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Vorstandsmitglieder — hoch bezahlte
Dienstnehmer ohne rechtliche Absicherung?

GEORG SCHIMA

Der Beftrag heruht auf einem Yorirag, den der Verfasser im Ratunen das zu Elren von Herm o, Univ-Prof,
Dy, Uirich Runggaldier am 16.6.2011 vom Department flir Unternehmensrecht, Arbeits- und Sozialrecht
der Wirtschafisuniversitit Wien ausgerichteten Symposions gehalten hat.

I, Einleitung

Mit der nachstehenden Untersuchung kehre ich zu den mich
mit Ulrich Runggaldier verbindenden gemeinsamen wissen-
schaftlichen Wurzeln zuriick. Sie befasst sich mit jener Perso-
nengruppe, deren arbeitsrechtliche, aber auch gesellschafts-
rechtliche Stellung den Kern unserer beiden vor fast exakt
20 Jahren ins Leben gerufenen Buchprojekte bildete: ,Die
Rechtsstellung von Fithrungskriften” und ,Manager-Dienst-
vertrige, ein Werk, dessen 4. Auflage wir eben in Angriff
genommen haben.'

Rechtsfragen rund um den Vorstand einer AG haben mich
schon immer interessiert und bilden seit nunmehr 20 Jahren
nicht nur einen zentralen Schwerpunkt meiner rechtswissen-
schaftlichen Forschungsarbeit, sondern auch und insb mei-
ner anwaltlichen Beratungspraxis. Uber Arbeitsrecht im
cigentlichen Sinne gehen die damit verbundenen Fragen weit
hinaus und bedeuteten fiir mich letztlich schon frih den
Briickenschlag fiir die nihere Befassung mit dem Gesell-
schaftsrecht.

Das Thema meines Beitrages ,, Vorstandsmitglieder —hoch
bezahlte Dienstnehmer ohne rechtliche Absicherung?® fiigt
sich auch gut an das Referat meines Vorredners Peter Doralt
zur Frage an, ob den Eigentiimern/Aktionéren ein Mitspra-
cherecht bei der Entlohnung des Top-Managements (dh insb
des Vorstandes) zukonumen soll.

In einem seit rund drei Jahren von mehr oder weniger ein-
miitigem director bashing in Medien, Politik und verdffent-
lichter Meinung gepragten Umfeld fallt es gewiss nicht leicht,
gleichsam ,juristische Sympathie® filr eine Personengruppe
zu wecken, deren Ansehen und Sozialprestige derzeit
irgendwo zwischen Borsenspekulanten und Geldwischern
angesiedelt zu sein scheint und die naturgemif auch nicht
zur Gruppe der Armsten der Armen gezihlt wird: Es gehtum
Top-Manager oder, um das Problem juristisch abzustecken,
um die Mitglieder des Vorstandes ciner AG als jener Form der
Kapitalgesellschaft, die threr Struktur gemif in Osterreich
traditionell eher fiir grofere und kapitalmarktnahe Unter-
nehmen reserviert ist.

Untersucht werden soll, wie es um die rechtliche Absiche-
rung von Vorstandsmitgliedern bestellt ist, ob der derzeitige
Rechtszustand befriedigend ist und — nicht zuletzt — ob die
Entwicklungen der letzten Zeit auf legistischem und regula-

Hon.-Prof. Dr. Georg Schima, M.B.. (HSG) ist Rechtsanwalt in Wien sowic Honorar-

professor fir Unternehmens- und Arbeitsrecht an der WU Wien,

' Vgl Runggaldier/G. Schima, Die Rechtsstellung von Fihrungskriften (1991); dies,
Manager-Dienstvertrage (1991; 2. Auflage 1997; 3. Auflage 2006).
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torischem Gebiet iVm der Judikatur mit dem gesetzlichen
Leitbild des unabhingig und weisungsfrei agierenden Vor-
standes und Vorstandsmitgliedes schliissig zusammenpassen.
Dabei wird auch auf die Rolle des Aufsichtsrates einzugehen
sein. Denn dieser trigt die Verantwortung nicht nur fiir die
Auswahl des bestgeeigneten Vorstandes,? sondern auch fiir die
Gestaltung der Anstellungsbedingungen der Vorstandsmit-
glieder, und es ist letztlich das latente und in letzter Zeit
immer stirker artikulierte gesetzgeberische Misstrauen in des-
sen Fihigkeiten, das zu Regelungen gefiihrt hat, welche un-
mittelbar auch in die Rechtsstellung des einzelnen Vorstands-
mitgliedes eingreifen.’

il. Weder Arbeitnehmer noch arbeitnehmerdhnlich
1. Ausgangslage

Eine im Jahre 1975 vom OGH?* begriindete, schon davor vom
VwGH vorbereitete und mittlerweile festgefugte Judikatur®
qualifiziert Vorstandsmitglieder von AGs {dasselbe gilt fuir sol-
che von Sparkassen) nicht als Arbeitnehmer. Dem stiinde die
in § 70 AktG verankerte Weisungsfreiheit des Vorstandsmit-
gliedes entgegen, der Arbeitgeberfunktion wahrnehme und
seine Dienste daher nicht in persénlicher Abhingigkeit fiir
die Gesellschaft verrichte.

Diese Judikaturlinie fand in Osterreich fast uneinge-
schrankten Beifall,® und der Autor ist selbst jemand, der erst-
mals 1991 die Sichtweise des OGH kritisch aufs Korn nahm,
aber im Ergebnis billigte.”

Daran sollte mE auch heute vom Grundsatz her festge-
halten werden. Der schon frith in der Diskussion geduBerte
Einwand, die von § 70 AktG allein vorgegebene sachliche
Weisungsfreiheit ziehe nicht automatisch die fiir die arbeits-
rechtliche Beurteilung ausschlaggebende personliche Wei-
sungsfreiheit und Unabhéngigkeit nach sich,® klingt zwar auf
den ersten Blick schliissig, trigt aber in letzter Konsequenz

Dies ist geradezu die ,Kardinalaufgabe des Aufsichtsrates, die allen anderen Aufga-
ben gleichsam teleologisch vorgeordnet ist; vgl G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch
fir den Aufsichtsrat (2010) Rz 12/12 {1

Solche (insb gesetzgeberischen} MaRnahmen sind natiirlich nicht auf Osterreich be-
schrinkt. Ein gutes Beispiel wire die Verscharfung des § 87 dAkIG iVim der Veran-
kerung des Erfordernisses eines Mindest-Selbstbehaltes bei D&O-Versicherungen in
§ 93 Abs 2 dAKtG; vgl dazu 2B Fleischer in Spindler/Stilz, AKtG? (2010) § 93,

+ Vgl OGH 3.7.1975, 2 Ob 356/74.

5 Dazu auch OGH 5.2.1985, 4 Ob 5/85; 30.6.1999, 9 ObA 68/99m; 27.2.2008, 3 Ob
251/67v.

Vgl aus dem Schrifitum zB Wachter, Dienstleistungen am Rande des Arbeitsrechts,
WBI 1991, 81 (83); Jabornegg, Unternehmensrecht und Arbeitsrecht, DRdA 1991,
8 (13) mwN.

Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrifte, 3 £ dies, Manager-Dienstvertrage’, | £

! So Gattfried Winkler, Gutachten 4. QJT (1970) Bd 11/4, 31.
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nicht und kann vor allem nicht die persénliche Abhangigkeit
von Vorstandsmitgliedern begriinden. Denn eine Tétigkeit,
die das Gesetz ausdriicklich von inhaltlichen Weisungen eines
anderen Organs der Gesellschaft freistellt, muss richtigerweise
unter Rahmenbedingungen ablaufen, die sich mit jenem Maf3
an personlicher Abhédngigkeit nicht vertragen, das von Lehre
und Rspr als fiir die Arbeitnehmereigenschaft konstitutiv an-
gesehen wird.®

Dass dies nicht unbedingt umgekehrt gilt und personliche
Abhingigkeit mit einem hohen Ausmaf sachlicher Wei-
sungsfreiheit einhergehen kann, zeigen Arbeitsverhiltnisse
insb im medizinischen und kanstlerischen Bereich.

Keine Resonanz trotz Diskussionswiirdigkeit fand die
schon vor Langem gemachte Anregung Ch. Nowotnys,'" bei
Vorstandsmitgliedern abhangiger bzw beherrschter Konzern-
gesellschaften die Dinge unter Umsténden anders zu schen
und die Arbeitnehmereigenschaft als Moglichkeit anzucrken-
nen. Gegen diese Sichtweise spricht zumindest der Aspekt der
Rechtssicherheit. Auch wenn der QGH in einer erst in jiinge-
rer Zeit ergangenen Entscheidung'! - Anregungen von Krejci
und mir'? folgend — Konzernweisungen durch das beherr-
schende Unternehmen ein gewisses rechtliches Fundament
verlichen hat, sind solche Weisungen und ihre Befolgung doch
nach wie vor in hohem Ausmaf ein faktisches Phdnomen. Die
auch durch den OGH gezogene Grenze der Beriicksichtigung
des eigenen Unternehmensinteresses und dessen Vorranges
bei einern Konflikt mit Konzerninteressen wird in der Praxis
manchmal beachtet und manchmal nicht. Den Arbeitneh-
merstatus daran zu kniipfen, ob ein Vorstandsmitglied und
in welchem AusmaR es Weisungen durch die Obergesellschaft
unterworfen wird, oder gar, inwieweit es diese Weisungen tat-
sichlich befolgt, wire problematisch und der Rechtssicherheit
in zu hohem MafRe abtriglich.

Der OGH hat Vorstandsmitgliedern aber nicht nur die Az-
beitnehmereigenschaft, sondern vielmehr seit dem Jahr 1996
auch die Arbeitnehmerihnlichkeit abgesprochen.' Hier habe
ich dem Hochstgericht frith widersprochen' und tue dies
auch heute noch, selbst wenn die praktischen Auswirkungen
der Unterscheidung — wie gleich zu zeigen sein wird — mehr
als iberschaubar sind.

Ungeachtet des die Position des OGH kaum hinterfra-
genden oder billigenden Schrifttums'® tberzeugt mich die
Sichtweise, Vorstandsmitglieder als nicht arbeitnehmeréhn-
lich anzusehen, nach wie vor nicht. Vielmehr halte ich sie auch
heute noch fiir eine Personengruppe, fiir die diese Rechtsfigur
vielleicht sogar besser passt als auf manche Absatzmittler wie
Handelsvertreter, Franchisenehmer, kleine Frachter, Tank-
stellenpichter etc, auf die sie historisch zugeschnitten war.!®
Denn mindestens so stark wie bei den besagten Absatzmitt-

Runggaldier/G. Sching, Fiihrungskrifte, 4 £

Vgl Ch. Nowotny, Suspendierung und vorzeitige Abberufung eines in eine Tochter-
geselischaft entsandten Vorstands, DRAA 1989, 427 (429).

OGH 28.9.2007, 9 ObA 28/07v, DRAA 2009, 497 (Jabornegg); vgl dazu ausfuhrlich
G. Schima in Kalss/Kinz, Handbuch, Rz 12/71, 87 £,

Vgl Krejci, Empfiehlt sich die Einfithrung neuer Unternehmensformen? Gutachten
10, OJT (1988) Bd 1/1; dhnlich Runggaldier/G. Schima, Fishrungskrafte, 22.

OGH 24.4.1996, 9 ObA 2003/96s.

Vgl Runggaldier/G. Schima, Managcr—[)icnstvertréige", 24 1§ dies, Manager-Dienst-
vertriige®, 17 .

Vgl zI3 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG 1 (2010) §§ 75, 76 Rz 67; zuletzt Koren-
jak, Das Vorstandsmitglied als arbeitnehmerdhnliche Person, RAW 2009, 475 (478).
Vgl zu den historischen Wurzeln der Rechts figur der Arbeitnchmerdhnlichkeit Wach-
ter, Wesensmerkinale der arbeitnehmerdhnlichen Person (1980) 56.
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lern ist bei Vorstandsmitgliedern die wirtschaftliche Abhin-
gigkeit ausgeprigt, zumindest wenn man sie im richtigen
Sinne versteht, namlich als Angewiesensein auf das Einkom-
men in der Weise, dass nicht fiir den Markt gearbeitet wird,
sondern nur fiir eine begrenzte Anzahl von Vertragspartnern'”
(bei Vorstandsmitgliedern typischerweise nur fur einen Ver-
tragspartner). Der vom OGH als Argument herangezogene
Hinweis auf das vergleichsweise hohe Einkommen von Vor-
standsmitgliedern'® passt rechtsdogmatisch daher nicht hin-
ein. In einem Punkt sind Vorstandsmitglieder vielmehr noch
deutlich stirker arbeitnehmerihnlich als Absatzmittler, ndm-
lich darin, dass sie ihre personliche Arbeitskraft ohne Vertre-
tungsmaglichkeit der Gesellschaft zur Verfiigung stellen. Dies
haben sie nur mit Arbeitnehmern gemeinsam; gerade jene
Unternehmer, die gem der Rspr zum anerkannten Kern-
bestand der arbeitnehmerihnlichen Personen zihlen (Tank-
stellenpachter, Franchisenehmer, kleine Frichter), kénnen
sich selbstverstandlich bei ihrer Titigkeit fiir den Auftraggeber
vertreten lassen, verfiigen nicht selten auch iiber eine gewisse
Mitarbeiteranzahl und iiben daher nicht nur - wie Vor-
standsmitglieder — Arbeitnehmerfunktion aus, sondern sind
Arbeitgeber.

Den OGH irritiert — neben dem hohen Einkommen von
Vorstandsmitgliedern - anscheinend der Umstand, dass Vor-
standsmitglieder — anders als dies bei den arbeitnehmerdhn-
lichen Handelsvertretern, Vertragshandlern und Franchise-
nehmern typischerweise der Fall ist - keine inhaltlichen Wei-
sungen betreffend ihre Tétigkeit befolgen miissen. Das kann
aber kein allein ausschlaggebendes Kriterium gegen die
Arbeitnehmerdhnlichkeit sein, wenn — wie bei Vorstandsmit-
gliedern — die sog ,organisatorische Komponente der Arbeit-
nehmerihnlichkeit, wie sie Wachter bezeichnete,” durch Ein-
gliederung in eine betriebliche Organisation sogar tendenziell
besonders stark ausgepragt ist. Es darf auch nicht vergessen
werden, dass der Aufsichtsrat mit seiner ,Personalhoheit iiber
den Vorstand“ Befugnisse ausiibt, die — selbst wenn er den
Rahmen des rechtlich Zuliissigen (dazu unten Pkt 11.2.) nicht
iiberschreitet — tiber die eines Auftraggebers eines typisch
arbeitnehmershnlichen Absatzmittlers deutlich hinausgehen.
Welcher Handelsvertreter oder Franchisenchmer hat schon
mit seinem Vertragspartner — so wie Vorstandsmitglieder hiu-
fig mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden ~ seinen Urlaub abzu-
stimmen?

Das Gesagte darf indes nicht dariiber hinwegtauschen,
dass die praktischen Auswirkungen einer Verneinung der
Arbeitnehmerdhnlichkeit sehr begrenzt sind. Insb ist gerade
jenes Gesetz, das auf arbeitnehmerahnliche Personen neben
Arbeitnehmern an sich zur Anwendung gelangt, nimlich das
DHG, laut der — im Schrifttum ebenfalls weitestgehend ge-
billigten — Judikatur® auf Vorstandsmitglieder von AGs
(ebenso wie auf GmbH-Geschiftsfithrer, selbst wenn diese
Arbeitnehmerstatus haben) generell nicht anwendbar, weil
dem die auch den Gliubigerschutz bezweckenden Haftungs-
vorschriften des Kapitalgesellschaftsrechts vorgingen.®!

[H

Vel dazu Runggaldier/G. Schimn, Fihrungskrifte, 35.

¥ Vgl OGH 24.4.1996, 9 ObA 2003/96s.

