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Beendigung von Vorstands-

rechtsverhaltnissen

Das Thema ,Beendigung von
Vorstandsvertrigen* hat aufgrund

diverser auch in den Medien Aufmerksamkeit erregender Fille gerade wieder Hoch-
konjunktur. Dabei geht es nicht nur um die inhaltliche Berechtigung erfolgter Trennungen,
sondern manchmal auch um Fragen der aktienrechtlichen Organzustindigkeit und der
korrekten Abgabe von Willenserklirungen. Vorstandsmitglieder, die es verabsiumen, schon
bei der Gestaltung ibres Vertrages dem Thema Beendigung entsprechende Aufmerksambkeit zu
widmen, sind spiter geradezu darauf angewiesen, dass die Gesellschaft vielleicht einen

Formalfebler bei der Abberufung begebr.

GEORG SCHIMA

A. VORBEMERKUNG

Das 8sterreichische Aktienrecht ist (wie in den meis-
ten Lindern) vom Grundsatz geprigt, dass die Gesell-
schaft sich von einem Vorstandsmicglied relativ ein-
fach, rasch und auch bei Fehlen oder Zweifelhaftig-
keit des Vorliegens eines wichtigen Grundes zumin-
dest zunichst wirksam trennen kann. Es gibt fiir
Vorstandsmitglieder einer AG keinen wie immer gear-
teten Kiindigungsschutz. Der Gestaltung des Vor-
stands-Anstellungsvertrages kommt daher allergrofite
Bedeutung fiir die Beantwortung der Frage zu, ob
das Vorstandsmitglied nach einer Abberufung buch-
stiblich vor dem Nichts steht oder in Zukunft gar
nicht mehr darauf angewiesen wire, zu arbeiten —
um die beiden Extreme zu nennen.

Dass viele Vorstandsmitglieder beim Vertragsab-
schluss gerade in diesem Punkt so sorglos vorgehen,
kénnte daran liegen, dass sie das im AktG verankerte
Erfordernis eines wichtigen Grundes fiir die Abberu-
fung mafilos iiberschitzen.!)

Die empirische Erfahrung zeigt eindeutig, dass bei
diesem Thema aus Vorstandssicht die meisten ~ und
teuersten — Fehler gemacht werden. Es gibt (nicht we-
nige) Vorstandsmitglieder, die aus dem Stegreif nicht
einmal sagen kénnen, ob ihr Anstellungsvertrag eine
Kiindigungsklausel beinhaltet oder niche, obwoh!
die Beantwortung diese Frage extrem hohe finanzielle
Relevanz besitzt.

B. RECHTSFRAGEN DER
BEENDIGUNG

1. BEENDIGUNG VON MANDAT UND
ANSTELLUNGSVERTRAG

a) Suspendierung, Abberufung, Riicktritt

Um ein Vorstandsmitglied loszuwerden, muss die Ge-

sellschaft die Hiirde des wichtigen Abberufungsgrun-

des (§ 75 Abs 4 AktG) nehmen, wobei aber die in der
zitierten Gesetzesstelle vorhandene Anordnung der
vorliufigen Wirksamkeit der Abberufung verhindern
soll, dass die Zusammensetzung des Vertretungsor-
gans der Gesellschaft zu irgendeinem Zeitpunke strit-
tig ist.?) Noch immer nicht als restlos geklirt gelten

kann, ob die Abberufung des Vorstandsmitgliedes (fiir
die Bestellung gilt dasselbe) nur vom Aufsichtsratsple-
num oder auch von einem Ausschuss beschlossen
werden darf. Die Erwigungen, die mich vor 15 Jah-
ren dazu bewogen haben, mit ausfiihrlicher Begriin-
dung die Zulissigkeit der Beschlussfassung in einem
~ freilich mitbestimmten — Ausschuss zu bejahen,?)
haben entgegen manchen Auflerungen mE nichts
von ihrer Uberzeugungskraft verloren.?) Betrachtet
man den Wortlaut des § 92 Abs 4, letzter Satz AktG,
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1) Aus rechtstatsichlicher Sicht sind Vorstandsmitglieder bérsenotierter
Gesellschaften deshalb besser abgesichert, weil hier die Aktionire
und der Aufsichtsrat den an sich einfachsten Weg, ein Vorstandsmit-
glied loszuwerden — die Abberufung nach einem Vertrauensentzug
durch die Hauptversammlung —, wegen der damit verbundenen, nega-
tiven Publizitit meist scheuen.

2) Vellig verhindert wird dies nicht, weil nach hM (Hoffnann-Becking,
Miinch Handbuch des Gesellschaftsrechts, IV, AktG? § 20 Rz 51£
Hefermehl/Spindler, Miinch Komm zum AktG? § 84 Rz 109; Strasser
in Jabornegg/Strasser, AktG II* §§ 75, 76 Rz 50; Hiffer, AkeG® § 84
Rz 31 mwN) die vorliufige Wirksamkeit in § 75 Abs 4 AktG nur
das Fehlen eines wichtigen Grundes ausgleicht, nicht aber Willens-
und Kompetenzmiingel vorliufig saniert.

