GESRAG 2005 — ZWISCHEN CORPORATE
GOVERNANCE UND AKTIENGESETZ

Mit dem voraussichtlich im Juli 2005 in Kraft tretenden Gesellschaftsrechtséinderungsgesetz

2005') soll nach dem Willen des Gesetzgebers das Vertrauen in die Osterreichische Wirtschaft

gestérkt werden. Der Beitrag befasst sich mit den wichtigsten Punkten der Novelle, soweit sie den

Aufsichtsrat und den Vorstand betreffen.
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1. Einleitung

Nach Inkrafttreten des GesRAG 20042 im Oktober letzten
Jahres soll durch eine weitere Novellierung des AktG sowie
des HGB mit Witkung voraussichtlich ab 1. Juli 2005 das
Ziel verwitklicht werden, ,,im Einklang mit der internationalen
Entwicklung den Aufsichtsrat und den Abschlusspriifer als wichrigste
Kontrollinstang in Kapitalgesellschaften gu stirken?) Dies soll un-
ter anderem durch die teilweise Ubernahme von Regelungen
des Osterreichischen Cotporate Governance Kodex
(OCGK) in das Aktiengesetz erteicht werden. Durch die
weitere Einfihtung von Regelungen, die nur fiir bérseno-
terte Gesellschaften gelten, wird einet zunehmenden Dua-
litiat des Aktienrechts, welches zwischen borsenotierten und
nicht borsenotierten Gesellschaften unterscheidet, Rech-
nung getragen.®)

2. Ausdehnung des (unechien) Wetthewerbsver-
bots fir Vorstandsmitglieder

Gemil § 79 Abs 1 AktG diitfen Vorstandsmitglieder ohne
Einwilligung des Aufsichtsrats weder ein Handelsgewerbe
betteiben noch itn Geschiftszweig der Gesellschaft fiir eige-
ne odet fremde Rechnung Geschifte machen. Sie dirfen
sich auch nicht an einer anderen Handelsgesellschaft als pet-
sonlich haftender Gesellschafter beteiligen.

Fiir borsenotierte Gesellschaften ist daneben der OCGK
von Relevanz, Regel 25 OCGK fotdert den Aufsichtsrat auf,
das gesctzliche Wettbewetbsverbot fiir den Vorstand nicht
aufzuheben. Regel 26 OCGK geht iiber das gesetzliche
Wettbewerbsverbot des § 79 Abs 1 AktG hinaus und katipft
auch die Ubernahme einer Osganfunktion von Vorstands-
mitgliedern als Aufsichtsrat in Unternehmen auBerhalb des
Konzerns an die Zustimmung des Aufsichtstats. Nachdem
Regel 26 OCGK kein Wettbewerbsverbot beinhaltet, wel-
ches einem gesetzlichen entspricht, kann der Aufsichtsratim
Einzelfall entscheiden, ob er die Zustimmung zur Ubernah-
me einer Aufsichtsratsfunktion erteilt, oder nicht.
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Das fiir Vorstandsmitglieder geltende gesetzliche Wettbe-
wetbsverbot soll nun durch eine teilweise Ubernahme der
Regel 26 OCGK in § 79 Abs 1 AktG dahingehend ausge-
dehnt wetden, dass sie ohne Einwilligung des Aufsichtsrats
keine Aufsichtsratsmandate in anderen Gesellschaften an-
nehmen diitfen, gleichgiilig, ob diese Konzerngesellschaf-
ten sind oder nicht) Soweit es sich um die Ubernahme ei-
nes Aufsichtsratsmandates aullerhalb des Konzerns handelt,
soll somit in Hinkunft ein Gleichlauf zwischen dem AktG
und Regel 26 OCGK bestehen.

