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An den Herrn SingerstraBe 17-19, 1010 Wien
o . Tel.: +43 1 514 39/509600

Bundesminister fir Inneres Fax: +43 1 51439/5909600

Dr. Wolfgang Peschorn iris.leixner@bmf.gv.at

Herrengasse 7 www.finanzprokuratur.at

1010 Wien

Per EMail

UL TN
Wien, am 7. August 2019

Aufsichtsratsvergiitungen - BMI

Sehr geehrter Herr Bundesminister!

Die Finanzprokuratur nimmt Bezug auf Ihr Ersuchen vom 07.08.2019, in dem Sie um rechtliche
Stellungnahme zu der EntschlieBung des Nationalrates vom 03.07.2019 betreffend die
Evaluierung und Prifung der Entwicklung der Hohe der Aufsichtsratsverglitungen -
insbesondere unter dem Aspekt der RechtmaBigkeit und Wirtschaftlichkeit — seit 01.01.2014 im
Bereich jener Unternehmen, in denen das Bundesministerium fir Inneres (BMI)

Eigentiimerrechte der Republik Osterreich ausiibt, ersucht haben.

I. Ausgangssituation

Laut Ausgliederungsbericht des BMF vom [Marz 2018] (Ausgliederungsbericht) ressortiert
zum BMI der im Ausgliederungsbericht in UG 11 genannte Rechtstrager, namlich die mit
Bundesgesetz Uber die Errichtung der Bundesanstalt .KZ-Gedenkstatte
Mauthausen/Mauthausen Memorial® (Gedenkstattengesetz - GStG), StF: BGBI. I Nr. 74/2016,
errichtete Bundesanstalt ,KZ-Gedenkstdtte Mauthausen/Mauthausen Memorial®. Dariber
hinaus halt das BMI namens des Bundes eine direkte Beteiligung an der erst kiirzlich mit
Bundesgesetz lber die Errichtung der Bundesagentur flir Betreuungs- und
Unterstiitzungsleistungen  Gesellschaft mit  beschrankter Haftung erlassen (BBU-
Errichtungsgesetz — BBU-G), BGBI INr. 53/2019 errichteten BBU GmbH, bei denen dem Bund
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(BMI) ein Recht zur Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern zukommt, die jedoch nicht im
Ausgliederungsbericht genannt ist und fir die noch gar keine Aufsichtsratsmitglieder bestellt
worden sind. Ob das BMI allenfalls Minderheitsbeteiligungen namens des Bundes halt oder
indirekt Uber vom BMI verwaltete Fonds, Stiftungen oder Vereine Einfluss auf deren allfallige
Unternehmensbeteiligungen hat, ist der Finanzprokuratur nicht bekannt. Vor allem auch im
Hinblick auf diese theoretischen, der Finanzprokuratur nicht bekannten Fallkonstellationen, sind
die folgende rechtlichen Ausflihrungen zu verstehen.

Die Ausgliederungsberichte sind auf der Internetseite des BMF abrufbar und sind — gemeinsam
mit den nicht &ffentlich zuganglichen Beteiligungs- und Controllingberichten des BMF — vom
Budgetdienst der Parlamentsdirektion regelmdBig einer Analyse zu unterziehen (zuletzt am
09.04.2019).

I1. Rechtliche Beurteilung
A. Eingrenzung der Fragestellung
Bevor auf die Frage der Evaluierung und Prifung eingegangen wird, ist zunachst zu klaren,

was konkret geprift werden soll und nach welchen Kriterien und ,, Aspekten®.

1. Unternehmen, in denen das jeweilige Bundesministerium Beteiligungsrechte
ausiibt
Die EntschlieBung des Nationalrates fordert zur Prifung der ,Unternehmen, in denen das
jeweilige Bundesministerium die Eigentimerrechte der Republik ausubt", auf. Der Begriff des
Unternehmens wird in § 1 Abs 2 Bundesgesetz Uiber besondere zivilrechtliche Vorschriften fir
Unternehmen (Unternehmensgesetzbuch — UGB), StF: dRGBI. S 219/1897, definiert als ,jede
auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht
auf Gewinn gerichtet sein." Bestimmte Rechtstrager, insbesondere Aktiengesellschaften (AG)
iSd Bundesgesetzes Uiber Aktiengesellschaften (Aktiengesetz — AktG), StF: BGBI. Nr. 98/1965
idF BGBI. Nr. 24/1985 und Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH) iSd Gesetzes vom
6. Marz 1906, Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH-Gesetz — GmbHG), StF:
RGBI. Nr. 58/1906 sind Unternehmer kraft Rechtsform (§ 2 UGB), das heiBt, ihnen wird
unterstellt, dass sie ein Unternehmen im Rechtssinn betreiben, gleichgiiltig, was der Inhalt

ihrer Tatigkeit ist.

Im Bereich des Bundes werden aber auch offentliche Aufgaben von anderen Rechtstragern,
etwa Fonds, Stiftungen oder Anstalten, wie der vorstehend und in UG 11 des

Ausgliederungsberichts genannten Gedenkstatte wahrgenommen, in denen ebenfalls
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Aufsichtsgremien vorgesehen sind, deren Mitglieder uU eine Vergltung flir ihre Tatigkeit
erhalten. Vom Wortlaut der EntschlieBung sind diese Rechtstrager allerdings nicht erfasst,
daher haben sie wohl bei der gegenstandlichen Priifung auBer Betracht zu bleiben. Gegenstand
der Priifung sollen daher nur jene Rechtstrager sein, die als Unternehmen im Sinne des UGB zu
qualifizieren sind, entweder Kraft Rechtsform oder aufgrund ihrer Tatigkeit. Einzubeziehen sind
wohl sowohl AGs und GmbHs, die mit Bundesgesetz, also auch solche, die mit Gesetz errichtet

worden sind.

Unternehmerisch tdtig ist der Bund auch Uber seine Betriebe gewerblicher Art. Da diese
allerdings regelmdBig keine eigene Rechtspersonlichkeit haben und somit auch keinen
Aufsichtsrat, sind diese in der gegenstandlichen Stellungnahme auBer Betracht zu lassen.

Die Auslibung von Eigentimerrechten wird wohl bei all jenen, auch indirekten Beteiligungen,
anzunehmen sein, bei denen der Bund zumindest Einfluss auf die Wahl oder Entsendung des
Aufsichtsratsmitgliedes nehmen kann (siehe dazu auch B. 1.). Inwieweit dies im Rahmen von
Konzerngesellschaften oder auch nur Minderheitsbeteiligungen der Fall ist, wird jeweils im
Einzelfall Gegenstand der Priifung sein (siehe dazu auch B. 1. d). Die dabei zu prifenden
Fragestellungen sind rechtlicher Natur.

2. Entwicklung und Hohe der Aufsichtsratsvergiitung ab 1.1.2014

Die Evaluierung der Entwicklung der Aufsichtsratsvergitungen beinhaltet eine vorangehende
Ermittlung der jahrlichen Vergitungen, die in Summe den jeweiligen Jahresabschliissen
entnommen werden koénnen, hinsichtlich der Verteilung auf die einzelnen Mitglieder werden
aber wohl weitere zusatzliche Ermittlungsschritte (Vorlage von entsprechenden Beschliissen,
allenfalls Befragung der Gesellschaft) erforderlich sein. Zum Teil werden auch dltere Unterlagen
(vor 2014) heranzuziehen sein, wenn etwa bei Verglitungen die letzte vorangehende Anhebung
2004 stattgefunden hat. Dabei wird wohl im Rahmen einer Evaluierung darzustellen sein, ob
die Vergltungen kontinuierlich (jahrlich) oder in unregelmdBigen Abstdnden und in welcher
GroBenordnung erhéht wurden. Bei der Hohe wird es insbesondere auch darauf ankommen, in
welchem Verhdltnis innerhalb eines Aufsichtsrats die Verglitungen der einzelnen Mitglieder
zueinander stehen und wie sich diese im Vergleich zu Aufsichtsratsvergiitungen in anderen
~Bundesunternehmen" und auch ,Nichtbundesunternehmen" verhalten. Diese Ermittlung hat

aber eher statistisch-wirtschaftlichen Charakter und nicht juristischen.
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3. Prifung und Evaluierung unter dem Aspekt der RechtmaBigkeit und
Wirtschaftlichkeit
Die Prifung der RechtmaBigkeit beinhaltet die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben bei der
Zuerkennung von Aufsichtsratsverglitungen. Die gesetzlichen Vorgaben werden im Einzelnen
unter B. dargelegt und wadren bei jedem einzelnen Aufsichtsratsmitglied nach Erhebung der
relevanten Daten und Unterlagen zu prtifen. Die Frage der Wirtschaftlichkeit und darin implizit
auch die Frage der Angemessenheit der Hohe der einzelnen Aufsichtsratsvergitungen ist
jedoch eine wirtschaftliche Frage, die anhand rein rechtlicher Kriterien nicht beantwortet
werden kann. Die wirtschaftliche Prifung der Angemessenheit ist eine Aufgabe, die in den
Aufgabenbereich des Rechnungshofes féllt. Grundsatzlich kénnte bereits die Erhebung der
Daten zu den Vorfragen durch den Rechnungshof, unter Beiziehung der Finanzprokuratur,
erfolgen. Viele dieser Daten und Fakten erhebt der Rechnungshof im Rahmen seiner
gesetzlichen Aufgaben ohnehin regelmaBig (siehe auch unten D.2.) und kdnnte er daher leicht

darauf zurlickgreifen.

