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Der Rechnungshof in der

Woarteschleife

Der VIGH erkennt iiber die strittige Frage, ob der

Rechnungshof (RH) die Gebarung der Flughafen Wien
Aktiengesellschaft und der Vienna Airport Technik GmbH kontrollieren darf.

Oder: Der lange Weg des RH nach Schwechat

JOHANNES BARBIST

A. Einfiithrung

Der RH ist eine wichtige Kontrollinstanz in der Re-
publik Osterreich. Er tritt dabei seit vielen Jahren
und auch unter der neuen Prisidentin selbstbewusst
auf, was auch jiingst im Fall ,Flughafen Wien® zu
beobachten war:

Der RH priift die Gebarung von Gebietskorper-
schaften und gewisser offentlicher Unternehmen, ua
solcher, die ein (minderheitsbeteiligtes) Land allein
oder gemeinsam mit einem anderen Land ,durch fi-
nangzielle oder sonstige wirtschaftliche oder organisatori-
sche MafSnahmen tatsichlich beherrscht® (Art 127
Abs 3 B-VG iVm Art 126b Abs 2 Satz 2 B-VQG).
Eine Liste der Rechtstriger, die seiner Kontrolle un-
terliegen, ist auf der Website des RH veroffentliche
(Stand 1. 7. 2018)." Dort findet der aufmerksame
Autor auch die Flughafen Wien Aktiengesellschaft
(idF auch , Flughafen Wien AG® oder , Gesellschaft®)
und die Vienna Airport Technik GmbH (idF , VAT
GmbH").

Diese beiden Rechtstriger sehen sich allerdings
nicht unter tatsichlicher Beherrschung durch den
Staat und verweigern positionsgetreu die Gebarungs-
priifung durch den RH (Februar 2018).

Der RH lisst einige Monate vergehen und stellt
sodann — zur Priiffung der Gebarung der Flughafen
Wien AG und der VAT GmbH gem Art 126a B-VG
— gleichlautende Antrige, der VEGH moge

m feststellen, dass der RH befugt ist, zum Zwecke
der Gebarungskontrolle in simtliche Unterla-
gen dieser beiden Rechtstriger — soweit geba-
rungskontrollrelevant — Einsicht zu nehmen,
und zwar betreffend den Zeitraum 1. 1. 2017
bis 27.2.2018 (Tag der Prifungsverweige-
rung),

m aussprechen, dass beide Rechtstriger schuldig
sind, diese Einsicht bei sonstiger Exekution zu er-
moglichen.

Der VIGH erkennt am 11. 12. 2018,? dass eine Ge-
barungskontrolle lediglich fir den Zeitraum 1. 1.
2017 bis 31. 5. 2017 besteht.?)

Am Beginn des meteorologischen Sommers
2017 wird es nicht gelegen sein, dass die Flugha-
fen Wien AG? von einem Tag (31.5.2017) auf
den anderen (1. 6.2017) nicht mehr unter der
RH-Kontrolle stehen soll. Also muss der ,Staat“
tiber Nacht seine tatsichliche Beherrschung iiber
diesen Rechtstriger verloren haben. Aber der
Reihe nach:

B. Zugrunde liegender Sachverhalt

Die Flughafen Wien AG hatte im zur Priifung beab-

sichtigten Zeitraum folgende Eigentiimerstruktur
(Anteile am Grundkapital):

Abbildung

Die Corporate Governance der Gesellschaft auf

Basis der Satzung v 31. 5. 2016 ist unauffillig:

m Hauprversammlung (HV): jede Stiickaktie ge-
wihrt das Recht auf eine Stimme.

m Aufsichtsrar (AR) bestehend aus sechs bis zehn von
der HV gewihlten Mitgliedern (Kapitalvertreter),
welche fiir die Zeit bis zur Beendigung der HV ge-
wihlt werden, die tiber die Entlastung fiir das vierte
Geschiftsjahr nach der Wahl beschliefft; hinzu
kommen die Arbeitnehmervertreter in der gesetz-
lich vorgesehenen Anzahl (Anwesenheitsquorum
im AR: sechs Mitglieder, darunter der Vorsitzende
oder einer seiner Stellvertreter; Beschlussquorum
im AR: einfache Mehrheit, bei Stimmengleichheit
entscheidet die Stimme des Leiters der Sitzung).

m Vorstand bestehend aus zwei bis drei Mitgliedern
(Beschlussquorum im Vorstand: einfache Mehrheit,
Dirimierungsrecht des Vorstandsvorsitzenden).

