gebo-
ten; erst in weiterer Folge kommt ein Ausschluss des betroffenen AR-Mitgliedes
von der gesamten Sitzung oder letztlich sogar eine Delegation der Angelegenheit
in einen (neu) gebildeten Ausschuss in Frage. Festzuhalten ist, dass die Abberu-
fung eines AR-Mitglieder als ultima ratio anzusehen ist. Eine Mehrfachfunktion
eines AR-Mitgliedes, welches als Universitdtsprofessor als (objektiver) Gutach-
ter des Mehrheitsgesellschafters titig wurde und zugleich als Person in eigener
Sache, die ihre Wahl in den Aufsichtsrat verteidigte, wurde vom OGH, in einem
Verfahren iiber eine gerichtliche Abberufung nach § 30b Abs 5 GmbHG, welche
das Vorliegen eines wichtigen Grundes voraussetzt, nicht als ausreichend fiir eine
Abberufung qualifiziert.?”

Mangelnde Unabhiingigkeit aufgrund Entsendung: Entsendungsrechte
konnen die Unabhdngigkeit von AR-Mitgliedern potentiell gefdahrden. Ein Ent-
sendungsrecht, also das Recht, eine Person eigener Wahl in den AR zu entsenden,
kann Aktiondren sowohl aufgrund von gesetzlichen (§ 88 Abs 1 AktG, § 30c Abs 1
GmbHG) als auch vertraglichen Grundlagen zukommen. Derartige Entsendungs-
rechte sind zuléssig.””” Auch wenn das entsandte AR-Mitglied dem Wohl der Gesell-
schaft und nicht dem Wohl des entsendenden Aktionirs verpflichtet ist, kann es zu
Interessenskonflikten kommen. Dies wird dadurch verstirkt, dass der entsendende
Aktiondr das AR-Mitglied jederzeit abberufen und durch ein neues AR-Mitglied
ersetzen kann (§ 88 Abs 4 AktG, § 30c Abs 3 GmbHG). In solchen Konstellationen
kommt dem AR-Vorsitzenden eine besonders hohe Verantwortung zu, solche ziel-
gerichteten Interventionen zu erkennen und hintanzuhalten. Dies muss vor allem
mit der Perspektive der Sicherung der Objektivierung in der Entscheidungsvorbe-
reitung erfolgen. Jedenfalls sind auch entsandte AR-Mitglieder, die einem gravie-
renden Interessenkonflikt unterliegen, zum Riicktritt verpflichtet.?s

UE ist es hilfreich, die bankaufsichtsrechtlichen Bestimmungen zum
Umgang mit Interessenkonflikten und Befangenheiten heranzuziehen: Das
Bankaufsichtsrecht sieht detaillierte Bestimmungen iiber die Unabhingigkeit und
Unvoreingenommenheit von Aufsichtsratsmitgliedern vor (siche Rz 38); auch
hat die FMA in ihrem Rundschreiben®®! zahlreiche Beispiele und Anhaltspunkte
formuliert, die ein Vorliegen von Interessenkonflikten und Abhéingigkeiten indi-
zieren.

277 Dafuir: Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 93 Rz 47
mwN; dagegen: Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 93 Rz 18;
Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30h Rz 45
(Stand 1.9.2021, rdb.at); fiir Deutschland so auch Hopt/Roth in Hirte/Miilbert/Roth, Grofkom-
mentar Aktiengesetz Band 5° (2019) § 109 Rz 78, wobei zu beachten ist, dass sich dRL von O
unterscheidet, da § 109 Abs 2 dAktG keine Satzungskompetenz fiir den Ausschluss vorsieht.

2% OGH 23.05.2019 in 6 Ob 1/19v in wbl 2019, 593/187.

2 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 88 Rz 22 ff.

20 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 88 Rz 30 ff.

81 FMA, Fit & Proper Rundschreiben, 03/2023, Rz 33 ff (Unvoreingenommenheit), Rz 92 ff
(Unabhéngigkeit).
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G. Vertraulichkeit

Die Verschwiegenheitsverpflichtung der Aufsichtsratsmitglieder®? (unab-
héngig davon, ob sie Kapital- oder Arbeitnehmervertreter?®? sind) umfasst alle
Geheimnisse der Gesellschaft, insbesondere Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse?® sowie samtliche Informationen, bei denen ein (objektives) Interesse der
Gesellschaft daran besteht, dass sie Dritten nicht bekannt werden, wie etwa Be-
ratungen im Personalbereich, Vertragsverhandlungen, Forschungsstand, Produk-
tionsplanung, strategische Unternehmensplanung®’ oder auch Interna wie Be-
ratungs- und Abstimmungsergebnisse, subjektive Absichten und Meinungen,**
Meinungsverschiedenheiten®” und Sitzungsverlauf.?®® Umstritten ist, ob die Ver-
traulichkeitsverpflichtung in bestimmten Féllen aufgeweicht ist, um die Interes-
sen von (herrschenden) Aktiondren®’ oder der Arbeitnehmervertretung?® zu wah-
ren.

22 Die Verschwiegenheitspflichtungen sind nach den deutschen (§ 93 Abs 1 Satz 3 dAktG) und
Osterreichischen Rechtsordnungen im Wesentlichen gleichlautend, siche Reich-Rohrwig/
Grossmayer in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 84 Rz 254;
Arlt in Kalss/Frotz/Schorghofer, Handbuch fiir den Vorstand (2017), Rz 43/13; Gruber/Auer,
Die Verschwiegenheitspflicht der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder einer nicht borse-
notierten AG, GesRZ 2013, 173.

23 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 26 Rz 18 mwN.

24 Reich-Rohrwig/Grossmayer in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018)
§ 84 Rz 262.

25 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat* (2016) § 26 Rz 14; Kittel, Handbuch fiir Auf-
sichtsratsmitglieder? (2016), 104; Reich-Rohrwig/Grossmayer in Artmann/Karollus, Kom-
mentar zum Aktiengesetz [1° (2018) § 84 Rz 266; Gruber/Auer, Die Verschwiegenheitspflicht
der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder einer nicht borsenotierten AG, GesRZ 2013,
176.

286 Kittel, Handbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder? (2016), 105; Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch
Aufsichtsrat® (2016) § 26 Rz 14; siehe dazu auch Gruber/Auer, Die Verschwiegenheitspflicht
der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder einer nicht borsenotierten AG, GesRZ 2013, 176 f;
siehe auch 4r/t in Kalss/Frotz/Schorghofer, Handbuch fiir den Vorstand (2017), Rz 43/20; zu
Meinungsverschiedenheiten und dem Willensbildungsprozess Ar/t in Kalss/Frotz/Schorgho-
fer, Handbuch fiir den Vorstand (2017), Rz 43/20; siche auch BGH 5.6.1975 — 11 ZR 156/73
(BGHZ 64, 523); Reich-Rohrwig/Grossmayer in Artmann/Karollus, Kommentar zum Akti-
engesetz I1° (2018) § 84 Rz 264.

27 Reich-Rohrwig/Grossmayer in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018)
§ 84 Rz 264.

28 Bingel in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat> (2024) § 3 Rz 508; Lutter/Krieger/Ver-

se, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats’ (2020), Rz 266; Spindler in Goette/Habersack,

Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°¢ (2023) § 93 Rz 147; Korber in

Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts (2006) § 10 Rz 5.

Fiir die Zuléssigkeit der Informationsweitergabe in bestimmten Fillen etwa Kalss in Kalss/

Kunz, Handbuch Aufsichtsrat* (2016) § 26 Rz 44; aA Eckert/Schopper/Walch in Eckert/

Schopper, AktG-ON (2021) § 99 Rz 29 sowie Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kom-

mentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 99 Rz 32, die sich fiir eine solche Informationswei-

tergabe nur in Fillen aussprechen, in welchen dies im Interesse der AG liegt und ein ent-
sprechender Beschluss des AR gefasst wurde. Fiir eine Weitergabe an nur einen bestimmten

Aktiondr bedarf es nach Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 99

Rz 29 dariiber hinaus einer besonderen sachlichen Rechtfertigung.

20 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 26 Rz 18 mwN.