Warum der Nationalrat im vorliegenden Fall nicht direkt und unmittelbar den Rechnungshof
beauftragt hat, sondern bloB indirekt einen Auftrag an die einzelnen Ressorts der
Bundesregierung gerichtet hat, ist aus den zur Verfiigung stehenden Unterlagen nicht
nachvollziehbar; mdglicherweise hat der Nationalrat diese sehr einfache Mdglichkeit schlicht
nicht bedacht. Ob er damit einen Prifungsauftrag doch in das Ermessen der Ressorts stellen
wollte, bleibt offen, der Wortlaut der EntschlieBung schlieBt dies allerdings eher aus.

Im Folgenden werden von der Finanzprokuratur die rechtlichen Anforderungen an die
Verglitung zunachst allgemein dargelegt (siehe die Ausfiihrungen unter B. und C.). Eine
Prifung und Evaluierung der einzelnen Aufsichtsratsvergitungen der zum BMI ressortierenden
Unternehmen setzt eine Erhebung und Ubermittlung einer Vielzahl von Daten durch das BMI an
jene Stelle voraus, die die Prifung letztendlich vornehmen soll. Dafiir kann die gegenstandliche
Stellungnahme als rechtliche Anleitung dienen. Weiters (siehe D.) wird in dieser Stellungnahme
sodann auch dargelegt, was die Aufgaben der fiir die Priifung in Betracht kommenden Stellen
Rechnungshof und Finanzprokuratur sind, damit seitens des BMI eine Entscheidung getroffen

werden kann, welche Stelle tatsachlich letztendlich mit der Priifung beauftragt werden soll.
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B. Rechtliche Einflussmoglichkeiten auf Bestellung des Aufsichtsrates und dessen
Vergiitung

1. Bestellung

a) AG

Eine Aktiengesellschaft hat gemaB § 86 AktG einen aus zumindest drei und hdchstens zwanzig

nattrlichen Personen bestehenden Aufsichtsrat. Die genaue Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder

ist in der Satzung festzulegen. Die Aufsichtsratsmitglieder sind grundsatzlich von der

Hauptversammlung zu wahlen (§ 87 AktG), die der gemeinschaftlichen Willensbildung der

Aktiondre in Angelegenheiten in der Gesellschaft dient (§ 102 AktG).

Die Satzung kann bestimmten Aktiondren oder den jeweiligen Inhabern bestimmter Aktien das
Recht einrdaumen, Mitglieder in den Aufsichtstrat zu entsenden. Die Gesamtzahl der entsandten
Aufsichtsratsmitglieder darf ein Drittel aller Aufsichtsratsmitglieder nicht U(bersteigen
(§ 88 Abs 1 AktG).

b) GmbH
Anders als bei AGs ist bei GmbHs ein Aufsichtstrat nur in bestimmten Fdllen verpflichtend
einzurichten. In allen Ubrigen Fallen kann, muss aber kein Aufsichtstrat eingerichtet werden.

GemaB § 29 Abs 1 GmbHG, ist ein Aufsichtsrat einzurichten, wenn

. das Stammkapital 70 000 Euro und die Anzahl der Gesellschafter fiinfzig Ubersteigen,
oder

. die Anzahl der Arbeitnehmer im Durchschnitt dreihundert Ubersteigt, oder

. die Gesellschaft Aktiengesellschaften, aufsichtsratspflichtige Gesellschaften mit

beschrankter Haftung oder Gesellschaften mit beschrankter Haftung im Sinn des
§ 29 Abs. 2 Z1 GmbHG einheitlich leitet (§ 15 Abs 1 AktG) oder auf Grund einer
unmittelbaren Beteiligung von mehr als 50 Prozent beherrscht und in beiden Fallen die
Anzahl der Arbeitnehmer jener Gesellschaft und dieser Gesellschaften zusammen im
Durchschnitt dreihundert Ubersteigt, oder

. die Gesellschaft personlich haftender Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft ist und
die Anzahl der Arbeitnehmer in ihrem Unternehmen und im Unternehmen der
Kommanditgesellschaft im Durchschnitt zusammen dreihundert Ubersteigt, oder

. aufgrund des VIII. Teils des Arbeitsverfassungsgesetzes die Organe zur Vertretung der
Arbeitnehmer einer aus einer grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehenden
Gesellschaft das Recht haben, einen Teil der Mitglieder des Aufsichtsrates zu wahlen

oder zu bestellen oder deren Bestellung zu empfehlen oder abzulehnen oder
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. die Gesellschaft die Merkmale des § 189a Z 1 lit a oder lit d UGB hat.

Wie bei der AG hat der Aufsichtsrat der GmbH zumindest aus drei Mitgliedern, die natirliche
Personen sind, zu bestehen, wobei in der Satzung eine hdhere Zahl vorgesehen werden kann
(8§ 30 GmbHG).

GemaB § 30b GmbHG werden die Aufsichtsratsmitglieder durch Gesellschafterbeschluss
gewahlt. Der Gesellschaftsvertrag kann bestimmten Gesellschaftern oder den jeweiligen
Inhabern bestimmter Geschaftsanteile das Recht einrdumen, Mitglieder in den Aufsichtsrat zu
entsenden, wobei das Entsendungsrecht nur den Inhabern solcher Geschaftsanteile eingerdumt

werden kann, deren Ubertragung an die Zustimmung der Gesellschaft gebunden ist.

c) Schlussfolgerungen fiir eine Evaluierung

Der Bund als Eigentimervertreter hat daher auf die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern
grundsatzlich nur im Fall einer entsprechenden direkten Mehrheitsbeteiligung oder im Fall eines
Entsendungsrechtes Einflussmdglichkeiten. Auf Aufsichtsratsbestellungen bei indirekten
Beteiligungen kann der Bund grundsatzlich nur Einfluss nehmen, wenn die indirekten
Beteiligungen Tochtergesellschaften einer GmbH sind und die direkte Beteiligung ebenfalls eine
GmbH ist; bei einer Holdinggesellschaft in der Rechtsform einer AG ist eine Einflussnahme bis
zu einem gewissen Grad uber Konzernklauseln in der Satzung mdglich. Daher sind bei der
Evaluierung die einzelnen Satzungen und Hauptversammlungsbeschlisse der jeweiligen

Rechtstrager in einem ersten Schritt diesbezliglich zu analysieren.

2. Vergiitung

GemaB § 98 AktG kann den Aufsichtsratsmitgliedern fur ihre Tatigkeit eine ,mit ihren Aufgaben
und mit der Lage der Gesellschaft in Einklang stehende" Verglitung gewahrt werden. § 98 leg
cit ist nur auf Kapitalvertreter anwendbar; fur Arbeitnehmervertreter gelten die Bestimmungen
der §§ 116, 117 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973 betreffend die Arbeitsverfassung
(Arbeitsverfassungsgesetz — ArbVG) StF: BGBI. Nr. 22/1974, die einen Anspruch auf die zur
Erflllung ihrer Obliegenheiten erforderliche Freizeit unter Fortzahlung des Entgelts vorsehen
(Eckert/Schopper in Artmanny/Karollus, AktG II° § 98 Rz 4 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauter in
Straube, WK GmbHG § 31 Rz 7 (Stand 1.9.2013, rdb.at)). Die Vergutungsregelung der GmbH-
Aufsichtsrate in § 31 GmbHG ist analog zu jener des Aufsichtsrates der AG in § 98 AktG

ausgestaltet.
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Verglitung iSd AktG ist ein Entgelt, dh eine Gegenleistung flir die vom Aufsichtsratsmitglied in
dieser seiner Funktion — und nur in dieser — erbrachten Leistungen; nicht von
Aufwandentschadigungen und nicht Honorierungen fur andere Tatigkeiten (Strasser in
Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 11 (Stand 1.3.2010, rdb.at)).