In einem Syndikatsvertrag haben sich die Syndikats-
partner Land Niederosterreich und Stadt Wien® zu ei-

Dr. Johannes Barbist, M.A. (Limerick), ist Rechtsanwalt und Partner in der
Kanzlei BINDER GROSSWANG Rechtsanwilte GmbH (Wien/Inns-
bruck).
1) Vgl Website https://www.rechnungshof.gv.at/beratung/pruefob-
jekte.html (letzter Abruf am 28. 1. 2019).
2) VfGH 11.12.2018, KR 1/2018-30, KR 2/2018-28 (,VfGH-
Erk).
3) Die dariiber hinausgehenden Antriige betreffend den Zeitraum v
1. 6. 2017 bis 27. 2. 2018 werden abgewiesen.
Zur leichteren Lesbarkeit wird nicht gesondert auf die 100%ige
Tochtergesellschaft VAT GmbH eingegangen.
Die Osterreichische Industrieholding Aktiengesellschaft ist als Syndi-
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katspartner mit dem Verkauf ihrer Anteile aus dem urspriinglichen

Syndikatsvertrag ausgeschieden; ihre Anteile wurden von den beiden
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nem gemeinsamen Vorgehen in den HV und zu einer
einheitlichen Ausiibung ihrer Stimmrechte entspre-
chend den Beschliissen der Syndikatsversammlung
verpflichtet. Diese Syndizierung des Abstimmungsver-
haltens betrifft insb auch die Bestellung von AR-Mit-
gliedern (der Beteiligung entsprechende Vertretung im
AR; der AR-Vorsitzende soll nach jeder Funktionspe-
riode zwischen den auf Vorschlag der Syndikatspartner
gewihlten AR-Mitgliedern rotieren). Gleichwohl lasst
sich daraus keine indirekte Beteiligung von Stadt Wien
und Land Niederdsterreich im Ausmafd von mindes-
tens 50% des Grundkapitals ableiten. Der Beteili-
gungstatbestand® ist also nicht erfiillt.

Der RH weicht daher auf den Beherrschungstat-
bestand aus: Demnach ist der RH auch zur Priifung
von Unternehmen zustindig, die ein Land gemein-
sam mit einem anderen Land (indirekt) ,,durch finan-
zielle oder sonstige wirtschaftliche oder organisatorische
Mafsnabmen tatsichlich beberrscht (Art 127 Abs 3
iVm Art 126b Abs 2 B-VG). Der RH argumentiert
in diesem Zusammenhang wie folgt:

m Erstens: Airports Group Europe S.a.r.]. hat im
Mai 2016 ihre Beteiligung an der Gesellschaft er-
hoht, ohne dass sich die personelle Zusammenser-
zung des Vorstands geindert hitte (lediglich der
AR wurde per 1. 6. 2017 neu bestellr).

m Zweitens: Die PS sei von der Flughafen Wien AG
abhiingig. Nachdem diese wiederum von den be-
teiligten Gebietskorperschaften beherrscht wiirde,
seien die Aktien der PS den beiden Gebietskor-

perschaften zuzurechnen, sodass sich insgesamt
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eine Beteiligungsquote von 50% des Grundkapi-

tals ergebe:

Die PS wurde im Jahr 2000 von der Gesellschaft

errichtet mit dem Zweck, Beteiligungsertrige der

Stiftung an der Flughafen Wien AG ausschlief3-

lich und unmittelbar im Jahr des Zuflusses an

die Arbeitnehmer der Flughafen Wien AG weiter-
zugeben. Stiftungsorgane sind neben dem hier
nicht weiter interessierenden Stiftungspriifer:

O der Vorstand (drei Mitglieder, wobei der erste
Vorstand von der Gesellschaft bestellt wurde,
und die aufgrund der Altersregelung ausge-
schiedenen Mitglieder an der Bestellung des
Nachfolgers mitwirken; nach der Stiftungser-
klirung gelten strenge Inkompatibilititsvor-
schriften — insb diirfen dem Vorstand keine
Vorstandsmitglieder, Dienstnehmer oder sons-
tige Mitglieder der Flughafen Wien AG oder
von Aktioniren, die mehr als 10% des Grund-
kapitals halten, angehoren) und

O der Beirar (fiinf Mitglieder, davon zwei kapital-
vertretende Mitglieder des AR der Gesellschaft,
zwei Vertreter der Dienstnehmer der Gesell-
schaft und ein von diesen vier Mitgliedern ein-
vernehmlich zu wihlendes Mitglied).