289
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28 113-115 Baumgartner/Heidinger

Der AR-Vorsitzende unterliegt, gleich wie die anderen Mitglieder des Auf-
sichtsrates, einer gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht (§ 99 iVm § 84 Abs 1 S 2
AktG), welche sich insbesondere auf Geschifts- und Betriebsgeheimnisse sowie
jegliche sonstige vertrauliche Angelegenheiten der Gesellschaft bezieht und le-
diglich offentlich bekannte Informationen ausnimmt. Die Reichweite dieser Ver-
schwiegenheitspflicht bestimmt sich nach dem Interesse der Gesellschaft an der
Geheimhaltung der konkreten Information.”' Jedenfalls von dieser Geheimhal-
tungspflicht umfasst sind Informationen tiber die Unternehmensplanung und die
Unternehmensstrategie,?*? welche nur ausnahmsweise durch den AR-Vorsitzenden
einzelnen Dritten gegeniiber offengelegt werden diirfen: Als Voraussetzung dafiir
muss die Informationsweitergabe im Unternehmensinteresse*? stehen; zusétzlich
muss das Ausmall der Informationsweitergabe auf das mogliche Minimum be-
schrinkt werden und der Aufsichtsrat fiir die Erteilung sachlich zustindig sein.
Entscheidet sich der Aufsichtsrat mit Beschluss®** fiir die Informationsweiter-
gabe durch den AR-Vorsitzenden, so hat diese grundsitzlich an alle Aktioni-
re zu erfolgen.?® Informationserteilungen an einzelne Dritte bediirfen dariiber
hinaus einer sachlichen Rechtfertigung, welche beschlussmiBig festzustellen
ist.?

Die Informationsweitergabe an ein herrschendes Unternehmen ist zuldssig, so-
fern diese Information fiir die Konzernleitung notwendig ist; jedes AR-Mitglied
soll dies selbststindig beurteilen diirfen.?”” Die Konzernleitung stellt einen sachli-
chen Grund fiir die ungleiche Informationsweitergabe dar.*®

H. Investorengespriche, M&A-Prozesse

Wihrend das AktG keine Regelungen vorsieht, welche die Erteilung von Infor-
mationen durch den Aufsichtsrat an Investoren erlauben, wird im Rahmen der Ka-
pitalmarktkommunikation dennoch regelmifig die direkte Kommunikation und

¥ Brodey/Vetter, Zulassigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichtsrates mit Inve-
storen (II), ecolex 2017, 333 (335) mwN.

2 Brodey/Vetter, Zuldssigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichtsrates mit Inve-

storen (II), ecolex 2017, 335 mwN.

Brodey/Vetter, Zuldssigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichtsrates mit Inves-

toren (II), ecolex 2017, 335 mwN. So auch Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper,

AktG-ON (2021) § 99 Rz 29.

¥4 So auch Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 99 Rz 29 unter Ver-
weis auf Hirt/Hopt/Mattheus, Dialog zwischen dem Aufsichtsrat und Investoren, AG 2016,
725 (736 f); Bachmann, Dialog zwischen Investor und Aufsichtsrat, in Gesellschaftsrecht-
liche Vereinigung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016 (2017) 135 (163); Fleischer/
Bauer/Wansleben, Investorenkontakte des Aufsichtsrats: Zuldssigkeit und Grenzen, DB
2015, 360 (366).

5 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 99 Rz 29.

26 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 99 Rz 29.

7 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat> (2016) § 26 Rz 34 ff; kritisch Eckert/Schop-
per/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 99 Rz 29.

28 Kalss in Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat? (2016) § 26 Rz 34 ff.

293

1012



Der Aufsichtsratsvorsitz 116 28

der Dialog zwischen Aufsichtsrat und Investoren erwartet.”®” Die frithere hA,**
wonach Kontakte zwischen dem Aufsichtsrat und Investoren generell untersagt
wiren, ist iberholt. Nunmehr wird iiberwiegend die Ansicht vertreten, dass ein
Informationsaustausch hinsichtlich solcher Angelegenheiten zuléssig ist, welche
origindr im Kompetenzbereich des Aufsichtsrates liegen (so etwa die Bestellung
des Vorstandes, dessen Verglitung, die innere Organisation des Aufsichtsrates, die
Nachfolgeplanung betreffend Vorstand und Aufsichtsrat, die Strategieentwicklung
und -umsetzung®’! sowie das Verhiltnis zum Abschlusspriifer).3%?

Es wird in diesem Zusammenhang vertreten, dass es zu den Obliegenheiten des
Aufsichtsrates bzw des AR-Vorsitzenden gehort, in begriindeten Einzelféllen eige-
ne Offentlichkeitsarbeit zu betreiben, soweit es sich um genuine Angelegenheiten
des Aufsichtsrates handelt und es dem Unternehmensinteresse dient.>** Es besteht
in der Literatur keine Einigkeit dariiber, ob die Entscheidung iiber die Fiihrung
und den Eintritt in einen Investorendialog allein dem AR-Vorsitzenden obliegt,
ohne dass ein gesonderter (ihn dazu erméchtigender) Aufsichtsratsbeschluss ge-
fasst werden muss.*** UE fehlt fiir eine solche Zusténdigkeit des AR-Vorsitzen-

29 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat* (2024) § 3 Rz 121.

30 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz 1I° (2018) § 95

Rz 32 unter Verweis auf Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats’

(2020), Rz 286 und 683; Vetter, Kapitalmarktkommunikation, Kapitalmarktdruck und Cor-

porate Governance, AG 2014, 387; Selter, Die Beratung des Aufsichtsrats und seiner Mit-

glieder (2014), Rz 332.

Nach Leitsatz 5 der von der Initiative ,,Developing Shareholder Communication® erarbei-

teten ,,Leitsdtze fiir den Dialog zwischen Investor und Aufsichtsrat® (https://www.dai.de/

fileadmin/dokumente/pressemitteilungen/2016-07-05%20Leitsaetze%20fuer%20den%20

Dialog%20zwischen%20Investor%20und%20Aufsichtsrat.pdf — abgerufen am 04.04.2025)

hinsichtlich der iiberwachenden und mitwirkenden Rolle des Aufsichtsrates im Strategiepro-

zess und seiner Einschitzung der Strategieumsetzung.

392 Kalss in Gesellschaftsrechtliche Informations- und Auskunftsrechte, in Kalss/U. Torgg-
ler (Hrsg), Wiener Unternehmensrechtstag Band 5: Big Data, 7 (42); Eckert/Schopper in
Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 95 Rz 32 unter Verweis auf
Bachmann, Dialog zwischen Investor und Aufsichtsrat, in Gesellschaftsrechtliche Vereini-
gung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2016 (2017), 135; Fleischer/Bauer/Wansleben,
Investorenkontakte des Aufsichtsrats: Zuldssigkeit und Grenzen, DB 2015, 360; Koch, Der
Vorstand im Kompetenzgefiige der Aktiengesellschaft, in Fleischer/Koch/Kropft/Lutter,
50 Jahre Aktiengesetz (2015), 65 (89); Leyendecker-Langner, Kapitalmarktkommunikation
durch den Aufsichtsratsvorsitzenden, NZG 2015, 44; Grunewald, Der Einflul} des Aufsichts-
rats auf die Geschaftsfiihrung — was ist erwiinscht, was ist erlaubt?, ZIP 2016, 2009 (2010 f);
Mertens/Cahn, Kolner Kommentar zum Aktiengesetz 11/2* (2013) § 107 Rz 61; insoweit
zust auch Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat’ (2006), Rz 403; aus O
Wimmer, Die Aulenkommunikation des Aufsichtsrats mit Investoren, RAW 2017, 139; fiir
Osterreich auch Brodey/Vetter, Zulissigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichts-
rates mit Investoren (I), ecolex 2017, 222; so auch nach Leitsatz 1 der Leitsdtze fiir den
Dialog zwischen Investor und Aufsichtsrat sowie Anregung A.6 des Deutschen Corporate
Governance Kodex in der aktuellen Fassung 2022 (https://dcgk.de//files/dcgk/usercontent/
de/download/kodex/220627 Deutscher Corporate Governance Kodex 2022.pdf — abge-
rufen am 04.04.2025).

393 Carl in Goette/Arnold, Handbuch Aufsichtsrat? (2024) § 3 Rz 121 mit weiteren Nachweisen.

304 Fir die Legitimation des Vorsitzenden: Leonhartsberger, Der Aufsichtsratsvorsitzende
(2023), 228 unter Verweis auf Fleischer/Bauer/Wansleben, Investorenkontakte des Auf-

301
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den eine dogmatische Grundlage, sodass ein Beschluss des Plenums erforderlich
ist.