¥ Vgl Wachter, Wesensmerkmale, 162 ff.

®» QOGH 31.10.1973,1 Ob 179/73.

2 Vgl dazu kritisch Wachter, GmbH-Geschiftsfihrer und Dienstnehmerhaftung,
WBI 1990, 221 (223 [f).

5/2011




Damit bleibt an materiell-rechtlichen Normen, bei denen
die Arbeitnehmerahnlichkeit eine Rolle spielt, nicht viel {ibrig,
Das KautSchG wird kaum einen praktischen Anwendungs-
bereich bei Vorstandsmitgliedern haben.

Ob die Grundsitze der durch das sog Judikat 33 vor rund
100 Jahren gepragten Judikaturlinie, der zufolge gutgldubig
verbrauchte und zu Unterhaltszwecken empfangene Uberbe-
zitge von Arbeitnehmern oder arbeitnehmerahnlichen Perso-
nen bereicherungsrechtlich nicht zuriickgefordert werden
diirfen, auf Vorstandsmitglieder einer AG ebenfalls angewen-
det werden konnen, sollte mE nicht unbedingt danach ent-
schieden werden, ob Vorstandsmitglieder nun konkret
arbeitnehmerihnlich sind oder nicht. Die gegentiber ge-
wohnlichen Arbeitnehmern idR deutlich erhéhten Beziige
werden selbst bei Gutglidubigkeit im Zeitpunkt des Empfan-
ges einen Rickforderungsausschluss mangels Verbrauches zu
Unterhaltszwecken oft verhindern. Dort, wo ein solcher Ver-
brauch ausnahmsweise doch stattfinden solite, besteht wenig
Anlass, Vorstandsmitglieder anders als Arbeitnehmer oder
arbeitnehmerihnliche Personen zu behandeln. Dass an ihre
Sorgfalt — auch was die Uberpriifung der eigenen Gehalts-
abrechnung anbelangt — hohere Anforderungen zu stellen
sind als bei einem ,kleinen Arbeiter, ist ein weiteres Korrek-
tiv, das der unbesehenen Anwendung des Judikats 33 ent-
gegensteht.™

Im Ergebnis beschrinkt sich die praktische Relevanz der
Frage nach der Arbeitnehmerihnlichkeit darauf, wo Rechts-
streitigkeiten zwischen Vorstandsmitgliedern und Gesellschaft
anhingig zu machen sind. Die Rspr des OGH, der zwar eine
,Hintertiire“ fitr die Bejahung der Arbeitnehmerahnlichkeit
im Falle des Bestehens ,,besonderer Umstiinde" offengelassen,
die Beschatfenheit solcher ,,besonderen Umstiinde” jedoch nie
nither erklart hat, fihrt dazu, dass Klagen zwischen Vor-
standsmitgliedern und AG vor die Handelsgerichte und nicht
vor die Arbeits- und Sozialgerichte gehoren.”

Dieser Umstand gereicht meinem — naturgemif nicht auf
exakten empirischen Daten, sondern auf 20-jahriger Prozess-
erfahrung beruhendem - Eindruck nach Vorstandsmitglie-
dern eher zum Vorteil als zum Nachteil, Das liegt zum einen
daran, dass jene Materien, die in strejtigen Auseinanderset-
zungen zwischen Vorstandsmitgliedern und Gesellschaft
neben den dienstvertraglichen Aspekten meist eine Rolle spie-
len - wie angebliche bilanzielle Fehldarstellungen, angebliche
Missachtung von Zustimmungsvorbehalten anderer Gesell-
schaftsorgane oder angebliche unternehmerische Fehlent-
scheidungen —, vor Handelsgerichten viel haufiger eine Rolle
spielen als vor dem Arbeits- und Sozialgericht. Zum anderen
werden die das Durchschnittseinkommen oft um ein Viel-
faches tibersteigenden Beziige von klagenden Vorstandsmit-
gliedern vor Handelsgerichten tendenziell weniger als Beson-
derheit empfunden denn vor dem Arbeits- und Sozialgericht,
wo meiner Erfahrung nach die gute finanzielle Ausstattung
der Kliger (idR sind es ja Klager) den sonst durchaus intak-
ten ,,Schutzreflex” des Gerichtes meist von vornherein gar
nicht aktiviert oder gar ins Gegenteil verkehrt.

2 OGH 23.4.1929, Prits 1025/28, SZ 11/86; ebenso OGH 28.10.1985, 4 Ob 101/84.
Runggaldier/G. Schina, Manager-Dienstvertrige’, 19; G. Schima in Kalss/Kunz, Hand-
buch, Rz 12/76.

¥ (. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/76.
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Fazit: Wenngleich also die Rspr des OGH und deren im
Prinzip generelle Verneinung der Arbeitnehmerahnlichkeit fir
Vorstandsmitglieder einer AG nicht iiberzeugen, kénnen mit
dem dadurch hervorgerufenen Rechtszustand meinem Ein-
druck nach alle Beteiligten recht gut leben.

2. Eingriffsbefugnisse des Aufsichtsrates

Die Diskussion um die Arbeitnehmereigenschaft und Arbeit-
nehmerihnlichkeit bzw deren Fehlen solite aber nicht die kri-
tische Hinterfragung der Reichweite der dem Aufsichtsrat
gegeniiber dem Vorstand zustehenden Eingriffsbefugnisse ab-
schneiden. Wie schon oben angedeutet und von mir schon in
diversen Publikationen ausgefithrt, verbietet eine richtig ver-
standene Weisungsfreiheit und Unabhingigkeit des Vorstan-
des und seiner Mitglieder dem Aufsichtsrat, fiir den Vorstand
Beschrinkungen aufzustellen, die dessen persénliche Abhin-
gigkeit begriinden wiirden, Dem Aufsichtsrat ist es daher ver-
wehrt, Vorstandsmitglieder an feste Dienstzeiten zu binden
und deren Nichteinhaltung gar disziplinir zu sanktionieren.®
Die nach wie vor in nicht wenigen Vorstands-Anstellungs-
vertrigen zu findende Klausel, dass fiir das Vorstandsmitglied
die ,, Normalarbeitszeit im Unternehmen™ Geltung hitte, ist im
Regelfall auf eine eher gedankenlose Formulierung zuriick-
zufithren und hat keineswegs die Bedeutung der Bindung an
eine feste Dienstzeit, sondern soll typischerweise zum Aus-
druck bringen, dass es sich um ein Vollzeit-Dienstverhltnis
handelt.” Verbunden ist eine solche Klausel denn auch idR
mit dem erginzenden Hinweis, dass Mehrarbeit bzw Uber-
stunden ohne gesondertes Entgelt zu verrichten sind,

Damit sind freilich bei Weitem nicht alle sich in der Pra-
xis stellenden Probleme iZm der Frage geklirt, wie weit ein
Aufsichtsrat den Vorstand ,an die Kandare nehmen® kann,
Ich war kiirzlich mit einem Fall befasst, wo der Aufsichtsrat
mittels Geschéftsordnung dem Vorstand die genaue Frequenz
von Vorstandssitzungen und deren strukturellen Ablauf, die
Fithrung eines Protokolls sowie dessen ungesaumte Uber-
mittlung an den Aufsichtsratsvorsitzenden vorschreiben
wollte. Darf ein Aufsichtsrat einem Vorstand solche Vorgaben
machen? Unter einer derartigen Kontrolle (nidmlich durch
den Vorstand) stehen viele Manager der zweiten oder dritten
Ebene definitiv nicht.

Darf der Aufsichtsrat — in der Praxis geschieht dies regel-
miRig und in Aufsichtsratsprotokollen finden sich solche For-
mulierungen immer wieder — den Vorstand etwa ,beauftra-
gen, iZm einer vom Aufsichtsrat nicht gebilligten Investiti-
onsentscheidung, ganz konkrete Alternativen zu priifen und
Wirtschaftlichkeitsrechnungen einzuholen? Der des Aktien-
rechts Kundige wird spontan antworten: ,Nein, darf er nicht"
und dabei auf die in § 70 AktG verankerte Weisungsfreiheit
pochen;? der auch mit der Praxis Vertraute wird aber zu-
mindest hinzufiigen, dass eine sinnvolle Handhabung der Zu-
stimmungsvorbehalte gem § 95 Abs 5 AktG nur dann méglich

5 Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrifte, 4,

% Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte, 4; G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch,
Rz 12/70.

< Ruuggoldier/G. Schima, Fihrungskrafte, 4 G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch,

Rz 12/70.

Vgl zum insofern gleichartigen § 111 Abs 4 Satz 2 dAKtG Seniler in MiinchKomm

AKIG: § 111 Rz 394: ,Der Aufsichtsrat erhalt durch den Zustinimungsvorbehalt weder

einte eigene Initintivbefugnis noch ein Weisungsrecht.”

*
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ist, wenn der Aufsichtsrat im Falle von Bedenken gegen ge-
plante Entscheidungen des Vorstandes seine Meinung und
seine Anderungswiinsche klar artikuliert.

Ist es durch § 95 Abs 5 letzter Satz AktG, wonach der Auf-
sichtsrat {iber den gesetzlichen Katalog hinaus ,weitere Arten
von Geschiften® an seine Zustimmung binden kann, gedeckt,
dass der Aufsichtsrat dem Vorstand vorschreibt, jedwedes tiber
den gewshnlichen Geschiftsbetrieb hinausgehende Geschift
seiner Genehmigung vorzulegen und auf diese Art und Weise
einen Rechiszustand zu schaffen, wie er nach hM bei der
GmbH vorzuafinden ist?

Richtigerweise gehen in den angefithrten Beispiclen die
vom Aufsichtsrat intendierten Beschrinkungen des Vor-
standshandelns zu weit. Seine Selbstorganisation muss im
Kern der Vorstand selbst bestimmen konnen, und nur thm
bleibt es daher tiberlassen, wie oft und an welchem Ort er Vor-
standssitzungen abhilt, ob er dartiber ein Protokoll fithrt (das
Gegenteil wire nicht ratsam) und wie dieses gestaltet ist
(Wortprotokoll, Restimeeprotokoll, Beschlussprotokoll). ,, Be-
stimmte Arten von Geschiiften” iSd § 95 Abs 5 letzter Satz AktG
sind nicht einfach alle, die {iber den gewohnlichen Geschifts-
betrieb oder {iber das Tagesgeschift hinausgehen.?

Die Beispiele lieen sich fortsetzen, und ihr in jiingster Zeit
hiufigeres Auftreten ist mE vor allem dem besonderen Druck
geschuldet, unter den sich der Aufsichtsrat in den letzten Jah-
ren durch diverse gesetzliche Entwicklungen und Vorgaben
durch das vor allem in die Form von Corporate-Governance-
Kodizes gegossene soft law gesetzt sieht. Man kénnte — zage-
spitzt — fast sagen, dass der Aufsichtsrat das von behérdlicher
bzw gesetzgeberischer Seite ihm selbst gegentiber permanent
geduferte Misstrauen gleichsam an den Vorstand weiterreicht.

111. Vorstandsmandat und Bestandschutz

Befasst man sich mit der Frage, welchen rechtlichen Schutz
Vorstandsmitglieder geniefien und ob insb die gravierend un-
terschiedliche Behandlung dieser Personengruppe gegentiber
sonstigen ~ ebenfalls hoch bezahlten — Fihrungskraften
rechtsdogmatisch, aber auch rechtspolitisch gerechtfertigt ist,
empfiehlt es sich, kurz zu untersuchen, wie fest Vorstands-
mitglieder eigentlich ,im Sattel sitzen” und wie leicht oder
schwer sie aus ihrer Position entfernt werden konnen.

1. Der ,,wichtige Abberufungsgrund*
in Theorie und Praxis

Von der Gesetzeslage her haben Vorstandsmitglieder einer AG
eine markant festere Mandatsposition als zB GmbH-
Geschaftsfithrer. Wihrend diese jederzeit ohne Vorliegen von
Griinden abberufbar sind, die Gesellschafter nach Meinung
des OGH auf dieses Recht auch gar nicht verzichten konnen®
und blof bei Gesellschafter-Geschiftsfihrern die Méglichkeit

]

So zur identischen Formulierung in § 111 Abs 4 Satz 2 dAKtG auch Semler in Minch-
Komm AktG3 § 111 Rz 399; Mertens in Kolner Komm AktG?, § 111 Rz 67; Meyer-
Landrutin Grofikomm AktG? § 111 Rz 15. Anderes hat mE zu gelten, wenn ein Auf-
sichtsrat Derartiges mit einem Vorstandsmitglied iZim einer Beendigungsverein-
barung vertraglich vereinbart, um sicherzustellen, dass der im Abgang befindliche
Vorstand durch seine Handlungen nicht Mafinahmen setzt, durch die das kiinttige
Management prijudizicrt und in seiner Handlangsfreiheit cingeengt ist. Ein VerstoR
gegen cine solche vertragliche Vorgabe und Selbstbeschrinkung bildet sehr wohl eine
{grobe) Pilichtverletzung.

OGH 28.5.1935,2 Ob 434735, $2.17/91.
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der Beschrinkung der Abberufbarkeit auf wichtige Grimde
oder die Einraumung eines Sonderrechts auf Geschaftsfith-
rung mit der Konsequenz bloB gerichtlicher Abberufbarkeit
besteht (§ 16 Abs 2 und 3 GmbHG), bedarf die Abberufung
von Vorstandsmitgliedern von vornherein des Vorliegens
eines wichtigen Grundes.

Das Gesetz zihlt in § 75 Abs 4 AktG die Griinde bekannt-
lich demonstrativ auf: grobe Pflichtverletzung, Unfihigkeit
zur ordnungsgemiRen Geschiftsfithrung und Entziehung des
Vertrauens durch die Hauptversammlung (im Folgenden:
HV), es sei denn, das Vertrauen wurde aus offenbar unsach-
lichen Griinden entzogen.

1.1. Grobe Pflichtverletzung

Der Umstand, dass diese drei Griinde nebeneinander im Ge-
setz aufgezahlt sind und in ihrer Gesamtheit gleichsam den
Rahmen fiir die ~ bei Dauerschuldverhiltnissen naturgemafl
nicht erschopfend aufzahlbaren® — ,wichtigen® Griinde bil-
den, kann nicht dariiber hinwegtiduschen, dass der Gesetzge-
ber in den drei Tatbestinden véllig Unterschiedliches regelt
und der Gesellschaft damit ganz verschiedene Moglichkeiten
in die Hand gibt, ein Vorstandsmitglied loszuwerden. Ver-
gleichsweise am wenigsten Schwierigkeiten bereitet von der
gesetzgeberischen Konzeption her noch der Grund der ,,gro-
ben Pflichtverletzung" > Hier handelt es sich um einen Tatbe-
stand, der der Sache nach aus dem klassischen Arbeitsrecht
bekannt ist und in Osterreich auf mehrere Entlassungstatbe-
stinde wie die ,Untreue im Dienst®, die Annahme ungerecht-
fertigter Provisionen und Vorteile oder die Vertrauensunwiir-
digkeit verteilt ist.” Gleichwohl ist der Pflichtenkanon eines
Vorstandsmitgliedes ein ungleich breiterer als der eines ge-
wohnlichen Angestellten, sodass bei der Priifung maoglicher
grober Pflichtverletzungen Verhaltensweisen wie die man-
gelnde Offenheit gegeniiber dem Aufsichtsrat™ oder dessen
bewusste Fehlinformation, die Missachtung von Genehini-
gungsvorbehalten® etc ins Blickfeld ricken, die nachgeord-
nete Mitarbeiter in dieser Form nicht oder zumindest weit
weniger betreffen.