Die Flughafen Wien AG als Stifterin hat sich eine
Anderung der Stifrungserklirung vorbehalten.

Die Gesellschaft widerspricht dieser Darstellung
des RH und verweist auf in etwa gleichgewichtige
Stimmuverhiltnisse zwischen den beiden Lindern
und der Airports Group Europe S.a.r.]. sowie darauf,
dass es auch sonst keine — eine Abhingigkeit begriin-
dende — (Leistungs-)Beziechung gebe; die PS sieht
sich selbst als eigenstindiger Aktiondr und verweist
auf eine zu den Gebietskorperschaften divergierende
Stimmabgabe in der HV v 31. 5. 2017.

C. Die Beurteilung durch den VIGH

Der VIGH weist zunichst richtigerweise darauf hin,
dass in der vorliegenden Konstellation (Beteiligung
der beiden Linder von insgesamt 40% am Grundkapi-
tal) eine Zustindigkeit des RH ausschliefilich tiber den
Beherrschungstatbestand  begriindet werden kann
(Art 126b Abs 2 Satz 2 B-VG idF BGBI 12009/106).

Seit dieser B-VG-Nov 2009 wird darauf abge-
stellt, ob die Unternehmung durch finanzielle, sons-
tige wirtschaftliche und organisatorische Mafinah-
men ,tatsichlich beherrscht® wird. Anlass fiir die
Neufassung war die Meinungsverschiedenheit zwi-
schen RH und der Flughafen Wien AG tiber die Zu-
standigkeit des RH zur Gebarungspriifung im Hin-
blick auf das Bauprojeke ,,Skylink®. Im Lichte der
damaligen Beteiligungsstruktur der Gesellschaft
(Stadt Wien und Land Niederosterreich je 20%, PS
10%, die restlichen 50% im Streubesitz) sowie der
damals iiblichen Prisenz in der HV (in den Jahren
2005-2009 im Schnitt lediglich ca 60%) konnten
die beiden Gebietskorperschaften die Flughafen
Wien AG tatsichlich beherrschen.

anderen Syndikatspartnern auf Basis vereinbarter Vorkaufsrechte
iibernommen.

6) Art 127 Abs 3 Satz 1 B-VG (,,. .. mit mindestens 50 vH des Stamm-,
Grund- oder Eigenkapitals beteiligt ist . ..").



In weiterer Folge wiederholt der VEGH seine bishe-
rige Rsp, dass die tatsichliche Beherrschung nach (insb
gesellschafts- und zivil-)rechdichen und faktischen
Umstinden des Einzelfalls in einer Gesamtbetrach-
tung der finanziellen, sonstigen wirtschaftlichen und
organisatorischen Mafinahmen zu beurteilen ist. Die
Schwelle der tatsichlichen Beherrschung liege dort,
wwo die Stellung des Bundes bzw der Gebietskorperschaf-
ten jener eines zumindest mit 50% am Grund- oder
Stammbkapital Beteiligten gleichzubalten ist. .. Es ist da-
bei im [Beherrschungs-] Tatbestand selbst angelegt, dass
die tatsichliche Beherrschung oftmals erst durch die fak-
tische Inanspruchnahme der Mdglichkeit der Beberr-

schung erkennbar wird ")

Organ der 1. 1. 2017-31. 5. 2017
Flughafen

Wien AG
HV NEIN:

(tatsichliche Beherrschung der
Gebietskorperschaften — JA/NEIN)

Die beiden Rechtstriger halten gemeinsam nur 40% am Grundkapital bei einer durchschnittlichen Anwe-

Vor diesem Hintergrund priift der VIGH im De-
tail die (gesellschafis-)rechtliche, schuldrechdiche /
syndikatsvertragliche und faktische Ebene im Hinblick
auf alle Organe der Flughafen Wien AG (HV, AR und
Vorstand) und kommt dabei — auf den ersten Blick
tiberraschend — zu einer differenzierten Beurteilung
im konkreten Fall: Er bejaht die Priifungskompetenz
bis 31. 5. 2017 und verneint diese ab 1. 6. 2017 (mit
folgender kurz zusammengefasster Begriindung):

7) VFGH-Erk, Rz 58, 59.

