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Gleichzeitige Mitgliedschaft in Aufsichtsrat und Vorstand
verbundener Aktiengesellschaften*

Der folgende Beitrag beschaftigt sich mit der aktienrechtlichen Frage einer moglichen
Unvereinbarkeit der Vorstands-/Aufsichtsratstatigkeit in der Muttergesellschaft mit einer
Vorstands- und/oder Aufsichtsratsfunktion in damit verbundenen Tochtergesellschaften
desselben Konzerns.

1. Einleitung

Folgender Anlassfall: Die Herren Dr. S und Dipl.-Ing. C sind derzeit Mitglieder des
dreikopfigen Vorstandes der Mutter-AG. Dipl.-Ing. C soll des weiteren Aufsichtsratsmitglied
der Tochter-AG werden. Herr S wurde zwischenzeitlich zum weiteren Vorstandsmitglied der
Tochter-AG bestellt. Die Mutter-AG ist zu 11 % an der Tochter-AG beteiligt; eine
Rickbeteiligung der Tochter-AG besteht nicht. Abzuklaren ist, ob die (vorgesehene)
Mitgliedschaft von Herrn Dr. S und Herrn Dipl.-Ing. C im Vorstand bzw.
Aufsichtsratsgremium der Tocher-AG nach aktienrechtlichen Vorschriften zuldssig ist?

2. Unvereinbarkeit im Recht der AG
2.1 Bestellungsver bot de lege lata?

Gesetzliche Unvereinbarkeitsvorschriften, die eine Doppel funktion im Konzern verbieten,
bestehen nach dsterrei chischem Aktienrecht nicht.1 Dennoch vertritt ein Teil der Lehre?
bereits de lege lata fir den Aufsichtsrat ein Bestellungsverbot, das verhindern soll, dass die
abhangigen Vorstande den Konzernvorstand tber die Aufsichtsratsfunktion des herrschenden
Unternehmens kontrollieren.3 Fur die Unzul ssigkeit einer Bestellung gegen das
Organisationsgefalle* spricht immerhin der Telos des 8 90 Abs 1 AktG.5> Desweiteren sei
eine sogenannte Uber kr euzver flechtung insoweit unzulassig, als der Vorstand der einen
Aktiengesellschaft zugleich zum Aufsichtsrat der anderen bestellt wiirde, wahrend umgekehrt
der Vorstand der anderen Aktiengesellschaft gleichzeitig Aufsichtsrat der einen
Aktiengesellschaft wére.6 Dies wird nach bestrittener Auffassung’ damit begriindet, dass
derjenige, der tiberwachen soll, nicht selbst in einer anderen Gesellschaft der Uberwachung
durch den Uberwachten unterliegen kann.8

Diein 8 100 Abs. 2 Z 2 dAktG ausgedriickten und von einem Teil der Osterreichischen Lehre
geforderten Beschrankungen haben ihren Grund darin, dass vom Vorstandsmitglied eines
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abhangigen Unternehmens nicht erwartet werden kann, dass jemand denjenigen, von dem er
selbst abhangig ist, sorgfétig und gewissenhaft (8 99 iVm 8 84 AktG) Uberwacht.

Die einzige positivrechtliche Unver einbar keitsbestimmung des 8§ 90 AktG betrifft lediglich
den Fall der gleichzeitigen Zugehorigkeit zum Vorstand und Aufsichtsrat ein und derselben
Aktiengesellschaft.® Eine zeitlich voriibergehende Ausnahme gewahrt § 90 Abs 2 AktG bei
kurzzeitiger Verhinderung von Vorstandsmitgliedern. In dieser Zeit der Vertretung ruht
allerdings das Aufsichtsratsmandat. Das Wettbewerbsverbot des § 79 AktG gilt allerdingsin
dieser Zeit nicht. Im Ubrigen bleibt es bei der strengen Inkompatibilitat zwischen der
Aufsichtsrat- und Vorstandsfunktion bei ein und derselben AG. Das Verbot des 8 90 Abs 1
Satz 2 AktG wird von der hM10 dahingehend weit ausgel egt, dass die Unvereinbarkeit nicht
nur fir "geschéftsfuhrende” Angestellte, sondern fur sdmtliche Arbeitnehmer gilt. Die
Einhaltung dieser innergesellschaftlichen Kontrollmechanismen steht sogar im 6ffentlichen
Interesse, dessen Verletzung zu einer Abweisung des entsprechenden Eintragungsgesuches
beim Firmenbuch fahrt.11