Abgesehen davon ist zu beachten, dass die Unternehmenskommunikation
eine Geschiftsfithrungsaufgabe darstellt und daher vom Vertretungsmonopol des
Vorstandes umfasst ist,’* sodass der Aufsichtsrat diesbeziiglich nur eine unter-
stiitzende Rolle’* ausiiben kann. Daraus ergibt sich, dass der Vorstand den AR-
Vorsitzenden (oder auch im Fall einer besonderen Eignung ein sonstiges Mitglied
des AR) in Kommunikationsaufgaben einbinden kann, sofern es die Lage des Un-
ternehmens erfordert (Sanierung, Verkauf od), dies zweckmaBig ist und auf Aus-
nahmefille beschriankt bleibt.*”” Eine Moglichkeit, die diesbeziigliche Rollenver-
teilung zwischen Vorstand und Aufsichtsrat festzulegen, liegt in der Vereinbarung
einer Kommunikationsordnung zwischen diesen Organen, in welcher die Kom-
munikation mit Investoren (etwa auch im Rahmen von M&A-Prozessen) geregelt
werden kann.’® Fiir Angelegenheiten, welche den origindren Kompetenzen des
Aufsichtsrates zuzuordnen sind, kann der Aufsichtsrat selbststindig eine solche
Kommunikationsordnung erlassen®” und die Kommunikationsaufgaben an einzel-
ne oder mehrere AR-Mitglieder (auch den AR-Vorsitzenden) {ibertragen. Auch die
Schaffung eines eigenen Kommunikationsausschusses®'? ist denkbar.

sichtsrats: Zuldssigkeit und Grenzen, DB 2015, 366; Grunewald, Der Einfluf} des Aufsichts-
rats auf die Geschéftsfilhrung — was ist erwiinscht, was ist erlaubt?, ZIP 2016, 2010 f; Hirt/
Hopt/Mattheus, Dialog zwischen dem Aufsichtsrat und Investoren, AG 2016, 734 f; Ley-
endecker-Langner, Kapitalmarktkommunikation durch den Aufsichtsratsvorsitzenden, NZG
2015, 46; v. Schenk, Der Aufsichtsrat und sein Vorsitzender — Eine Regelungsliicke, AG
2010, 649 (655); dagegen: Kalss in Gesellschaftsrechtliche Informations- und Auskunfts-
rechte, in Kalss/U. Torggler (Hrsg), Wiener Unternehmensrechtstag Band 5: Big Data, 7
(43); Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 95
Rz 34 unter Verweis auf die ausfiihrliche Begriindung von Koch, Der Vorstand im Kompe-
tenzgefiige der Aktiengesellschaft, in Fleischer/Koch/Kropff/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz
(2015), 91 f; v. Schenck in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsrats-
mitglieder® (2021) § 1 Rz 202 vertritt die Ansicht, dass die Abgrenzung ,,aufsichtsratsspe-
zifischer Themen® nicht gelingt und daher in Investorengesprachen das Risiko besteht, die
Geschiftsfiihrung zu préjudizieren, sodass die Einholung einer Ermédchtigung zur Fithrung
von Investorengesprachen geboten erscheint.

305 Brodey/Vetter, Zulédssigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichtsrates mit Inve-
storen (I), ecolex 2017, 219 unter Verweis auf Kalss, Auskunftsrechte und -pflichten fiir
Vorstand und Aufsichtsrat im Konzern, GesRZ 2010, 137.

306 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 95 Rz 36.

397 Brodey/Vetter, Zulassigkeit und Grenzen der Kommunikation des Aufsichtsrates mit Inve-
storen (I), ecolex 2017 219 (223 f).

308 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 95 Rz 34,
36.

39 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 95 Rz 36
unter Verweis auf Koch, Der Vorstand im Kompetenzgefiige der Aktiengesellschaft, in Flei-
scher/Koch/Kropftf/Lutter, 50 Jahre Aktiengesetz (2015), 91 f; Kalss in Kalss/Kunz, Hand-
buch Aufsichtsrat? (2016) § 26 Rz 139; Wimmer, Die Aulenkommunikation des Aufsichts-
rats mit Investoren, RAW 2017, 143.

310 Wimmer, Die AuBenkommunikation des Aufsichtsrats mit Investoren, RAW 2017, 143; kri-
tisch v. Schenck in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder’
(2021) § 1 Rz 202.
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I. Haftung des AR-Vorsitzenden

§ 99 AktG ordnet fiir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Auf-
sichtsratsmitglieder die sinngeméfie Anwendung des § 84 AktG iiber die Sorg-
faltspflicht und Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder an.

Der OGH hat seinen Grundsatz, wonach die BJR fiir AR-Mitglieder anwend-
bar ist, bestitigt’"' und wiederholt, dass der Aufsichtsrat insbesondere gemél
§ 84 Abs 1la iVm § 99 AktG die Auswirkungen auf die kiinftige Vermdgens- und
Ertragslage der Gesellschaft und die Verdnderung der Risikoposition durch das
Geschift als Kriterien bei seinen Entscheidungen heranzuziehen hat.3'? Er darf
dabei allerdings auf die Informationen des Vorstandes und der Abschlusspriifer
vertrauen, sofern diese Informationen einer Plausibilititskontrolle standhalten.??

Jedes Aufsichtsratsmitglied haftet nur fiir sein eigenes Verhalten, die gemein-
same Haftung mit anderen Schidigern richtet sich nach § 1302 ABGB.*'* Der
Sorgfaltsmalistab des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes kann nach Vorbildung,
Kenntnissen und Erfahrung des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes verschieden
sein, wobei jedem Aufsichtsratsmitglied*'s eine dem Durchschnittsniveau der Be-
volkerung iibersteigende Kenntnis und Befdhigung zukommen muss.*'® Ein ge-
steigerter Sorgfaltsmafistab cinzelner Aufsichtsratsmitglieder kann sich durch
deren Spezialisierung und Fachausrichtung fiir Angelegenheiten dieses Spezial-
gebietes ergeben.?'” In der deutschen Literatur wird fiir zusitzliche Sachqualifi-
kationen ein liberlappender, zweiter Sorgfaltsmaf3stab gebildet, der sich an Beruf
und besonderen Fihigkeiten des jeweiligen Aufsichtsratsmitgliedes orientiert.’'®
Der OGH hat in seiner kiirzlich ergangenen Entscheidung zur Kommunalkredit
AG?” die gesteigerte Haftung fiir Sonderwissen fiir Aufsichtsratsmitglieder etwas
zuriickgenommen; der Aufsichtsrat darf in der Regel auf die Richtigkeit der ihm
iibermittelten Informationen vertrauen; er ist jedoch zur Plausibilititskontrolle
verpflichtet.

In der Literatur wird eine ausschussbezogene Differenzierung dahingehend
vorgenommen, dass Mitglieder eines Ausschusses fiir die im Ausschuss behandel-
ten MaBBnahmen besondere Qualifikationen und Fachkenntnisse aufweisen miis-
sen und sie folglich gesteigerte Sorgfaltspflichten im Verhéltnis zu den sonstigen
Mitgliedern treffen.’”® Den nicht dem Ausschuss angehoérigen Aufsichtsratsmit-

311 OGH 27.08.2024, 6 Ob 142/23k; OGH 15.9.2020, 6 Ob 58/20b.

312 OGH 15.9.2020, 6 Ob 58/20b Punkt 1.3.

313 OGH 27.08.2024, 6 Ob 142/23k, Rz 20.

314 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 99 Rz 5.

315 OGH 15.9.2020, 6 Ob 58/20b, Punkt 1.4.

316 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 99 Rz 7; siche OGH
15.9.2020, 6 Ob 58/20b, Punkt 1.4.

317 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 99 Rz 8.