1. 6. 2017-27. 2. 2018
(tatsichliche Beherrschung der
Gebietskérperschaften — JA/NEIN)
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senheit von iiber 90% des Grundkapitals in den HV der Jahre 2016 und 2017; keine vertragliche/faktische
Koordinierung des Stimmverhaltens mit anderen Aktionéren.

PS: Das Recht der Flughafen Wien AG auf Anderung der Stiftungserklirung ist grds nicht geeignet, eine
tatsichliche Beherrschung der PS durch die Gebietskorperschaften (iiber die Gesellschaft) zu begriinden; auch
kein faktisch gemeinsames Abstimmungsverhalten mit den Gebietskérperschaften (vgl anderslautende Ab-
stimmung in der HV v 31. 5. 2017).

AR JA: NEIN:

AR setzte sich aus den in der HV am 30. 4. 2013 (bis | AR wurde in der HV v 31. 5. 2017 neu gewihlt.
zum 31. 5. 2017) gewihlten zehn Kapitalvertretern | Seither haben die beiden Rechtstriger nur insgesamt
zusammen; in dieser HV hatten die Gebietskorper- | vier von zehn Kapitalvertretern? bzw vier von 15 Ka-
schaften bei einer Anwesenheit von 81,32% des pital- und Arbeitnehmervertretern im AR. Diese ha-
Grundkapitals eine mit einem zu 50% beteiligten ben weder die einfache Stimmenmehrheit im AR noch
Aktionir vergleichbar (tatsichlich) beherrschende ein Abblockungspotenzial im Hinblick auf die Be-
Stellung; diese Machtverhiltnisse wurden bis zum stellung und Abberufung des Vorstands.!” Es gibt
Ende der Funktionsperiode am 31. 5. 2017 prolon- | keinen Nachweis, dass der Kapitalvertreter der PS im
giert.”) AR mittelbar den Gebietskorperschaften zurechenbar
ist. Es gibt auch keine Anhaltspunkte, dass die AR-
Mitglieder ihre Aufgaben entsprechend dem Willen
der Gebietskérperschaften wahrgenommen haben
oder dass eine personelle, vertragliche oder faktische
Verflechtung mit Mitgliedern des AR bestiinde, wel-
che den Gebietskérperschaften einen wesentlichen
Einfluss auf die Unternehmenspolitik sichern wiirde.

NEIN:

Der im relevanten Zeitraum amtierende Vorstand
wurde mit AR-Beschluss v 23. 6. 2015 (bis zum
4.9.2021) bestellt; damals war der AR zwar von den
Gebietskorperschaften tatsichlich (mit-)beherrscht;
allerdings agierte der Vorstand ab 1. 6. 2017 unter der
Aufsicht des am 31. 5. 2017 neu gewihlten AR, in
welchem die Gebietskorperschaften keine beherr-
schende Stellung zukam. Wesentliche Gf-Mafinahmen
bediirfen der Zustimmung des AR, manche iiberdies
der Zustimmung der HV. Zudem obliege dem AR die
Bestellung und Abberufung des Vorstands. Es gibt
keine Anhaltspunkte, dass die Mitglieder des Vorstands
ihre Aufgaben entsprechend dem Willen der Gebiets-
korperschaften wahrgenommen haben, oder dass eine
personelle, vertragliche oder faktische Verflechtung
mit Mitgliedern des Vorstands bestiinde, welche den
Gebietskorperschaften einen wesentlichen Einfluss auf
die Unternehmenspolitik sichern wiirde.

Vorstand Vom VIGH nicht niher gepriift (da tatsichliche Be-

herrschung auf AR-Ebene bereits bejaht wurde).