Die durch die gesetzgeberische Konzeption nahegelegte
Problematik der Unterscheidung zwischen zur Abberufung
berechtigenden ,groben und sonstigen Pflichtverletzungen
bereitet der Praxis meinem Eindruck nach deshalb kaum
Schwierigkeiten, weil in jenen Fillen, in denen sich eine Ge-
sellschaft auf den Grund stiitzt, zumindest die erhobenen Vor-
wiirfe immer grobe oder gar sehr grobe Pflichtverletzungen
zum Inhalt haben (was nicht heif3t, dass diese auch vorliegen
oder beweisbar sein miissen). Es ist ein dhnliches Phinomen
wie die Unterscheidung zwischen grober und leichter Fahr-
lassigkeit bei der Managerhaftung: Diesen Unterschied gibt es
~ schon vom Zivilrecht her vorgegeben — selbstverstindlich
aus rechtsdogmatischer Sicht; allein de facto bildet die leichte
Fahrlassigkeit bei der Vorstands- (aber auch Aufsichtsrats-)
Haftung keine relevante Kategorie, weshalb der in manchen

OGH 14.10.1981, 1 Ob 725/81.

Vgl ausfiihrlich zum Abberufungsgrund der ,.groben Plichtverletzung” Runggaldier/
G. Schima, Fithrungskeifte, 174; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG 11, §§ 75,76
Rz 41; G. Schima in Kalss/Kunz, Flandbuch, Rz 12/149 ft.

* Vgl § 27 AngG.

OGH 25.5.1999, 1 Ob 11/99w; 27.2.2008, 3 Ob 251/07v.

% OLG Minichen 14.7.2005, 6 U 5444/04, AG 2005, 776; Seibt in K. Schmidi/Lutter,
AktG (2010) § 84 Rz 492 mwN,
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Rechtsordnungen mégliche Haftungsausschluss bei leichter
Fahrlissigkeit* wenig praktische Bedeutung haben dirfte.””
Der Abberufungsgrund der groben Pflichtverletzung ist
also gleichsam das Pendant zur fristlosen Entlassung” eines
Arbeitnehmers bei gravierendem Fehlverhalten;*® Moglich-
keiten, ein Vorstandsmitglied willkiirlich loszuwerden, bietet
dieser Abberufungsgrund nur insofern, als die Regel des § 75
Abs 4 AktG auch hier zu beachten ist, wonach eine — gemeint:
aus inhaltlichen Griinden unberechtigte — Abberufung so
lange vorldufig wirksam ist, als auf ihre Unwirksamkeit nicht
in einem Gerichtsverfahren rechtskriftig erkannt warde. In
Anbetracht der einzukalkulierenden Prozessdauer bedeutet
dies bei einer Mandats-Restlaufzeit von nicht mehr als zwei
oder drei Jahren, dass das Vorstandsmitglied - selbst bei sich
klar als unberechtigt erweisender Abberufung — kaum eine
Chance haben wird, faktisch in sein Amt zurtickzukehren.
Vorstandsmitglieder sind hier aber insofern nicht wesentlich
anders gestellt als Arbeitnehmer, bei denen die Rspr ja felsen-
fest die ,Schadenersatzldsung® bei ungerechtfertigten Entlas-
sungen und daher deren Losungswirkung vertritt.* Mittels
der in § 106 ArbVG verankerten Moglichkeit, ungerechtfer-
tigte Entlassungen bei Gericht mit Rechtsgestaltungsklage an-
zufechten, kann jedoch ein Arbeitnehmer — sofern nicht lei-
tender Angestellter iSd Betriebsverfassungsrechts! — die Wie-
dereinsetzung ins Arbeitsverhiltnis erzwingen, wenn auch nur
unter der zusitzlichen Voraussetzung, dass die Entlassung
(wire sie eine Kiindigung) sozial ungerechtfertigt ist. Da die
meisten Arbeitsverhiltnisse — anders als Vorstandsmandate
und -vertrage — unbefristet sind, kann damit die Wiederein-
setzung auch faktisch erreicht werden (was in der Praxis den-
noch idR auf eine entsprechende Geldablose hinauslauft).

1.2. Unfiihigkeit zur ordnungsgemdpen Geschdftsfiihrung

Der Abberufungsgrund der Untihigkeit zur ordnungsgema-
Ren Geschiftsfithrung gab zwar in der Vergangenheit auch
zu diversen Diskussionen Anlass; heute ist aber zumindest in
Osterreich weitgehend anerkannt, dass es dabei nicht - je-
denfalls nicht primar — um die Abberufbarkeit von unfihigen
oder - was ja keineswegs gleichbedeutend sein muss - ob-
jektiv wirtschaftlich erfolglosen Managern geht,* sondern
der Grund das Pendant zum unverschuldeten Entlassungs-

F

Vgl dazu ausfihrlich Kalss, Vorstandshaftung in 15 europiischen Lindern (2005).
Das diirfte sich in Deutschiand freilich gerade dndern, wie dem Verfasser eine im
September 2011 anlasslich einer Veranstaltung zur Managerhaftung in Frankfurt ge-
fithrte Diskussion mit deutschen Anwilten, Wissenschaftern und BGH-Richtern vor
Augen fihrie. Hier herrscht derzeit eine sehr hoch entwickelle (und offenbar zu
einem Gutteil durch das ARAG/Garnrenbeck-Urteil des BGH ausgeloste} Bereitschaft
zur Verfolgung von Verfehlungen auch in Fiflen méglicher leicht fahrldssiger Pflicht-
verstofie. Die in der Satzung der Landesbanken in Deutschland idR vorhandene Ein-
schrinkung der Organhaftung auf grobe Fahrlissigkeit und Vorsatz war dem Ver-
nehmen nach 25 im Falle der BayernL.B Gruad dafiir, gegen den Grofiteil der Auf-
sichtsratsmitglieder keine Schadenersatzklagen wegen des Kaufes der Hypo Alpe-
Adria-Bank International AG einzubringen, weil deren Verhalten angeblich blof
leicht, nicht aber grob fahldssiy gewesen sei.

Grundsitzlich ist zwischen gescllschaltsrechtlicher Abberufung und Auilésung des
Anstellungsvertrages streng zu unterscheiden. Das Vorliegen einer groben Pilichtver-
letzung wird aber grundsitzlich auch eine fristlose Beendigung des Anstellungsver-
hiltnisses rechtfertigen; vgl Runggaldier/ G. Schima, Manager-Diensteertrage’, 110 f.
Vel § 75 Abs 4 AkiG. Das Vorstandsmitglied kann gegen cinen derartigen Beschluss
mit Rechtsgestaltungsklage vorgehen; vgl Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienst-
vertrige’, 111, Leidet der Aufsichtsratsbeschluss jedoch an formellen Mangeln, ister
absolut nichtig; vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AKtG 114, §§ 73, 76 Rz 50.

Vgl tar alle OGH 17.12.1963, 4 Ob 128/63.

Leitende Angestellte sind gern § 36 Abs 2 Z 3 ArbVG aus dem Anwendungsbereich des
Betriebsverfassungsrechts und somit auch aus dem allgemeinen Kiindigungs- und
Entlassungsschutz ausgenonumen.

G. Schima in Kalss/Kunz, Hlandbuch, Rz 12/160; Ch. Newotny in Doralt/Nowoiny/
Kalss, AKUG (2003) § 75 Rz 22.
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grund des § 27 Z 2 AngG bildet.* Angesprochen ist daher die
primér auf physische Griinde (lange Krankheit, schwerer Un-
fall) zuriickzufithrende Unfihigkeit, das Vorstandsamt in
einer dem Berufsbild einigermaflen entsprechenden Form
auszuiiben.*

Dies bedeutet — um nicht missverstanden zu werden -
nicht, dass ein fiir den Bereich Finanzen engagiertes Vor-
standsmitglied nicht ebenfalls aus wichtigem Grund abberu-
fen werden kann, wenn sich herausstelit, dass es in Wahrheit
keine Rilanzen zu lesen versteht; hier miisste die Gesellschaft
sich mE aber — rechtlich korrekt - auf einen anderen und den
im Gesetz angefiihrten Abberufungsgrinden gleichwertigen
Grund berufen oder konnte sich unter Umstinden sogar auf
grobe Pflichtverletzung stiitzen.

Letzteres, dh die einseitige Abberufung eines Vorstands-
mitgliedes aus im Gesetz nicht angefiihrten, aber gleichwohl
wichtigen Griinden, geschieht in Osterreich meiner Erfahrung
nach so gut wie nie, und diese Zuriickhaltung ist zweifellos
auch darauf zurtickzufithren, dass es an jeglicher Rspr, aber
auch weitestgehend an relevanter Literatur (zumindest in
Osterreich) mangelt. An geeigneten praktischen Anlassfillen
fehlt es dagegen nicht unbedingt. Schwere Unvertréglichkei-
ten im Vorstand, die eine individuelle Zuordnung der Urhe-
berschaft oder gar den Nachweis personlicher (grober)
Pflichtverletzungen nicht gestatten (als prignantes Beispiel
sci der AUA-Vorstand vor ein paar Jahren genannt), oder -
ein anderer Fall aus meiner Praxis — ein personlich schwer
iberschuldetes Vorstandsmitglied in einer bérsenotierten Ge-
sellschaft, gegen das sogar ein [nsolvenzantrag gestellt wurde,
sind Konstellationen, wo eine Abberufung zweifellos auch
auferhalb des Vorliegens grober Pflichtverletzungen und
ohne Mitwirkung der HV in Betracht kommt.** Darauf ist
noch kurz zuriickzukommen.

1.3. Vertrauensentzug durch die Hauptversammiung

Zu den vergleichsweise heftigsten rechtlichen —und teilweise
auch mit rechtspolitischen Argumenten gefithrten — Kantro-
versen gibt der dritte im Gesetz angefithrte Abberufungs-
grund Anlass, nimlich das Misstrauensvotum der HV.

Die Einordnung dieses Tatbestandes unter die ,wichtigen
Abberufungsgriinde® ist ~ aus der Nihe betrachtet und im
Hinblick auf den Meinungsstand zu den inhaltlichen Voraus-
setzungen des Tatbestandes in Lehre und Rspr — im Grunde
genommen eine ,Mogelpackung®. Der Vertrauensentzug
durch die HV, der den Aufsichtsrat zwar nicht zur Abberu-
fung verpflichiet, ihn in der Praxis aber so gut wie ausnahms-
los dazu veranlasst, muss nicht einmal sachlich gerechtfertigt
sein, solange er nicht ,offenkundig unsachlich® ist. Wie der
OGH?” im Anschluss an den deutschen BGH* erstmals 1998
aussprach, rechtfertigt auch ein ,seiner sachlichen Berechti-
gung nach zweifelhaftes Misstrauensvotum™ die Abberufung,
sofern nicht offenbare Unsachlichkeit vorliegt.®

Auch der Abberufungsgrund der Unfihigkeit zur ordnungsgemiBen Geschifts-
fihrung setzt kein Verschulden des Vorstandsmitgliedes voraus; vgl 2B Terlitza, Zur
Abberufung des Vorstandsmitglieds einer AG aus wichtigem Grund, GesRZ 2003,
270 (274).

Vgl Strasser in Jabornegg/Strasser, AkG I, §§ 75,76 Rz 42,

5 Uberschuldung und Insolvenz des Vorstandsmitgliedes kénnen dessen Abberufung
wegen Unfihigkeit rechifertigen; vgl Thiising in Fleischer, Handbuch des Vorstands-
rechts (2006} § 5 Rz 22 f mwN; G, Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/160.
OGH 28.4.1998, 1 Ob 294/97k.

BGH 28.4.1954, I ZR 211/53, BGHZ 13, 188 = NJW 1954, 998.

OGH 28.4.1998, 1 Ob 294/97k; 24.5.2006, 6 Ob 88/06v.
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Wie gering die Anforderungen sind, zeigt vielleicht am
besten der erste vom OGH entschiedene Fall, in dem ich die
beklagte AG vertrat. Es handelte sich um eine zwar in Schwie-
rigkeiten befindliche, aber keineswegs insolvente Tochter-
gesellschaft der damaligen Konsum Osterreich reg. Gen.
m.b.H., der groBten Insolvenz der osterreichischen Wirt-
schafltsgeschichte. Der Aufsichtsrat des Kaufhausunterneh-
mens war im Zuge des Austausches des Managements der
Muttergenossenschaft neu besetzt worden, und auf Initiative
des die Genossenschaft durch den Ausgleich fiihrenden Vor-
standsvorsitzenden und nunmehrigen Aufsichtsratsvorsit-
zenden der Tochter-AG wurde in einer wenige Minuten dau-
ernden HV samt anschlieBender Aufsichtsratssitzung ohne
jede inhaltliche Diskussion dem (mehrgliedrigen) Vorstand
mit dem knappen und im Protokoll so vermerkten Hinweis
auf ,nachhaltige Erfolglosigkeit® das Vertrauen entzogen, er
abberufen und durch andere Vorstandsmitglieder ersetzt. Das
fiir Finanzen zustindige und damals rund eineindreiviertel
Jahre im Amt befindliche Vorstandsmitglied kiagte gegen die-
sen Beschluss. Dass ungeachtet der in Deutschland bereits
einigermaflen festgefiigten Sichtweise zum Vertrauensentzug
als Abberufungsgrund die dsterreichische Judikatur damals
Neuland betrat, zeigt sich am besten wohl an der Tatsache,
dass der Erstrichter am HG Wien das klagestattgebende Ur-
teil miindlich verkiindete (1), was in solchen Verfahren so gut
wie nie vorkommt, weil er offenbar davon ausging, es handle
sich um ein klar ungerechtfertigtes (iSv zumindest nicht aus-
reichend sachlich begriindetes) Misstrauensvotum und daher
nicht um einen tauglichen Abberufungsgrund. Sowohl das
OLG Wien als auch der OGH drehten diese Entscheidung
aber mit ausfithrlicher und auch auf die deutsche Diskussion
Bezug nehmender Begrindung um.

In der Folge behandelte Fille einer Abberufung wegen
Vertrauensentzuges zeichneten sich zwar durch ein weniger
spontanes und etwas besser vorbereitetes Agicren der HV und
des danach titig werdenden Aufsichtsrates aus, doch verfes-
tigte und verfeinerte der OGH seine Rspr,*” die im Ergebnis
darauf hinausliuft, dass Vorstandsmitglieder eine Abberufung
wegen Vertrauensentzuges so gut wie nie erfolgreich be-
kampfen kénnen, sofern auf der Seite der AG einigermaen
umsichtig vorgegangen wird undssofern auch kundige Rechts-
berater am Werk sind. Denn es reicht eine nicht vollig
nebensichliche Meinungsverschiedenheit iiber wirtschaftliche
oder gar unternehmensstrategische Fragen zwischen einem
Vorstandsmitglied und dem Aufsichtsrat oder der Aktiondrs-
mehrheit oder selbst ein Konflikt innerhalb des Vorstandes aus,
in dem die Aktionire und der Aufsichtsrat fiir die eine Seite
Partei ergreifen (die keineswegs jene sein muss, die die ,bes-
seren Argumente” fiir sich hat).