Dutrch die teilweise Ubernahme der Regel 26 OCGK in das
AktG entsteht jedoch ein Widetspruch zwischen Regel 25
und 26 OCGK. Regel 26 OCGK beinhaltet in Hinkunft ein
auch von Gesetzes wegen bestehendes Wettbewerbsverbot,
welches nach dieset Regel durch Zustimmung des Auf-
sichtsrats aufgehoben wetrden kann. Demgegentiber fordert
Regel 25 OCGK den Aufsichtsrat auf, gesetzliche Wettbe-

1) BG, mit dem das AkiG, GmbHG, SEG, HBG, BWG, VAG, Pensions-
kassenG, GenossenschafisrevisionsG, Genossenschafisrevisionsrechis-
dnderungsG, GGG und das BérseG entsprechend der EnischlieBung des
Nationalrats vom 29. Janner 2004 zur Stérkung des Vertrauens in die
Osterreichische Wirtschaft geéindert werden; dieser Beitrag gibt den
Stand per 1. Februar 2005 wieder.

2) BGBI 2004/67.

3) Erl zum Begutachtungsentwurf zum GesRAG 2005, 1 1.

4) Vig etwa die nur fur bérsenotierte Gesellschaften geltenden Regelun-
gen, wie der zweckfreie Riickerwerb eigener Aktien gem § 65 Abs 1 Z 8
AKtG oder die Unierschiede bei der Verwertung von Aktien nach § 59
Abs 3 AKIG und § 179 Abs 3 AkiG, die Abhaltung der Hauptversamm-
Jung gem § 105 Abs 3 AkiG, die Beschréinkung des Enisendungsrechts
von Aufsichisratsmitgliedern auf ein Drittel aller Aufsichtsratsmitglieder
gem § 88 Abs 1 AktG oder die Méglichkeit der ffentlichen Ubertragung
von Aufzeichnungen einer in Ton und Bild aufgezeichneten Hauptver-
sammlung nach § 102 Abs 3 AkiG.

5) Neu geregelt in § 79 Abs 1 AkiG; dabei handelt es sich um ein soge-
nanntes unechtes Wettbewerbsverbot, da kein unmittelbares Wetthe-
werbsverhélinis zwischen den beiden Gesellschaften, in denen das Vor-
standsmitglied eine Organfunktion ausiib, bestehen muss. Grund fir die
Einfohrung von unechten Wettbewerbsverboten ist, dass der Vorstand
seine ganze Arbeitskraft der Gesellschaft zur Verfiigung stellt; vgl auch
Hausmaninger/Kletter/Burger, Corporate Governance (2003) Regel 26
Rz 11.



wetbsverbote nicht aufzuheben. Dieser Widerspruch wird
dahingehend zu 16sen sein, dass Regel 25 OCGK wie bisher
auf die Ubernahme einer Aufsichtsratsfunktion durch ein

Vorstandsmitglied keine Anwendung findet und daher der
Aufsichtsrat in einem solchen Fall das Wettbewerbsverbot
aufheben kann, obgleich dieses nunmehr gesetzlich veran-
kert ist. Dies erscheint sachgerecht, da der OCGK eine
Doppelfunktion als Vorstands- und Aufsichtsratsmitglied in
verschiedenen Gesellschaften offenbar als nicht so gravie-
rend ansieht, dass eine Zustimmung dazu in jedem Fall zu
untersagen wire. Daran vermag die Finfithrung eines sol-
chen unechten Wettbewerbsverbots durch Gesetz nichts zu
indern.

3. Neuerungen for den Aufsichtsrat

3.1 Héchstzahl von Aufsichisratsmitgliedern
Wihrend die bishetige Hochstzahl von Aufsichtsratsmitglie-
dern nach der Hohe des Grundkapitals der Gesellschaft ge-
staffelt war, so soll in Hinkunft die Hochstzahl von 20 Mit-
gliedern unabhingig von der Hohe des Grundkapitals fir je-
de Aktiengesellschaft gelten.®)