Tabelle

8) Der damals bestellte AR blieb personell iiber die gesamte Funktionsperiode unverindert. Zudem hatte kein Aktionir mit seinem Anteil die Mehrheit

an Stimmrechten, um die Kapitalvertreter ohne die Zustimmung anderer Aktionire in der HV abzuberufen und neue Mitglieder zu bestellen.
9) Die restlichen sieben AR-Mitglieder entfallen auf die Airports Group Europe S.a.r.l. (2), die PS (1) und den Streubesitz (3).
10) Hiezu bedarf es sowohl der Mehrheit der Kapitalvertreter als auch der einfachen Mehrheit der anwesenden AR-Mitglieder (sog doppelte Mehrheit,
§ 110 Abs 2 Satz 3 und 4 ArbVG).
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D. Eigene Bemerkungen

Mit dem gegenstindlichen Erk trifft der VEGH — so-
weit ersichtlich, erstmals — sehr detaillierte Ausfiih-
rungen zum 2009 novellierten Beherrschungstatbe-
stand!V (Art 126b Abs 2 B-VG) in einem Fall, der
durchaus in einer juristischen Grauzone liegt.'? Lisst
man einmal die faktischen Umstinde beiseite, die der
Autor mangels genauen Einblicks ohnehin nur so
stehenlassen kann, sollen im Folgenden einige Aus-
sagen des VIGH kritisch hinterfragt werden, welche
im Erk sehr knapp ausgefallen sind:

1. Zurechenbarkeit der PS?

Fiir den VIGH ist anhand des Vorbringens des RH
Lnicht erkennbar, dass sich die [PS] im Allgemeinen
dem Abstimmungsverbalten der in der [HV] vertrete-
nen Gebietskorperschafien anschlieft” (Rz 65). ,Es
kann somit im Ergebnis weder auf Grund der Stif-
tungserklirung der [PS] noch auf Grund faktischer
Umstiinde davon ausgegangen werden, dass die [PS]
dem Willen der [Gebietskorperschaften] wnterliegr™
(Rz 68).

Dem VfGH ist zuzustimmen, dass eine indirekte
tatsichliche Beherrschung der Gebietskorperschaften
tiber die PS nicht dadurch begriindet werden kann,
dass der Gesellschaft ein Abdnderungsrecht hinsicht-
lich der Stiftungserklirung zukommt. Durchaus ,of-
fen® bleiben aber die Ausfithrungen des VEIGH zum
Abstimmungsverhalten der PS (Rz 68):

Dass ein Aktionir zu einem einzigen Agenda-
punkt in einer HV abweichend zu den Gebietskor-
perschaften abstimmt, muss noch nicht gegen ein an-
sonsten cinheitliches Stimmverhalten sprechen, va
wenn dieser Aktiondr beim einmaligen Abweichen
ein  besonderes Eigeninteresse verfolgt haben
kénnte.'¥ Andererseits ist es auch unzulissig, die
PS allein auf Verdacht den Gebietskdrperschaften
zuzurechnen, nur weil das ,Bauchgefiihl“ und das
im Ubrigen gleichlaufende Abstimmungsverhalten
fiir eine Zurechnung der PS sprechen konnte. Das
VfGH-Erk kann also insoweit nicht beanstandet
werden.

2. Dominanz gefordert oder
Blockademéglichkeit ausreichend?

Der VIGH hilt zunichst fest, dass im Hinblick auf
wden Aufsichtsrat und den Vorstand (...) eine tatsich-
liche Beherrschung der Flughafen Wien Aktiengesell-
schaft dann vorlliegt], wenn die beteiligten Gebietskor-
perschaften in dem zur Priifung beabsichtigten Zeit-
raum in der Lage waren, auf die Besetzung dieser Or-
gane entsprechend einem zu 50% an der Gesellschaft
Bereiligten Einfluss zu nehmen® (Rz 69). In weiterer
Folge spricht er aber von einer ,, dominierenden Ein-
Slussnahme auf die personelle Besetzung des Aufsichtsra-
tes“und davon, dass die ,, Bestellung der Mebrheit der
Mitglieder des Aufsichisrates als zentrales Aufsichtsorgan
iiber die Geschiifisfiibrung der Aktiengesellschafi (.. .)
Siir sich bereits die ratsichliche Beherrschung des Unter-
nehmens“ begriindet (Rz 70'9).

Das passt nicht ganz zusammen. Wenn der
yStaat” genau die Hilfte der Kapitalvertreter bestel-

len kann und insoweit bei der Besetzung und Abbe-
rufung des Vorstands ein ,,blocking vote® hat, muss
dies doch ebenso fiir eine tatsichliche Beherrschung
ausreichen wie in anderen Fillen einer Blockademdg-
lichkeit des ,,Staates“ nach der Rsp des VIGH.!> Der
VIGH priift aber ohnehin an anderer Stelle des
VIGH-Erk, ob ein ,Abblockungspotential® vorliegt
(Rz 78). Insoweit diirfte es also doch bei der bisheri-
gen Judikaturlinie (negative Beherrschung ausrei-

chend) bleiben.