Die mit BGBI. I Nr. 63/2019 beschlossene Einflihrung eines Vergltungsberichts fir die
Aufsichtsratsmitglieder und die sinngemaBe Anwendung der ebenfalls mit dieser Novelle neu
eingefihrten Bestimmungen Uber die Vergutungspolitik flir den Vorstand auf
Aufsichtsratsmitglieder gilt derzeit nur flir bérsennotierte AGs. Die entsprechend den §§ 78a ff
AKtG festzulegende , Vergliitungspolitik ist erstmals der ordentlichen Hauptversammlung in dem
Geschaftsjahr vorzulegen, das nach dem [09.06.2019] zu laufen beginnt' (§ 262 Abs 41 AktG
idgF). Aufgrund des vorstehend skizzierten Anwendungsbereiches dieser Bestimmung kann
daher eine genauere Darstellung der neuen Bestimmungen im Zusammenhang mit der

gegenstandlichen Fragestellung auBer Betracht bleiben.

Die Anforderungen an Verglitungen gemaB § 98 AktG gelten nur fir jene Vergltungen, die von
der Gesellschaft gezahlt oder wirtschaftlich getragen werden, etwa auch flr Vergitungen, die
von Tochtergesellschaften oder von Dritten flir Rechnung der Gesellschaft bezahlt werden.
Verglitungen durch Dritte, etwa durch Konzernmuttergesellschaften oder
entsendungsberechtigte Personen, unterliegen nicht den Anforderungen des § 98 AktG
(Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG 116 § 98 Rz 5 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

Bevor auf die Bestimmungen uber die Vergltung naher eingegangen wird, soll kurz
zusammengefasst werden, welche Aufgaben ein Aufsichtsrat, dessen Vergiitung Gegenstand
der Fragestellung ist, wahrzunehmen hat.

a) Aufgaben

Die Aufgaben des Aufsichtsrates sind in den §§ 95 bis 97 AktG bzw in den §§ 30j bis 30l
GmbHG geregelt und kénnen als Uberwachungs- und Kontrollaufgaben gegeniiber dem
Vorstand umschrieben werden. Darunter fallen Bucheinsichts- und Berichterstattungsrechte,
ebenso wie die Zustimmung zu bestimmten Rechtsgeschaften. Der Aufsichtsrat hat auch die
Unterlagen betreffend den Jahresabschluss und die Gewinnverwendung, die ihm vom
Vorstand/Geschaftsfiihrer vorzulegen sind, zu priifen, sich darliber gegeniiber dem Vorstand/
Geschaftsfiihrer zu erklaren und einen Bericht an die Hauptversammlung/ Generalversammlung
zu erstatten. Billigt der Aufsichtsrat der AG den Jahresabschluss, so ist dieser festgestellt, wenn

sich nicht Vorstand und Aufsichtsrat fiir eine Feststellung durch die Hauptversammlung
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entscheiden. Weiters kommt dem Aufsichtsrat der ein Vertretungsrecht der Gesellschaft bei
Rechtsgeschaften mit dem Vorstand/Geschéftsfiihrer und ein Vertretungsrecht der Gesellschaft

in Rechtsstreitigkeiten mit dem Vorstand/Geschaftsfihrer zu.

Bei im Eigentum des Bundes stehenden Rechtstrdgern ist auch der Bundes-Public Corporate

Governance Kodex (B-PCGK) zu bericksichtigen, der diese Aufgaben zum Teil naher

prazisiert. Der B-PCGK stellt rechtlich eine Selbstbindung des Bundes und gegeniliber den mit

der Beteiligungsverwaltung betrauten Organen des Bundes eine Weisung dar. In Punkt

11.1.1.2. des B-PCGK sind die Aufgaben des , Uberwachungsorgans", dh des Aufsichtsrates wie

folgt definiert:

~Uberwachung

» der Einhaltung der Grundsatze der RechtmaBigkeit, Wirtschaftlichkeit, ZweckmaBigkeit und
Sparsamkeit bei den Geschaftsleitungsentscheidungen,

« der Einhaltung des Unternehmensgegenstandes bei den Geschaftsleitungsentscheidungen,

» der Geschaftsentwicklung des Unternehmens,

» des Risikomanagements und des internen Kontrollsystems des Unternehmens und

« der Umsetzung der Beschliisse des Uberwachungsorgans.®

Laut Punkt 11.1.3 B-PCGK ist jedes Mitglied des Uberwachungsorgans dafiir verantwortlich,

dass das Uberwachungsorgan, dh der Aufsichtsrat, seine Uberwachungspflicht erfilllt.

b) Zustandigkeit zur Festlegung der Vergiitung

Die Verglitung ist bei der AG in der Satzung oder durch Hauptversammlungsbeschluss, bei der
GmbH im Gesellschaftsvertrag oder mit Generalversammlungsbeschluss festzulegen (Strasser
in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 20 (Stand 1.3.2010, rdb.at); Rauter in Straube,
WK GmbHG § 31 Rz 17 (Stand 1.9.2013, rdb.at)).

Demgegeniiber sind Honorare oder Aufwandersatz vom Vorstand bzw Geschaftsfiihrer zu
vereinbaren und auszuzahlen (Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 19 (Stand
1.3.2010, rdb.at); Rauterin Straube, WK GmbHG § 31 Rz 37 (Stand 1.9.2013, rdb.at)).

§ 98 AktG bzw § 31 GmbHG gilt weiters nicht nur flir Verglitungen an das Aufsichtsratsmitglied
selbst, sondern auch fiir Verglitungen an Dritte, wenn dadurch die Aufsichtsratstatigkeit

vergolten werden soll.
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c) Anspruchsgrundlagen der Vergiitung im Einzelnen

Der Inhalt der Rechtsbeziehung zwischen Aufsichtsratsmitglied und Gesellschaft wird durch
Gesetz, Satzung, Hauptversammlungsbeschluss bzw Generalversammlungsbeschluss und
teilweise durch die auftrags- und dienstvertraglichen Normen des ABGB bestimmt
(Eckert/Schopper in Artmanny/Karollus, AktG II°® § 98 Rz 6 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauter in
Straube, WK GmbHG § 31 (Stand 1.9.2013, rdb.at)).

) Satzung

Die Vergitung kann, muss aber nicht in der Satzung geregelt werden. Es ist auch mdglich,
dass die Regelung durch Hauptversammlungsbeschluss/ Generalversammlungsbeschluss und
Satzung kombiniert erfolgt, etwa indem die Satzung einen die Hauptversammlung bindenden
Rahmen, eine Unter- oder auch eine Obergrenze festlegt (Eckert/Schopper in
Artmanny/Karollus, AktG 1I¢ § 98 Rz 7 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauterin Straube, WK GmbHG
§ 31 Rz 17 (Stand 1.9.2013, rdb.at)). Eine solche Regelung ist durch
Hauptversammlungsbeschluss zu konkretisieren. Enthélt die Satzung eine bestimmte Regelung,
erwirbt jedes Aufsichtsratsmitglied mit der Annahme der Bestellung einen der
Satzungsregelung entsprechenden Anspruch (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II®
§ 98 Rz 7 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

i) Beschluss von Haupt- oder Generalversammliung

Fehlt eine Regelung in der Satzung, ist die Vergltung durch die Hauptversammlung/
Generalversammlung festzulegen. Die Zustandigkeit der Hauptversammlung/
Generalversammlung ist ausschlieBlich und grundsatzlich nicht an andere Organe delegierbar;
insbesondere besteht keine Zustandigkeit des Vorstands/ Geschaftsfiihrers oder des
Aufsichtsrates selbst. Die Hauptversammlung/Generalversammlung kann es jedoch dem
Aufsichtsrat (berlassen, eine von der Hauptversammlung/ Generalversammlung fiir den
gesamten Aufsichtsrat beschlossene Verglitung nach MaBgabe der aufgewendeten Mihe auf
die einzelnen Mitglieder zu verteilen. Ansonsten ist ein von der Hauptversammlung/
Generalversammlung beschlossener Gesamtbetrag nach Képfen auf die Aufsichtsratsmitglieder
zu  verteilen (Eckert/Schopper in  Artmann/Karollus, AktG II® §98 Rz 8
(Stand 1.10.2018, rdb.at); Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 20 (Stand
1.3.2010, rdb.at); Rauterin Straube, WK GmbHG § 31 Rz 17 ff (Stand 1.9.2013, rdb.at)).

i) Anspruch gemaB § 1152 ABGB
Fehlt eine Regelung in der Satzung und wird auch durch schlichten

Hauptversammlungsbeschluss kein Vergitungsanspruch festgelegt, so wird heute zumindest
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bei der AG ganz Uberwiegend vertreten, dass die Tatigkeit des Aufsichtsrates nicht
ehrenamtlich ist, sondern ein Vergltungsanspruch besteht und dieser Anspruch auf § 1152
ABGB zu stiitzen ist (Strasserin Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 18 (Stand 1.3.2010,
rdb.at)). Im Gegensatz dazu wird bei der GmbH von einem Teil der Lehre vertreten, dass
Entgeltlichkeit nur bei konzernfremden Aufsichtsratsmitgliedern anzunehmen ist (Rauter in
Straube, WK GmbHG § 31 Rz 5, 8 (Stand 1.9.2013, rdb.at)).