Fur die Zulassigkeit der Bestellung eines Vorstandmitglieds des herrschenden
Unternehmens zum Aufsichtsratmitglied der beherrschten Aktiengesellschaft spricht mE
bereits das Konzernprivileg des 8§ 86 Abs 2 Satz 4 AktG. Demzufolge sind auf die
Hochstzahl von zehn Aufsichtsratsmandaten des § 86 Abs 2 Satz 2 AktG die Sitze einer
Person in mehreren Aufsichtsréten konzernmél3ig verbundener Gesellschaften insgesamt nur
als ein Sitz einzurechnen. Der Gesetzgeber hat sich bel dieser Vorschrift offenbar von der
Erwégung leiten lassen, dass Aufsichtsratsmandate in den Konzerntdchtern zum diblichen
Pflichtenbereich des Aufsichtsrats/V orstands des herrschenden Unternehmens gehdren und
diesen weder eine zusétzliche Belastung noch zusétzlichen Einfluss auf das
Tochterunternehmen verschaffen wirde. Zweck der Bestimmung ist es offenbar, eine
Besetzung der Aufsichtsratsposten von Konzerntdchtern mit Fuhrungskréften der nachsten
Ebene zu vermeiden.12 Selbst nach der strengeren Auffassung eines Tells der Lehrel3 wéare
also nur die Kombination zwischen Aufsichtsrat bel der Mutter und Vorstand bei der Tochter
verboten, alle anderen Kombinationsmoglichkeiten sind zulassig, aso insbesondere der
Doppel-Aufsichtsrat bei Mutter und Tochter, der Vorstand bei der Mutter und gleichzeitiger
Aufsichtsrat bei der Tochter und schliefdlich auch der Doppel-V orstand bei Mutter und
Tochter. Dies bedeutet fur den konkreten Anlassfall, selbst wenn es sich bel der Tochter-AG
um ein von der Mutter-AG beherrschtes Unternehmen handeln wirde, bestiinden keine
Bedenken gegen die Mitgliedschaft von Herrn Dr. Sund Herrn Dipl.-Ing. C im Vorstand
beziehungswei se Aufsichtsgremium der Tochter-AG. Gemal3 § 15 Abs 2 AktG wird von
einem im Mehrheitshesitz stehenden Unternehmen vermutet, dass es von den anderen
Unternehmen abhangig ist. Bel einer Beteiligung von 11 % liegt ein solches
Abhangigkeitsverhdtnis jedoch nicht vor.

2.2 Wettbewer bsverbot

Schliefdichist dasfur Vorstandsmitglieder nach 8 79 Abs 1 AktG bestehende
Wettbewerbsverbot zu beachten. Demnach ist auch die Ubernahme von Vorstandstétigkeiten
in einer anderen Handel sgesellschaft unzuléssig.14 Dadurch soll erreicht werden, dass das
Vorstandsmitglied seiner Gesellschaft die volle Arbeitskraft zur Verflgung stellt. Fir die

9 Deutlich Schiemer, Handkommentar zum AktG2, § 90 Anm 1.1.
10 schiemer, aaO § 90 Anm 3.1; Strasser in Jabornegg/Strasser, aa0 § 90 Rz 5f.

11 OGH 25.9.1997, 6 Ob 174/97z, ARD 4921/24/98 = ecolex 1998, 707 = GesRZ 1998, 94 = RdW 1998, 73 =
Sz 70/189.

12 |n diese Richtung auch die deutsche Literatur, allen voran Hiiffer, AktG* (1999), § 100 Rz 4 mwN.
13 Zur an § 100 Abs 2 Satz 1 dAktG orientierten Meinung siehe oben FN (2).
14" Eingehend dazu Strasser in Jabornegg/Strasser, aaO 88§ 77-84 Rz 73, 76.
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Freistellung von Vorstandmitgliedern von dem Verbot ist der Aufsichtsrat zustandig. Da das
Wettbewerbsverbot des § 79 AktG dem Schutz der Gesellschaft dient, kann dieses durch die
Satzung auch eingeschrankt und das Vorstandsmitglied in weiten Bereichen von dem Verbot
freigestellt werden.15 Die Gesellschaft kann geméi3 8 79 Abs 2 AktG Schadenersatz verlangen
oder ihr Eintrittsrecht austiben, d.h. die Ergebnisse des Geschéftes an sich ziehen. Betétigt
sich ein Vorstandsmitglied daher unzul&ssigerweise als Vorstand einer anderen Gesell schaft,
S0 bezieht sich das Eintrittsrecht idR auf Uberlassung der gezahlten Vergiitung, oder auf den
» Eintritt* und damit auf etwaige Gewinnanteile, die aus Konkurrenzgeschéften diese
Gesellschaft gezogen hat.16

3. Zusammenfassung

Aus Sicht der aktienrechtlichen Unvereinbarkeitsvorschriften bestehen keine Bedenken gegen
eine Doppelmitgliedschaft von Vorsténden der Muttergesellschaft im Aufsichtsrat bzw.
Vorstand der zugehdrigen Tochtergesellschaft. Die wesentlichen aktienrechtlichen
Beschrankungen ergeben sich aus dem einzuhaltenden Wettbewerbsverbot des § 79 AktG, das
jedoch satzungsmaldig einschrankbar ist, sowie der Unvereinbarkeitsregel des 8§ 90 AktG.

15 grasser in Jabornegg/Strasser, aaO §§ 77-84 Rz 70 und 78.
16 |m einzelnen zur Wahlobligation Strasser in Jabornegg/Strasser, aaO 8§ 77-84 Rz 79, 82 ff.
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