3) Vgl Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrifte 56 ff mwN.

4) Wie hier fiir Zulissigkeit der Bestellung und Abberufung im Aus-
schuss Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte 56 ff mwN; Marhold,
Konzern- und unternehmensverfassungsrechtliche Neuerungen, ZAS
1986, 194 {%; Runggaldier/G. Schima, Abschiuf von Vorstandsvertri-
gen im Aufsichtsratsplenum, GesRZ 1992, 157 ff (169); Kastner/Do-
ralt, Grenzen der Aktionirsschutzklausel des § 110 Abs 3 AbVG
bei der AG, GesRZ 1975, 38 ff (40); Doraiz, Bestellung und Abberu-
fung von Vorstandsmitgliedern durch Ausschiisse des Aufsichtsrates,
GesRZ 1979, 137 ff; Eixelsberger/Zierler, Zur Vorstandsbestellung im
Ausschuss eines mitbestimmten Aufsichtsrats, GesRZ 2003, 9 ff; offen
Nowotny, Suspendierung und vorzeitige Abberufung eines Vorstandes,
DRdAA 1989, 432; dagegen Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafts-
recht’, 255 mwN; Marhold, Aufsichtsratstitigkeit und Belegschafts-
vertretung 18 f; Léschnigg, Die Entsendung der Betriebstite in den
Aufsichtsrat (1985) 98 ff; Gepperr, Die Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtrat einer AG und die Bestellung sowie Anstellung von Vorstands-
mitgliedern durch Aufsichtsratsausschiisse, DRdA 1980, 177 ff, 179;
Jabornegg, Ein Ausschuss des Aufsichtsrates bestellt ein Vorstandsmit-
glied, DRAA 1981, 324 ff; Reich-Rohrwig, Die Zusammensetzung von
Ausschiissen des Aufsichtsrates — neue Rechtslage ab 1. 1. 1987, wbl
1987, 1 ff; Weiff, Arbeitnehmermitwirkung bei der Be- und Anstellung
der Vorstandsmitglieder, Teil I und II, DRAA 1998, 22 ff und 94 ff.




so ist dieser ohnehin eindeutig, weil der Fall der Be-
stellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern
im Ausschuss ja ausdriicklich als Fall erwihnt wird,
in dem die ,Ausnahme von der Ausnahme® greift
und — obwohl es sich um die Regelung der ,, Beziehun-
gen swischen der Gesellschaft und Mitgliedern des Vor-
standes“ handelt — der Ausschuss mitbestimmt zu sein

hat.

Bei der Diskussion um die von manchen rekla-
mierte, zwingende Plenumszustindigkeit geht es in
Wabrheit um etwas anderes, nimlich um folgende
Frage: Handelt ein Aufsichtsrat sorgfaltskonform,
der seine vielleicht wichtigste Aufgabe, die Auswahl
des obersten Managements der Gesellschaft, stets
nur von einem (uU kleinen) Teil seiner Mitglieder
wahrnehmen lisst?%) Diese Frage ist in der Tat zu ver-
neinen; daraus kann aber auf keinen Fall der Schluss
gezogen werden, eine im (mitbestimmten) Ausschuss
vorgenommene Bestellung eines Vorstandsmitgliedes
sei rechtsunwirksam.®) Auflerdem gilt die gerade ge-
machte Erwigung uneingeschrinkt nur fiir die Bestel-
lung, schon weniger hingegen fiir die Abberufung von
Vorstandsmitgliedern. Die Beurteilung, ob ein be-
stimmtes (Fehl-)Verhalten als wichtiger Grund anzu-
sehen ist, einem Ausschuss zu iiberlassen (der sich
vielleicht mit intensiven Sachverhaltsrecherchen be-
fassen muss) ist nicht sachwidrig.

Gelegentlich geht einer Abberufung die Suspendie-
rung des Vorstandsmitgliedes durch den Aufsichtsrat
voraus. Diese ist im Gesetz — anders als bei Genossen-
schaften’) — nicht geregelt, aber allgemein aner-
kannt.®) Die Suspendierung ist eine vorliufige Mafi-
nakme; sie bedarf bei Vorstandsmitgliedern wie die
Abberufung zwar eines wichtigen Grundes, doch
muss dieser nicht die Intensitit eines Abberufungs-
grundes haben. Vielmehr geniigt ein Verdacht, der
bei Realisierung einen Abberufungsgrund bilden wiir-
de.’) Die Suspendierung ist als provisorische Mafi-
nahme zeitlich limitiert; lingere als dreimonatige Sus-
pendierungen werden nur in ganz seltenen Ausnah-
mefillen anzuerkennen sein.