Wann ein Vertrauensentzug iSd Gesetzes ,offenbar un-
sachlich® ist, hat die Rspr bislang nicht herausarbeiten mis-
sen. Der Sache nach geht es primér um Fallkonstellationen,
in denen ein Vorstandsmitglied pflichtgemdf handelt und
dafiir mit Amtsverlust gleichsam ,, bestraft wird. Relevant und
der Praxis ja nicht gerade fremd sind zB Situationen, in denen
ein GroRaktionir sich gesellschafisfremde Sondervorteile ver-
schaffen méchte oder Geschifte zu nicht fremdiiblichen Kon-
ditionen mit Unternehmen geschlossen werden sollen, die

1 OGH 25.10.2002, ! Ob 191/02y; 24.5.2006, 6 Ob 88/06v; 29.1.2010, } Ob 190/09m.
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Aufsichtsratsmitgliedern oder wichtigen Aktiondren nahe-
stehen.™

Die volle Beweislast fiir die offenbare Unsachlichkeil des
Vertrauensentzuges trifft — wie der OGH auch in jiingerer Zeit
wieder bekriftigte — das Vorstandsmitglied.™

Dies bedeutet zusammengefasst, dass der Vertrauensent-
zug durch die HV der AG weitreichende Méglichkeiten der
Trennung von einem missliebigen Vorstandsmitglied bietet,
wenn auch nicht ganz so weitreichende und flexible, wie sie
§ 16 Abs 1 GmbHG den Gesellschaftern gegeniiber dem nicht
an der Gesellschaft beteiligten GmbH-Geschiftsfithrer ver-
schafft, weil zumindest bei ,aus der Hiifte geschossenen®
Misstrauensvoten und anschlieRenden Blitz-Abberufungen
ohne inhaltliche Diskussion wie im ersten in Osterreich ent-
schiedenen Fall mE doch ein nicht unerhebliches Risiko be-
steht, dass die Gesellschaft deshalb unterliegt, weil sie ihrer
Darlegungslast nicht gerecht wird.”> Um die offenbare Un-
sachlichkeit des Vertrauensentzuges beweisen zu kénnen,
muss dem Vorstandsmitglied ndmlich sehr wohl die Mog-
lichkeit verschafft werden, die Erwdgungen und Griinde der
HYV und des sich darauf stiitzenden Aufsichtsrates wenigstens
7u kennen.® Wenn die HV und der Aufsichtsrat sich dartiber
iberhaupt keine Gedanken gemacht, sondern einfach ein
»missliebig* gewordenes Vorstandsmitglied entfernt haben,
dann kénnte dies fiir die Gesellschaft vor Gericht ins Auge
gehen, selbst wenn bei entsprechender Vorbereitung der Ver-
trauensentzug aus zumindest nicht ,offenbar unsachlichen™
Erwigungen ohne Weiteres gegliickt wére.

Fiir das Vorstandsmitglied bedeutet dies freilich keinen ins
Gewicht fallenden Abberufungsschutz, sondern bloR, dass HV
und Aufsichtsrat gut beraten sind, einen Vertrauensentzug
entsprechend vorzubereiten, und eine wirtschaftliche Mei-
nungsverschiedenheit, auf die sich spater die HV stiitzt, sinn-
vollerweise bereits in den Aufsichtsratsprotokollen der letz-
ten Sitzungen Niederschlag finden sollte.

1.4. ,2Andere wichtige Griinde* und Zumutbarkeitsprifung

Die Aufzihlung der Abberufungsgriinde in § 75 Abs 4 AkiG
ist, wie schon gesagt, eine demonstrative. Die sich daraus fiir
den Juristen zwanglos ergebende Folgerung, auch andere,
nicht im Gesetz genannte Abberufungsgriinde kénnten her-
angezogen werden, wenn sie einem der im Gesetz genannten
Griinde ,gleichwertig” seien, steht vor dem schon oben ange-
deuteten Problem, dass das Gesetz drei Griinde zusammen-
fasst, die einander nicht im Entferntesten gleichwertig sind.
Die ,grobe Pflichtverletzung® einerseits und das ~ nicht ein-
mal an sachliche Griinde gebundene — Misstrauensvotum der
HV andererseits markieren die Bandbreite. Klar sollte sein,
dass nicht der Vertrauensentzug durch die HV Mafstab fiir
die Erweiterung des Kataloges sein darf. Denn hier hat der
Gesetzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dass die
Eigentiimer kein Vorstandsmitglied akzeptieren missen, dem
sie nicht ihr volles Vertrauen schenken und dass es fiir den
Verlust des Vertravens keiner besonderen Rechtfertigung be-

0 G, Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/163.

OGH 28.4.1998, 1 Ob 294/97k; 29.1.2010, 1 Ob 190/09m.

Die Gesellschaft muss spitestens im allfilligen Anfechtungsprozess die Grinde fiar
den Vertrauensentzug offenlegen und beweisen; vgl OGH 28.4.1998, 1 Ob 294/97k.
Nur so kann auch das Gericht tiberpriifen, ob nicht offenbar unsachliche Griinde fiir
das Misstrauensvotum ausschlaggebend waren; vgl OGH 28.4.1998, 1 Ob 294/97k;
3.2.2005,2 Ob 285/04g.
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diirfen soll. Mit dem bei der vorzeitigen Auflosbarkeit von
Dauerschuldverhaltnissen sonst mafgebenden Unzumutbar-
keitskriterium hat dies nur mehr ganz entfernt etwas zu tun.
Uber den Vertrauensentzug kann, wie erdrtert, auch ein sehr
erfolgreich wirtschaftendes Vorstandsmitglied mit tiber jeden
Zweifel erhabenen ethischen Mafstiben erfolgreich abberu-
fen werden.

Bei der Suche nach maglichen ,,anderen’, im Gesetz nicht
genannten Abberufungsgriinden hat dagegen mE schr wohl
primir das Kriterium der Zumutbarkeit bzw Unzumutbar-
keit zu gelten. Es sind daher solche Griinde als Abberufungs-
griinde tauglich, die zwar nicht in das dreiteilige Schema des
§ 75 Abs 4 AktG passen, der Gesellschaft aber den Verbleib
des Vorstandsmitgliedes unzumutbar machen. Dass in Oster-
reich solche Fallkonstellationen die Gerichte bisher anschei-
nend nicht erreicht haben, darf nicht dariiber hinwegtéiu-
schen, dass es sie gibt. Die Vorfalle vor rund einem Jahr in
einer osterreichischen borsenotierten Gesellschaft mogen dies
belegen. Der Vorstandsvorsitzende — gleichzeitig Grofaktio-
nir — war hoch (namlich mit einem zweistelligen Millionen-
betrag) verschuldet, hatte seine Aktien verpfindet und war
auRerdem mit einem Konkursantrag einer Bank sowie
Gehaltspfandungen konfrontiert. Bei einer Bank oder einem
Versicherungsunternehmen wiirde sich ein solcher Fall schon
dadurch losen, dass die Aufsichtsbehdrde bei Unterbleiben
einer Abberufung sofort ein Geschiftsleiterverfahren initi-
ierte, Aber auch bei nicht beaufsichtigten Unternchmen bildet
eine solche Sachverhaltskonstellation ohne Zweifel einen
wichtigen Abberufungsgrund,® der sich nicht in das Schema
des § 75 Abs 4 AKtG einfiigt, weil der Eintritt einer hohen Ver-
schuldung oder leichtfertige private Vermogensgebarung
selbst bei weitem Verstindnis nicht als Verletzung von Vor-
standspflichten zu qualifizieren sind.®

Auch Unvertriglichkeiten im Vorstand, die ein gedeih-
liches Zusammenarbeiten aus der Sicht des Aufsichtsrates un-
moglich erscheinen lassen, berechtigen zur Abberufung, ohne
dass es dabei auf nachweisbare Pflichtverletzungen der abbe-
rufenen Mitglieder ankommt. Der Aufsichtsrat hat hier pri-
mir die Aufrechterhaltung einer funktionierenden Unter-
nehmensleitung vor Augen zu haben und kann sich daher bei
Vorhandensein von zwei ,Storenfrieden® auch dafiir ent-
scheiden, den Fihigeren zu behalten, muss also nicht unbe-
dingt den ,Schuldigen® abberufen.>

Damit ist die Briicke zu einem weiteren wichligen Aspekt
iZm der Abberufung von Vorstandsmitgliedern geschlagen,
bei dem ein Unterschied gegeniiber der Behandlung von
Arbeitnehmern deutlich wird. Vor allem in der deutschen
Diskussion wird — mE zu Recht ~ darauf verwiesen, dass bei

Unangemessen hohe Verschuldung oder gar Uberschuldung und gar Insolvenz des
Vorstandsmitgliedes konnen dessen Abberufung wegen Unfahigkeit rechtfertigen;
vgl Hiiffer, AKIG* (2008) § 84 Rz 28; Thiising in Fleischer, Vorstandsrecht, § 5 Rz 19
und 22 f mwN — beide unter Verweis auf OLG Hamburg 27.8.1954, 1 U 395/53,
BB 1954, 978; G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/160; vgl auch BGH
27.10.1959, 1 ZR 76/58, NJW 1960, 628 = WM 1960, 289 (291) = BB 1960, 264 (starke
Verschuldung eines GmbH-Geschiftsfithrers bildet [nur] dann einen Abberufungs-
grund, wenn diese Auswirkungen auf die Gesellschaft habe).

Das bezweifelt auch Spindler in MinchKomm AktG*, § 84 Rz 120 und FN 417, was
aber wegen der blo8 demonstrativen Aufzihlung der Abberufungsgriinde sowohl im
deutschen als auch im dsterreichischen AltG nicht den Ausschlag gibt.

Vgl ausfihrlich zum Problem der Unvertrighichkeit im Vorstand G. Schima in
Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/54 f: zur bei der Abberufung in solchen Fillen unter
Umstinden zu treffenden Auswahl G. Schima, 220, Rz 12/56; Wiesner in Hoffmann-
Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts IV? (2007) § 20 Rz 46; Spind-
Jerin MiinchKomm AktGY, § 84 Re 121; BGH 13.7.1998, 1T ZR 131/97, AG 1998, 519;
OLG Koblenz 29.4.1986, 6 W 273/86, ZIP 1986, 1120 (1124).
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der Pritfung, ob der Verbleib des Vorstandsmitgliedes der Ge-
sellschaft zumutbar ist (dabei geht es vor allem um Griinde
auRerhalb der gesetzlichen Aufzahlung, weil bei der groben
Pflichtverletzung die Unzumutbarkeit richtigerweise inklu-
diert ist), im Zweifel den Interessen der Gesellschaft der Vorzug
zu geben ist Das Auflosungsinteresse der Geselischaft genieBt
daher im Zweifel Vorrang vor dem Bestandinteresse des Or-
ganmitgliedes.® Dem ist mE grundsitzlich zuzustimmen, weil
es eben darum geht, wer (hiufig bei grofen und sehr grofien
Unternehmen) ganz oben an der Spitze steht, mit weitgehend
unbeschrankter und unbeschrankbarer Vertretungsmacht
sowie weitreichender Geschiftsfithrungsbefugnis ausgestat-
tet die Interessen der Gesellschaft vertritt und diese demge-
mif auch in hohem Ausmafle schidigen kann.

Diese unterschiedliche Interessenlage erlauby, ja gebietet
es, die Gewichte etwas anders zu setzen als bei der Entlassung
oder begrindeten Kiindigung von Arbeitnchmern. Macht
man damit ernst, ist der Abberufungsschutz von Vorstands-
mitgliedern freilich weiter relativiert und (noch) geringer, als
es bei oberflachlicher Betrachtung des gesetzlichen Griinde-
kataloges den Anschein hat.

Gerechtfertigt wird die Auffassung, dass das Auflosungs-
interesse der Gesellschaft im Zweifel Vorrang zu geniefien hat,
auch damit, dass der Schutz des Vorstandsmitgliedes ja bei der
Beendigung des Anstellungsvertrages berticksichtigt werde.”?
Das ist bei ,traditioneller” Vertragsgestaltung auch der Fall.
Bedenkt man indes, dass gerade in letzter Zeit Anstellungs-
vertragsklauseln wie die unten erdrterten Kiindigungs- oder
gar Koppelungsklauseln im Vordringen begriffen sind, fragt
man sich doch, ob der Vorrang des Auflosungsinteresses der
Gesellschaft vor dem Bestandinteresse des Vorstandsmitglie-
des selbst in jenen Fillen sachlich gerechtfertigt ist, wo der
Anstellungsvertrag dem Vorstandsmitglied sogar im Falle der
unverschuldeten Abberufung kaum finanziellen Ausgleich
bietet. Umso wichtiger ist es fiir Vorstandsmitglieder, bei der
Gestaltung des Anstellungsvertrages den Beendigungsklau-
seln allerhéchste Aufmerksambkeit zu widmen. Meine lang-
jahrige Erfahrung zeigt, dass dies in erstaunlich hohem Aus-
maf nicht der Fall ist. Es entspricht nach wie vor mehr der
Regel denn der Ausnahme, dass jemand, der ein Jahres-
einkommen von mehreren hunderttausend Euro oder dar-
itber bezieht, sich beim Abschluss des Anstellungsvertrages
keines Anwaltes bedient, wohingegen die Gesellschaft sehr
wohl anwaltlich vertreten ist.

2. Zweiklassengesellschaft: Vorstandsmitglieder
in bérsenotierten und nicht bérsenotierten AGs

1dZ gibt es ein interessantes Phénomen aus der Praxis zu be-
richten, Der Vertrauensentzug durch die HV als der bequeme
und vergleichsweise einfach darzustellende Grund, ein Vor-
standsmitglied anfechtungsfest loszuwerden, spielt in der
Rechtspraxis nur bei nicht bérsenotierten Gesellschaften eine
Rolle.5” Borsenotierte Gesellschaften, die derselben gesetz-
lichen Regelung unterliegen, scheuen dagegen diesen Abbe-
rufungsgrund wie der Teufel das sprichwértliche Weihwasser.

Vgl fiir alle 2B Spindlerin MinchKomm Akt(', § 84 Rz 116.

Vgl grundlegend zur Abwigung dieser beiden Interessen bei der Auflosung von Dau-
erschuldverhiltnissen Fenpves, Erbenhaftung und Dauerschuldverhilinis (1982).
Vgl Spindler in MiinchKomm AktG?, § 84 Rz 116.

(. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/162.
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Ich war selbst schon einige Male in Sachverhaltskonstellatio-
nen involviert, in denen man einen Vertrauensentzug ganz
ernsthaft erwog, sogar schon den Aufsichtsrat zu einem in-
formellen Treffen zusammenrief und schlieflich buchstablich
in letzter Minute von dem Vorhaben deshalb Abstand nahm,
weil die Befiirchtung bestand, dass ein solches Yorgehen in
der Offentlichkeit und auf dem Kapitalmarkt zu grofierer Ver-
unsicherung fithren konnte. Diese Befiirchtung ist in der Tat
nicht unbegriindet, weil die Gesellschaft die HV und dic ent-
sprechende Tagesordnung ja anzukiindigen hat und es kaum
moglich erscheint, dem juristisch nicht néher und schon gar
nicht spezifisch aktienrechtlich geschulten Publikum sowie
dem Kapitalmarkt (gar auf internationaler Basis) schliissig zu
vermitteln, dass der Vertrauensentzug gegeniiber einem Vor-
standsmitglied iiberhaupt nichts damit zu tun haben muss,
dass dieses Vorstandsmitglied die Gesellschaft schlecht gefiihrt
hat.* Nun kénnte man ja einwenden, dass Aktionire bzw ein
Aufsichtsrat, die sich von erfolglos wirtschaftenden oder sonst
die Belange der Gesellschaft gefihrdenden Vorstandsmitglie-
dern rasch und konsequent trennen, auf dem Kapitalmarkt
und in der Offentlichkeit ,Gutpunkte sammeln® miissten.
Dies verkennt aber die Realitdt, weil der Markt erfahrungsge-
maR eher bereit ist, die negativen Informationen und Speku-
lationen tber in der Vergangenheit im Unternchmen mégli-
cherweise passierte Misswirtschaft aufzunehmen als anzuer-
kennen, dass der Aufsichtsrat negativen Entwicklungen nach
Erkennen derselben wirksam gegensteuert.

Wie dem auch immer sei: Der beschriebene Zustand fiihrt
dazu, dass Vorstandsmitglieder borsenoticrter Gesellschaften
wesentlich , fester im Sattel sitzen als Vorstandsmitglieder
nicht borsenotierter Gesellschaften.

Die in der Praxis zu beobachtende Abstandnahme vom
Abberufungsgrund des Vertrauensentzuges fiihrt ndmlich
dazu, dass die Gesellschaft auch von — im Folgenden zu erér-
ternden — Kiindigungs-$ oder gar Koppelungsklauseln im
Anstellungsvertrag gar nichts hat, weil sie davon (mit der
Konsequenz wesentlicher Kostenersparnis fiir die Gesell-
schaft) erst Gebrauch machen kann, wenn sie die Htirde des
wichtigen Abberufungsgrundes genommen hat.* Steht der
Vertrauensentzug durch die HV nicht zur Verfiugung, ver-
bleibt nur die grobe Pflichtverletzung (deren Vermeidung das
Vorstandsmitglied ja steuern kann) oder die Unféhigkeit zur
ordnungsgemifen Geschiftsfithrung, die bei einem korper-
lich und geistig gesunden Vorstandsmitglied typischerweise
nicht vorliegt.