Wird die  Aufsichtsratsverglitung weder durch die Satzung noch  durch
Hauptversammlungsbeschluss festgelegt, ist gemaB § 1152 ABGB im Zweifel ein
~angemessenes" Entgelt geschuldet. Unentgeltlichkeit ist nur anzunehmen, wenn dies in der
Satzung oder im Bestellungsbeschluss festgelegt wurde (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus,
AktG II° § 98 Rz 11 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

v) Sonderregelungen nach Gehaltsgesetz

Oftmals ist keine gesonderte Vergitung fir (entsandte) Aufsichtsratsmitglieder einer AG
vorgesehen, wenn diese flr die Aufsichtsratstatigkeit bereits von anderer Stelle entlohnt
werden (Rauter in Straube, WK GmbHG § 31 Rz 8 (Stand 1.9.2013, rdb.at)). So sieht auch
Punkt 11.5.5 B-PCGK vor, dass, sofern ,Mitglieder des Uberwachungsorgans, die Bedienstete
des Anteilseigners des Unternehmens sind, die Tétigkeit im Uberwachungsorgan nicht als
Nebentatigkeit (Nebenbeschaftigung) ausliben, im Vorhinein klarzustellen ist, ob sie die
Tatigkeit als Teil ihrer dienstlichen Aufgaben wahrnehmen.®

Die Verpflichtung von Unternehmen in der Rechtsform einer juristischen Person privaten
Rechts, gemaB § 25 Abs?2 Bundesgesetz vom 29. 02. 1956 uber die Beziige der
Bundesbeamten (Gehaltsgesetz 1956 - GehG), StF: BGBI. Nr. 54/1956), die
Aufsichtsratsvergiitung von Mitgliedern des Uberwachungsorgans, die aktive Beamte des
Bundes sind, dem Bund abzufiihren und nicht dem Beamten auszuzahlen, bleibt unberihrt
(Punkt 11.5.5 B-PCGK). GemaB § 25 Abs 2 GehG sind die Vergltungen, die eine juristische
Person des privaten Rechts nach den fiir sie maBgebenden Bestimmungen einem Beamten flir
seine Nebentdtigkeit in einem ihrer Organe zu leisten hatte, mit Ausnahme der Sitzungsgelder
und des Reisekostenersatzes dem Bund (Bundesministerium fiir Finanzen) abzufiihren. Die
Bemessung der Verglitung, die dem Beamten fiir eine solche Nebentatigkeit aus Bundesmitteln
geblhrt, bedarf der Zustimmung des Bundesministers fiir Finanzen. Eine vergleichbare
Regelung fiir Vertragsbedienstete des Bundes ist im Bundesgesetz vom 17. Marz 1948 (iber das

Dienst- und Besoldungsrecht der Vertragsbediensteten des Bundes
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(Vertragsbedienstetengesetz 1948 —VBG), StF: BGBI. Nr. 86/1948, nicht enthalten (Anmerkung
zu Punkt 11.5.5 B-PCGK).

Fiir die Frage, ob die Ausiibung eines Mandats im Uberwachungsorgan zu den dienstlichen
Aufgaben gehort, ist entscheidend, ob diese Tatigkeit zu den Aufgaben des Arbeitsplatzes
gehort oder nicht. Das ist keine gesetzliche Frage, sondern eine Frage der Einrichtung von
Arbeitsplatzen. Gehort diese Tatigkeit zu den Aufgaben des Arbeitsplatzes, so geblhrt keine
Nebentétigkeitsvergiitung und auch keine Vergiitung fiir die Uberwachungstitigkeit, da in
diesem Fall der Betroffene fir ein und dieselbe Tatigkeit zweimal bezahlt wiirde; einmal mit
seinem Bezug aufgrund des Dienstverhadltnisses und einmal mit der Nebentatigkeitsvergltung
bzw Vergiitung fiir die Uberwachungstétigkeit (Anmerkung zu Punkt 11.5.5 B-PCGK).

d) Zeitraum

Uber Zeitpunkt und Frequenz solcher Hauptversammlungsbeschliisse enthélt das Gesetz keine
nahere Regelung. Daher kann eine Verglitung sowohl fiir die Dauer des Aufsichtsratsmandats
als auch von Geschaftsjahr zu Geschaftsjahr, sowohl im Vorhinein als auch im Nachhinein
gewahrt werden (Eckert/Schopper in  Artmann/Karollus, AktG I1I°® §98 Rz9
(Stand 1.10.2018, rdb.at)).

Der Entlohnungsanspruch entsteht dem Grunde nach mit der Bestellung zum
Aufsichtsratsmitglied. Wegen der grundsatzlichen Befristung des Aufsichtsratsmandats bleibt
der Anspruch fiir die Dauer des Mandats unverandert, es sei denn, dass in der Satzung oder im
Bestellungsbeschluss eine periodische (zumeist jahrliche) Beschlussfassung vorbehalten ist.
Wird das Aufsichtsratsmitglied abberufen, besteht nach MaBgabe der dienstvertraglichen Norm
des § 1155 ABGB ein Anspruch auf die Vergitung fir die Restlaufzeit des Mandats
(Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG 1I° § 98 Rz 13 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

e) Herabsetzung

Fir eine Satzungsanderung, mit der eine in der Satzung festgelegte Vergitung herabgesetzt
wird, geniigt nach dem Gesetzeswortlaut die einfache Mehrheit und bedarf keiner Begriindung
(Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 27 (Stand 1.3.2010, rdb.at)). Dies gilt
nach hL auch fir die Streichung der Vergitung. Ob eine die Vergitung herabsetzende
Satzungsanderung auch flir bestehende Aufsichtsratsmandate wirkt oder vielmehr die noch
wahrend der Geltung der hdéheren Satzungsregelung bestellten Aufsichtsratsmitglieder nach
dieser Regelung zu entlohnen sind, ist strittig (dagegen Eckert/Schopper in Artmann/Karollus,
AktG II® § 98 Rz 14 (Stand 1.10.2018, rdb.at); daflr Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II°
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§ 99 AktG Rz 25 (Stand 1.3.2010, rdb.at)). Jedenfalls muss der entsprechende contrarius actus
gesetzt werden, dh bei in der Satzung festgelegter Verglitung eine Satzungsanderung, bei mit
Beschluss der Anteilseigner festgelegter Verglitung reicht ein solcher Beschluss aus (Rauter in
Straube, WK GmbHG §31 Rz24 ff (Stand 1.9.2013, rdb.at)). Bei schuldrechtlicher
Vereinbarung zwischen Aufsichtsratsmitglied und Eigentimervertreter ist eine einseitige
Herabsetzung grundsatzlich nicht zuldssig (Rauter in Straube, WK GmbHG § 31 Rz 27 (Stand
1.9.2013, rdb.at)).