Auch die Suspendierung kann von einem Awus-
schuss des Aufsichtsrates vorgenommen werden, wo-
bei dieser aber nicht mitbestimmt sein muss. Dies er-
gikt sich eindeutig aus § 92 Abs 4, letzter Satz AktG,
wo blof der Fall der Bestelling und Abberufung
durch einen Ausschuss als Ausnahme vom Grundsatz
der Mitbestimmungsfreiheit jener Ausschiisse ge-
nannt ist, die die Bezichungen zwischen der Gesell-
schaft und Vorstandsmitgliedern betreffen. Im Jahr
2001 kam mit dem Inkrafttreten des AOG als weite-
rer Ausnahmefall die Beschlussfassung iiber die Ein-
riumung von Aktienoptionen der Gesellschaft hinzu.
Die allgemeine Anerkennung der Suspendierung von
Vorstandsmitgliedern in der Literatur war damals
dem Gesetzgeber schon lange bekannt; wenn dieser
dic Suspendierung nicht als weiteren Fall einer Ge-
genausnahme im Gesetz verankert hat, lisst das nur
den Umbkehrschluss zu, dass eine solche gesetzliche
Verankerung bewusst unterblieb und Suspendierun-
gen auch in mitbestimmungsfreien Ausschiissen be-
schlossen werden diirfen. Dafiir besteht auch ein evi-
dent sachlicher Grund: die Suspendierung als vorliu-
fige Mafnahme hat nur dann Sinn, wenn sie so dis-

kret wie moglich abgewickelt wird, um — als
Alternative zur spiteren Abberufung bei Verifizierung
des Verdachtes — auch die einvernehmliche Trennung
oder gar die Riickkehr ins Unternehmen nicht von
vornherein unméglich zu machen. Die Involvierung
von Vertretern der Belegschaft und damit von Perso-
nen, die dienstlich dem Vorstandsmitglied unterstelle
sind, ist ideal dazu geeignet, die Autoritit des Suspen-
dierten so zu untergraben (von der Problematik der
Verschwiegenheitspflicht einmal ganz abgesehen),
dass eine fiir das Vorstandsmitglied gesichtswahrende
Losung kaum mehr moglich ist.

Der Riicktritt des Vorstandsmitgliedes ist im Ge-
setz — anders als bei der GmbH — nicht geregelt.
Aus wichtigem Grund, der die weitere Fortfithrung
unzumutbar erscheinen lisst, kann das Vorstandsmit-
glied immer und im Extremfall auch ohne Einhaltung
einer Frist zuriicktreten; selbst ein ungerechtfertigter
Riicktritt ist aber wirksam, wenngleich er uU Scha-
denersatzanspriiche der Gesellschaft auslost, denn
die Gesellschaft und der Rechtsverkehr diirfen nicht
im Unklaren dariiber sein, wer die AG rechesgiiltig
vertreten kann.!9)

b) Kiindigungsklauseln

Der Anstellungsvertrag des Vorstandsmitgliedes einer
AG muss laut § 75 Abs 1, letzter Satz AktG ein befris-
teter sein.!?) Ist der Vertrag dennoch auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen, gilt er als auf Bestellungsdauer
(maximal fiinf Jahre) geschlossen.

Die Befristung steht aber nach hM'?) nicht der
Verankerung von Kiindigungsklauseln im Wege, die
der Gesellschaft im Falle einer berechtigten (jedoch

S) Vgl dazu Doralt, Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitglie-
dern durch Ausschiisse des Aufsichtsrates GesRZ 1979, 139 f; Rung-
galdier/G. Schima, Fithrungskrifte 58; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalks,
AktG § 92 Rz 135 und 138.

So aber Strasser in Jabornegg/Strasser, AkeG 114 § 75 Rz 12 ff; Nowosny
in Dorals/Nowotny/Kals, AktG 1 § 75 Rz 6 mwN. Dabei bleibt zudem
unberiicksichtigt, dass die Fassung des Bestellungsbeschlusses durch
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cinen Ausschuss noch nichts dariiber aussagt, ob in die Auswahl des.

Vorstandes auch das Plenum involviert war.

Vgl § 24 Abs 4 GenG, wo diese Kompetenz dem Aufsichusrat aus-

driicklich zukommt und auflerdem explizic mit einer Anderung der

Vertretungsbefugnis verbunden ist (§ 16 Abs 2 GenG).

8) Vgl Nowotny, Suspendierung und vorzeitige Abberufung cines Vor-

standes, DRAA 1989, 427 & mwN; Runggaldier/G. Schima, Fithrungs-

krifre 169 ff mwN; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AkeG §75

Rz 30; Strasser in Jabornegg/Strasser, AkeG*t §§71-74 Rz 6515 G

Schima, Vorzeitiges Ausscheiden von Vorstandsmitgliedern und Auf-

sichtsratssorgfalt, RAW 1990, 448 fF.

Vgl Runggaldier/G. Schima, Fiihrungskrifte 169 ff; Nowoiny, DRAA

1989, 427 ff mwN.