318 P Doralt/W. Doralt in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmit-
glieder’ (2021) § 16 Rz 123.

319 OGH am 28. August 2024, 6 Ob 142/23 k.

320 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 99 Rz 9; Brogydanyi/
Rieder in Napokoj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG Praxiskommentar (2020) § 99 AktG
Rz 16.
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gliedern sind die in der Ausschussarbeit vorkommenden Sorgfaltsverstofe nicht
zuzurechnen.’”' Die Ausschussbildung entlastet die iibrigen Aufsichtsratsmit-
glieder aber nicht vollstindig fiir die dem Ausschuss tibertragenen Agenden. So-
fern der Ausschuss nur vorbereitend tétig ist, hat das Plenum die vom Ausschuss
aufbereiteten Entscheidungsgrundlagen auf Plausibilitit zu tiberpriifen.’?? Bei
Ausschiissen, denen Entscheidungskompetenz iibertragen ist, konnen sich nicht
ausschussangehorige Aufsichtsratmitglieder — weitergehend — auf die Arbeit im
Ausschuss verlassen.’?* Allerdings sind die Aufsichtsratsmitglieder in allen Féllen
verpflichtet, die Tétigkeit des Ausschusses zu tiberwachen.’**

Aus den Pflichten des AR-Vorsitzenden wird in der Literatur abgeleitet, dass
vom AR-Vorsitzenden besondere Fachkenntnisse und Féhigkeiten verlangt wer-
den, um die ihm zugewiesenen Aufgaben ordnungsgemal erfiillen zu konnen. Der
AR-Vorsitzende muss, iiber die von simtlichen Aufsichtsratsmitgliedern aufzu-
weisenden Kenntnisse hinaus, erhdhte Entscheidungs-, Fiihrungs- und Kommuni-
kationsféahigkeiten vorweisen,*>um einerseits die Agenden des Aufsichtsrates ko-
ordinieren und leiten und anderseits gegeniiber den Aktiondren und dem Vorstand
sowie bei Bedarf gegeniiber der Offentlichkeit hin kommunizieren zu kénnen.32
Im Zusammenhang mit den Fall Wirecard judizierte LG Miinchen I*?7 jiingst, dass
der Aufsichtsrat seine Uberwachungspflichten in Krisensituationen zu intensivie-
ren hat. Er muss beispielsweise auf eine Verschérfung der Zustimmungserforder-
nisse hinwirken. Es liegt zweifellos auch in der Kompetenz des AR-Vorsitzenden,
dies voranzutreiben.

Entsprechendes soll auch fiir den Stellvertreter gelten, der zwar vor Eintritt des
Vertretungsfalles keine besondere Funktion ausiibt, mit Eintritt des Vertretungs-
falles indes in die Stellung des AR-Vorsitzenden einriickt und deshalb fiir die-
sen Fall {iber eine entsprechende Qualifikation verfiigen muss.?*® Gleichermalien
unterliegen Ausschussvorsitzende und deren Stellvertreter gegeniiber ,,einfachen™
Ausschussmitgliedern gesteigerten Anforderungen.’?

Zu den Pflichten des AR-Vorsitzenden gehort unter anderem auch die Wei-
terleitung von Informationen und deren Inhalt an die iibrigen Mitglieder des
Aufsichtsrates. Bei geplanten Mafinahmen, die eine Wahrung der Vertraulichkeit
erfordern, liegt es in der Entscheidung des AR-Vorsitzenden, aus Griinden des Un-

321 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2018) § 99 Rz 20.

322 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2018) § 99 Rz 20.

323 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 99 Rz 9.

324 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2018) § 99 Rz 20.

325 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 99 Rz 13;
Brogyanyi/Rieder in Napokoj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG Praxiskommentar (2020)
§ 99 AktG Rz 15; siche auch Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 116 Rz 27.

326 Brogyanyi/Rieder in Napokoj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, AktG Praxiskommentar (2020)
§ 99 AktG Rz 15.

327 LG Miinchen I, 5.9.2024, 5 HK O 17452/21.

328 Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°
(2023) § 116 Rz 27.

32 Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°
(2023) § 116 Rz 27.
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ternehmensinteresses zunéchst nicht alle Mitglieder des Aufsichtsrates einzubin-
den und die iibrigen Mitglieder erst kurzfristig vor der zu treffenden Entscheidung
einzubeziehen.’ Ist eine solche Informationsvorenthaltung im Einzelfall sachlich
nicht gerechtfertigt, setzt sich der AR-Vorsitzend dem Vorwurf einer Sorgfalts-
pflichtverletzung aus, welche im Fall eines der Gesellschaft dadurch entstehen-
den Schadens zu seiner Haftung fiihrt.*! Weiters kann sich der AR-Vorsitzende
gegeniiber der Gesellschaft haftbar machen, wenn er einem Einberufungsantrag
eines AR-Mitglieds oder des Vorstandes nicht Folge leistet und der Gesellschaft
daraus ein Schaden entsteht.**? Ebenso ist die mangelnde Ergriindung und Miti-
gierung eines Interessenkonfliktes, dem ein AR-Mitglied unterliegt, geeignet, eine
Haftung des AR-Vorsitzenden zu begriinden (siche zu Interessenkonflikten oben
Rz 99 f1),** beispielsweise wenn dem Unternehmen dadurch eine sichere Ge-
schiftschance entgeht.

Zusammenfassend kann die Tatigkeit als AR-Vorsitzender sohin besondere
Haftungsanspriiche begriinden, welche aus den spezifischen Aufgaben und Pflich-
ten des AR-Vorsitzenden resultieren. Auch ist es in der Praxis regelméBig so, dass
der AR-Vorsitzende aufgrund seiner zentralen Funktion aus dem Kreis der Auf-
sichtsratsmitglieder als Erster mit Haftungsanspriichen konfrontiert wird.

J. Was ist, wenn der AR-Vorsitz nicht funktioniert?

Das AktG ermdglicht die jederzeitige Anderung der Besetzung des AR-Vor-
sitzes (siehe sogleich). Bevor eine solche Anderung durchgefiihrt wird, ist jedoch
zu bedenken, dass die Neubesetzung des AR-Vorsitzes regelmifBig offentlich-
keitswirksam ist und daher gut iiberlegt und entsprechend vorbereitet sein soll.
Idealerweise erfolgt eine Neukonstituierung in Abstimmung mit dem bisherigen
AR-Vorsitzenden, um eine konsistente Kommunikation zu gewéhrleisten und da-
mit negative Auswirkungen fiir das Unternehmen moglichst vermieden werden
kdnnen.

Die Einberufung einer AR-Sitzung ist auch ohne Mitwirkung des AR-Vorsit-
zenden moglich, wenn einem von mindestens zwei Aufsichtsratsmitgliedern oder
vom Vorstand gedulerten Verlangen zur Einberufung einer Sitzung durch den AR-
Vorsitzenden nicht entsprochen wurde (§ 94 Abs 2 AktG).

Die Neukonstituierung des Gremiums ist jederzeit unter Einhaltung der allge-
meinen Regelungen tiber die Einberufung und Beschlussfassung moglich.?** Dies
gilt auch, wenn der AR-Vorsitzende fiir eine bestimmte Dauer zum Vorsitzenden

30y Schenck in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder®

(2021) § 1 Rz 155.

31y, Schenck in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder®
(2021) § 1 Rz 155.

32y Schenck in Semler/v. Schenck/Wilsing, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder®

(2021) § 1 Rz 80.

Siehe dazu auch Kalss in FS Enzinger, 29.

34 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 36; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 17.
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gewihlt wurde.**® Der Beschluss iiber die Abwahl kann jederzeit ohne wichtigen
Grund**¢ vom Plenum gefasst werden. Sohin kann der ,,Austausch” eines seinen
Aufgaben und Pflichten nicht nachkommenden AR-Vorsitzenden grundsitzlich
jederzeit erfolgen. Zu beachten ist, dass flir die Abwahl eines AR-Vorsitzenden
und seines Stellvertreters die ,,doppelte Mehrheit* gemafl § 110 Abs 3 ArbVG er-
forderlich ist.*¥’

Wie bereits oben ausgefiihrt (Rz 52), genieBt der AR-Vorsitzende beziiglich
seiner Abberufung als Mitglied des Aufsichtsrates gemal § 87 Abs 8 AktG durch
die Hauptversammlung keinen besonderen Schutz gegeniiber einfachen Mitglie-
dern. Eine Abberufung ist mit einer qualifizierten Mehrheit (welche jedoch sat-
zungsdisponibel ist), ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes moglich. Freilich
stellt die Abberufung des AR-Vorsitzenden als Mitglied des Aufsichtsrates die
ultima ratio dar und wird daher nur in Ausnahmefillen zur Anwendung gelangen.