3.2 Zahlung von Aufsichtsratsmandaten

Die Regelung, dass eine Petson nicht meht als 10 Aufsichts-
ratsmandate bekleiden datf, soll zwar bestehen bleiben, die
Zihlung der Mandate soll jedoch kinftig anders erfolgen.
Die Titigkeit als Vorsitzender einer nicht borsenotierten’)
Gesellschaft oder als Aufsichtsratsmitglied einer Gesell-
schaft, deren Aktien borsenotiert sind, zihlt doppelt; die T%4-
tigkeit als Vorsitzender des Aufsichtsrats einer borsenotiet-
ten Gesellschaft ist sogar dreifach auf die Hochstzahl von
10 Aufsichtsratsmandaten anzutechen.®) Der Entwutf geht
mit dieser Regelung iiber Regel 54 des OCGK hinaus, nach
welcher Aufsichtsratsmitglieder in borsenotierten Gesell-
schaften nicht mehr als 8 Aufsichtsratsmandate (Vorsitze
zihlen doppelt) bekleiden sollen. Nach der gesetzlichen
Regelung sind nimlich nut finf Aufsichtsratsmandate oder
drei Vortsitze zuldssig, wenn man von der Privilegierung des
neuenn § 86 Abs 3 AktG absicht.

Nach dem neu einzufithrenden § 86 Abs 3 AktG sind auf
die Hochstzahl von 10 Aufsichtsratsmandanten bis zu 10
Sitze in Aufsichtstiten, in die das Mitlied gewihlt oder ent-
sandt wurde, um die wirtschafilichen Interessen eines mit
der Gesellschaft konzernmifig verbundenen oder an ihr zu-
mindest mit 20% des Nennkapitals beteiligten Unterneh-
mens zu wahten, nicht anzurechnen®) Dies datf jedoch
nicht dazu fithten, dass ein Aufsichtsratsmitglied unter Be-
riicksichtigung konzernfremder Gesellschaften sowie der

zum Konzern gehorigen, mehr als acht Sitze, davon viet
Vorsitze, in borsenotierten Gesellschaften hat. Gehoren
daher mehrere borsenotierte Gesellschaften dem selben
Konzern an, so ist dennoch jeder Aufsichtsratssitz einzeln
zu zihlen.

3.3 Verbot der Besetzung gegen das Organisa-
tionsgefdalle

Bislang hat das Aktientecht eine Mandatsbesetzung gegen
das Organisationsgefille nicht zwingend verboten.") Der
Gesetzesentwurf folgt nunmehr der Regelung des deut-
schen Aktientechts'), wonach eine solche Konstellation un-
zulissig ist, da sie dem natiitlichen Otganisationsgefille
widerspricht.””) Auch der umgekehrte Fall, wonach ein Auf-
sichtsratsmitglied der Muttergesellschaft Vorstandsmitglied
der Tochter werden will, soll in Hinkunft ausdricklich als
unzulissig geregelt werden.

3.4 Unzuldéssigkeit von Uberkreuzverflechtungen
Ebenso wie im deutschen Recht sollen kiinftig auch Ubet-
kreuzverflechtungen grundsitzlich unzulissig sein.) Damit
witd der Regel 55 OCGK Rechnung getragen, welche Ubes-
kreuzverflechtungen ausnabmslos fir unzuldssig erklirt.
Aufsichtsratsmitglied der Zielgesellschaft kann daher nicht
werden, wes gesetzlicher Vertreter einer anderen Kapitalge-
sellschaft ist, deren Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied der
Zielgesellschaft ist. Zweck der Bestimmung ist, dass detjeni-
ge, der andere Personen tiberwacht, nicht seinerseits von ei-
ner der iberwachten Personen tberwacht werden darf.¥)

6) Neu geregelt in § 86 Abs 1 AkiG; dies ist begrifBenswert, da die Kom-
plexitét der Aufgaben eines Aufsichisrats nicht notwendigerweise von der
Héhe des Grundkapitals der Gesellschaft abhéngig ist.

7) Als bérsenotiert gelten Gesellschaften iSd § 65 Abs 1 Z 8 AktG; nach
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AKIG § 65 Rz 58 gelten auch am Dritten
Markt notierende Gesellschaften als bérsenotiert iSd § 65 Abs 1 Z 8
AkiG; dies muss im Hinblick auf den seit 1.1.2005 in Geltung stehenden
§ 48a Abs 1 Z 4 BbrseG, welcher den Dritten Markt als ungeregelten und
nicht von Art 1 Z 13 der Richtlinie 93/22/EWG erfassten Markt bezeich-
net, bezweifelt werden; vlg § 65 Abs 1 Z 8 AldG iVm § 2 Z 37 BWG iVm
8§ 480 Abs 1 Z 4 BérseG; der Dritte Markt steht als reiner Héndlermarkt
auch nicht dem Publikum gegeniber offen. :

8) Neu geregelt in § 86 Abs 2 Z 1 AkiG; es wird somit der Tatsache Rech-
nung getragen, dass die Aufsichtsratsmitglieder von bérsenotierten Pu-
blikumsgesellschaften und insbesondere deren Vorsitzender einer weit-
aus héheren Verantwortung und auch Arbeitsbelastung unterliegen, als
Mitglieder von Gesellschaften, die nicht an einer Borse notieren.