10) Runggaldier/G. Schima, Fishrungskrifte 165 ff mwN; Siraser in Jabor-
negg/Strasser, AkiG* §§ 75, 76 Rz 53 £ Nowotny in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG § 75 Rz 27.

11) Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* §§ 75, 76 Rz 78; Runggaldier/

G. Schima, Die Rechusstellung von Fithrungskriften (1991) 69 f; No-

wotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AkeG 1§75 Rz 10 ; Kastner/Doralt!

Nowotny, Gesellschaftsrecht’, 218 OGH 25.5. 1999, AG 2001,

100 (102).

Vgl Runggaldier/G. Schima, Filhrungskrifie 177 f; BGH WM 1991,

760; BGH AG 1989, 438 mwN; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG

114 §§ 75, 76 Rz 86; Hoffmann-Becking, MiinchHandbuch des Gesell-

schaftsrechts § 21 Rz 80; allgemein Engelbrecht in Mazal/Risak, Das

Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar, Kap XVI Rz 19 ff; Rung-

galdier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige?, 91f.
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nicht auf grobe Pflichtverletzung des Vorstandsmit-
gliedes gestiitzten) Abberufung die Méglichkeit ein-
riumen, den Anstellungsvertrag unter Einhaltung ei-
ner zB sechsmonatigen Kiindigungsfrist aufzulésen.
Damit wird das finanzielle Risiko der Gesellschaft
uU erheblich begrenzt. Wendet man die im Arbeits-
recht geltenden und von der jiingeren Rsp aufgestell-
ten Kriterien fiir sog ,, Hichstbefristungen “an,!3) kann
grundsitzlich nicht zweifelhaft sein, dass die Kombi-

.nation eines Fiinfjahresvertrages (oder auch eines auf

drei oder 4 Jahre befristeten Vertrages) mit einer Kiin-
digungsfrist unter Einhaltung einer drei- bis sechsmo-
natigen Frist zum Quartalsende diesen Kriterien ent-
spricht.

Die Frage ist freilich, 06 man die arbeitsrechtli-
chen Mafstibe bei Vorstandsmitgliedern so unbese-
hen heranziehen kann. Denn nicht iibersechen werden
sollte, dass die Existenz eines Vorstandsvertrages mit
einer im Falle unverschuldeter Abberufung guten fi-
nanziellen Absicherung ein gewisses Korrelat der
vom osterreichischen AktG ausdriicklich vorgesehe-
nen und bewusst gewollten Unabhingigkeit und Wei-
sungsfreiheit des Vorstandes bei der Unternehmens-
fithrung bilder. Unabhingig agieren kann typischer-
weise nur der, der zumindest finanziell (wenn auch
nicht arbeitsplatzmiig, denn dies kommt bei Vor-
standsmitgliedern nicht in Betracht) entsprechend ab-
gesichert ist. Aus dieser eher rechtspolitischen Anmer-
kung kann man zwar mE nicht die Unzulissigkeit von
Kiindigungsklauseln folgern, doch sollte die obige Er-
wigung einen verniinftig handelnden und an einem
eigenverantwortlich agierenden Vorstand interessier-
ten Aufsichtsrat dazu veranlassen, die Sinnhaftigkeit
von Kiindigungsklauseln zu iiberdenken und deren
Implementierung zumindest nicht zu sehr auszurei-
zen.

¢) Koppelungsklauseln

In verstitktem MaR gilt dies fiir sog ., Koppelungsklau-
seln“1) Diese sehen vor, dass im Falle einer — auch
unverschuldeten — Beendigung des Vorstandsmandats
der Anstellungsvertrag entweder automatisch etlischt,
oder von der Gesellschaft ohne Frist aufgelost werden
kann. Wenn diese Klausel im Ergebnis dazu fithre,
dass die Gesellschaft zur fristlosen Beendigung des
Rechtsverhiltnissen ohne Fortzahlung jedweder Be-
ziige selbst bei Fehlen eines wichtigen Grundes be-
rechtigt ist, verstofit diese Gestaltung mE gegen den
Grundsatz, dass auch freie Dienstvertriige, bei denen
der Dienstnehmer seine personliche Arbeitskraft zur
Verfiigung stellt (und sich nicht einmal vertreten las-
sen kann), nicht fristlos ohne wichtigen Grund aufge-
16st werden diirfen.!s) Gebiihrt dem Vorstandsmit-
glied in einem solchen Fall freilich eine anderweitige
finanzielle Abfindung — so zB in Form eines Pensions-
vertrages —, die einer angemessenen Kiindigungsfrist
wirtschaftlich gleichkommt, dann ist die Klausel
rechtlich zuldssig. Unzulissige Koppelungsklauseln
werden auflerdem in Klauseln mit angemessener
Kiindigungsfrist umgedeutet werden konnen.')