Dass Vorstandsmitglieder borsenotierter AGs sich in einer
merkbar besseren Lage in puncto Abberufungsschutz befin-
den, zeigt sehr deutlich ein Fall (Hirsch Servo), den der OGH
im Jahr 2008 entschied® und der mehrfach im Schrifttum® —

2

G. Schima in Kalss/Kurz, Handbuch, Rz 12/162.

Da die Bestellung des Vorstandsmitgliedes nur aus wichtigem Grund widerrufen wer-
den kann und Bestellung und Anstellung grundsatzlich gleichlaufen, ist anzuneh-
men, dass auch das Anstellungsverhaltnis — im Unterschied zu normalen Arbeits-
vertrigen — nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gekiindigt werden kann; vgl
1.G; Misnchen 11.11.2004, 5 KO 6764/04, AG 2005, 131. Dies gilt aber nur, wenn
nichts anderes vereinbar ist; vgl ndher G. Schimain Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/169.
Y Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrifte, 182 f; G. Schima, Beendigung von Vor-
standsrechtsverhiiltnissen, ecolex 2006, 456 {458).

OGH 11.6.2008, 7 Ob $8/08t, GesRZ 2008, 378 (Kalss/Zollner) = ccolex 2008, 926
(Reich-Rohrwig) = Ge$ 2008, 356 ( Schopper/Kapsch) = WBI 2008, 598 (U. Torggler).
5 Vgl die Entscheidungsanmerkangen in BN 64; eingehend G. Schima, Zulassigkeits-
grenzen von ,Golden Handshakes* - zugleich Anmerkungen zu OGH 11. Juni 2008,
7 Ob 58/08t, in FS M. Binder (2010) 817; vgl auch Kalss/Hasenauer, Ad-hoc-
Publizitit bei Beteiligungs- und Unternchmenstransaktionen, GesRZ 2010, 301
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ua von mir in einem ausfithrlichen Beitrag in der Festschrift
fiir Martin Binder - kommentiert wurde.® Auf die Details des
Falles soll hier nicht eingegangen, sondern nur das idZ We-
sentliche geschildert werden: In einer kleinen bérsenotierten
AG war der GroRaktionir gemeinsam mit zumindest Teilen
des Aufsichtsrates zur Auffassung gelangt, dass der Vorstand
im Unternehmen nicht gut wirtschaftete. Eine mit der néhe-
ren Untersuchung der Gebarung beauftragte Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft forderte diverse Mingel in der Unterneh-
mensfithrung zu Tage, die aber offenkundig nicht die Inten-
sitit eines Abberufungsgrundes wegen grober Pflichtverlet-
zung in Bezug auf eines der Vorstandsmitglieder erreichten.
Zwei der drei Vorstandsmitglieder wurden darauthin suspen-
diert, womit sich der Aufsichtsrat in eine schwierige ver-
handlungstechnische Lage brachte, weil trotz Nichtabgabe
einer Ad-hoc-Meldung nach § 48d Abs 1 BorseG durch die
konkret betroffenie Gesellschaft (ein rechtlich sehr problema-
tisches Vorgehen) eine Suspendierung in der Praxis fast nie
geheim bleibt und meist einen unumkehrbaren Schritt in
Richtung Trennung bedeutet.” Da die Abberufung nach
Durchfithrung einer HV mit Vertrauensentzug aus den oben
erérterten Griinden offenkundig vermieden werden sollte,
hitte der Aufsichtsrat nur die Moglichkeit gehabt, die in die-
sem Falle mehr als riskante Abberufung wegen grober Pflicht-
verletzung durchzufithren oder mit den Vorstandsmitgliedern
iiber eine Trennung zu verhandeln. Letzteres geschah dann
auch und endete damit, dass beide Vorstandsmitglieder zu-
satzlich zur Auszahlung ihres Anstellungsvertrages (die Rest-
laufzeit betrug damals in beiden Fillen nur mehr etwas
weniger als ein Jahr) Abgangsentschadigungen in Hohe von
jeweils rund 600.000 Euro erhielten (was in Anbetracht der
Gesellschaftsgrife wohl deutlich mehr als einen Jahresbezug
ausmachte). Man kann sich nun fragen, warum der Auf-
sichtsrat sogar mehr zahlte, als der Anstellungsvertrag vorsah;
denn eine solche Losung hitte er auch erzielen konnen, wenn
er die Vorstandsmitglieder selbst ohne Abberufungsgrund
(vorldufig wirksam: § 75 Abs 4 vorletzter Satz AktG) abberu-
fen und ihnen in der Folge freiwillig alle restlichen Entgelte
ausbezahlt hitte. Wegen der vorlaufigen Wirksamkeit auch
einer unberechtigten Abberufung und der kurzen Restlauf-
zeit, innerhalb der ein gerichtliches Urteil nie und nimmer
hitte erlangt werden kénnen, wire die Trennung von den bei-
den Vorstandsmitgliedern faktisch vollzogen gewesen. Man
braucht daher nicht allzu viel Phantasie, um sich auszurech-
nen, dass den zusétzlichen Zahlangen an die Vorstandsmit-
glieder in gewisser Weise der Charakter eines »Schweigegel-
des“ innewohnte: Der Aufsichtsrat wollte allem Anschein
nach erreichen, dass die beiden geschassten Vorstandsinit-
glieder keine Interna ausplauderten und insb auch nichts iiber
allfillige Kontrollversaumnisse des Aufsichtsrates erzahlten.

3. Nachschieben von Abberufungsgriinden

Unterschiede gegeniiber der Behandlung von Arbeitnehmern
crgeben sich auch beim sog ,Nachschieben® von Abberu-
fungsgriinden. Bei der Entlassung von Arbeitnehmern oder
bei der begriindeten Kiindigung (dort wo die Kiindigung
einer Begriindung bedarf) ist allgemein anerkannt, dass der

¢ (. Schima, Zulassigkeitsgrenzen, 817 ff.
& . Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/186; idS auch Kalss/Zollner, GesRZ 2008,
383 (384).
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Arbeitgeber Griinde, die ihm nach Ausspruch der Entlassung
bekannt wurden, nachtriglich im Prozess geltend machen
kann, sofern der Grund im Auflosungszeitpunkt objektiv ge-
geben war.® Es ist ohne Belang, ob die Auflosungserklarung
ein befristetes oder unbefristetes Dienstverhiltnis vorzeitig
beendet.

Fiir die organschaftliche Abberufung von Vorstandsmit-
gliedern gelten diese Grundsitze an sich auch. Nach der ganz
hl und Rspr®® ist aber Voraussetzung fiir ein erfolgreiches
Nachschieben von Abberufungsgriinden, dass der Aufsichts-
rat davor einen eigenen Beschluss fasst, in dem er sich auf den
oder die neuen Abberufungsgriinde stittzt. Dies dient der
Sicherung der aktienrechtlichen Kompetenzverteilung: Es soll
nicht der aktuelle (vielleicht aus jahrelang mit dem Abberu-
fenen zusammen titigen Mitgliedern zusammengesetzte)
Vorstand dariiber entscheiden, auf welche Griinde sich die
Gesellschaft im Abberufungsverfahren stiitzt, sondern allein
der Aufsichtsrat.”

Eine noch nicht beantwortete und auch im Schrifttum so
gut wie nicht diskutierte Frage ist, ob auch beim Nachschie-
ben von Abberufungsgriinden der Unverziiglichkeitsgrund-
satz in der Weise gilt, dass der Aufsichtsrat ungesdumt nach
Erlangung der Kenntnis vom neuen Grund den Abberu-
fungsbeschluss zu fassen, die Erklirung dem Abberufenen zu-
zustellen sowie den Grund in den laufenden Gerichtsprozess
einzufithren hat. ME wird man dem Aufsichtsrat diesbeziig-
lich zwar nicht ewig Zeit geben diirfen, doch spricht gegen
eine strenge Anwendung des Unverziiglichkeitsgrundsatzes
zweifellos der Umstand, dass dessen tragender Geltungsgrund
hier nicht gegeben ist: Da das Vorstandsmitglied bereits ab-
berufen istund gegen die Gesellschaft einen Rechtsstreit fithrt,
kann nicht mehr davon gesprochen werden, dass es nicht im
Unklaren dariiber gelassen werden soll, ob es aus dem Amt
entfernt wird.”

Nach einzelnen Stimnien im deutschen Schrifttum soll ein
Nachschiebebeschluss des Aufsichtsrates nur bis zu dem Zeit-
punkt gefasst werden diirfen, bis zu dem das Vorstandsman-
dat ohne Abberufung fiktiv gedauert hétte. Nur solange es um
die mogliche Wiedereinsetzung des Vorstandsmitgliedes
durch Rechtsgestaltungsklage ginge, sei ein Nachschieben von
Abberufungsgritnden méglich.” Keiner der genannten Auto-
ren zitiert den anderen, gibt dafiir irgerideine Quelle oder eine
Begriindung an.

Die dargestellte Rechtsansicht, Abberufungsgriinde kénn-
ten nur bis zum Ablauf der fiktiven Mandatsdauer nachge-
schoben werden bzw solange als das klagende Vorstandsmit-
glied sein Begehren nicht auf eine Feststellungsklage umge-
stellt hat, entbehrt jeder Uberzeugungskraft.”> Man kann

z

Vel Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Konumentar zum Arbeitsrecht (2006) § 25 AngG
Rz 12; OGH 19.1.1954, 4 Ob 236/53, Arb 5895; 12,11.1963, 4 Ob 105/63, Arb 7843;
23.3,1965, 4 Ob 30/65, Arb 8037; 2.9.1987,9 ObA 54/87 na.

Fir Deutschland 2B Hiiffer, AKIG®, § 84 Rz 34; gegenteilig Thiising in Fleischer, Vor-
standsrecht, § 5 Rz 48 ff, der keinen eigenen Nachschicbebeschluss verlangt; fisr
Osterreich referierend Strasser in Jobornegg/Strasser, AKiG 113, §§ 75, 76 Rz 46;
Ch. Nowetny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 75 Rz 20 ff; G. Schima in Kalss/Kunz,
Handbuch, Rz 12/166 £ OGH 25.5.1999, 1 Ob 11/99w.

Vgl dazu niher G. Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/166 £ mwN.,

G. Schiina in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/167.

? Go Wiesner in MitnchHdB Gesellschaftsrecht 1V?, § 20 Rz 55; Mertens/Cahn in
Kélner Komm AKtG?, Rz 135 und 140; Oltmanns in Heidel, Aktienrecht? (2007) § 84
Rz 27; dem folgend jungst LGZ Graz 20.6.2011, 45 Cg 77/10g.

Vgl G. Schimain Kalss/Kunz, Hatidbuch, Rz 12/167; gegen diese Einschrinkung auch
Thiising in Fleischer, Vorstandsrecht, § 5 Rz 16, der freilich schon das Erfordernis
cines Nachschiebebeschlusses ablehnt. Wie hier zumindest implizit deutlich OGH
25.5.1999, 1 Ob 11/99w; Strasserin Jabornegg/Strasser, Akt I, §§ 75, 76 Rz 45.

3

5/2011

Der {yesellschafier

wegen der fehlenden Begriindung nur vage vermuten, womit
diese These von denen gerechtfertigt wird, die sie vertreten.

In Wahrheit hat das eine — die Zulissigkeit des Nach-
schiebens von Abberufungsgriinden — mit dem anderen - der
(theoretischen) Moglichkeit, dass das Prozessergebnis die
Wiedereinsetzung des Vorstandsmitgliedes ist — nichts za tun.
Dass ein Nachschicbebeschluss des Aufsichtsrates erforderlich
ist, dient, wie gesagt, nur der Wahrung der aktienrechtlichen
Kompetenzverteilung. Es liegt in der Natur von nachgescho-
benen Abberufungsgriinden, dass die Abberufungsentschei-
dung auf den nachgeschobenen Grund nicht geschiitzt wurde
oder (im Regelfall) gar nicht gestiitzt werden konnte, weil er
eben noch nicht bekannt {oder noch gar nicht verwirklicht)™
war.”! Vor diesemn Hintergrund ist es ohne Bedeutung, wie
lange nach der Abberufung der zusitzliche Grund bekannt
wurde, sofern dieser nur im Verfahren noch geltend gemacht
werden kann. Dies ist bis zum Schluss der miindlichen Ver-
handlung erster Instanz mdglich, sofern nicht ans zivilpro-
zessualen Griinden das Gericht ein solches Vorbringen zulds-
sigerweise zuriickweist. Moglicherweise liegt der hier kriti-
sierten Ansicht die Uberlegung zugrunde, dass nur cine An-
fechtung des (Nachschiebe-)Beschlusses mittels Gestaltungs-
klage nur denkbar ist, solange die Restimandatsdauer noch
nicht abgelaufen ist. Das ist aber kein relevanter Aspekt, denn
das Vorstandsmitglied muss auch bei der Anfechtungsklage
gegen den ursprimglichen Abberufungsbeschluss das Klage-
begehren grundsitzlich auf Feststellung umstellen (sofern
man darin nicht ein prozessuales minus erblickt),™ und eine
solche Feststellungsklage gegen einen Nachschiebebeschluss
— idR wohl als Erweiterung der schon anhingigen Klage
(Klagsanderung) — ist auch zivilprozessual unproblematisch.

Ubertriige man den Gedanken, Nachschiebebeschliisse
konnten nur bis zam fiktiven Ablauf der Mandatsdauer ge-
fasst werden, auf das Nachschieben in Arbeitnehmerprozes-
sen, dann diirfte ein Arbeitgeber, der einen Arbeitnehmer aus
einem befristeten Arbeitsverhiltnis entlidsst, worauf dieser die
Entlassung nach § 106 ArbVG anficht, keine Entlassungs-
griinde nachschieben, die der Arbeitgeber erst nach Frist-
ablauf entdeckt hat, obwohl in diesem Zeitpunkt unter
Umstinden der Abberufungsprozess noch gar nicht richtig
begonnen hat. Derartiges wurde zu Recht bislang noch von
niemandem vertreten.

Die hier kritisierte These kann auch zu ganz unhaltbaren,
weil grobstens unbilligen und auflerdem potenziell extrem
prozessundkonomischen Ergebnissen fithren. Ein Aufsichts-
rat, der ein Vorstandsmitglied zB wegen angeblicher Fehlin-
formation des Aufsichtsrates abberuft, entdeckt sechs Monate
spiter, nachdem die Restlaufzeit von blof} vier Monaten schon
abgelaufen war, dass das Vorstandsmitglied jahrelang Vermo-
gen der Gesellschaft fiir private Zwecke veruntreut hat. Wenn
nun der Abberufungsgrund der Fehlinformation scheitert,
weil das Gericht dem Vorstandsmitglied nach Durchfithrung
des Beweisverfahrens hier einen blof leichten Pflichtverstof8
zubilligt, miisste die Gesellschaft unter Zugrundelegung der

B Vgl qur speziellen Konstellation des nachtriiglichen Vertrauensentzuges OGH
25.5.1999, 1 Ob 11/99w.

Man kisnnte noch eher dariiber streiten, ob auch Griinde nachgeschoben werden
diirfen, die im Abberufungszeitpunkt beveits bekannt (jedoch nicht verfristet) waren,
auf die sich der Aufsichtsrat bei der Abberufungsentscheidung aber nicht gesttilzt
fat. Das wird man im Ergebnis bejaben kénnen; ein solcher Fall duirfte aber ohne-
hin selten sein.