Das Recht zur Abberufung ist zT auch sondergesetzlich geregelt (vgl. § 28a
Abs 4 BWG und § 123 Abs 5 VAG) und liegt in der Kompetenz der Aufsichtsbe-
horden: Auf Antrag der FMA hat der zur Ausiibung der Gerichtsbarkeit in Han-
delssachen berufene Gerichtshof erster Instanz im Verfahren aufler Streitsachen
die Wahl zum AR-Vorsitzenden zu widerrufen, wenn dieser die gesetzlichen An-
forderungen nicht erfiillt. Die Funktion des AR-Vorsitzenden ruht in diesem Fall
ab Antragstellung durch die FMA bis zur rechtskréftigen Entscheidung des Ge-
richts, woraus sich fiir den Stellvertreter des AR-Vorsitzenden die Notwendigkeit
zur unverziiglichen Einberufung einer Aufsichtsratssitzung zum Zweck der Wahl
eines neuen AR-Vorsitzenden ergibt.

K. Stellvertreter des AR-Vorsitzenden

Wabhl: Der Aufsichtsrat hat gemd3 § 92 Abs 1 AktG aus seiner Mitte einen
Vorsitzenden und mindestens einen Stellvertreter zu wéhlen. Die Regelung des
§ 92 Abs 1 AktG ist zwingend.

In der Praxis wird die Abstimmung iiber die Wahl des AR-Vorsitzenden und
seines Stellvertreters oftmals en bloc vorgenommen (Zusammenfassung mehrerer
Beschlussgegenstinde zu einem einheitlichen Abstimmungsvorgang). Fraglich
ist, ob Blockabstimmungen zuldssig sind, da mittels Blockabstimmung ,,liebsa-
me* und ,,unliebsame* Beschlussgegenstinde kombiniert zur Abstimmung ge-
bracht und dadurch die Willensbildung des Organs beeintrachtigt werden konnte;
es besteht die Gefahr der Verkiirzung des Stimmrechts und den Stimmberechtig-
ten wird die Moglichkeit zu einer differenzierten Ausiibung ihres Stimmrechts
genommen.**® Die Satzung kann die Art der Wahl festlegen und vorsehen, dass

35 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 36; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 17.

36 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 36; Eckert/
Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 92 Rz 17.

37 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 17.

3% In diesem Sinne Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz
§ 30g Rz 96 (Stand 1.9.2021, rdb.at) unter Verweis auf 4. Heidinger in Gruber/Harrer,
GmbHG Kommentar® (2018) § 30g Rz 25; siehe auch Kalss/Zollner, Blockabstimmungen
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AR-Vorsitzender und Stellvertreter in einem zu wihlen sind oder aber umgekehrt
die (gesetzlich nicht vorgesehene) Blockwahl auch ausschlieBen.*** Mangels einer
Satzungsregelung ist die Blockwahl auch fiir den Vorsitzenden und den Stellver-
treter zulédssig, wenn kein Mitglied des Aufsichtsrats widerspricht.*® Es ist vom
AR-Vorsitzenden sicherzustellen, dass den Mitgliedern des Aufsichtsrates die
Moglichkeit zu einem solchen Widerspruch erteilt wird. Es wird diskutiert, ob
hierfiir ein gesonderter Beschlussantrag, mit welchem die Abstimmung en bloc
fiir zuldssig erklért wird, notwendig ist.>*! UE sollte es ausreichend sein, wenn der
Vorsitzende vor der Blockabstimmung das Plenum formlos befragt, ob Einwen-
dungen gegen die Blockabstimmungen bestehen; bestehen keine Einwendungen,
sollte dies im Protokoll festgehalten werden.**

Fiir die Wahl des AR-Vorsitzenden und seines ersten Stellvertreters ist nach
§ 110 Abs 3 ArbVG die doppelte Mehrheit erforderlich. Fiir die Wahl weiterer
Stellvertreter gilt das Erfordernis der doppelten Mehrheit nicht.3*® Sind mehre-
re Stellvertreter bestellt, ist festzulegen, wer die Rolle des ersten Stellvertreters
einnimmt;*** auch die Satzung kann Zahl der Stellvertreter und Reihenfolge der
Vertretung festlegen.** Wird hier keine konkrete Reihenfolge vorgegeben, so kann
ad hoc*® dartiber entschieden werden; es wird von manchen auch ein Vorrang des
an Lebensjahren dltesten Stellvertreters angenommen.**’

Fir die Abwahl des ersten Stellvertreters sind — ebenso wie fiir die Abwahl
des AR-Vorsitzenden — in Analogie zu § 110 Abs 3 ArbVG die qualifizierten Be-

im Aufsichtsrat — Zur Zuléssigkeit der Abstimmung en bloc am Beispiel der Abberufung von
Vorstandsmitgliedern, GesRZ 2005, 66 ff.

39 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 92 Rz 29; Rau-
ter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 42 (Stand
1.9.2021, rdb.at), ndher zur Blockabstimmung an sich Rz 96.

30 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 29; Rauter in Strau-
be/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 42 (Stand 1.9.2021, rdb.
at); A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar® (2018) § 30g Rz 25.

31 A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar? (2018) § 30g Rz 25 unter Verweis
auf Kalss/Zollner, Blockabstimmungen im Aufsichtsrat — Zur Zuldssigkeit der Abstimmung
en bloc am Beispiel der Abberufung von Vorstandsmitgliedern, GesRZ 2005, 66 ff und 4.
Heidinger, Block- und Einzelabstimmung im GmbH- und Aktienrecht, GesRZ 2000, 126
(134 9).

32 In diesem Sinne auch A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar? (2018) § 30g
Rz 25.

3 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 12;
Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 12 unter Verweis auf
Geppert/Moritz, Gesellschaftsrecht fiir Aufsichtsréte (1979), 189; Kalss in Doralt/Nowotny/
Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 50.

3 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz II° (2018) § 92
Rz 12; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 31;
Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 53
(Stand 1.9.2021, rdb.at).

3% Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 92 Rz 50.

346 Koppensteiner/Riiffler, Kommentar zum GmbH Gesetz® (2007) § 30g Rz 4.

37 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 50; Koch, Akti-
engesetz! (2025) § 107 Rz 13.
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schlusserfordernisse der doppelten Mehrheit einzuhalten.’*® Fiir die Abwahl der
weiteren Stellvertreter gilt dies nicht.

Vertretung des AR-Vorsitzenden im Verhinderungsfall: Ist der AR-Vor-
sitzende vorilibergehend verhindert, etwa wegen Abwesenheit, Krankheit oder
aufgrund eines Interessenskonfliktes, vertritt ihn der erste Stellvertreter mit allen
Rechten und Pflichten.** Auch eine blofl voriibergehende Verhinderung ist rele-
vant, wenn die Erledigung der Angelegenheit nicht warten kann und der AR-Vor-
sitzende die MaBnahme in der hierfiir verfiigbaren Zeit nicht selbst vornehmen
kann.** Der Fall, dass der AR-Vorsitzende sein Amt nicht ausiiben wi/l, reicht fiir
die Vertretung nicht aus.*!

Der stellvertretende Vorsitzende hat fiir den Zeitraum der Verhinderung des
AR-Vorsitzenden auch die Leitungs- und Bindefunktion, welche dem AR-Vorsit-
zenden obliegt und gesetzlich nicht geregelt ist, wahrzunehmen. Alle Entscheidun-
gen Uber Art und Umfang der Weiterleitung von Informationen, dem Austausch
von Informationen mit dem Vorstand und der Organisation von Sitzungen sowie
dem Umgang mit Interessenkonflikten miissen wiahrend der Abwesenheit des AR-
Vorsitzenden gut vorbereitet und getroffen werden. Es empfiehlt sich daher aus
Sicht des AR-Vorsitzenden, seinen Stellvertreter, soweit moglich, auch in seine
laufenden Agenden als AR-Vorsitzender mit einzubinden, um eine kompetente
und professionelle Stellvertretung — insbesondere auch wihrend nicht vorherseh-
barer Verhinderung — sicher zu stellen.

Nur vom AR-Vorsitzenden auszuiibende Rechte: Kommt dem AR-Vorsit-
zenden aufgrund der Satzung oder einer Geschiftsordnung ein Dirimierungsrecht
zu, geht dieses im Fall der Verhinderung des AR-Vorsitzenden nicht automatisch
auf dessen Stellvertreter iiber. Der Stellvertreter hat nur dann ein Dirimierungs-
recht, wenn dies in der Satzung oder Geschéftsordnung vorgesehen®? ist. Ist dies
nicht der Fall, so entfdllt das Dirimierungsrecht des AR-Vorsitzenden beispiels-
weise auch bei Vorliegen eines Stimmverbots des AR-Vorsitzenden®* und kann
sohin nicht mehr ausgeiibt werden (siche auch Rz 29).