d) Anrechnung anderweitigen Verdienstes

Hat sich das Vorstandsmitglied in den Vertragsver-
handlungen mit seiner Ablehnung von Kiindigungs-

bzw Koppelungsklauseln durchgesetzt, ist damit im
Falle einer vorzeitigen Abberufung ohne Verschulden
(als Folge eines — fiir die Aktiondrsmehrheit jederzeit
relativ einfach zu bewerkstelligenden'?) — Vertrauens-
entzugs in der Hauptversammlung) der ,Golden
Handshake*“im Falle einer langen Restlaufzeit des Ver-
trages freilich noch nicht gesichert. Denn die Gesell-
schaft ist nach erfolgter und bei geschicktem Vorge-
hen auch anfechtungsresistenter Abberufung nicht
schlechthin verpflichtet, an das Vorstandsmitglied
das fiir die gesamte Restlaufzeit des Vertrages entfal-
lende Entgelt — und gar kapitalisiert auf einmal — aus-
zuzahlen.’®) Vielmehr ist das Vorstandsmitglied mit
wirksamer Abberufung seines Amtes enthoben und
daher frei fiir eine Titigkeit im Dienste anderer Un-
ternehmen. Da § 1155 ABGB auch fiir freie Dienst-
vertrige im Allgemeinen und Vorstandsvertrige im
Besonderen gilt,'%) kann die Gesellschaft dem ehema-
ligen Vorstandsmitglied auch bedeuten, dass zwar zu-
nichst das Entgelt monatlich fortgezahlt, im Ubrigen
aber vom Vorstandsmitglied erwartet wird, dass es ei-
ner anderweitigen Titigkeit nachgeht und dass das
daraus verdiente Einkommen angerechnet wird. Un-
terlisst das Vorstandsmitglied zumutbare Anstren-
gungen zur Erlangung einer neuen Titigkeit, kann
die Gesellschaft unter Berufung auf § 1155 ABGB

auch das fiktiv erzielbare Einkommen anrechnen.

Dieses Druckmittel niitzen Gesellschaften in der
Praxis verhiltnismiRig selten aus; seine Wirksamkeit
hiingt auch von verschiedenen Faktoren, wie insb
dem Alter und den Arbeitsmarktchancen des abberu-
fenen Vorstandsmitgliedes, ab.?%)

13) Vgl aus frithere Zeit OGH 13. 3. 1979, 4 Ob 124/78,5WK1979,B1
96; OGH DRdA 10. 9. 1985, 4 Ob 105/85, 1986, 323 ff (Petrovic) =
JBI 1986, 331 f; aus der jiingeren Rsp OGH 27. 8. 2003, 9 ObA 43/
03v, ZAS 2004, 288; OGH 8. 6. 1994, 9 ObA 88—90/94, ZAS
1995, 22 (Reissner); vgl auch Kramer, Hauptprobleme des befristeten
und resolutiv bedingten Arbeitsverhiltnisses, DRAA 1973, 162; Mar-
hold, Die Wirkung ungerechtfertigrer Entlassungen ~ eine Kritik des
sogenannten Schadenersatzprinzips, ZAS 1978, 13; Lischnigg, Be-
standschutz und befristetes Dienstverhaltnis, DRAA 1981, 18; Krejci
in Rummel, ABGB?1 §§ 11581159 ¢ Rz 43; Geist, Kiindigungsklau-
seln bei befristeten Arbeitsverhaltnissen, OJZ 2002, 405 ff.

Zu diesen naher Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrifte 181 ff mwN;

Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG 1I* §§ 75, 76 Rz 87; Nowotny in

Dorals/NowornylKaks, AksG 1 §75 Rz34; HefermehliSpindler

MiinchKomm zum AktG? § 84 Rz 156; Hoffmann-Becking, Miinch

Handbuch des Gesellschaftsrechts IV? § 21 Rz 84.

15) Vgl Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte 182.

16) In diesem Sinne BGH AG 1989, 437 ff fiir den Fall der Abberufung
des Vorstandsmitgliedes wegen cines unverschuldeten Misstrauensvo-
tums; allgemein Hefermehl/Spindler, MiinchKomm zum AkiG* § 84
Rz 156 ff mwN.

17) Vgl fir Osterreich erstmals OGH 28. 4. 1998, ecolex 1998, 639 =
RAW 1998, 461 = wbl 1998, 411; fir Deutschland grundiegend
BGHZ 13, 188 f und die Folgejudikatur; vgl auch Nowotny, Suspen-
dierung und vorzeitige Abberufung eines in cine Tochtergesellschaft
entsandten Vorstands, DRAA 1989, 429.

18) Vgl zum Thema Zsliner, Lohn ohne Arbeit bei Vorstandsmitgliedern,
FS Koppensteiner (2001) 291 ff.

19) Vgl ausfithrlich Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrifte 179 ff mwN.