3. Wie beurteilt man eine tatsichliche
Beherrschung auf der Aktionirsebene?

Eine — mit einem zu 50% beteiligten Aktiondr ver-
gleichbar — (tatsichlich) beherrschende Stellung in
der HV ist (i) nach der Beteiligungsquote (Anteil
am Grundkapital) des ,Staates” und (ii) dem Pri-
senzquorum in der HV zu beurteilen. Ggf kann eine
tatsichliche Beherrschung auch bei einem Aktienan-
teil von unter 50% vorliegen.

Interessant ist, dass der VFGH im konkreten Fall
eine tatsichliche Beherrschung auch noch in Bezug
auf die HV v 30. 4. 2013 annimmt, obwohl die bei-
den Gebietskorperschaften aufgrund des hohen Pri-
senzquorums in dieser HV'® — im Unterschied zu
fritheren HV der Flughafen Wien AG — weniger als
50% des Grundkapitals'” kontrollieren konnten.
Offenbar geht der VIGH davon aus, dass die Anwe-
senheit einer hoheren Zahl von Kleinaktioniren (ins-
gesamt 31,32% des Grundkapitals) nicht zu einem
Verlust der tatsichlichen Beherrschung fiihrt.

Folglich wire als dritter Faktor fir die Beurtei-
lung der tatsichlichen Beherrschung auf Aktionirs-
ebene (neben Beteiligungsquote und Prisenzquo-
rum) jeweils zu priifen, ob sich signifikante Gesell-
schaftsanteile im Streubesitz befinden. Wo genau die
Grenze liegt, bleibt allerdings diffus.'®

11) Vgl hiezu im Detail Baumgartner in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-
Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht  (14. Lfg, 2014)

Art 126b B-VG Rz 14 ff.

Gerade deshalb gab es ja auch die Meinungsverschiedenheit zwischen

Flughafen Wien AG und RH.

Ermichtigung des Vorstands zum Erwerb und zur Veriduf8erung ei-

12

=

13

=

gener Aktien, wodurch die Beteiligungsquote dieses Aktionirs (PS)
unter 10% sinken konnte.
14) Unter Verweis auf die insoweit vergleichbare konzernrechtliche Be-
trachtung zB Nowotny in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), WK-UBG 11/
Rechnungslegung® § 244 UGB Rz 32.
Vgl Erk des VFGH v 12. 12. 2013, KR 1/2013, unter Aufrechterhal-
tung der Rsp zur alten Rechtslage, dass es auch beim Beherrschungs-

15

=

tatbestand ausreicht, wenn eine Majorisierung durch andere abge-
blockt werden kann (Erk des VIGH, VfSlg 10.609/1985); ebenso
Budischowsky, Die Neuregelung der Unternehmenspriifung durch
den Rechnungshof, ecolex 2010, 706, 709; aA Hengstschliger, Die
Ausweitung der Priifungskompetenz des Rechnungshofes, in GedS
Walter (2013) 175.

16) 81,32% des Grundkapitals.

17) Mathematisch exakt: 49,18% des Grundkapitals.

18) Man miisste eigentlich zudem noch priifen, ob der Streubesitz ,orga-

N

nisiert” ist (auch dies wiirde in der Gesamtabwigung eine Rolle spie-
len).



4. Wirken Machtverhiltnisse in nachgela-
gerten Gesellschaftsorganen weiter?

Fiir den VIGH endet die tatsichliche Beherrschung
der Flughafen Wien AG mit dem Ablauf der Funk-
tionsperiode des ,alten® AR am 31. 5. 2017. Bis da-
hin wirkten die ,,alten® Machtverhiltnisse in der HV
v 30. 4. 2013 (s oben) noch nach.

Auf den ersten Blick tiberraschend verweigert der
VIGH eine spiegelbildliche Prolongation der ,,alten®
Machtverhiltnisse auf der Ebene des Vorstands.2?
Der VIGH verweist insoweit auf den Umstand, dass
der Vorstand ja ab dem 1. 6. 2017 einem neu ge-
wihlten AR ohne Dominanz bzw Blockademéglich-
keit des ,,Staates“?" untersteht und der AR (i) bei
zustimmungspflichtigen Geschiften eingebunden
werden muss bzw (ii) den Vorstand auch abberufen
kann (Personalhoheit) (Rz 70, 71).