f) Angemessenheit der Hohe der Vergiitung und Konsequenzen eines VerstoBes

Bei der Festlegung der Hohe der Vergitung besteht ein weiter Ermessensspielraum
(Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II°® § 98 Rz 19 (Stand 1.10.2018, rdb.at)). Der
Hauptversammlungsbeschluss, mit dem dieser Spielraum (Uberschritten und eine
unangemessen hohe Vergitung festgelegt wird, ist grundsatzlich anfechtbar und nur
ausnahmsweise, namlich bei sittenwidriger Hoéhe (§ 199 Abs 1 Z 4 AktG) nichtig. Dies gilt auch
dann, wenn die Héhe aufgrund eines satzungsandernden Beschlusses in der Satzung verankert
wird. Ist die Anfechtung erfolgreich, fallt der Anspruch der Aufsichtsratsmitglieder auf den
Uberhohten Teil der Vergitung weg und ist der AG zurlickzuerstatten; strittig ist, ob der
Vergltungsanspruch gestiitzt auf § 1152 ABGB in angemessenem Umfang aufrecht bleibt (so
(Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II° § 98 Rz 19 (Stand 1.10.2018, rdb.at) oder die
Vereinbarung mit den Aufsichtsratsmitgliedern teilnichtig nach § 879 ABGB ist (so Krejci, ecolex
1991, 776 (778)). Wird nicht angefochten, bleibt der Verglitungsanspruch fiir die beschlossene
Dauer aufrecht; eine Herabsetzung kommt fiir bereits beschlossene Vergiitungen idR nicht in
Betracht (Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG 1I° § 98 Rz 19 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

Da die Tatigkeit und nicht das Amt honoriert wird, wird in der Lehre auch vertreten, dass
Uberhoht festgesetzte Vergitungen oder Vergitungen, deren Hohe sich im Laufe der
Geschaftstdtigkeit der Gesellschaft mit Ricksicht auf deren Lage oder Schrumpfung der
Aufgaben des Aufsichtsrates als Uberhdht erweisen, von der Hauptversammlung/
Generalversammlung entsprechend herabzusetzen sind. Der Vorstand/ Geschaftsfiihrer ist zur
Einberufung einer solchen Hauptversammlung/ Generalversammlung zwecks solcher
Beschlussfassung verpflichtet. Die Unterlassung einer solchen gesetzlich gebotenen
Herabsetzung durch die Anteilseignerversammlung ist allerdings nicht bekdmpfbar (Strasser in
Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 23 (Stand 1.3.2010, rdb.at)). Eine Riickforderung
Uberhoht bezogener Vergitungen erscheint allerdings nur in Ausnahmefallen (krass liberhdhte
Vergitung) rechtlich vertretbar (Rauter in Straube, WK GmbHG § 31 Rz 29 (Stand 1.9.2013,
rdb.at)).
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g) Transparenz

Die Bezlige der Aufsichtsratsmitglieder — einschlieBlich Aufwandsentschadigungen — sind
gemadB § 239 Abs1 Z4 lita UGB im Anhang anzugeben, dies allerdings bezogen auf den
Gesamtaufsichtsrat und nicht auf die einzelnen Mitglieder. Die C-Regel 51 des 6sterreichischen
Corporate Governance Kodex (OCGK) empfiehlt grundsétzlich eine fiir jedes Aufsichtsratsglied
aufgegliederte Angabe im Corporate Governance Bericht (Eckert/Schopperin Artmann/Karollus,
AktG II° § 98 Rz 24 (Stand 1.10.2018, rdb.at)). Der OCGK gilt allerdings nur fiir bérsennotierte
AGs; flir AGs und GmbHs die im Eigentum des Bundes stehen, ist demgegeniiber der B-PCGK
maBgeblich. GemaB Punkt 12.2 B-PCGK bedarf die Offenlegung der Vergiitungen der Mitglieder
der Geschéftsleitung und des Uberwachungsorgans (dh des Aufsichtsrates) der Zustimmung
der Betroffenen; bei der Neu- oder Wiederbestellung von Mitgliedern des Uberwachungsorgans
ist fur eine vertragliche Zustimmungserklarung dieser Mitglieder zur Offenlegung Sorge zu
tragen.

GemaB Punkt 15.3.2 B-PCGK sind die Vergiitungen der Mitglieder des Uberwachungsorgans
nach MaBgabe des Punktes 12.2 B-PCGK aufgegliedert nach Bestandteilen unter
Namensnennung fiir das gesamte Uberwachungsorgan darzustellen, wobei auch die
Vergutungen flr jeden Ausschuss miteinzubeziehen sind. Dabei sind auch die vom
Unternehmen an die Mitglieder des Uberwachungsorgans gezahlten Vergiitungen oder
gewahrten Vorteile gesondert anzugeben. Punkt 15.3.3 B-PCGK sieht vor, dass wenn das
Unternehmen die Vergiitung fiir ein Mitglied des Uberwachungsorgans an den Bund zu zahlen
hat, auch diese Vergltung darzustellen ist.

C. Kriterien der Priifung der Angemessenheit der Aufsichtsratsvergiitungen

1. Kriterien einer ,angemessenen" Vergiitung

GemaB § 98 AktG kann den Aufsichtsratsmitgliedern fir ihre Tatigkeit eine ,mit ihren Aufgaben
und mit der Lage der Gesellschaft in Einklang stehende" Verglitung gewahrt werden. Dieser
MaBstab gilt fir die an den Aufsichtsrat insgesamt gezahlte Vergilitung, nicht fiir ihre Verteilung
auf die einzelnen Mitglieder (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II® § 98 Rz 17
(Stand 1.10.2018, rdb.at)). Anspruchsberechtigt sind grundsatzlich alle Kapitalvertreter
ungeachtet der Art ihrer Bestellung (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 116 § 98 Rz 12
(Stand 1.10.2018, rdb.at)).
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a) ,Aufgaben" des Aufsichtsrates und des einzelnen Mitgliedes

Das Kriterium der , Aufgabe" stellt auf die Aufgaben des gesamten Aufsichtsrates des konkret in
Rede stehenden Unternehmens ab, was eine Differenzierung der Hohe der Vergitung der
einzelnen Mitglieder nicht ausschlieBt (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II° § 98 Rz
17 (Stand 1.10.2018, rdb.at)). Eine Pflicht zu Gleichbehandlung der einzelnen
Aufsichtsratsmitglieder besteht nach hL nicht (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II®
§ 98 Rz 12 (Stand 1.10.2018, rdb.at); die Differenzierung muss aber sachlichen Kriterien folgen
(Rauter in Straube, WK GmbHG § 31 Rz 12 (Stand 1.9.2013, rdb.at)).

Gerechtfertigt und angebracht ist eine je nach Aufgabenerbringung unterschiedliche

Verglitung, insbesondere eine héhere Entlohnung des Vorsitzenden.

Im Ubrigen relevante Kriterien sind nach hA

« die fur die Auslbung der Tatigkeit erforderliche Zeit, wobei Sitzungsdauer und
Vorbereitungszeit zu beriicksichtigen sind (so auch Punkt 11.5.1 B-PCGK);

« die vom betreffenden Mitglied fir die Aufsichtsratstatigkeit eingesetzten Qualifikationen;

» ein besonderer Arbeitsaufwand, etwa im Rahmen des § 95 Abs 3 AktG;

« die fir die Funktion erforderliche Fachkompetenz (Punkt 11.5.1 B-PCGK);

» die mit der Funktion verbundenen Risiken (Punkt 11.5.1 B-PCGK).

Eine Differenzierung aus unsachlichen Griinden ist demgegeniber unzuldssig, namentlich eine
Differenzierung nach der Art der Bestellung (Bestellung durch die Hauptversammlung,
Entsendung) (Eckert/Schopper in  Artmann/Karollus, AktG I1I°®* 8§98 Rz 18
(Stand 1.10.2018, rdb.at)). Als zulassig wird allerdings von der hL angesehen, dass die Satzung
den Entlohnungsanspruch eines entsandten Aufsichtsratsmitglieds ausschlieBt ( Eckert/Schopper
in Artmann/Karollus, AktG II®* § 98 Rz 12 (Stand 1.10.2018, rdb.at)). Nicht unsachlich ist
demgegeniiber, die Mitglieder je nach Qualifikation unterschiedlich zu entlohnen, soweit die
jeweilige Qualifikation fir die Aufgabenerfillung relevant ist (Eckert/Schopper in
Artmanny/Karollus, AktG II® § 98 Rz 18 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauter in Straube, WK
GmbHG § 31 Rz 12 ff (Stand 1.9.2013, rdb.at)); so wird auch Punkt 11.5.1 B-PCGK auszulegen

sein.

b) ,Lage der Gesellschaft"