20) Die Gesellschaft kann die Anrechenbarkeit anderweitigen Verdienstes
auch dadurch zu beeinflussen versuchen, dass sie selbst dem Ex-Vor-
scandsmitglied — allenfalls bei einem Konzernunternechmen — eine Ti-
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tigkeit mit einem entsprechenden Einkommen anbietet. Hier stellt
sich verstirkt die Frage der Zumutbarkeit. Wenngleich sich ein
Grundsatz, dass Vorstandsmitgliedern auch kiinftig nur Vorstandsti-



Die aus Vorstandssicht optimale Vertragsgestal-
tung besteht freilich darin, die Anrechnung gem
§ 1155 ABGB ausdriicklich auszuschliefen oder
iiberhaupt vertraglich festzulegen, dass im Falle vor-
zeitiger, vom Vorstandsmitglied unverschuldeter Be-
endigung durch die Gesellschaft eine bestimmte Ab-
findungssumme (im Idealfall fiir das Vorstandsmit-
glied: alle auf die Restlaufzeit entfallenden Beziige
mit einem Abzinsungsfaktor) ausbezahlt wird, iiber
deren Kiirzung wegen anderweitigen Verdienstes
dana nicht mehr diskutiert werden muss.

e) Vertragliches Riicktrittsrecht

Selten, aber fiir das Vorstandsmitglied moglicherweise
sinvoll und rechtlich zulissig, sind Regelungen, die
einen nicht an wichtige Griinde gebundenen, aber
unter Einhaltung einer angemessenen Frist erklirten
Riicktritt ermdglichen. Mit dem IRAG 1997 wurde
zwar in § 16a GmbHG der Riicktritt eines GmbH-
Geschiftsfithrers einer ausdriicklichen Regelung un-
terworfen,?!) nicht aber der Riicktritt des Vorstands-
mitglieds einer AG, obwohl der Regelungsbedarf dort
sogar noch grofer als in der GmbH ist. GmbH-Ge-
schiiftsfithrer haben nimlich idR unbefristete Anstel-
lungsvertrige, die ohnehin ordentlich kiindbar sind,
sodass ein Riicktritt durch synchrone Kiindigung
des Anstellungsvertrages auch ohne § 16a GmbHG
problemlos mdglich war. Gegen die Verankerung ei-
nes fristgebundenen Riicktrittsrechtes sollte die AG
keinen Einwand haben, weil die Bindung eines an
der weiteren Amtsausiibung nicht interessierten Vor-
standsmitgliedes nicht im Interesse des Unterneh-
mens gelegen sein kann. Eine andere Frage ist es, wel-
che finanziellen Konsequenzen der Vertrag fiir den
Fall des Riicktrittes ohne wichtigen Grund vorsieht.
Ein volliger Verfall von Beendigungs- bzw Pensions-
anspriichen scheint nur dann adiquat zu sein, wenn
das Vorstandsmitglied nur kurze Zeit titig war; legt
ein Spitzenmanager nach acht oder zehn Jahren in
der obersten Fithrung eines grofleren Unternehmens
sein Amt zuriick (weil er sich anderen Herausforde-
rungen widmen will), ist es hingegen nicht unange-
messen, wenn die Gesellschaft trotzdem entspre-
chende Abfindungen zu zahlen hat.

2. ABFERTIGUNG

Bei Vorstandsmitgliedern, die aufgrund eines vor dem
1. 1. 2003 geschlossenen und daher noch nicht unter
die Geltung des BMVG fallenden Arbeitsvertrages
Arbeitnehmer der Gesellschaft geworden und spiter
zum Vorstandsmitglied bestellt worden sind, gilt wei-
terhin, dass die — in der Praxis iibliche — Durchrech-
nung der Abfertigung, also das Unterbleiben einer
Auszahlung samt Beriicksichtigung der Vorstaridszei-
ten (und der damit idR einhergehenden Entgelterho-
hung) méglich und mit § 40 AngG vereinbar, weil fiir
den Betroffenen giinstiger ist als die Auszahlung der
Abfertigung bei Bestellung.??) Wurde der Arbeitsver-
trag des spiter zum Vorstandsmitglied Bestellten da-
gegen nach dem 31. 12. 2002 geschlossen, ist cine
solche Regelung klarerweise hinfillig. In diesen Fillen
ist auch die Fortfiihrung einer Abfuhr von Beitrigen
ari die Mitarbeitervorsorgekasse nicht moglich, weil

Vorstandsmitglieder keine Arbeitnehmer sind und da-
her nicht unter das BMVG fallen.?)

In solchen Fillen stellt sich daher besonders prig-
nant die Frage, ob es im Vorstandsvertrag eine Abfer-
tigungsregelung geben soll und bejahendenfalls wel-
che. In der Praxis ist es nach wie vor iiblich, Abferti-
gungen nach dem Vorbild des alten § 23 AngG in den
Vorstandsvertrigen zu verankern; es gibt aber sehr
wohl auch Vorstandsvertrige ohne Abfertigungsrege-
lung.