Wenn man im Einklang mit der bisherigen Judi-
katur des VIGH akzeptiert, dass auch eine AG — trotz
verdiinnter Einflussrechte der Aktionire auf AR und
Vorstand — ,tatsichlich beherrscht werden kann??
und folglich der VEGH auch die Ebene des Vorstands
priift, schligt jedenfalls das Argument der Personal-
hoheit iiber den Vorstand — zumindest in der kon-
kreten Konstellation (!) — nicht durch: Keine andere
Gruppe der Kapitalvertreter im AR (PS, Airports
Group Europe, Streubesitz) hatte die nétige Stim-
menmehrheit im AR, um den amtierenden Vorstand
ohne Einbindung anderer AR-Mitglieder abzuberu-
fen. Ob die Kapitalvertreter der PS fiir eine Abberu-
fung langjihriger Vorstandsmitglieder aus dem Ein-
flussbereich des ,Staates” gestimme hitten (deren
Zustimmung wire aber fiir eine doppelte Mehrheit
notwendig gewesen), wurde im VIGH-Erk nicht
weiter untersucht. Es bleibt dabei, dass eine an sich
richtige Uberlegung des VEGH (Personalhoheit des
AR) nicht in jeder Konstellation (und jedenfalls nicht
im vorliegenden Fall) tiberzeugt.

Es bleibt dann noch die Frage, ob der Zustim-
mungsvorbehalt des AR? bzw der HV? zu wichti-
gen Mafinahmen des Vorstands tatsichlich den Aus-
schlag geben und das Tagesgeschift des Vorstands
fur die Frage der ,tatsichlichen Beherrschung® ginz-
lich unbeachtlich sein soll. Diese Position vertritt ja
der VIGH und verneint aus diesem Grund die tat-
sichliche Beherrschung im Zeitraum 1. 6. 2017 bis
27.2.2018 (Rz 80).

Diese Rechtsansicht ist — (nur) in dieser Allge-
meinheit — nicht richtig:

1. Die Zustimmungsvorbehalte der HV nach
dem AktG sind auf ganz auflergewdhnliche Einzel-
fille beschrinke®, die fiir die Frage der ,tatsichli-
chen Beherrschung® nicht entscheidend sein kénnen.
Zudem miisste ja — bei logischer Vorgangsweise — die
Blockademdoglichkeit auch auf der Aktionirsebene
ausreichen, was im konkreten Fall wiederum zur , tat-
sichlichen Beherrschung® fithren wiirde.?® Darauf
wollte der VIGH aber offensichtlich gerade nicht hi-
naus.

2. Die Zustimmungsvorbehalte des AR kénnen
hingegen sehr wohl fiir die Beurteilung der ,rtat-
sichlichen Beherrschung® beriicksichtigt werden,
aufler es handelt sich um blof§ selten auftretende,

nicht zum gewdhnlichen Geschiftsbetrieb gehoren-
de Mafinahmen.?” Bei Betrachtung der zustim-
mungspflichtigen Geschifte gem § 95 Abs 5 AktG
ist fraglich, ob fiir eine ,tatsichliche Beherrschung®
allein schon die zwingende Zustimmung des AR
zur Festlegung allgemeiner Grundsitze der Ge-
schiftspolitik (Z 7) ausreicht. Bei anderen primir
in Frage kommenden zustimmungspflichtigen
MafSnahmen (§ 95 Abs 5 Z 4 und 5 AktG) sollte
es verninftigerweise auf die Hohe der Betrags-
grenze, bei deren Uberschreitung der AR zuzustim-
men hat, und auf die konkreten Umstinde?® an-
kommen. Eine derartige differenzierende Betrach-
tungsweise wird ja auch in anderen Rechtsmaterien
praktiziert.?”

Im konkreten Fall kénnte man mit guten Griin-
den auch vertreten, dass die Gebietskdrperschaften
den Vorstand der Flughafen Wien AG (qua ,Nach-
wirkung® der alten Machtverhiltnisse bei seiner Be-
stellung) tatsichlich beherrschten, vorausgesetzt die
oben erwihnten Betragsgrenzen in der Geschiftsord-
nung des AR waren so hoch angesetzt, dass sie den
gewdhnlichen Geschiftsbetrieb der Gesellschaft im
relevanten Zeitraum (1. 6. 2017 bis 27. 2. 2018)
nicht beeinflusst haben. Das lisst sich dem VfGH-
Erk aber nicht entnehmen, weshalb der Autor an die-
ser Stelle zum Ende kommen darf.