" S0 OGH 25.5.1999, 1 Ob 11/9%9w.
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kritisierten Rechtsmeinung den Abberufungsprozess kosten-
pflichtig verlieren, weil die Veruntreuung als Grund nicht her-
angezogen werden konnte. Fiir ein solches Ergebnis fehlt jede
auch nur ansatzweise sachliche Begriindung.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass die
dargelegte zeitliche Beschrinkung des Nachschiebens von Ab-
berufungsgriinden fiir das Nachschieben von Entlassungs-
griinden betreffend die vorzeitige Auflosung des Anstellungs-
vertrages keinesfalls gelten kann.”” Damit macht man aus
einem Prozess zwei, Denn das Yorstandsmitglied, das das
Abberufungsverfahren nur deshalb gewinnt, weil ein nach-
geschobener Grund vom Gericht als ,verspitet eingebracht®
beurteilt wird, kann dann nicht - wie sonst in der Praxis
tiblich — die sich aus einer ungerechtfertigten Auflosung des
Anstellungsvertrages (der Entlassungsgrund wird dann eben-
falls nicht vorliegen) ergebenden finanziellen Anspriiche pro-
blemlos und ohne weiteren Streit erhalten. Vielmehr wird die
Gesellschaft das Vorstandsmitglied neuerlich auf den Rechts-
weg verweisen und ankiindigen, dass der im Abberufungs-
prozess wegen Verspitung nicht berticksichtigte, nachgescho-
bene Grund im Entlassungsverfahren sehr wohl geltend
gemacht wird. Dies ist nicht nur fiir das Vorstandsmitglied
unbefriedigend, sondern auch fiir die Gesellschaft. Denn diese
wird im bloff wegen verspiteten Nachschiebens verlorenen
Abberufungsprozess ja voll kostenpflichtig, und diese Kosten
kénnen in Verfahren, wo es um angebliche grobe Pflichtver-
letzungen und Fehlverhalten von Vorstandsmitgliedern geht,
ein enormes Ausmaf erreichen.

Es bleibt also dabei: Das Nachschieben von Abberufungs-
griinden verlangt zwar nach tiberzeugender hA zwecks Wah-
rung der aktienrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat einen Nachschiebebeschluss des
Letzteren, doch konnen Griinde mittels Aufsichtsrats-
beschlusses zu jeder Zeit nachgeschoben werden, in der pro-
zessrechtlich eine Geltendmachung im Abberufungsverfah-
ren noch maglich ist.

4. Wissenszurechnung bei Vorliegen von Abberufungs-
und Entlassungsgriinden

Bei der Entlassung (oder auch begriindeten Kiindigung, so-
fern vertraglich begriindungsbediirftig) von Arbeitnehmern
bereitet manchmal die Beantwortung der Frage Schwierig-
keiten, welches im Unternehmen objektiv vorhandene Wissen
{iber die Verwirklichung von Entlassungs- bzw Kiindigungs-

sequenz, dass ab Eintritt der Zurechenbarkeit ,die Verfris-
tungsuhr zu laufen” beginnt.”® Grundsitzlich gilt hierbei, dass
das Wissen jener Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zuzurech-
nen ist, die aufgrund ihrer Stellung im Unternehmen des
Arbeitgebers entweder fir die ,Behandlung® von Dienstver-
hiltnissen zustindig oder zumindest sonst verpflichtet sind,
dem Arbeitgeber entsprechendes Wissen zu melden. Zure-
chenbar ist daher zweifellos das Wissen des Leiters der Perso-
nalabteilung, aber auch sonstiger Mitarbeiter mit ausrei-
chender Personalkompetenz,” cher nicht dagegen das Wissen

* Diese Differenzierung macht auch das LGZ Graz in seinem Urteil vom 20.6.2011,
45 Cg 77/10g.

Vgl zu dem Problem B jiingst Wratzfeld, Wissenszurechnung im Arbeitsrecht, ecolex
2011, 61 mwN.

Die Kenntnis blof ,irgendeines™ Vorgesctzten ohne Personalkompetenz geniigt also
nicht; vgl OGH 1.4.1998,9 ObA 61/98f.
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von Mitarbeitern einer Rechtsabteilung, richtigerweise aber
woh! das eines allfalligen Compliance Officers, dessen Auf-
gabe ua gerade darin besteht, Fehlverhalten im Unternehmen
auszuspiiren und die angemessenen Reaktionsprozesse in
Gang zu setzen.

Das Problem stellt sich vom Grundsatz her bei der Abbe-
rufung bzw Entlassung von Vorstandsmitgliedern natitrlich
auch. Aufgrund der zwingenden aktienrechtlichen and durch
§ 75 AktG idZ vorgegebenen Kompetenzverteilung kann es
mE aber nur auf das Wissen des Aufsichtsrates ankominen.
Wissen anderer Vorstandsmitglieder — und zwar auch dann,
wenn deren Wissen schon nach allgemeinen Grundsitzen auf-
grund ihrer eigenen Involvierung in mogliches Fehlverhalten
auszuklammern ist™ -- kann der Gesellschaft daher niemals
schaden. Dies gilt unabhingig davon, wie man die - durchaus
schwierige — Frage beantwortet, ob und welche Informati-
onspflichten ein einzelnes Vorstandsmitglied gegentiber dem
Aufsichtsrat (Aufsichtsratsvorsitzenden) treffen, wenn dieses
Vorstandsmitglied Fehlverhalten von Vorstandskollegen ent-
deckt. Umso weniger kann es auf das Wissen von dem Vor-
standsmitglied untersteliten Mitarbeitern ankommen.

Auch das Wissen eines Compliance Officers wird der Ge-
sellschaft (anders als bei Arbeitnehmern) nicht zugerechnet
werden kdnnen, und mE sprechen im Ergebnis die besseren
Griinde dafiir, auch dann keine Ausnahme zu machen, wenn
im Einzelfall eine vom Vorstand aufgestellte Compliance-Ver-
fassung den Compliance Officer dazu berechtigt bzw ver-
pflichtet, bei beobachteten Verstofien von Vorstandsmitglie-
dern direkt an den Aufsichtsrat zu berichten.”

Die Beschrinkung der Zurechenbarkeit des Wissens auf
jenes von Aufsichtsratsinitgliedern ist deshalb geboten, um
den tragenden Gedanken der Wissenszurechnung nicht aus
den Augen zu verlieren. Diese soll den einen (Vertrags-)Part-
ner (hier: das Vorstandsmitglied) vor Nachteilen schiitzen, die
sich daraus ergeben, dass der andere (Vertrags-)Partner dber
ein Wissen deshalb nicht aktuell verfugt, weil er sich des Fin-
satzes von Gehilfen als Wissensvertreter bedient.® Dem Auf-
sichtsrat ist aber — ungeachtet des Fehlens einer dem § 111
Abs 5 dAktG vergleichbaren ausdriicklichen Bestimmung im
odsterreichischen Recht — die Delegierung seiner Aufgaben ~
und zwar gerade beim Verkehr mit dem Vorstand - aicht ge-
stattet. Er muss personlich handeln.®

Das Wissen einzelner Aufsichtsratsmitglieder reicht
grundsitzlich aus; es muss sich nicht um den Vorsitzenden

" Vgl Koziol, Zarechnung ungelreuer Bank-Mitarbeiter (2004} Rz 21; Wratzfeld, ecolex
2011, 62,

Die Frage, ob Derartiges tiberhaupt nach geltendem Aktienrecht zuldssig ist (in der
Praxis gibt es solche unternehmensinternen Compliance-Ordnungen — insb in
Deutschland — durchaus), soll damit nicht abschliefend beantwortet werden, Wenn
die entsprechenden Vorschriften vom Vorstand mittels Beschlusses aufgestellt svur-
den, ist das Problem gegentiber einer vom Aufsichtsrat verfitgten Compliance-Oxd-
nung insofern entschirft, als dann der Vorstand gleichsam ,freiwillige Selbstbe-
schrankung® betreibl. Anderenfalls - bei einseitig durch den Aufsichisrat erfolgender
Anordpung einer direkten Berichtspflicht des Compliance Officers an den Auf-
sichtsrat ~ wird jedoch (wenn auch in umgekehrter Weise) das Prinzip unterlaufen,
dass der Aufsichtsrat - rumindest in aller Regel - bei der Austibung seiner Uberwa-
chungstitigkeit nicht ohne Abstimmung mit dem Vorstand direkt auf nachgeord-
nete Mitarbeiter greifen darf; vgl dazu zB Krejei, Der neugierige Aufsichtsrat, GesRZ
1993,2 (3 ff).

So ganz zutreffend Wrarzfeld, ecolex 2011, 62.

Die Frage, ob das im konkreten Einzelfall anders zu beurteilen ist, wenn ¢in Auf-
sichisrat{svorsitzender) sich - unzulissigerweise — fiir die Behandiung von Anstel-
lungsvertragsagenden von Vorstandsmitglicdern eines Mitarbeiters bedient und die-
ser auch dem Vorstandsmitglied gegeniiber als Ansprechpartner genannt wird, kann
hier unerdrtert bleiben. Derartiges diirfte doch Seltenheitswert haben.
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handeln, weil jedes Aufsichtsratsmitglied gehalten ist, beob-
achtetes Fehlverhalten eines Vorstandsmitgliedes dem Auf-
sichtsrat ~ oder znmindest unverziiglich dem Vorsitzenden -
zu melden. Eine Ausnahme gilt nur, wenn das betroffene Mit-
glied selbst in das Vorstandstehlverhalten involviert ist.**

Damit ergibt sich aus faktischer Hinsicht — verglichen mit
der Situation bei Arbeitnehmern - unter Umstdnden ein Zu-
stand, der dadurch gekennzeichnet sein kann, dass in einem
Unternehmen moglicherweise tiber lingere Sicht diverse Per-
sonen von Pflichtverletzungen eines Vorstandsmitgliedes
Kenntnis haben, ohne dass dieses aber dadurch die rechtliche
Maoglichkeit erhalt, bei einer spiteren Abberufung und Ent-
lassung die Verfristung geltend zu machen, weil der Auf-
sichtsrat von der ganzen Angelegenheit erst deutlich spiter
erfahren hat. In der Praxis kommen solche Fille - wie der Ver-
fasser weil — jedentalls immer wieder vor.

IV. Anstellungsvertraglicher Bestandschutz

1. Klindigungsklauseln trotz Befristung
des Anstellungsvertrages

Der Anstellungsvertrag des Vorstandsmitgliedes einer AG hat
ein befristeter (freier) Dienstvertrag® zu sein. Dies ergibt sich
aus § 75 Abs 1 letzter Satz AktG, wonach die fiir die Bestellung
geltenden Regelungen sinngemaf auch auf den Anstellungs-
vertrag anzuwenden sind.

Schon frithzeitig wurde im Schrifttum® und in der Folge
auch in der Rspr* aber die Moglichkeit anerkannt, in den Ver-
trag Kindigungsklauseln einzubauen. Diese bedeuten im
Regelfall, dass der Gesellschaft die Moglichkeit eingerdumt
wird, den Anstellungsvertrag im Falle einer Abberufung vom
Mandat - denn dies ist die notwendige Voraussetzung, weil
der Anstellungsvertrag nicht ohne das Mandat beendet wer-
den kann - den Vertrag unter Einhaltung einer néher spezifi-
zierten Kiindigungsfrist und eines im Vertrag festgesetzten
Termins aufzuldsen. Damit kann insb bei lingeren Vertrags-
und Mandatslaufzeiten die finanzielle Belastung der Gesell-
schaft erheblich gemindert werden. Umgekehrt bedeutet dies
fiir das Vorstandsmitglied eine erhebliche Beschrénkung sei-
nes , Vergiitungspakets®, weshalb derartigen Klauseln aus Vor-
standssicht im Vertragsabschlusszeit;;unkt besondere Auf-
merksamkeit gewidmet werden sollte.

An der grundsétzlichen Zulidssigkeit von Kiindigungsklau-
seln in Vorstandsvertrigen, denen ich mich schon vor 20 Jah-
ren im Wesentlichen zustimmend widmete,* sollte auch
heute mE nicht gezweifelt werden. Dennoch sind einige rela-
tivierende Bemerkungen angebracht. So stellt sich dic Frage,
ob die von der arbeitsrechtlichen Judikatar filr sog Hochst-
befristungen aufgestellten Regeln®™ auch fiir Vorstands-
mitglieder gelten. Die Rspr gestattet die Kombination von Be-
fristung und vertraglicher Kiindbarkeit nimlich nicht schran-
kenlos, sondern verlangt - ohne starre Grenzen festzulegen —,

“> vl daza 2B Krejei, Zur Verjihrung von Ersatzanspriichen der AG gegen entlastete
Organwalter nach dsterreichischem Recht, in GedS Helm (2001) 775; Koziol, Zu-
rechnung, Rz 21; Wratzfeld, ecolex 2011, 62.

52 Siche dazu schon oben Pkt iL1,

Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrifte, 177 £,

* OGH 17.12.1957, 4 Ob 87/57, Arb 6786; 8.2.1983, ¢ Ob 183/82, Arb 10.215;
30.11.1995, 8 ObA 305/95.

* Runggaldier/G. Schima, Fithrungskrifte, 178.

# Vel 2B OGH 27.8.2003, 9 ObA 43/U3v.
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dass Vertragslaufzeit, Dauer der Kiindigungsfrist und Anzahl
der Kiindigungstermine zueinander in einem angemessenen
Verhaltnis stehen!” Wendet man diese Regeln an, besteht an
der Zulissigkeit der Kombination eines fiinfjghrigen, vierjah-
rigen oder wohl auch noch dreijahrigen Vertrages mit einer
Kiindbarkeit unter Einhaltung einer sechsmonatigen Frist zu
jedem Quartalsende ~ wohl aber auch zu jedem Monatsende
— kaum ein Zweifel.® Ob dies fiir einen Zweijahresvertrag
noch gilt, ist aber schon sehr fraglich.

Die Rspr hat sich dazu bislang nicht geduflert und musste
¢s — wenn ich dics richtig tiberblicke — auch nicht tun.

Vertretbar ist indes auch, dass man fiir Vorstandsmitglie-
der Hochstbefristungen eher an strengereals an weitere Gren-
zen kniipft als bei Arbeitnehmern. Denn immerhin bildet die
Existenz eines befristeten und damit zumindest bei typischer
Vertragsgestaltung ohne wichtigen Grund eben nicht vorzei-
tig auflosbaren Vorstandsvertrages in Kombination mit der
erschwerten Abberufbarkeit gem § 75 Abs 4 AktG (wie gesagt
relativiert durch den Abberufungsgrund des Vertrauensent-
zuges durch die HV) das Korrelat der durch das AktG ver-
brieften Unabhingigkeit und Weisungsfreiheit des Vorstan-
des. Deren Gewdhrleistung setzt eine gewisse finanzielle
Unabhangigkeit voraus. Zu leichte Losbarkeit wirkt dieser
Unabhingigkeit klarerweise entgegen. Auf diesen Aspekt ist
noch zuriickzukommen.”

Ein weiterer Gesichtspunkt ist in Bezug auf die Zuldssig-
keit von Kiindigungsklauseln zu berticksichtigen. Fiir Arbeit-
nehmer setzt die Zulédssigkeit der Kombination von Befristung
und Kimndbarkeit voraus, dass die Kiindigungsmoglichkeit
nicht nur dem Arbeitgeber eingerdumt wird. Sie muss viel-
mehr zu nicht schlechteren Bedingungen auch dem Arbeit-
nehmer zustehen, andernfalls ist die Regelung sittenwidrig
und damit (zumindest teil-)nichtig.* Die ganz {iberwiegende
Mehrzah! der in der Praxis verwendeten Kiindigungsklausein
— und diese sind generell im Vordringen begriffen — ist aber
cinseitig formuliert, gewdhrt das Kiindigungsrecht also nur
der Gesellschaft. Es wire indes voreilig, fiir die Zuldssigkeit
der Klausel schlechthin zu verlangen, dass dem Vorstands-
mitglied quasi symmetrisch ein Kiindigungsrecht zugestan-
den wird. Ein solches wiirde notwendigerweise die Zuldssig-
keit des einseitigen Riicktritts durch das Vorstandsmitglied
vor Ablauf der Mandatsdauer voraussetzen. Erméglicht man
diesen Riicktritt grundlos (und blof unter Fristsetzung), dann
ist dies zwar eirie vertraglich mE zuldssige (wenngleich in der
Praxis nach wie vor seltene) Gestaltungsweise; das Vorstands-
mitglied wire dann aber gegeniiber der Gesellschaft sogar
besser gestellt, weil Letztere die Abberufung ja nicht grundlos
erklaren kann. Wegen der Existenz des Misstrauensvotums
der HV als Abberufungsgrund werden, wie schon ausfiihrlich
dargelegt, freilich an die Intensitit des wichtigen Grundes
vom Gesetz her keine hohen Anforderungen gestellt.