Unter der Lage der Gesellschaft ist die Vermdgens- und Ertragslage zu verstehen, wobei es
nach hL zuldssig ist, die stdrkere Inanspruchnahme des Aufsichtsrates in Krisensituationen
durch eine hohere Entlohnung abzugelten (Eckert/Schopperin Artmanny/Karollus, AktG II° § 98
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Rz 17 (Stand 1.10.2018, rdb.at)). Die Vergltung kann variabel gestaltet und insbesondere vom
Ergebnis der Gesellschaft abhangig gemacht werden (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus,
AktG II° § 98 Rz 16 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauter in Straube, WK GmbHG § 31 Rz 15
(Stand 1.9.2013, rdb.at)). GemaB Punkt 11.5.1 B-PCGK ist auf die wirtschaftliche Bedeutung
des Unternehmens und die Wettbewerbssituation, in der das Unternehmen (berwiegend die
Leistung erbringt, Bedacht zu nehmen und hat die Vergitung ,angemessen und

leistungsgerecht™ zu sein.

c) Art der Vergiitung

Unter Vergitungen iSd § 98 AktG sind sowohl Geld- als auch Sachleistungen zu verstehen, mit
der die Aufsichtsratstatigkeit abgegolten werden (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG
II° § 98 Rz 15 (Stand 1.10.2018, rdb.at)), so etwa auch Sitzungsgelder und Sachzuwendungen
von nicht bloB geringfligigem wirtschaftlichem Wert einschlieBlich  Aktienoptionen
(Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II® § 98 Rz 5 (Stand 1.10.2018, rdb.at)). Auch
unentgeltliche oder zu Vorzugspreisen gewahrte Sachbezlige, geldwerte Berechtigungen oder
Verglinstigungen kommen als Vergiitung in Betracht (Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II°
§ 99 AktG Rz 16 (Stand 1.3.2010, rdb.at)). Vergitungsbestandteile sind auch D&O-
Versicherungen, die von der Gesellschaft zu Gunsten der Aufsichtsratsmitglieder abgeschlossen
werden. Der Abschluss einer D&O- oder Rechtsschutzversicherung fallt nicht unter § 1014
ABGB, sondern ist Entgeltbestandteil (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 1I° § 98 Rz
26 (Stand 1.10.2018, rdb.at)). Der Abschluss einer solchen Versicherung ist gemaB Punkt 8.3.3
des B-PCGK zuldssig. Im Innenverhdltnis ist eine Zustimmung der Hauptversammlung
erforderlich  (Eckert/Schopper in  Artmann/Karollus, AktG II°® §98 Rz 15
(Stand 1.10.2018, rdb.at)). Nicht unter den Begriff Vergltung iSd § 98 AktG fallen Anspriiche
auf Aufwandersatz und Entgeltanspriiche, die dem Aufsichtsratsmitglied flir andere Leistungen
als fiir die Aufsichtsratstatigkeit selbst zustehen (Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG 1I°
§ 98 Rz 5 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 99 AktG Rz 11,
19 (Stand 1.3.2010, rdb.at)).

Nicht ganz klar erscheint die Regelung in Punkt 11.5.3 B-PCGK zum so genannten
Sitzungsgeld: ,Das Sitzungsgeld (Aufwandsentschddigung) ist entsprechend dem
durchschnittlichen zeitlichen Aufwand fiir die Vorbereitung und Dauer der Sitzung festzulegen."
Zwar wird dieses als Aufwandsentschadigung bezeichnet und unterliegt demnach anderen
Kriterien, was insbesondere fiir die Frage, ob dieses allenfalls an den Arbeitgeber abzufiihren
ist, eine Rolle spielt (siehe dazu oben A.4.), jedoch soll es flir den durchschnittlichen

»Zeitlichen™ Vorbereitungsaufwand ,entschadigen®, was wohl eher auf ein Entgelt hindeutet —
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zumindest im abgabenrechtlichen Sinn, und somit auch den Kriterien des § 98 AktG bzw § 31
GmbHG und Punkt 11.5.1 B-PCGK unterliegen sollte (Strasserin Jabornegg/Strasser, AktG II° §
99 AktG Rz13 (Stand 1.3.2010, rdb.at). Auch die Festsetzung durch die
Anteilseignerversammlung spricht flir den Entgeltcharakter.

2. Aufwandersatz

a) Erfordernis der Rechnungslegung

Der Anspruch auf Aufwandersatz folgt bereits aus § 1014 ABGB und bedarf daher keiner
Regelung in der Satzung und keiner Beschlussfassung durch die Hauptversammlung, wohl aber
steht ein Aufwandersatz nur gegen Rechnungslegung zu (Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON!% § 1014 Rz 11). Der Vorstand hat die Berechtigung der geltend gemachten Anspriiche zu
prifen und allfallige Bedenken, so sie mit dem betroffenen Aufsichtsratsmitglied nicht
ausgeraumt werden kénnen, dem Aufsichtsratsvorsitzenden mitzuteilen, der nach hM das
Aufsichtsratsplenum damit zu befassen hat. (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II®
§ 98 Rz 29 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

Anspruchsberechtigt sind nicht nur die Kapital- sondern auch die Arbeitnehmervertreter
(Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG II° § 98 Rz 30 (Stand 1.10.2018, rdb.at))

b) Pauschalierung

In der Praxis wird der Aufwandersatz oft pauschaliert ersetzt, was zuldssig ist (Rubin in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1014 Rz 11), wobei eine Pauschalierung nur nach MaBgabe
einer Satzungsregelung oder eines Beschlusses der Hauptversammlung zuldssig sein soll
(Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG I1° § 98 Rz 28 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

Soweit der Aufwandersatz wesentlich tber den wirklich entstandenen Aufwand hinausgeht, ist
er nach hM als Vergltung iSd § 98 AktG anzusehen (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus,
AktG II° § 98 Rz 30 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

c) Qualifikation als Aufwand

Dem Aufsichtsratsmitglied sind zusatzlich zu seinem Entgeltanspruch gemaB § 1014 ABGB

notwendige und nitzliche Aufwendungen zu ersetzen, die ihm in Auslibung seines Amts

entstehen, etwa

« angemessene Kosten fiir erforderliche Reisen einschlieBlich Unterbringung und
Kommunikation (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 1I°® §98 Rz 26
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(Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauter in Straube, WK GmbHG § 31 Rz 34 (Stand 1.9.2013,
rdb.at));

o flr zur Erfillung der Aufgaben des Aufsichtsratsmitglieds notwendige Sachmittel
(Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II° § 98 Rz 26 (Stand 1.10.2018, rdb.at);
Rauterin Straube, WK GmbHG § 31 Rz 34 (Stand 1.9.2013, rdb.at));

» anteilige Kosten einschlieBlich Personalkosten flir Inanspruchnahme eigener Infrastruktur
(Biro, ,,Back-Office™), wobei hier eine Pauschalierung in Betracht kommt, sofern die Kosten
bei erstmaliger Geltendmachung plausibel dargelegt werden kdnnen (Eckert/Schopper in
Artmanny/Karollus, AktG TI® § 98 Rz 26 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauter in Straube, WK
GmbHG § 31 Rz 34 (Stand 1.9.2013, rdb.at));

» Reprasentationskosten in notwendigem und niitzlichem Umfang und unter Beachtung des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit (Eckert/Schopper in Artmanny/Karollus, AktG II° § 98 Rz
26 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Rauter in Straube, WK GmbHG § 31 Rz 34 (Stand 1.9.2013,
rdb.at)).

Die Beiziehung von externen Beratern ist Sache des Aufsichtsrates oder gegebenenfalls auch
eines Ausschusses, wohingegen das einzelne Aufsichtsratsmitglied grundsatzlich nicht befugt
ist, fehlende Kenntnisse auf Kosten der Gesellschaft zu kompensieren. Eine Ausnahme besteht
fur konkrete, durch einen Einzelfall veranlasste Fragestellungen, wenn die Mittel der
gesellschaftsinternen Aufklarung ausgeschopft sind und die Vertraulichkeit gewahrt ist
(Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG 1I° § 98 Rz 26 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

§ 1014 ABGB gibt dem Aufsichtsratsmitglied einen Anspruch auf Ersatz aller mit der Erflillung
des  Auftrags  verbundenen Schaden. Ein  wichtiger = Anwendungsfall sind
Rechtsverteidigungskosten des Aufsichtsratsmitglieds in Verwaltungs- und gerichtlichen
Strafverfahren sowie in zivilgerichtlichen Auseinandersetzungen mit Dritten. Bei zivilrechtlichen
Auseinandersetzungen mit der Gesellschaft selbst besteht kein Anspruch nach § 1014 ABGB,
sondern nur nach §§ 41 ff ZPO. Solche Aufwendungen sind ersatzfahig, wenn sie mit dem
Auftrag verbunden, dh abstrakt vorhersehbar, und vom Aufsichtsratsmitglied nicht verschuldet
sind (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG TI° § 98 Rz 26 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).
Ansonsten gelten Rechtsverteidigungskosten als Entgeltbestandteile und dirfen nur nach
MaBgabe des § 98 AktG (Hauptversammlungsbeschluss, Angemessenheit) (ibernommen
werden ( Eckert/Schopperin Artmanny/Karollus, AktG I1° § 98 Rz 26 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