Auch vom Stellvertreter auszuiibende Rechte: Das Recht nach § 94 Abs 1
AktG, eine Sitzung des AR einzuberufen, kommt bei Verhinderung des AR-Vor-

38 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 36.

3 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 54
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I’ (2021)
§ 92 Rz 51; Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018)
§ 92 Rz 18; siehe auch Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Akti-
engesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 70 ff; Koch, Aktiengesetz" (2025) § 107 Rz 13.

30 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 54
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Koch, Aktiengesetz'® (2025) § 107 Rz 13; Habersack in Goette/
Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023) § 107 Rz 72.

31 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 51; Haber-
sack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2° (2023)
§ 107 Rz 72 ff mwN; Koch, Aktiengesetz'? (2025) § 107 Rz 13.

32 Kalss in FS Enzinger, 27 mwN; Koch, Aktiengesetz' (2025) § 108 Rz 8 ist der Ansicht, dass
eine solche Regelung nur in der Satzung, nicht aber in der Geschéftsordnung zuldssig ist.

333 Kalss in FS Enzinger, 28.
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sitzenden auch seinem Stellvertreter zu.>** Das Recht nach § 95 Abs 2 letzter Satz
AktG (Anforderungsbericht auf Verlangen des AR-Vorsitzenden), kann auch vom
Stellvertreter wahrend aktiver Vertretung des AR-Vorsitzenden ausgeiibt wer-
den.’ UE sollte auch das Recht, § 93 Abs 2 AktG (Untersagung der Teilnahme
an einer Ausschusssitzung), das nach dem Gesetzeswortlaut ausschlieBlich dem
AR-Vorsitzenden zukommt, bei Verhinderung durch seinen Stellvertreter ausge-
iibt werden diirfen®* (siche dazu auch Rz 108).

Eigene Kompetenzen: Solange der Vertretungsfall nicht eingetreten ist, kom-
men dem Stellvertreter grundsétzlich keine besonderen Kompetenzen zu; Ausnah-
me hiervon ist die Kompetenz, bei Durchfiihrung von bestimmten Kapitalmal-
nahmen (§§ 151 Abs 1, 155 Abs 1, 162 Abs 1, 174 Abs 2, 176, 180 Abs 1, 192
Abs 4, 194 Abs 1 AktG), die Firmenbuchanmeldung vorzunehmen bzw Erklarun-
gen (im Fall des § 151 Abs 2 AktG) abzugeben. Die vorgenannten Firmenbuchan-
meldungen kénnen auch dann vom Stellvertreter unterzeichnet werden, wenn der
AR-Vorsitzende nicht verhindert ist; es handelt sich daher um eine eigene Kom-
petenz des Stellvertreters. Der Stellvertreter kann auch den Vorsitz in der Haupt-
versammlung gemil § 116 Abs 1 AktG, fithren, grundsétzlich selbst wenn der
AR-Vorsitzende nicht verhindert ist (siche dazu ndher unten Rz 142 ff).

Rechtsgeschiiftliche Vertretung: § 95 Abs 7 AktG sieht vor, dass der Vorsitz
nicht iibertragbar ist; die Pflichten des AR-Vorsitzenden sind hochstpersonlich®’
und konnen, soweit die Ausiibung der Aufgaben des AR-Vorsitzenden durch sei-
nen Stellvertreter nicht gesetzlich angeordnet sind, auch rechtsgeschéftlich nicht
an andere AR-Mitglieder, somit auch nicht an den Stellvertreter delegiert werden.

Fehlt der AR-Vorsitzende bzw ein Stellvertreter dauerhaft, beispielsweise im
Fall seines Riicktritts, seines vorzeitigen Ausscheidens ohne gleichzeitige Neu-
bestellung, ist unverziiglich ein neuer AR-Vorsitzender zu wahlen. Im Fall der
dauerhaften Abwesenheit des AR-Vorsitzenden leitet der Stellvertreter den Auf-
sichtsrat nur interimistisch.>*® Der erste Stellvertreter wird nicht automatisch zum
AR-Vorsitzenden.* Umgekehrt fiihrt ein Ende der Funktion des AR-Vorsitzen-
den nicht auch zum Amtsverlust des Stellvertreters.*® UE sind die Kompeten-
zen des Stellvertreters stets dieselben, ungeachtet dessen, ob der AR-Vorsitzende
nur voriibergehend oder dauerhaft (langer andauernd) abwesend bzw verhindert
ist. Freilich wird der Umfang der Aufgaben sehr unterschiedlich sein: Ist fiir den
Stellvertreter tatséchlich absehbar, dass er die Leitung des Aufsichtsrats fiir einen
langer andauernden Zeitraum tibernehmen muss, muss er uU in diese Aufgabe

334 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 94 Rz 5.

355 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I° (2021) § 95 Rz 48.

336 Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz: AktG Band 2°
(2023) § 109 Rz 26.

31 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 95 Rz 69.

358 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 18.

39 Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 92 Rz 18;
A. Heidinger in Gruber/Harrer, GmbHG Kommentar? (2018) § 30g Rz 11; Rauter in Straube/
Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 56 (Stand 1.9.2021, rdb.at).

30 Rauter in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 56
(Stand 1.9.2021, rdb.at); Hopt/Roth in Hirte/Miilbert/Roth, Grolkommentar Aktiengesetz
Band 5° (2019) § 107 Rz 76.
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sehr rasch ,hineinwachsen® und ist gehalten, unter hohem zeitlichen Druck die
Agenden des AR-Vorsitzenden, samt seiner laufenden Projekte zu durchdringen
und fortzufiihren.

Vorsitz in der Hauptversammlung: Gemif3 § 116 Abs 1 AktG fithrt den
Vorsitz in der Hauptversammlung der AR-Vorsitzende oder sein Stellvertreter.
Es handelt sich dabei um eine alternative Zustindigkeit, eine Vorsitzfiihrung
durch den Stellvertreter setzt grundsétzlich keine (voriibergehende oder dauerhaf-
te) Verhinderung des Aufsichtsratsvorsitzenden voraus.*®' Allerdings darf der AR-
Vorsitzende die Versammlungsleitung nicht willkiirlich, etwa aus Bequemlichkeit
ablehnen, > ist der AR-Vorsitzende aufgrund seiner Vertrautheit zur Gesellschatft,
seiner Mittlerfunktion zwischen Aufsichtsrat und der Hauptversammlung und sei-
ner Scharnierfunktion zum Vorstand sowie auch der umfassenden Einbindung in
die Vorbereitung der Hauptversammlung, doch wie kein anderes Aufsichtsrats-
mitglied flir die Wahrnehmung dieser Aufgabe pradestiniert.’> Gute Griinde fiir
die Leitung durch einen Stellvertreter konnen dann vorliegen, wenn der AR-Vor-
sitzende etwa der Verhandlungssprache nicht méchtig ist*** oder mit den Verfah-
rensvorschriften nicht ausreichend vertraut ist.**® Eine Befangenheit in der Sache
schldgt nicht automatisch auf die Leitung durch,*® ein Interessenkonflikt kann
jedoch ein Grund sein, warum die Leitung durch einen Stellvertreter bei einem
besonders heiklen Beschlussgegenstand geboten und sinnvoll sein kann.

Gehoren dem Aufsichtsrat mehrere Stellvertreter an, kann jeder von ihnen den
Vorsitz fithren.’” Der Leiter der Hauptversammlung muss allerdings zwingend
dem Kreis des AR-Vorsitzenden und seiner Stellvertreter angehdren, einfache
Aufsichtsratsmitglieder diirfen die Hauptversammlung — abgesehen von Féllen ei-
ner durch die Hauptversammlung gewihlten Vorsitzfiihrung (§ 116 Abs 1 AktG) —
nicht leiten.>*® Weder Aufsichtsrat noch die Satzung kénnen davon abweichen.3®

Der AR-Vorsitzende und sein(e) Stellvertreter haben einvernehmlich zu ent-
scheiden, wer die Hauptversammlung leitet, ein Beschluss ist dazu nicht erfor-
derlich; so kann die Leitung auch wihrend der Hauptversammlung wechseln, was
bei mehrstiindigen Hauptversammlungen gerade als sinnvoll und sachgerecht ge-

1 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 10;
Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz I1° (2018) § 116 Rz 1;
Eckert/Schopper/Raschner, AktG-ON (2021) § 116 Rz 3.