Die Vertragspartner sind — wie schon vor der An-
derung des gesetzlichen Abfertigungsrechtes fiir Ar-
beitnehmer — nicht an die inhaltlichen Vorgaben
des § 23 AngG gebunden. Die Abfertigung kann da-
her ohne weiteres zB als Vielfaches nur des monatli-
chen Festbezuges ohne Einbeziehung von Tantiemen
definiert werden, was bei Arbeitnehmern unter der
Geltung von § 23 AngG unzulissig wire. Bei der Re-
gelung jener Beendigungsgriinde, bei deren Vorliegen
die Abfertigung nicht gebiihren soll, sollte vor allem
dem Fall der Beendigung des Vorstandsvertrages
durch Fristablauf, dh plangemifle Beendigung der
Mandatsperiode, Beachtung geschenkt werden. Ge-
sellschaften wollen manchmal nicht, dass die Abferti-
gung auch dann zusteht, wenn dem Vorstandsmit-
glied eine Wiederbestellung zu mindestens gleich gu-
ten (finanziellen) Konditionen angeboten worden ist,
das Vorstandsmitglied jedoch abgelehnt hat. Zuste-
hen sollte die Abfertigung aber jedenfalls dann, wenn
das Vorstandsmitglied zur Verlingerung bereit war,
ihm diese jedoch ohne sein Verschulden vom Auf-
sichtsrat verweigert wird. Denn der erste Fall kommt
wirtschaftlich einer Dienstnehmerkiindigung, der
zweite aber einer Dienstgeberkiindigung gleich.

Freilich lisst sich einwenden, dass es eine nicht
unbetrichdiche Einschrinkung der Entscheidungs-
freiheit von Vorstandsmitgliedern bedeuten kann
und uU auch nicht im Interesse der Gesellschaft gele-
gen ist, wenn der sonst drohende Verfall einer viel-
leicht betrichtlichen Abfertigung dariiber entschei-
det, ob ein Vorstandsmitglied der Gesellschaft fiir eine
weitere mehrjihrige Periode zur Verfligung stehen
mbchte. Als Kompromiss zur adiquaten Losung die-
ses Problems bietet sich an, den Verfall der Abferti-
gung bei Ablehnung einer vom Aufsichtsrat angebote-
nen Wiederbestellung zu gleich guten Konditionen
nur dann eintreten zu lassen, wenn im Zeitpunkt

tigkeiten zumutbar sind, in dieser Form sicher nicht aufstellen Lsst,
wird man einem ehemaligen Vorstandsmitglied aber zumindest nicht
zumuten kénnen, fiir dieselbe Gesellschaft kiinftig in der zweiten
Ebene und vielleicht unter der Leitung cines friiheren, nun zum Vor-
standsmitglied aufgestiegenen Untergebenen zu arbeiten (vgl zu alle-
dem G. Schima, Umgriindungen im Arbeitsrecht [2004] 229 £, Griin-
wald, Die Rechtsfolgen der Verschmelzung von Aktiengesellschaften
auf die Funktion eines Vorstands- bzw Aufsichtsratsgliedes, ZAS 1993,
196 ff, 201; Baums, Der Geschiftsleitervertrag [1987} 343 mwN;
Bayer in Lutter, UmwG? 1 § 87 Rz 10).

21) Vgl dazu G. Schima, Der Riickeritt des GmbH-Geschifisfithrers nach
dem Entwurf des IRAG 1997, RAW 1997, 60 .

22) OGH 17. 3. 2005, 8 Ob S 9/04 p; OGH ZAS 1989, 205 ff (G. Schi-
ma) = GesRZ 1989, 221 f = wbl 1989, 377 f; ausfiihrlich G. Schima,
Abferdgungsregelungen in Vorstandsverttigen, in Runggaldier (Hrsg),
Abfertigungsrecht (1991) 409 ft.

23) Vgl niher Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige® (2000) in
Druck.
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des Ablaufs der Mandatsperiode das Vorstandsmit-
glied noch nicht eine bestimmte Mindestdauer (zB
fiinf oder zehn Jahre) absolviert oder die zu Ende ge-
hende Mandatsperiode gemeinsam mit der vom Auf-
sichtsrat angebotenen eine bestimmte Héchstdauer
nicht iiberschreitet und wenn auflerdem das Verlin-
gerungsangebot vom Aufsichtsrat nicht spitestens
zB sechs Monate vor Ablauf der Mandatsperiode ge-
macht wurde.?)