9) Das Beteiligungsprivileg der 20% Verflechtung soll als Ausgleich fur
den Entfall des Hausbankprivilegs eingefihrt werden. Nach dem zur Zeit
noch geltenden Hausbankprivileg werden Sitze einer Person in mehreren
Aufsichisréiten eines Kreditinstitutes, welches mit der Gesellschaft in dau-
ernder bankméfiger Verbindung steht, als ein Sitz gezihlt.

10) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 90 Rz 6; oA fir die GmbH:
Koppensteiner, GmbHG? § 30e Rz 9.

11) Vgl § 100 Abs 2 S 1 Nr 2 dAKIG.

12) Neu geregelt in § 86 Abs 2 Z 2 AliG.

13) Neu geregelt in § 86 Abs 2 Z 3 AKIG.

14) So auch Semler in MiinchKommAkiG* § 100 Rz 37.
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Das Verbot der Ubetkreuzverflechtung gilt im Gegensatz
zur Regelung in Deutschland und zum OCGK allerdings
dann nicht, wenn eine der Geselischaften an der andetn iSd
§ 228 Abs 1 HGB mit zumindest 10% des Nennkapitals be-
teiligt ist. Der Grund fiir die Ausnahme liegt darin, dass das
aufgrund der Beteiligung gegebene wirtschaftliche Interesse
eine effiziente Uberwachung gewihtleistet.

Das Vetbot der Ubetkreuzverflechtung findet schon auf-
grund des Wottlauts auf gesetzliche sowie fakultative Auf-
sichtsriite (einer GmbH) Anwendung. Dies etrgibt sich auch
aufgrund der mit der Novelle beabsichtigten Anderung des
GmbHG, welches ein dem AktG gleichlautendes Verbot der
Ubetkreuzverflechtung zum Inhalt hat. Das Verbot der Ubet-
kreuzvetflechtung gilt grundsitzlich auch bei Erfillung einer
Vertretungsfunktion in einer auslindischen Kapitalgesell-
schaft. Ist das potentielle Aufsichtsratsmitglied der inlindi-
schen Zielgesellschaft gesetzlicher Vertreter einer auslindi-
schen Kapitalgesellschaft, und unterliegt er nach den dort gel-
tenden gesellschaftsrechtlichen Regelungen der Kontrolle ei-
ner Petson, die in der inlindischen Zielgesellschaft eine Vor-
standsposition bekleidet, so liegt das Verbot einer Ubetkreuz-
vetflechtung vor. Kennt die auslindische Gesellschaft keine
Zweiteilung der Verwaltung in ein geschiftsfithrendes Vor-
standsgremium und ein tberwachendes Aufsichtsgremium,
so greift das Verbot mangels Becintrichtigung der Unbefan-
genheit und Unabhingigkeit nicht.”) Dies muss auch gelten,
wenn die (allenfalls auch auslindische) Kapitalgesellschaft ei-
nie nach dem monistischen System ausgetichtete SE ist.