362 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR2, Rz 3/752.

36 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 15;
wohl auch in diesem Sinn Eckert/Schopper/Raschner, AktG-ON (2021) § 116 Rz 3.

364 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 15;
Eckert/Schopper/Raschner in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 116 Rz 3.

365 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR2, Rz 3/752; Eckert/Schopper/Raschner in Eckert/
Schopper, AktG-ON (2021) § 116 Rz 3

3¢ Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 15.

37 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 10;
Bydlinski/Potyka in Artmann/Karollus, Kommentar zum Aktiengesetz 11° (2018) § 116
Rz 1; Eckert/Schopper/Raschner in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 116 Rz 3; Brix, Die
Hauptversammlung der Aktiengesellschaft? (2018), Rz 11.3.

368 - Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 14.

39 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 14.
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sehen wird.*” Jedoch konnen nicht mehrere Personen gleichzeitig die Hauptver-
sammlung leiten.’”!

Fehlen sowohl AR-Vorsitzender als auch Stellvertreter, sei es, weil diese nicht
im Amt sind oder weil diese die Vorsitzfithrung (pflichtwidrig) verweigern,*’* hat
zundchst der zur Beurkundung anwesende Notar (§ 120 Abs 1 AktG) die Ver-
sammlung bis zur Wahl eines Vorsitzenden zu leiten (§ 116 Abs 1 AktG). Gewihl-
ter Leiter (ad hoc-Hauptversammlungsleiter) nach § 116 Abs 1 AktG kdonnen alle
Teilnahmeberechtigten der HV mit Ausnahme des zur Beurkundung anwesenden
Notars und der Vorstandsmitglieder sein.’”® Die Funktion des gewiéhlten Vorsit-
zenden endet, sobald der AR-Vorsitzende oder ein Stellvertreter (verspitetet) zur
Hauptversammlung erscheinen und erkldren, die Leitung {ibernehmen zu wollen,
wenngleich fiir diesen Fall keine gesetzliche Regelung besteht.>’

L. Ehrenvorsitzender

Haufig werden frithere, nicht mehr dem Aufsichtsrat angehdrige AR-Vor-
sitzende zu Ehrenvorsitzenden ernannt. Der Ehrenvorsitz ist ein Titel, der von
der HV oder dem AR verlichen wird.?”> Die Funktion des Ehrenvorsitzenden
ist ohne ndhere Bestimmung nicht mit besonderen Rechten (Teilnahmerecht;
Stimmrecht)’’® ausgestattet. Der Ehrenvorsitzende hat allenfalls eine beratende
Funktion.’”” Ohne spezifische Vereinbarung unterliegt der Ehrenvorsitzende uE
keiner Verschwiegenheitspflicht, steht er doch in keinem Rechtsverhdltnis mit
der Gesellschaft (mehr). Es wird allerdings zT vertreten,*”® dass er generell einer

30 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, OGesR?, Rz 3/752; Leonhartsberger in Doralt/Nowot-
ny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 13, 16; Eckert/Schopper/Raschner,
AktG-ON (2021) § 116 Rz 3.

310 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 16.

372 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I (2021) § 116 Rz 18;
Eckert/Schopper/Raschner in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 116 Rz 4.

3 Leonhartsberger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 20;
Eckert/Schopper/Raschner in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 116 Rz 5.

31 Eckert/Schopper/Raschner in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 116 Rz 5; Leonhartsber-
ger in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 116 Rz 23; die Befug-
nisse eines ad hoc-Hauptversammlungsleiters werden auf die notwendigen Befugnisse des
Vorsitzenden zur Sitzungsleitung beschrinkt; nicht hingegen sonstige gesetzliche oder sta-
tutarische Rechte des AR-Vorsitzenden oder seiner Stellvertreter; Rauter in Straube/Ratka/
Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz § 30g Rz 66 (Stand 1.9.2021, rdb.at).

375 Kalss, Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar Aktiengesetz I* (2021) § 92 Rz 52; siche auch
Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, Aktiengesetz Kommentar? (2020) § 107 Rz 19.

376 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 15.

377 Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, Aktiengesetz Kommentar? (2020) § 107 Rz 19.

38 Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, Aktiengesetz Kommentar? (2020) § 107 Rz 19; Hopt/Roth
in Hirte/Milbert/Roth, GroBkommentar Aktiengesetz Band 5° (2019) § 107 Rz 229; Leue-
ring/Rubner, Der Ehrenvorsitzende des Aufsichtsrats einer AG, NJW-Spezial 2016, 271;
Johannsen-Roth/Kieffling, Das Amt des Ehrenvorsitzenden des Aufsichtsrats, NZG 2013,
972 (976); Habersack in Goette/Habersack, Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz:
AktG Band 2° (2023) § 107 AktG Rz 73 (unter Hinweis auf zumindest stillschweigend ein-
hergehenden Ubernahme solcher schon aus der Natur der Sache folgenden Pflichten).
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€379

Verschwiegenheitsverpflichtung unterliegt. UE ist die ,,konkludente Annahme
eines Vertragsverhiltnisses, welches eine Verschwiegenheitsverpflichtung des
Ehrenvorsitzenden begriindet, nicht angezeigt; vielmehr besteht eine Verschwie-
genheitsverpflichtung nur dann, wenn diese konkret vereinbart wurde. Vor die-
sem Hintergrund ist eine Informationsweiterleitung an den Ehrenvorsitzenden nur
dann zuléssig, wenn dieser vom Aufsichtsrat oder von der Gesellschaft ordnungs-
gemal (zB als Auskunftsperson oder Sachverstindiger) beigezogen worden ist.**

Es liegt im pflichtgemdBen Ermessen des Aufsichtsrates selbst und insbeson-
dere in der Leitungsverantwortung des AR-Vorsitzenden, eine unsachgemifle Be-
einflussung der Beratungen und Entscheidungen im Aufsichtsrat durch den Ehren-
vorsitzenden zu vermeiden.®!

IV. ANHANG: Ubersicht iiber die gesetzlichen Regelungen
zum AR-Vorsitz

Gesetzliche Bestimmungen, in welchen der AR-Vorsitzende explizit genannt
sind, sind folgende:

AktG

§ 32 Abs 1 (Eintragung im Firmenbuch)

§ 75 Abs 1 (Bestitigung der wiederholten Bestellung von Vorstandsmitgliedern
durch den AR-Vorsitzenden)

§ 81 Abs 1 (Berichtspflicht des Vorstandes an den AR-Vorsitzenden bei wichtigem
Anlass)

§ 86 Abs 2 Z 1 (Mandatsgrenzen fiir die Mitgliedschaft von AR-Vorsitzenden in
anderen Aufsichtsriten)

§ 86 Abs 4 Z 1 (Mandatsgrenzen fiir die Mitgliedschaft von AR-Vorsitzenden in
anderen Aufsichtsriten borsenotierter Gesellschaften)

§ 86 Abs 9 (Mitteilungspflicht an den AR-Vorsitzenden iiber den Verzicht auf ei-
nen Widerspruch gegen die gesamthafte Ermittlung des Mindestanteils).

§ 92 Abs 1 (Wahl)

§ 92 Abs la (cooling off)

§ 92 Abs 2 (Protokollierung von Sitzungen des Aufsichtsrates, Unterfertigung
durch den AR-Vorsitzenden)

§ 93 Abs 2 (Recht des AR-Vorsitzenden, die Teilnahme von nicht dem Ausschuss
angehorigen AR-Mitgliedern an Ausschusssitzungen zu untersagen)

§ 94 Abs 1 (Recht, den AR-Vorsitzenden zur Einberufung aufzufordern, Pflicht
des AR-Vorsitzenden, die HV einzuberufen)

§ 96 Abs 2 (Recht des AR-Vorsitzenden, ohne Mitwirkung anderer AR-Mitglieder
einen Bericht anzufordern

§ 95 Abs 7 (Vorsitzfiihrung kann nicht {ibertragen werden)

39 So Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, Aktiengesetz Kommentar? (2020) § 107 Rz 19; Hopt/
Roth in Hirte/Miilbert/Roth, Grokommentar Aktiengesetz Band 5° (2019) § 107 Rz 229.