Vor allem in Deutschland werden gelegentlich Be-
denken gegen anstellungsvertragliche Regelungen er-
hoben, die dem Vorstandsmitglied die Fortzahlung
seines anstellungsvertraglichen Entgeltes iiber die
Laufzeit des Mandats und Anstellungsvertrages hi-
naus fir den Fall zusichern, dass der Aufsichtsrat
nicht binnen einer bestimmten Mindestfrist vor Ab-
lauf der Mandatsdauer sich zur Frage der Verlinge-
rung geiufert hat. Durch solche Zusatzabfindungen
wiirde unzulissig in die ,Entscheidungsfreiheit des
Aufsichtsrates” eingegriffen.?%) Dies ist indes iibertrie-
bener Purismus und die Vorstellung geradezu naiv,
dass der Aufsichtsrat einer — zumal grof8eren — Gesell-
schaft sich bei seiner Entscheidung, ob er ein be-
stimmtes Vorstandsmitglied wiederbestellen solle,
ernsthaft davon leiten lisst, ob dieses Vorstandsmit-
glied bei nicht rechezeitiger Beschlussfassung noch
sechs oder auch zwdlf Monatsentgelte erhilt. Sihe
man dies so, wire auch die Zulissigkeit von Abferti-
gungsregelungen in Vorstandsvertrigen generell in
Zweifel zu ziehen, was mit gutem Grund (zumindest
in Osterreich) noch niemand getan hat.

3. NACHVERTRAGLICHE WETTBEWERBS-
VERBOTE

Fiir Vorstandsmitglieder einer AG gelten die §$ 36,
37 AngG nicht unmittelbar. Eine analoge Anwen-
dung der Bestimmungen kommt richtigerweise nicht
in Betracht, doch indert dies nichts daran, dass nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote in Vorstandsvertri-
gen an die Grenzen des § 879 ABGB gebunden
sind.26)

Die Hochstdauer von einem Jahr kann wohl zu-
lassigerweise iiberschritten werden, doch ist bei er-
heblich lingeren Wettbewerbsbeschrinkungen mE
zwecks Vermeidung einer groben Aquivalenzstérung
die Leistung entsprechender Vergiitungen durch die
Gesellschaft zu fordern. Dariiber hinaus kann auch
ein  Wettbewerbsverbot sittenwidrig sein, dessen
Dauer noch nicht zu beanstanden wire, das aber

das Vorstandsmitglied umfassend von jeglichem
Wettbewerb abschneidet.?)

Nicht gebunden ist die Gesellschaft jedenfalls an
die — von Arbeitgebern als grof8e Einschrinkung emp-
fundene und nachvertragliche Wettbewerbsverbote in
der Praxis oft véllig entwertende — Vorschrift des § 37
Abs 3 AngG. Sie kann daher im Vertrag kumulativ die
Untetlassung  konkurrenzierenden Verhaltens und
Schadenersatz — zB in Form einer Konventionalstrafe
— verlangen.

Bei der Regelung der Beendigungsgriinde stelle
sich ein dhnliches Problem wie bei der Abfertigung.
Auch hier entspricht es {iblicher und interessenge-
rechter Praxis, bei Beendigung des Vertrages aufgrund

Fristablaufes der Gesellschaft die Rechte aus der Kon-
kurrenzklausel nur dann zu belassen, wenn sie dem
Vorstandsmitglied eine Verlingerung (mit einer be-
stimmten Mindestdauer) zu mindestens gleich guten
Konditionen einige Zeit vor Ablauf der Mandats-
dauer angeboten, das Vorstandsmitglied diese Verlin-
gerung aber ausgeschlagen hat. Im umgekehrten Fall
sollte das Vorstandsmitglied frei sein, es sei denn,
die Gesellschaft verpflichtet sich zu einer besonderen
Karenzentschiidigung, wie dies auch dem Grundge-
danken des § 37 AngG entspricht.

24) Vgl die Klausel in Pkt XI Abs 2 des Vorstands-Mustervertrages bei
Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige® (2006) in Druck.

25) Vgl 2B Hefermehl/Spindler, MiinchKomm zum AkitG? § 84 Rz 41
mwN.

26) Vgl niher Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrifte 161 f mwN; fiir D
Hefermebl/Spindler in MiinchKomm zum AkeG? § 88 Rz 391

27) Vgl zB OLG Diisseldorf, BB 2001, 956.

SCHLUSSSTRICH

l Die Beendigung von Vorstandsmandaten wirfi nach I
wie vor nicht ausdiskutierte Fragen der aktienrecht-
lichen Kompetenzverteilung auf. Diese eriffnen im
Fall eines Rechtsstreites beiden Seiten reizvolle Argu-
mentationsmiglichkeiten. Jener Vertragsparter, der
es schafft, bei der Regelung der Rechsfolgen einer
Vertragsbeendigung  seine Vorstellungen (weitge-
hend) durchzusetzen, sitzt bei einer Auseinanderse-
zung eindeutig am lingeren Hebel. Das in der Pra-
xis zu beobachtende Spektrum von Versragsgestal-
tungen ist dabei sehr groff und reicht von unkiind-
baren Fiinfjabresvertrigen mit der Verpflichtung,
im Falle einer unverschuldeten Abberufung die Rest-
laufzeit ungeschmilert abzugelten, bis zu Koppe-
lungsklauseln, die sogar bei unverschuldeter Abberu-
fung das gleichzeitige Erlischen des Vorstandsvertra-

I ges vorsehen. I