Eine moglichst symmetrische Regelung konnte aber zB so
aussehen, dass dem Vorstandsmitglied der Riicktritt unter
Einhaltung einer — gleichzeitig fir den Anstellungsvertrag zu
beachtenden (und in ihrer Linge der von der Gesellschaft ein-
zuhaltenden Frist entsprechenden) — Kiindigungsfrist dann

8 QOGH 30.11.1995, 8 ObA 305/95.

(. Schima, ecolex 2006, 456,

® (3 Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/138.
% QGH 10,9.1985, 4 Ob 105/85.
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ermbglicht wird, wenn zwischen ihm und anderen Vor-
standsmitgliedern oder mafgebenden Aktiondren und/oder
dem Aufsichtsrat gravierende und nicht iberbriickbare Mei-
nungsverschiedenheiten bestehen. Dies wiire gleichsam das
Spiegelbild des Vertrauensentzuges nach § 75 Abs 4 Fall 3
AktG.

Somit erhebt sich die Frage, ob die rechtliche Zuldssigkeit
von Kiindigungsklauseln zugunsten der Gesellschaft nicht zu-
mindest die Einrdumung eines derartigen Riicktrittsrechts mit
anstellungsvertraglichem Kiindigu ngsrecht auf Seiten des
Vorstandsmitgliedes voraussetzt. Mit dem etwas abgedro-
schenen und wenig inspirierten Hinweis darauf, dass Vor-
standsmitglieder deutlich mehr verdienen wiirden als ge-
wéhnliche Arbeitnehnier, kann dieser Einwand jedenfalls
nicht entkriftet werden. Es gibt auch sehr hoch bezahlte
Arbeitnehmer und in Banken sogar solche, die bei entspre-
chenden Ergebnissen erheblich mehr verdienen als der Vor-
stand. Ebenso fragwiirdig ist das Argument des OGH, das die-
ser vor allem iZm der Verneinung der Arbeitnehmershnlich-
Keit von Vorstandsmitgliedern ins Treffen filhrte, nimlich dass
Vorstandsmitglieder in der Lage seien, ihre Angelegenheiten
selbst addquat zu vertreten, ihnen also eine starke Verhand-
lungsposition zukime.” Das mag - freilich in Abhingigkeit
von der Arbeitsmarktlage — gegeniiber manchen Arbeitneh-
mergruppen zutreffen; die aus der Sicht des Vertragsprakti-
kers uniiberschbare Vermehrung von Anstellungsvertragen
mit Kiindigungs- oder gar Koppelun gsklauseln (dazu im Fol-
genden) zeichnet aber ein etwas anderes Bild. Denn so weit
kann es mit der Verhandlungsmacht oder gar Verhandlungs-
iibermacht von Vorstandsmitgliedern nicht her sein, wenn
Letztere sogar Klauseln akzeptieren, die dazu fithren, dass sie
selbst bei unverschuldeter Trennung quasi von einem Tag auf
den anderen kein Geld mehr erhalten. Freilich mag das auch
auf mangelnde Beschiftigung mit dem eigenen Anstellungs-
vertrag zuriickzufithren sein. Denn ich habe in der Praxis
schon mehrfach erlebt, dass Vorstandsmitglieder mit Koppe-
lungsklauseln oder Kiindigungsklauseln im Anstellungsver-
trag mir erkldrten, dariiber gar nicht verhandelt, sondern dem
Punkt schlicht keine Bedeutung beigemessen oder ihn einfach
iibersehen zu haben. Mit der diligentia quam in suis rebus ist
das eben oft so eine Sache.

2. Koppelungsklauseln

Kindigungsklauseln sind noch nicht das am weitesten rei-
chende Mittel fiir Gesellschaften, bei einer Trennung von
Vorstandsmitgliedern Kosten zu sparen. Gerade in den letz-
ten Jahren finden sich verstdrkt in Anstellungsvertrigen
Klauseln, die das automatische Erloschen oder — dies ist blof
cine vertragstechnische Spielart ~ die Moglichkeit fristloser
Auflosung bei jedweder, dh auch bei der unverschuldeten
Abberufung vorsehen.? Dies bedeutet nichts anderes, als
dass die Gesellschaft — tiber den Vertrauensentzug durch die
HV - die Moglichkeit hat, das Vorstandsmitglied ohne jedes

9 OGH 19.3.2003, 9 ObA 261/02a.

92 Vgl dazu Runggaldier/ G. Schima, Fohrungskrifte, 181 ff; dies, Manager-Dienstver-
trige?, 114 ff; Strasser in Jubornegg/Strasser, AKLG %, §§ 75, 76 Rz 87; Ch.Nowoiny
in Doralt/Nowolny/Kalss, AktG, § 75 Rz 34; G. Schima in Kalss/Kunz, Hancbuch,
Rz 12/139.
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Verschulden, ohne eine Pflichtverletzung und selbst bei
nachgewiesenermafien erfolgreichem Wirtschaften zu entfer-
nen und damit die sofortige Einstellung jeden weiteren Ent-
gelts zu verkniipfen.

Es bedarf keiner weiteren Erorterung, dass eine derartige
Vertragsgestaltung mit einem Arbeitnehmer gesetzwidrig und
(teil)nichtig wire.

Anders verhalt es sich bei Vorstandsmitgliedern: n zwei
Entscheidungen aus jingster Zeit beschiftigte sich der OGH
mit Koppelungsklauseln und anerkannte ihre rechtliche
Wirksamkeit. Wihrend sich das Hochstgericht im ersten
Urteil aus dem Jahr 2008%* mit den méglichen Grenzen der
Zuldssigkeit nicht beschaftigte, vertrat es in einer spéteren
Entscheidung aus 20107 — gestiitzt auf die vom deutschen
BGH?® und von mir vor rund 20 Jahren vertretene Auffassung
_ den Standpunkt, dass bei Fehlen einer wirtschaftlich zu-
mindest der Abgeltung einer angemessen Kiindigungsfrist
entsprechenden finanziellen Leistung aus dem Anstellungs-
vertrag die Koppelungsklausel dic Wirkung einer Kiindigung
mit angemessener Frist habe, also in eine solche umgedeutet
werden konnte.® Als angemessen wurden dabei die in den
§§ 1159 ff ABGB vorgesehenen und nach Meinung des OGH
anscheinend auf diese Art von freien Dienstnehmern an-
wendbaren Fristen angesehen, was wohl zur Heranziehung
des§ 1159a Abs 1 ABGB und damit zu einer im Zweifel (blof3)
vierwochigen Kiindigungsfrist fithrt.?” Interessant an der Ent-
scheidung ist, dass der OGH damit — soweit ersichtlich — erst-
mmals die im Schrifttum strittige Frage entschied, ob bei freien
Dienstvertrigen die Kiindigungsvorschriften des ABGB - wie
bei Arbeitnehmern — einseitig zwingend sind.

Wenigstens diese (ohnehin iberaus geringe) Zuléssig-
keitsschranke muss man Koppelungsklauseln in der 'Tat setzen
(zur Kritik an der Heranzichung der §§ 1159 ff ABGB so-
gleich). Die Koppelungsklausel bedeutet ja nichts anderes als
die Moglichkeit einer Vertragspartei, ein die weitgehend un-
beschrankte Zurverfiigungstellung der eigenen Arbeitskraft
des anderen Teiles zum Gegenstand habendes Dauerschuld-
verhaltnis ohne cinen die Intensitét eines fir die vorzeitige
Beendigung derartiger Dauerschuldverhiltnisses nétigen
wichtigen Grundes erreichenden Anlass fristlos und ohne
weitere Entgeltzahlungen aufzulosen. Solches ist auch gegen-
{iber Personen, die nicht den Status eines persénlich abhin-
gigen Arbeitnehmers genieflen, richtigerweise sittenwidrig.
Die Umdeutung in eine Kiindigung mit angemessener Frist
ist sicher diskutabel; personlich stehe ich dieser heute jedoch
kritischer gegeniiber als in meinen ersten diesbeziiglichen
Publikationen.? Vor allem ist der vom OGH gemachte Riick-
griff auf die §§ 1159 ff ABGB problematisch und wiirde eine
Orientierung am AngG der Sache eher gerecht. Auch dabei
diirfte mE aber nicht schlechthin auf die - in Abhingigkeit
vom Dienstalter — nach § 20 AngG geltende Kindigungsfrist
zuriickgegriffen werden. Dem (bei Kenntnis der Unwirksam-
keit artikulierten) mutmaflichen Parteiwillen hatte namlich

% OGH 27.2.2008, 3 Ob 251/07v.

9 OGH 29.1.2010,1 Ob 190/09m, WBI 2010, 300 (Grillberger).
% BGH 29.5.1989, 11 ZR 220/88, NIW 1989, 2683,

% G, Schima, ecolex 2006, 456.

7 OGH 29.1.2010, 1 Ob 190/69m.

G, Schima, ecolex 2006, 456.
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wohl nur eine Kiindigungsregelung entsprochen, wie sie in
Top-Manager-Vertragen tiblich ist, was im Regelfall zumin-
dest eine sechsmonatige Frist bedeutet.

Abgesehen davon sind gegen einseitig formulierte Koppe-
lungsklauseln dhnliche Bedenken zu erheben wie gegen ein-
seitig nur zugunsten der Gesellschaft formulierte Kindi-
gungsklauseln, Freilich stellt sich bei der symmetrischen
Koppelungsklausel-Vertragsgestaltung ein Problem: Symme-
trie witrde hier bedeuten, dass das Vorstandsmitglied entwe-
der grundlos oder immerhin im Falle gravierender Mei-
nungsverschiedenheiten — als Spiegelbild des Misstrauens-
votums — vom Mandat fristlos zurticktreten und den Anstel-
lungsvertrag fristlos auflosen kann. Ein solches Riicktrittsrecht
wire aber problematisch und inadaquat und wiirde die In-
teressen der Gesellschaft, nicht vorwarnungslos ohne gesetz-
liche Vertreter dazustehen, nicht angemessen berticksichtigen.
Infolge der offenbar auch vom OGH gezogenen Schranke fiir
Koppelungsklauseln, wonach — und sei es erst im Wege der
Konversion, also zumindest finanziell — eine angemessene
Kindigungsfrist einzuhalten ist, miisste eine ,,symmetrische”
Vertragsgestaltung daher darin bestehen, dem Vorstandsmit-
glied einen Ricktritt unter Fristsetzung zB bei Bestehen gra-
vierender Meinungsverschiedenheiten und unter gleichzeiti-
ger Kiindigung des Anstellungsvertrages zu ermoglichen.

Ich halte es fiir sehr gut vertretbar und neige der Ansicht
zu, eine solche Vertragsgestaltung als Voraussetzung fiir die
Zulissigkeit und rechtliche Wirksamkeit der zugunsten der
Gesellschaft wirkenden Koppelungsklausel zu qualifizieren.
Dafiir, deren Zulissigkeit eher eng zu begrenzen, spricht noch
stirker als bei der Kiindigungsklausel vor allem die Erwigung,
dass damit mittelbar die Unabhéngigkeit und Weisungsunge-
bundenheit des Vorstandes unterminiert wird: Wer damit
rechnen muss, jederzeit entfernt und gleichsam mit einem
Butterbrot heimgeschickt zu werden, wird tendenziell wenig
Riickgrat gegentiber nicht immer rechtlich unbedenklichen
Anliegen von Grofaktiondren oder auch Aufsichtsriten
haben. Dies gilt gerade in der Familien-AG, bei der — sofern
nicht bérsenotiert — die Abberufung via Misstrauensvotum
der HV innerhalb weniger Minuten tiber die Bithne gehen
kann.

V. Gleichbehandlungsgrundsatz fiir Vorstandsmitglieder?

Dass fiir Vorstandsmitglieder einer AG nicht der arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz schlechthin gils,
diirfte anerkannt sein. Dies bedeutet aber noch keineswegs,
dass es dem Aufsichtsrat gestattet ist, Vorstandsmitglieder

standsmitglied in vergleichbarer Lage Leistungen nicht zuzu-
erkennen, die anderen gewshrt werden,

Vielmehr ist der Meinung von Strasser zuzustimmen, dass
in so einem Fall einem Vorstandsmitglied ein Ausgleichs-
anspruch erwachsen kann.”

Die Fallkonstellationen in der Praxis werden selten sein,
sind aber durchaus denkbar. Ein Beispiel aus der jiingsten Ver-
gangenheit mag dies verdeutlichen: Ein Aufsichtsrat, der einen
dreikopfigen Vorstand vorzeitig abberuft (bzw sich auf eine

» Strasser in fobornegg/Strasser, AktG 11, §§ 75,76 Rz 71.
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wesentliche Verkiirzung der Vorstandsmandate einigt) und
zwel Vorstandsmitgliedern, die fiir eine massive Kosteniiber-
schreitung bei einem Grofprojekt der Gesellschaft die Mit-
verantwortung tragen, mit Abfertigungen und hoch dotier-
ten Konsulentenvertriagen versorgt, hingegen dem dritten Vor-
standsmitglied, das fiir die Kosteniiberschreitungen schon
aufgrund des Umstandes, dass es sein Amt erst danach ange-
treten hat, nachweislich keine Verantwortung trigt, die den
anderen zuerkannten Leistungen verweigert, handelt auch bei
Anlegung eines sehr strengen Malstabes ohne Zweifel will-
karlich und sieht sich daher moglichen (Schadenersatz-)
Anspriichen des verkiirzten Vorstandsmitgliedes ausgesetzt.

V1. Gesetzgeberisches Misstrauen in die Wahrnehmung
der Verglitungsverantwortung des Aufsichtsrates

Der Druck, unter den Vorstandsmitglieder - vor allem, aber
nicht nur in bérsenotierten Gesellschaften — in den letzten
Jahren in puncto anstellungsvertragliche Konditionen gera-
ten, ist aber nicht blof Produkt einer als Konsequenz der feh-
lenden Arbeitnehmereigenschaft gleichsam genuin aus dem
AktG entwickelten Rspr, sondern auch Ausdruck und Folge
der auf internationaler Ebene (und gar nicht vorrangig in
Osterreich) ausgebrochenen Vertrauenskrise hinsichtlich der
Fahigkeiten des fitr die Vergiitung des Managements zustdn-
digen Organs. Berichte tiber Verglitungsexzesse, vor allem in
Lindern wie den USA, Grof3britannien, den Niederlanden,
aber teilweise auch Deutschland oder der Schweiz, fillen die
Massenmedien schon seit vielen Jahren und lange vor Aus-
bruch der jimgsten und besonders dramatisch verlaufenen Fi-
nanzkrise 2008/2009. Gerade das Zustandekommen dieser
weltweiten Krise wird aber — ob zu Recht oder zu Unrecht,
soll hier dahingestellt bleiben ~ zumindest zum Teil darauf
zuriickgefithrt, dass in der Banken- und Finanzdienstlei-
stungsbranche Vergiitungsregelungen — vor allem im Invest-
mentbanking und Treasury — existierten, von denen falsche
Anreize ausgegangen seien und mit denen zu hohe Risiko-
bereitschaft maximal belohnt worden wire, ohne dass die
getroffenen Vergittungsvereinbarungen darauf Bedacht ge-
nommen hitten, dass bei bestimmten hochkomplexen
Geschiften zunichst enorme und zu betrdchtlichen Bonifi-
kationen fithrende Gewinne anfielen, in der Folgeperiode je-
doch Verluste moglich seien, die blofl zum Ausfall von Boni-
fikationen im darauffolgenden Jahr, keineswegs aber zur
Leistung eines ,Malus® durch den davor hoch primierten
Mitarbeiter fithrten.