3.5 Offenlegung der fachlichen Qualifikation

Zum Zweck det besseten Information der Hauptversamm-
lung fiir die Wahl des Aufsichtsrats sind die Iandidaten vor
der Wahl verpflichtet, ihte fachliche Qualifikation, ihre be-
ruflichen und sonstigen Funktionen sowie alle Umstinde,
die ihre Unbefangenheit in Frage stellen kdnnen, der Haupt-
versammlung datzulegen.') Diese nur fiir gewihlte, nicht
auch fiir entsandte Mitglieder bestehende Pflicht") kann
von den Kandidaten in der Hauptversammlung miindlich
oder gegeniiber den Aktioniren vor der Wahl auch schrift-
lich etstattet werden. Untetbleibt die Information oder stellt
sich nachtriglich deren Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit
heraus, mag dies ein Grund fir eine Anfechtung des Bestel-
lungsbeschlusses sein. Nach dem neu vorgesehenen § 87
Abs 5 AktG kann das Gericht auf Antrag einer Minderheit,
die 10% des Grundkapitals erreicht, das Aufsichtsratsmit-
glied abberufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.®) Ein
solcher Grund kann beispielsweise auch dann votliegen,
wenn das Aufsichtsratsmitglied die Hauptversammlung tber
seine Qualifikation oder Unbefangenheit getiuscht hat.

152 GeS 2005 / 4

3.6 Obligatorischer Prifungsausschuss in borse-
notierten Gesellschaften

In borsenotierten Gesellschaften hat der Aufsichtsrat kiinf-

tig zur Vorbereitung det Feststellung des Jahresabschlusses,

des Vosschlags fiir die Gewinnverteilang und des Lagebe-

tichts einen Prufungsausschuss zu bestellen, dem zwingend

ein Finanzexperte angehoren muss.””) Als Finanzexperte gilt
eine Person, die tiber besondere Kenntnisse und Etfahrung
im Finanz- und Rechnungswesen sowie in der Berichterstat-
tung verfiigt. In Betracht kommen dafiir Wirtschaftspriifer
und Personen, die in vergleichbaren Unternehmen fir die
Rechnungslegung verantwortlich sind. Finanzexperte oder
Vorsitzender des Pritfungsausschusses darf allerdings nicht
sein, wer in den letzten drei Jahren dem Vorstand detr Ge-
sellschaft oder einem mit ihr verbundenen Unternehmen
angehort hat, leitender Angestellter dieses Untetrnehmens
odet Abschlusspriifer der Gesellschaft war oder den Besté-
tigungsvermetk untetfertigt hat.

3.7 Zustimmungspflichtige Veriréige mit Auf-
sichisratsmitgliedern

Nach dem neuen § 95 Abs 5 Z 12 AktG untetliegt der Ab-
schluss von Vertrigen mit Mitgliedern des Aufsichtsrats,
dutch die sich diese auBerhalb ihrer Tétigkeit im Aufsichts-
rat gegeniber der Gesellschaft oder einem Tochterunter-
nehmen zu einer Leistung gegen ein nicht blof3 geringfiigi-
ges Entgelt verpflichten, kiinftig der Zustimmungspflicht
des Aufsichtsrats. Dies gilt auch fiir Vertrige mit Unterneh-
men, an denen ein Aufsichtratsmitglied ein wirtschaftliches
Interesse hat.

Die Regelung folgt im Wesentlichen Regel 49 OCGK, wo-
bei dert OCGK die Genehmigungspflicht generell nur fiir
Geschifte des tiglichen Lebens ausnimmt, ohne eine be-
stimmte Hohe des vereinbarten Entgelts als Kriterium her-
anzuziehen®) Als geringes Entgelt iSd Entwurfes gelten
etwa 10% det fiir die jeweilige Zeitspanne gebithrenden Ver-
gutung des Aufsichtsratsmitglieds.”)

15) In Bezug auf die gleichlautende Regelung des dAkiG: Semler in
MinchKommAkiG? § 100 Rz 43 u 44,

16) Neu geregeli in § 87 Abs Ta AkiG.

17) Das Geseiz spricht ausdriicklich von Informationspflichten vor der
Wahl”; vgl Entwurf zu § 87 Abs 1 a AKG.

18) Vig die gleichlautende Regelung in § 30 b Abs 5 GmbH.

19) Neu geregelt in § 92 Abs 4a AKG.

20) Nicht Rechnung getragen wurde im Gesetzesentwurf allerdings Re-
gel 49 2 Satz OCGK, wonach Gegensiand derartiger Veriréige und Ent-
gelt im Geschéfisbericht zu verdffentlichen sind.

21) Eine andere Beurieilung wird dllerdings bei léngerfristigen Vereinba-
rungen oder bei solchen geboten sein, bei denen Uber einen léngeren
Zeitraum immer wieder gleichlautende Vertrége mit dem Aufsichtsrats-
mitglied geschlossen werden; vgl Erl zum Entwurf, 8.