Das Aufsichtsratsmitglied hat im Rahmen des Erforderlichen und Zumutbaren den Aufwand

maoglichst gering zu halten. Soweit das Aufsichtsratsmitglied dem nicht Rechnung tragt, wird
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der Aufwandsersatzanspruch gemindert. Die Gewohnheiten der personlichen Lebensfiihrung
des Aufsichtsratsmitglieds spielen bei der Beurteilung der Angemessenheit ebenso wenig eine
Rolle wie die Gepflogenheiten des Vorstands, vielmehr gilt bei allen Aufsichtsratsmitgliedern
der gleiche MaBstab. Ist die Hohe des Aufwands steuerlich anerkennungsfahig, ist idR
Angemessenheit anzunehmen. Die Anerkennungsfahigkeit ist aber nicht notwendige
Voraussetzung der Angemessenheit. Bei groBen Unternehmen ist ein groBzigigerer, bei
schwieriger wirtschaftlicher Lage der Gesellschaft ist ein strengerer MaBstab anzulegen
(Eckert/Schopperin Artmann/Karollus, AktG I1° § 98 Rz 27 (Stand 1.10.2018, rdb.at)).

Nicht ersatzfahig sind

« der Entgang anderweitigen Einkommens (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II®
§ 98 Rz 26 (Stand 1.10.2018, rdb.at)) sowie

« allgemein der Zeitaufwand (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG II° § 98 Rz 26
(Stand 1.10.2018, rdb.at)); entsprechende Komponenten sind daher als Verglitung, die den
Anforderungen des § 98 AktG bzw § 31 GmbHG unterliegen, zu behandeln;

« Aus- und Fortbildungskosten (Eckert/Schopper in Artmann/Karollus, AktG 116 § 98 Rz 26
(Stand 1.10.2018, rdb.at));

« der Ersatz von (Geld-)Strafen (Eckert/Schopper in Artmanny/Karollus, AktG II® § 98 Rz 26
(Stand 1.10.2018, rdb.at)).

D. Uberpriifung der Hohe der Vergiitung

Bereits im UGB iVm AktG bzw GmbHG sind im Rahmen der jahrlichen Abschlusspriifung
Pflichten zur Uberpriifung der Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen vorgesehen, die aber
grundsatzlich eher auf Formalaspekte beschrankt ist (vgl insbesondere § 269 UGB, und zB
Hirschbock/Volkl/Gedlicka in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 269 (Stand 1.3.2019,
rdb.at)).

Dariiber hinaus enthalt der B-PCGK spezifische Vorschriften fir im Eigentum oder unter der

Kontrolle des Bundes stehende Rechtstrager.

Bei Bundesbeteiligungen oder vom Bund verwalteten Rechtstragern ist zudem zusatzlich zur
gesetzlich vorgesehenen Abschlusspriifung durch einen Abschlussprifer iSd UGB
(Wirtschaftspriifer) auch noch eine Priifpflicht des Rechnungshofes gemaB Bundesgesetz liber
den Rechnungshof (Rechnungshofgesetz 1948 — RHG), StF: BGBI. Nr. 144/1948, vorgesehen,

die zum Teil andere, dh zusatzliche Aspekte priift.
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Im Folgenden werden — wegen deren inhaltlicher Relevanz fiur die EntschlieBung des
Nationalrates — die einschldgigen Bestimmungen des B-PCGK und des RHG 1948 kurz
dargestellt.

1. Vorgaben des B-PCGK

Die Vergiitung der Mitglieder des Uberwachungsorgans ist gem&B Punkt 11.5.2 B-PCGK
regelmdBig auf ihre Angemessenheit und Leistungsgerechtigkeit zu Uberprifen. Ob diese
Uberpriifung im Wege der jahrlichen Abschlusspriifung oder im Rahmen einer Sonderpriifung
zu erfolgen hat, legt der B-PCGK nicht fest. Die Einhaltung der Regelungen des Kodex sind
gemadB Punkt 15.5 B-PCGK vom Unternehmen regelmaBig, mindestens alle funf Jahre, durch
eine externe Institution, zB einen Wirtschaftspriifer, evaluieren zu lassen und das Ergebnis im

Corporate Governance-Bericht auszuweisen.

2. Rechnungshofgesetz 1948

Der Priifpflicht des Rechnungshofes unterliegt

« die Gebarung jener Fonds, Stiftungen und Anstalten, die von Bundesorganen oder von
Personen (Personengemeinschaften) verwaltet werden, die hiezu von Organen des Bundes
bestellt sind (§ 1 Abs 2 RHG 1948);

+ die Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit der Gebarung im ganzen oder
hinsichtlich gewisser Teilgebiete, die Ubereinstimmung mit den bestehenden Vorschriften
und die ziffernmaBige Richtigkeit der Jahresrechnung bei wirtschaftlichen Unternehmungen
mit eigener Rechtspersdnlichkeit, die durch ein besonderes Gesetz geschaffen werden und
die Bundesvermodgen als Treuhander zu verwalten haben oder fiir die der Bund eine
Ausfallshaftung tragt (Wirtschaftskérpern) (§ 11 Abs 1 RHG 1948), einschlieBlich der von
diesen Wirtschaftskérpern gehaltenen Beteiligungen, wobei letzteres ein bloBes Priifrecht
ist (§ 11 Abs 5 RHG 1948);

« die ziffernmaBige Richtigkeit, die Ubereinstimmung mit den bestehenden Vorschriften,
ferner auf die Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit der Gebarung
von

o Unternehmungen, an denen der Bund allein oder gemeinsam mit anderen der
Zustandigkeit des Rechnungshofes unterliegenden Rechtstragern jedenfalls mit
mindestens 50 vH des Stamm-, Grund- oder Eigenkapitals beteiligt ist oder die der
Bund allein oder gemeinsam mit solchen Rechtstragern betreibt (§ 12 Abs 1
RHG 1948);

o Unternehmungen, die der Bund allein oder gemeinsam mit anderen der

Zustandigkeit des Rechnungshofes unterliegenden Rechtstragern durch finanzielle
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oder sonstige wirtschaftliche oder organisatorische MaBnahmen tatsachlich
beherrscht (§ 12 Abs 1 RHG 1948);

o Unternehmungen jeder weiteren Stufe, bei denen die Voraussetzungen gemaB § 12
Abs 1 RHG 1948 vorliegen (§ 12 Abs 1 RHG 1948).

Dariiber hinaus hat der Rechnungshof gemaB § 1 Abs 4 RHG 1948 auf Beschluss des
Nationalrates sowie auf begriindetes Ersuchen der Bundesregierung oder eines
Bundesministers in seinen Wirkungsbereich fallende besondere Akte der
Gebarungsiiberpriifung durchzufiihren und das Ergebnis dem Nationalrat zu berichten,

beziehungsweise der ersuchenden Stelle mitzuteilen.

GemaB § 11 Abs 3 RHG 1948 hat der Rechnungshof unbeschadet der ihm gemaB § 11 Abs 1
und 2 RHG 1948 obliegenden Uberpriifung auf Ersuchen der Bundesregierung oder des
zustdndigen Bundesministers auch besondere Akte der Uberpriifung durchzufilhren und das
Ergebnis der ersuchenden Stelle mitzuteilen.

Der Rechnungshof hat weiters gemaB § 14a Abs 1 RHG 1948 bei Unternehmungen und
Einrichtungen, die seiner Kontrolle unterliegen und flir die eine Berichterstattungspflicht an den
Nationalrat besteht, jedes zweite Jahr die durchschnittlichen Einkommen einschlieBlich aller
Sozial- und Sachleistungen von Mitgliedern des Vorstandes und des Aufsichtsrates sowie aller
Beschaftigten und ferner zusatzliche Leistungen flr Pensionen, die ehemaligen Angehdrigen
dieses Personenkreises zukommen oder kinftig noch zukommen sollen, fir die beiden jeweils
vorangegangenen Jahre, jedoch nach Jahreswerten getrennt, zu erheben und gemdaB § 14a
Abs 2 RHG 1948 dem Nationalrat darliber zu berichten.