E. Fazit

Ob eine Gesellschaft unter ,staatlicher Minderheits-
beteiligung” vom Staat tatsichlich beherrscht wird
und damit der RH-Kontrolle unterliegt, ist auch
nach dem VEGH-Erk ex ante nicht eindeutig zu be-
urteilen. Das ist schade, weil andere Rechtsvor-

19) In dieser HV wurde der AR der Gesellschaft bis zum 31. 5. 2017

bestellt.

=

20) Der amtierende Vorstand wurde ja mit AR-Beschluss vom
23. 6. 2015 bis 4. 9. 2021 bestellt; damals hatte der ,,Staat“ ausrei-
chend viele Kapitalvertreter im AR, um die Bestellung der Vorstands-
mitglieder entscheidend zu beeinflussen.
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Lediglich vier von zehn Kapitalvertretern sind dem ,,Staat” zurechen-
bar.

VfGH 5. 3. 2005, KR 2/03.

Vgl den Katalog des § 95 Abs 5 AktG samt Konkretisierung in § 8
der Geschiftsordnung des Vorstands der Flughafen Wien AG, der
aber im VEGH-Erk nicht niher besprochen wird.

Der VIGH verweist insoweit auf §§ 45, 175, 238 Abs 1 und 2 AktG.
Der VIGH zitiert §§ 45, 175, 238 Abs 1 und 2 AktG, also Vorschrif-
ten betreffend Nachgriindung, ordentliche Kapitalherabsetzung, Ge-
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winngemeinschaft, Verpachtung/Uberlassung des Unternehmens
und Fithrung des Unternchmens fiir Rechnung eines anderen.

26) ZB verlangt § 175 AktG (ordentliche Kapitalherabsetzung) ein er-
héhtes Beschlussquorum von 75% des bei der Beschlussfassung ver-
tretenen Grundkapitals. Damit hitten die Gebietskorperschaften im
konkreten Fall eine Sperrminoritit.

27) Vgl in diese Richtung VFGH KR 1/2013 Pk 2.5.2. in einer anderen
Konstellation (GmbH ohne Aufsichtsrat).

28) Insb ob im jeweils zu priifenden Fall Investitionen oder die Auf-

nahme von Fremdkapital iiber der Betragsgrenze zum gewdhnlichen
Geschiftsbetrieb gehort.

29) ZB im Fusionskontrollrecht. Unstrittig sind aber verfassungsrechtli-
che Bestimmungen ,autonom auszulegen (vgl in diesem Sinn etwa
Budischowsky, ecolex 2010, 706, 708).
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schriften®” gerade daran ankniipfen, ob das Unter-
nehmen unter der RH-Kontrolle steht. Wenn die
Anwendbarkeit einzelner Rechtsvorschriften aber
,im dichten Nebel“3" bleibt, ist dies fiir 6ffentliche
Unternehmen und deren Organe unerquicklich.
Zudem produziert diese Rechtsunsicherheit zwangs-
laufig Meinungsverschiedenheiten mit einem selbst-
bewussten RH, die ggf vom VIGH befriedet wer-

den miissen.

_ Der Gesetzgeber sollte vor diesem Hintergrund
Uberlegungen de lege ferenda anstellen.

30) ZB Stellenbesetzungsgesetz, B-PCGK, Korruptionsvorschriften des
StGB fiir Amtstriger.
31) Baumgariner in Rill-Schiffer-Kommentar Art 126b B-VG Rz 16.

Praxistipp

Ob ein Rechtstriger im staatlichen Mitbesitz der
RH-Kontrolle unterliegt, ist auf allen Ebenen
(HV, AR, Vorstand) und unter Beriicksichtigung
aller Umstinde zu priifen. Eine finale Beurteilung
ist ex ante nicht immer maoglich.

SCHLUSSSTRICH

Auch nach dem Erk des VIGH zur Priifunterwor-
fenheit der Flughafen Wien AG bleibr offen, unter
welchen genauen Umstinden der Staat als Minder-
heitsaktiondr ein Unternehmen soweit tatsichlich

I beherrscht, dass die RH-Kontrolle gegeben ist.