Schwietig kann sich im Einzelfall die Abgrenzung zwischen
det organschaftlichen Titigkeit und einer solchen aufgrund
eines individuellen zustimmungspflichtigen Vertrages dat-
stellen. Nach § 98 Abs 1 Satz 1 AktG kann den Aufsichts-
ratsmitgliedern fiir thre Titigkeit eine mit ibren Aufgaben
und mit det Lage der Gesellschaft im Einklang stehende
Vetgiitung gewihrt werden. Witd nun ein Vertrag mit einem
Aufsichtstatsmitglied abgeschlossen, in welchem es sich zu
Beratungsleistungen verpflichtet, so muss zunichst gewihr-
leistet sein, dass die im Vettrag geregelte Tatigkeit nicht je-
ner aufgrund seiner Organfunktion ohnehin geschuldeten
Titigkeit entspticht. Der Abschluss eines solchen Vertrages
witde gegen § 95 AktG verstofen und wire wegen Geset-
zesverstoBes nichtig, eine doppelte Entlohnung daher unzu-
lassig?)

Die :kbrééns"chdfﬂi;ché5~Ta(1gkeif des Aufsichtstates bezieht
sich auf die Kontrolle der Geschiftsfithrung und die Bera-
tung des Votstands in {ibergeordneten Fragen der Unter-
nehmensfithrung sowie grundsitzlichen Fragen der Ge-
schiftspolitik.”) Eine Beratung in Fragen der operativen Ge-
schiftsfithrung sowie Titigkeiten, die dem Tagesgeschift
zuzuordnen sind, sind von det organschaftlichen Beratung
nicht umfasst.*) Als Abgrenzungskeitetium zwischen organ-
schaftlicher Titigkeit und einer Titigkeit auBerhalb dieses
Beteichs ist danach zu fragen, ob der Beratungsvertrag Um-

4. RESUMEE UND ALSBLICK

stinde eines besonderen Fachgebietes oder die Beurteilung

von speziellen Geschiften beriihrt, fiir deren Beurteilung
ein Aufsichtsratsmitglied besonders qualifiziert ist. In diesen
Fillen ist die T4tigkeit im Rahmen eines individuellen Ver-
trages zulissig, sofern der Aufsichtsrat dem zustimmt.

Witd des Vettrag ohne Zustimmung des Aufsichtsrats abge-
schlossen, so stellt dies einen Sorgaltsverstol3 des Vorstands
sowie des jeweiligen Aufsichtsratsmitglieds dar, was im Falle
eines tiberzogenen, nicht matktiiblichen Entgelts Schadener-
satzpflichten sowohl des Vorstands als auch des Aufsichts-
ratsmitglieds auslosen kann®) Unter Umstinden kommt
auch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach § 153 StGB,
im schlimmsten Fall nach § 156 StGB in Betracht.

22) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 98 Rz 28; Kalss in Minch-
KommAkiG2 § 113 Rz 191; Hiigel, Beratung durch Aufsichtsraismitglie-
der, GesRZ 1996, 213; Hausmaninger/Kletter/Burger, Corporate Gover-
nance (2003) Regel 49 Rz 10; BGHZ 114, 127 ff.

23) Semler in MinchKommAktG? § 114 Rz 22; Hausmaninger/Kletter/
Burger, Corporate Governance (2003) Regel 49 Rz 11.

24) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 95 Rz 10.

25) Nicht gefolgt werden kann jedoch Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss,
AlIG § 98 Rz 31, die in einer Uberzahlung eine verdeckte Vergiitung
nach § 98 AG erblicken will. Erbringt das Aufsichisratsmitglied Leistun-
gen, welche es als Organ der Gesellschaft nicht schuldet, zu Gberhéhtem
Entgelt, so kann dieser Umstand nicht zu einer Umqualifizierung der
Leistung als organschaftlich geschuldete und entgegen § 98 AkiG ver-
giitete umgedeuiet werden.

gel/Hasenaver, Zur Ums
nance Kodex, RdW:2003/41
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