3. Vornahme von Priifungshandlungen durch die Finanzprokuratur

Die Finanzprokuratur ist zur ,rechtlichen Beratung und Rechtsvertretung im Interesse des
Staates" berufen (Bundesgesetz (ber die Finanzprokuratur (Finanzprokuraturgesetz — ProkG)
StF: BGBI. I Nr. 110/2008); sie ist der ,Rechtsanwalt des Bundes". Wie aus den vorstehend
dargelegten rechtlichen Anforderungen an die Angemessenheit von Aufsichtsratsvergitungen
hervorgeht, handelt bei der vom Nationalrat verlangten Evaluierung und Priifung der Héhe der
Aufsichtsratsvergitungen allerdings nicht um eine rein mit anwaltlichen Know-How
durchzufiihrende Beratungstatigkeit, sondern in der Frage der Wirtschaftlichkeit, bei der wohl
auch die Vergleichbarkeit mit am Markt tatigen Unternehmen eine Rolle spielen wird, um eine

Priftatigkeit, die in den Tatigkeitsbereich des Rechnungshofs fallt.
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Die Finanzprokuratur steht gerne fiir eine rechtliche Sonderpriifung (Due Diligence) der
Satzungen, Gesellschaftsvertrage, Hauptversammlungs- und Generalversammlungsbeschliisse
der einzelnen Rechtstrager auf die Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen zur Verfligung,
jedoch liegt die Frage der Belegpriifung sowie der wirtschaftlichen Angemessenheit auBerhalb
einer anwaltlichen Beratungskompetenz und féllt vielmehr in die Kompetenz des

Rechnungshofes.

In der Vergangenheit hat daher wohl der Nationalrat selbst oder aber auch die
Bundesregierung oder ein einzelnes Ressort einen entsprechenden Prifauftrag an den
Rechnungshof erteilt, der sodann zu einzelnen rechtlichen Fragestellungen gegebenenfalls die
rechtliche Expertise der Finanzprokuratur eingeholt hat. Die Finanzprokuratur selbst kann, wie
sich aus dem RHG 1948 ergibt, allerdings nicht den Rechnungshof beauftragen.

III. Zusammenfassung und Empfehlung
A. Erforderliche Schritte einer Priifung
1. Im Rahmen einer Evaluierung und Priifung musste in einem ersten Schritt ermittelt werden
i) an welchen Rechtstréagern der Bund, vertreten durch das BMI, direkte oder indirekte
Beteiligungen halt; sowie
i) bei welchen Rechtstragern iSv lit i) und bei welchen weiteren Rechtstragern das BMI
Rechte auf Bestellung einen oder mehrere Aufsichtsratsmitglieder hat.
Diese Informationen sind nur zum Teil 6ffentlich zugdnglich und waren daher fir eine
Evaluierung und Prifung eine entsprechende Liste und zusatzlich die Satzungen und
Gesellschaftsvertrage der jeweiligen Rechtstrager vom BMI zur Verfligung zu stellen.

2. In einem weiteren Schritt waren — nach Identifikation, inwieweit und wenn ja welche
konkreten Bestimmungen Uber die Aufsichtsratsvergitung in den Satzungen bzw Statuten
der Rechtstrager enthalten sind, — samtliche Beschliisse des fir die Festlegung der Hohe
der Aufsichtsratsvergiitung zusténdigen Organs Uber dessen Festlegung und samtliche
Beschlisse seit 2014, mit denen diese Verglitung gedndert wurde, zu ermitteln und der

prifenden Stelle vorzulegen.

3. Weiters waren vom BMI, gegebenenfalls nach Einholung der Informationen von den
jeweiligen Rechtstragern, Informationen (ber die Zuordnung der Vergitungen zu den
einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrates, soweit dies aus den vorstehend genannten

Dokumenten nicht bereits hervorgeht, sowie (ber die Qualifikation der einzelnen
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Mitglieder, deren Arbeitsaufwand etc, soweit dies fir die Bemessung der Verglitung
ausschlaggebend war, einzuholen und der priifenden Stelle vorzulegen.

4. Gegebenenfalls ist darGber hinaus auch eine Vorortuberprifung der ermittelten und
zusammengestellten Daten durch die priifende Stelle erforderlich.

5. Sodann konnte eine Evaluierung und Prifung der ermittelten Informationen und Daten auf

ihrer RechtmaBigkeit und Wirtschaftlichkeit erfolgen.

B. RechtmaBigkeit von Vergiitungen fiir Aufsichtsratsmitglieder

Nach den einschlagigen Rechtsvorschriften fir GmbHs und AGs kann den
Aufsichtsratsmitgliedern flr ihre Tatigkeit eine ,mit ihren Aufgaben und mit der Lage der
Gesellschaft in Einklang stehende" Verglitung gewahrt werden. Die gesetzliche Regelung hat
durch Lehre und Rechtsprechung eingehende Determinierung erfahren. Zu beachten ist, von
wem die Vergltung gewahrt wurde, ob sie tatsachlich Entgeltcharakter hat, oder nur eine
Entschadigung flr tatsachlich erwachsene Kosten ist, welche Leistung erwartet wird und
erbracht wurde, sowohl im zeitlichen als auch im fachlichen AusmaB und in welcher Lage sich
das Unternehmen wirtschaftlich befindet. Ebenfalls ist gegebenenfalls zu beriicksichtigen, ob
das Aufsichtsratsmitglied bereits von anderer Stelle flir die Wahrnehmung seiner Tatigkeit
entlohnt wird.

C. Wirtschaftlichkeit von Vergiitungen fiir Aufsichtsratsmitglieder

Die Frage der Wirtschaftlichkeit ist letztlich eine Frage der Angemessenheit nicht nur im
Verhaltnis der Verglitung des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes zu den lbrigen Mitgliedern und
zur erbrachten Tatigkeit und zur Lage des Unternehmens, sondern auch eine Frage der
VerhdltnismaBigkeit zu anderen vergleichbaren im Einfluss des Bundes stehenden
Rechtstréagern und generell zu vergleichbaren Unternehmen im  Osterreichischen
Wirtschaftsleben.

D. Priifende Stelle

Der Rechnungshof hat gemaB B-VG sowie gemdB RHG 1948 den gesetzlichen Auftrag der
Prifung der Gebarung, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit auch von Bundesbeteiligungen.
Er kann darlber hinaus auch vom Nationalrat, der Bundesregierung oder einzelner
Bundesminister mit einer ,Sonderpriifung" beauftragt werden. Die Finanzprokuratur ist
demgegeniiber gemaB ProkG gesetzlich mit der rechtlichen Beratung und Vertretung des

Bundes vor Gerichten und Verwaltungsbehdrden beauftragt. Der Rechnungshof kann im
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Rahmen seiner Priftatigkeit auf die rechtliche Expertise der Finanzprokuratur zugreifen.
Umgekehrt kann die Finanzprokuratur aber nicht den Rechnungshof mit der Prifung
beauftragen.

E. Empfehlung

Da die gegenstandliche vom Nationalrat ,aufgeforderte Prifung"® eher in den
Zustandigkeitsbereich des Rechnungshofes als der Finanzprokuratur fallt, sollte aus
Effizienzgrinden erwogen werden, den Rechnungshof mit der Evaluierung und Prifung zu
beauftragen und allenfalls gegeniiber diesem eine Einbeziehung der Finanzprokuratur bei
rechtlichen Fragestellungen nahezulegen. Dies deshalb, da der Rechnungshof ex /ege die
Finanzprokuratur zu rechtlichen Fragestellungen heranziehen kann, nicht umgekehrt aber die
Finanzprokuratur den Rechnungshof mit einer Priifung beauftragen kann.

Da die EntschlieBung des Nationalrates an alle Ressorts der Bundesregierung gerichtet ist,
ware seitens des BMI zu Uberlegen, eine gemeinsame Vorgangsweise, namlich eine
gemeinsame Beauftragung des Rechnungshofes durch die Bundesregierung bei nachster
Gelegenheit, zB im nachsten Ministerrat anzuregen und dariiber dem Nationalrat unter Hinweis
auf die gesetzlichen Zustandigkeiten der Prifung von Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit
einerseits und rechtlichen Beratung andererseits zu berichten.

Flr weitere Fragen in dem Zusammenhang steht die Finanzprokuratur gerne zur Verfliigung.

Mit freundlichen GriiBen

Im Auftrag:

(Dr. Leixner LL.M.)

Unterzeichner Dr.,LL.M Iris Leixner

Datum/Zeit-UTC 2019- 08- 07T20: 03: 38+02: 00
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