380 Eckert/Schopper/Walch in Eckert/Schopper, AktG-ON (2021) § 92 Rz 15.

381 Johannsen-Roth/Kiefiling, Das Amt des Ehrenvorsitzenden des Aufsichtsrats, NZG 2013,
976.
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§ 116 Abs 1 AktG (AR-Vorsitzender als geborener Versammlungsleiter)

§ 151 Abs 1 (Anmeldung des Beschlusses iiber die Kapitalerh6hung zum Firmen-
buch)

§ 155 Abs 1 (Anmeldung der Durchfithrung der Kapitalerhbhung zum Firmen-
buch)

§ 162 Abs 1 (Anmeldung des Beschlusses iiber die bedingte Kapitalerhohung zum
Firmenbuch)

§ 174 Abs 1 (gerichtliche Hinterlegung des Beschlusses iiber die Ausgabe von
Wandelschuldverschreibungen)

§ 176 (Anmeldung des Beschlusses tiber die Kapitalherabsetzung beim Firmen-
buch

§ 180 (Anmeldung der Durchfithrung iiber die Kapitalherabsetzung beim Firmen-
buch)

§ 192 Abs 4 (Anmeldung des Beschlusses iiber die Kapitalerhohung durch Einzie-
hung beim Firmenbuch)

§ 194 Abs 1 (Anmeldung der Durchfithrung der Kapitalherabsetzung)

Als Versammlungsleiter

§ 102 Abs 2 Z 2 und Abs 5 (als Vorsitzender der Hauptversammlung), § 119
Abs 3 (Reihenfolge der Abstimmung), § 120 Abs 2 (Beschlussfeststellung),
§ 128 Abs 1 (Verkiindung des Abstimmungsergebnisses)

GmbHG

§ 11 (Eintragung ins Firmenbuch)

§ 16a (Verstindigung des AR-Vorsitzenden vom Riicktritt der Geschéftsfithrung)

§ 28a (Berichtspflicht an den AR-Vorsitzenden bei wichtigem Anlass)

§ 30a Abs 2 (Mandatsgrenzen fiir die Mitgliedschaft von AR-Vorsitzenden in an-
deren Aufsichtsriten)

§ 30g Abs 1 und Abs 2 (Wahl und Pflicht zur Niederschrift von Beschliissen, wel-
che vom AR-Vorsitzenden zu unterfertigen sind)

§ 30h Abs 2 (Teilnahme von AR-Mitgliedern an Ausschuss-Sitzungen, wenn der
AR-Vorsitzende nicht anderes bestimmt)

§ 30i (Einberufungspflicht einer AR-Sitzung bei Verlangen eines AR-Mitgliedes
oder des Geschiftsfiihrers)

§ 30j Abs 6 (Uniibertragbarkeit der Funktion des AR-Vorsitzenden)

FBG
§ 11 (Eintragung ins Firmenbuch)
UGB

§ 239 Abs 1 (Pflichtangaben iiber Organe und Arbeitnehmer im Anhang groB3er
oder mittelgrofer Gesellschaften)

ArbVG

§ 110 Abs 3 (,,doppelte Mehrheit* bei der Wahl des AR-Vorsitzenden)
§ 248 Abs 1 (,,doppelte Mehrheit” bei der Wahl des AR-Vorsitzenden einer SE)
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BWG

§ 28a Abs 1, 2 (Cooling Off-Periode von zwei Jahren bei Wechsel von Geschéfts-
leiter in AR-Vorsitz)

§ 28a Abs 3 (Anforderungen an die fachliche und personliche Eignung des AR-
Vorsitzenden)

§ 28a Abs 4 (Information der FMA iiber Anderungen in der Person des AR-Vorsit-
zenden, Antragsrecht der FMA an das Gericht die Wahl zum AR-Vorsitzenden
zu widerrufen, falls dieser nicht die Anforderungen an die fachliche und per-
sonliche Eignung erfiillt)

§ 42 Abs 3 (quartalsweise Berichtspflicht der internen Revision an den AR-Vorsitz
iiber die Priifungsgebiete und wesentliche Priifungsfeststellungen, wobei AR-
Vorsitz dartiber jeweils in der ndchstfolgenden Sitzung des Aufsichtsorgans
diesem zu berichten hat)

§ 63a Abs 1 (Berichtspflicht eines im Auftrag des Aufsichtsorgans mit der Priifung
der GesetzmaBigkeit und OrdnungsmaéBigkeit von Angelegenheiten des Unter-
nehmens titigen Wirtschaftspriifers an den AR-Vorsitz)

§ 63a Abs 3 (Berichtspflicht des Bankpriifers an den AR-Vorsitz, wenn eine Be-
richterstattung an die Geschéftsleiter wegen der Art und Umstinde der festge-
stellten Ordnungswidrigkeiten den Zweck der Beseitigung der Méangel nicht
erreichen wiirde und diese schwerwiegend sind)

§ 70 Abs 8 (unverziigliche Information des AR-Vorsitzes iiber alle auf Grund der
in § 69 BWG genannten Bestimmungen ergangenen Bescheide der FMA)

OCGK (Fassung vom Jiinner 2025)

L 9 (Berichtspflicht des Vorstandes an den AR-Vorsitzenden bei wichtigem An-
lass)

C 26 (Mandatsgrenzen fiir die Mitgliedschaft im Vorstand, wobei AR-Vorsitz dop-
pelt zdhlt)

C 37 (Pflicht des AR-Vorsitzenden, Sitzungen vorzubereiten, Kontaktpflicht mit
Vorstandsvorsitzenden, sowie Diskussionspflicht betreffend Strategie, Ge-
schéftsentwicklung, Risikolage und Risikomanagement)

R 40a (AR-Vorsitzender darf nicht gleichzeitig Vorsitzender des Priifungsaus-
schusses sein)

C 43 (Mitgliedschaft des AR-Vorsitzenden im Vergiitungsausschuss betreffend die
Vergiitung des Vorstandes)

C 46 (Mitteilungspflicht bei Interessenkonflikten von Mitgliedern des AR an den
Vorsitzenden; Mitteilungspflicht des AR-Vorsitzenden bei einem Interessen-
konflikt an den Stellvertreter)

L 55, L 56 (Mandatsgrenzen fiir die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat, wobei nicht
AR-Vorsitzender werden kann, wer in den letzten zwei Jahren Vorstandsmit-
glied dieser Gesellschaft war)

L 79 (Berichtspflicht des Abschlusspriifers an den AR-Vorsitzenden und den Vor-
sitzenden des Priifungsausschusses iiber Umstinde, die eine Befangenheit be-
griinden konnten)
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Bundes-PCGK (Fassung 2017)

K 11.1.4. (Die Geschiftsordnung des Uberwachungsorgans hat Regelungen iiber
Stellung und Befugnisse der/des Vorsitzenden zu enthalten)

K 11.2.1.3. (Mandatsgrenzen fiir die Mitgliedschaft in Uberwachungsorganen,
wobei AR-Vorsitz doppelt zéhlt)

K 11.2.3. (Bestellung des Vorsitzenden des Uberwachungsorgans)

K bzw C 11.3. (Aufgaben des Vorsitzenden des Uberwachungsorgans)

K 14.3.4. (Berichtspflicht des Abschlusspriifers an den Vorsitzenden des Uberwa-
chungsorgans iiber Ausschluss- oder Befangenheitsgriinde)

VAG

§ 85 Abs 4 VAG, § 119 Abs 3 VAG (Berichterstattung der internen Revision an
den AR-Vorsitzenden sowie dessen Bericht ans Plenum)

§ 120 Abs 2 Z 3 VAG (Cooling off)

§ 123 Abs 2 VAG (fachliche und personliche Anforderungen an den AR-Vorsit-
zenden)

§ 123 Abs 4 VAG (Anzeigepflicht betreffend die Person des AR-Vorsitzenden an
die FMA)

§ 123 Abs 5 VAG (Widerruf der Wahl zum AR-Vorsitzenden durch die FMA)

§ 261 Abs 2 VAG (abschlussbezogener sowie ad hoc-Bericht des Abschlussprii-
fers an den AR-Vorsitzenden)

CRD IV-Richtlinie (RL 2013/36/EU)

Artikel 88 Abs 1 Z e) (Regelung zur Vorbeugung von Interessenkonflikten, Vor-
sitzender des Leitungsorgans in Aufsichtsfunktion darf nicht gleichzeitig Ge-
schéftsfiihrer sein)
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