——willkirlichungleich zu-behandeln;—dhs—insb—einemVor-—Auf europaischer Ebene wurde darauf mit Sonderbestim-———

mungen im Rahmen der neuen Kapitaladdquanz-Richtlinie
(CRD I11)'* reagiert, die in Osterreich mit Wirkung vom
1.1.2011 durch den neuen $ 39b BWG und die dazu im Gesetz
erlassenen Vergiitungsgrundsitze (in einer Anlage zu § 39b
BWG) umgesetzt wurden. Darauf ist noch kurz zuriick zu
kommen.

5 Richtlinie 2010/76/EV des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010
zur Anderung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG im Hinblick auf die
Eigenkapitalanforderungen fiir Handelsbuch und Wiederverbriefungen und im Hin-
blick auf die aufsichtsrechtliche Oberpriifung der Vergiitungspolitik, ABLL 329 vom
14.12.2010,5 3.
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1. Novellierung des § 87 dAkiG

In Deutschland wurde auf die schwere Finanz- und Wirt-
schaftskrise der Jahre 2008/2009 ~ wie manche meinen, in
einer populistischen Schnellschussaktion ~ auf gesetzlicher
Ebene'* und nicht bloff beschrinkt auf die Bankenbranche
reagiert.

§ 87 dAktG wurde in einer Weise novelliert, die den Ge-
staltungsspielraum des Aufsichtsrates bei der Vorstandsver-
glitung deutlich einengen sollte. So hat der Aufsichtsrat kiinf-
tig darauf zu achten, dass die Vergiitung in all ihren Bestand-
teilen ,die iibliche Vergiitung nicht ohne besondere Griinde
ibersteigl’, und muss bei borsenotierten Gesellschaften die
Verglitungsstruktur ,auf eine nachhaltige Unternehmensent-
wicklung ausgerichtet* werden, Variable Vergiitungsbestand-
teile ,,sollen” daher eine mehrjihrige Bemessungsgrundlage
haben, und fiir auferordentliche Entwicklungen ,,s0ll“ der
Aufsichtsrat eine Begrenzungsmoglichkeit vereinbaren. Ohne
darauf im Detail eingehen zu kénnen, ist anzumerken: Nichts
davon enthilt Erwdgungen, die ein verantwortlich handelnder
Aufsichtsrat nicht schon bisher nicht nur hétte berticksichti-
gen ,,sollen’, sondern hitte beriicksichtigen miissen.

Das in § 87 Abs 2 dAktG seit jeher enthaltene und bei der
Erlassung des gsterreichischen AktG aus dem davor gelten-
den deutschen AktG 1937 explizit wegen Unvereinbarkeit it
rechisstaatlichen Grundsitzen (1) nicht ibernommene'* Recht
zur einseitigen Herabsetzung der Vorstandsbeziige bei Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
wurde noch verschirft, indem sich kiinftig die wirtschaftliche
Lage der Gesellschaft nur so verschlechtern muss, dass die
Weitergewahrung der Beziige ,unbillig fiir die Gesellschaft
wire, statt — wie davor — eine ,,schwere Unbilligkeit fiir die
Gesellschaft* bedeuten wiirde. Flankiert wird diese neue
Regelung durch § 93 Abs 2 letzter Satz dAktG, wonach im
Falle des Abschlusses einer Vermogensschaden-Haftpflicht-
versicherung (D&O-Versicherung) zugunsten des Vorstands-
mitgliedes ein Selbstbehalt von mindestens 10 % des Scha-
dens bis mindestens zur Hohe des Eineinhalbfachen der festen
jéhrlichen Verglitung des Vorstandsmitgliedes vorzusehen ist.
Bei dieser Regelung wurde freilich — wie die Gesetzgebungs-
geschichte zeigt, ganz bewusst'?” - die Moglichkeit der Versi-
cherung auch des Selbstbehaltes offengelassen, und von die-
ser macht die Praxis in Deutschland denn auch reichlich Ge-
brauch. Von der Erreichung des gesetzgeberischen Zieles, die
verhaltenssteuernde Wirkung gesetzlicher Haftung'® nicht
durch Versicherungen zum Verschwinden zu bringen, ist
daher nicht wirklich etwas (ibrig geblieben, wie man auch der
Novellierung des § 87 dAktG mE cher das Pridikat gesetz-
geberischer Aktionismus als sinnvolle und durchdachte Neu-
gestaltung geben muss.

' Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsverglitung (VorstAG) vom 31.7.2009,
dBGBIT 2009, 2509; vgl 2l - cher wohlwollend ~ Thiising, Das Gesetz. zur Angemes-
senheit der Vorstandsvergiitun g, AG 2009, 517; dagegen kritisch Bauer/Arnold, Fest-
setzung und Herabsetzung der Vorstandsvergiitung nach dem VorstAG, AG 2009,
717; ebenfalls ablehnend Hohenstait, Das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstands-
verglitung, Z1P 2009, 1349.

12 Kalss/Burger/Eckert, Die Entwicklung des dsterreichischen Aktienrechts (2003) § 78
Rz 5 unter Verweis auf EBRV 301 BgINR 10. GP, 69.

% Thiising, AG 2009, 527.

' BT-Drucksache 16/13433 vom 17.6.2009, Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses zum Gesetzentwarf zum VorstAG, dort insb die Begriindung zar
empfohlenen Anderung von § 93d AktG (S 11),
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2. Empfehlungen des Corporate Governance Kodex

In Osterreich blieben die aktiengesetzlichen Vorschriften be-
treffend die Vorstandsvergiitung unangetastet, doch wurden
die einschligigen Bestimmungen des Osterreichischen Cor-
porate Governance Kodex (OCGK) ausgebaut und enthalten
2B — dhnlich wie in Deutschland auf gesetzlicher Ebene ~ die
C-Empfehlung,'® mit variablen Vergiitungsregelungen die
nachhaltige und langfristige Unternehmensentwicklung zu
priamieren und mehrjdhrige Bemessungsgrundlagen heran-
zuzichen.

Einer EU-Kommissionsempfehlung'®® — wenn auch nicht
zur Ginze ~ folgend enthilt der OCGK (C-Regel 27a) dar-
tiber hinaus die Empfehlung, bei der vorzeitigen Beendigung
der Vorstandstitigkeit ohne wichtigen Grund Abfindungen
im Ausmaf von nicht mehr als zwei Jahres-Gesamtvergiitun-
gen zu zahlen und nicht mehr als die Restlaufzeit abzugelten.
In der Kommissionsempfehlung ist von zwei festen Jahresver-
gltungen die Rede, was von den Kodex-Verfassern ganz zu
Recht — und dieses Verhandlungsergebnis hefte ich mir als
Arbeitskreis-Mitglied teilweise an meine Fahnen — nicht voll-
inhaltlich nachvollzogen wurde. Betrachtet man namlich
Vergtitungsmodelle, bei denen ein erheblicher, 50 % der
Gesamtvergiitung unter Umstidnden sogar (weit) iiberstei-
gender Teil in variablen Entgelten besteht, und geht man von
einer Fallkonstellation aus, dass der Aufsichtsrat sich von
einem far vier oder fiinf Jahre besteliten Vorstandsmitglied
bereits nach sechs Monaten oder einem Jahr wieder trennen
méchte, ohne dass diesein irgendein Fehlverhalten vorzuwer-
fen ist, erschiene eine Beschrinkung der Abfindung auf zwei
feste Jahresbeziige mE inadiiquat. Dies hitte umso mehr zu
gelten, wenn der Aufsichtsrat dieses Vorstandsmitglied davor
vielleicht aus einer sehr attraktiven und hoch bezahlten Posi-
tion abgeworben hat.

Wichtig und als Signal geradezu unentbehrlich sind die
Kodex-Empfehlungen fiir die Gestaltung von Aktienoptio-
nen.'” In den Anfingen ihrer Verbreitung in Deutschland und
Osterreich belohnten Aktienoptionen nicht selten die begiin-
stigten Manager ohne iiberdurchschnittliche Anstrengung mit
hohen Vergiitungen. Gerade die Existenz solcher nicht durch-
dachter Optionsmodelle fithrte zu dem bis heute nicht ganz
abgeschiittelten schlechten Image dieser Vergiitungsform. Bei
Beachtung einiger wesentlicher Kriterien bei der Vertrags-
gestaltung kann aber ganz einfach verhindert werden, dass
Aktienoptionen zum ,Selbstbedienungsladen fiir Manager*
verkommen, Yon zentraler Bedeutung ist es, den Begiinstigten
nicht blof8 an der positiven Entwicklung teilhaben zu lassen,
sondern ihm auch ~ gleich einem Aktiondr — das Risiko von
Aktienkursverlusten zumindest zum Teil aufzubiirden. Denn
genau die Schaffung dieses partiellen Interessengleichklanges
zwischen Aktiondren und Managern ist die historische Recht-
fertigung fiir Aktienoptionsmodelle, um den sog Prinzipal-
Agent-Konflikt zu entschirfen. Wichtig ist auch und empfoh-
len wird im Kodex'” die Vorschreibung eines angemessenen

106

1% C-Reget 27 des OCGK.

" Empfehlung 2009/385/EG der Kommission vom 30,4.2009 zar Erginzung der Emp-
fehlungen 2004/913/EG und 2005/162/EG zur Regelung der Vergiitung von Mitglie-
dern der Unternehmensleitung bivsennotierter Gesellschaften, ABI L 120 vom
15.5.2009, § 28,

7 Vgl dazu ausfohrlich G. Schimain Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/132 £,

" C-Regel 28 Satz 3 des OCGK,
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Eigeninvestments durch den begiinstigten Manager. Dies
dient dem gerade beschriebenen Zweck. Nur wer auch eigenes
Geld verlieren und nicht nur bei positiver Entwicklung sol-
ches gewinnen kann, befindet sich in einer einem Aktiondr
vergleichbaren Situation. Unbedingt zu empfehlen ist auch
das sog benchinarking: Gemessen wird dann nicht einfach die
Aktienkursentwicklung der betroffenen Gesellschaft, sondern
das Verhiltnis entweder zum Gesamtmarkt oder zu einem
relevanten Teilmarkt, insb die Kursentwicklung bei mafige-
benden Mitbewerbern, Anderenfalls entsteht das Problem,
dass in einem sich stark aufwirts entwickelnden Kapitalmarkt
absolut hohe, aber relativ unterdurchschnittliche Kursent-
wicklungen hoch belohnt werden.

Verpont sein sollte das sog repricing:™™ Wenn sich die
Parameter nicht in die richtige, dh fur die Beglinstigten vor-
teilhafte Richtung entwickeln, wird einfach die Uhr zuriick-
gedreht und neu begonnen. Solche Gestaltungen werden am
Kapitalmarkt nicht gut aufgenommen und rufen zu Recht
Ablehnung hervor bzw diskreditieren das Vergiitungsmodell
Aktienoptionen.

Einen Trost fiir Vorstandsmitglieder kann man idZ auch
aussprechen: Die oft beschworene Transparenz bei den Vor-
standsvergiitungen, also die in manchen Lindern (wie zB
Deutschland)'' als geserzliche Plicht und in anderen Lindern
(wie zB Osterreich)'! als Kodex-Empfehlung gestaltete
Vorgabe, die Beziige der Vorstandsmitglieder einzeln zu ver-
offentlichen, hat definitiv nicht zu deren Reduktion gefiihrt.
Dies war aber den Kundigen, die auch mit der Entwicklung in
Lindern vertraut waren, die eine solche Verpflichtung schon
linger vorsahen (wie 2B England), von vornherein klar. Vor-
standsmitglieder sind in aller Regel ja recht gute Verhandler.
Sind viele Daten iiber die Vergiitung anderer Vorstandsmit-
glieder 6ffentlich verfigbar, lassen sich daraus in den Ver-
tragsverhandlungen mit dem Aufsichtsrat — noch dazu bei
entsprechend selektiver Berticksichtigung — allemal taugliche
Argumente fiir eine Bezugserhohung finden. Insofern kann
man konstatieren, dass Transparenz eben auch ihren Preis hat.

3. Einengung der Vertragsgestaltungsautonomie
bei staatsnahen Unternehmen

Eine gesetzliche und verordnungsmiifiige Regelung, die be-
sonderes Misstrauen gegeniiber dem fiir die Gestaltung von
Vergiitungsvereinbarungen mit dem Management zustandi-
gen Organ zum Ausdruck bringt, besteht in Gestalt des Stel-
lenbesetzungsgesetzes''? und der dieses konkretisierenden
B-VV der 6sterreichischen Bundesregierung''® bei staats-
nahen, dh der Kontrolle des Rechnungshofes unterworfenen
Unternehmen. Dieses Misstrauen hat nichts mit der jiingsten
Finanz- und Wirtschaftskrise zu tun und auch nichts mit der
Entwicklung von Corporate-Governance-Kodizes. Das dies-
beziigliche Gesetz und die Verordnung in ihrer Stammfassung

1 Vgl C-Regel 28 Satv. 2 des OCGK.

1 Gesetz Gber dic Offealegung der Vorstandsvergiitungen (Vorstandsvergiitungs-
Offenlegungsgesetz - VorstOG) vom 3.8.2003, dBGBI | 2003, 2267.

11 C-Regel 31 des OCGK.

12 Bundesgesetz tiber Transparenz bei der Stellenbesetzung im staatsnahen Unterneh-
mensbereich (Stelenbesetzungsgesetz), BGBI 1 1998/26.

' Verordnung der Bundesregierung betreffend die Vertragsschablonen gemaf dem Stel-
leabesctzungsgesetz (Bundes-Vertragsschablonenverordnung — B-VV), BGBI 11
1998/254 idF BGBI [1 2011/66.

datieren vielmehr aus 1998, sind also auch vier Jahre alter als
der Kodex und entstanden in einer schwarz-roten Grofien
Koalition als Mafnahme, mit der man - getrieben von Angst
vor einer damals sehr erstarkenden FPO —beim ,,Privilegien-
abbau“ die Themenfihrerschaft behalten wollte. Heraus-
gekommen ist eine auf gesetzlicher und Verordnungsbasis
bewirkte, absolut entbehrliche, legistisch dariiber hinaus in
mehrfacher Hinsicht misslungene und mE zudem verfas-
sungswidrige''* Einschrinkung der Privatautonomie bei der
Gestaltung von Vertragen mit Mitgliedern des geschiftsfith-
renden Organs in rechnungshofkontrollierten Unternehmen.

Die Konzeption von Gesetz und Verordnung, die zuldssi-
gen Vertragsbestandteile taxativ aufzuzihlen und die Auf-
nahme zusitzlicher Klauseln nur dann zu gestatten, ,,soweit
dies aufgrund der Besonderheit des betreffenden Unternelunens
und in dessen ausschliefSlichem Interesse erforderlich ist (§ 2
Abs 3 Z 19 B-VV), fiihrt dazu, dass bei einer wortlautgetreuen
Auslegung zB Aktienoptionen iiberhaupt unzulissig sind, ob-
wohl sich im Anwendungsbereich des Gesetzes auch borse-
notierte Unternehmen (wie zB die Verbund-Gesellschaft) be-
finden. Auch die Zahlung eines Sign-on-Bonus, wie er bei der
Abwerbung von Top-Managern aus einer attraktiven Position
mit der Konsequenz des Verlustes betrichtlicher Anspriiche
nicht ganz uniiblich ist, wire streng genommen unzuldssig,
weil eine solche Regelung ja nicht im ,,ausschlieflichen® In-
teresse der Gesellschaft, sondern natiirlich auch im Interesse
des Managers gelegen ist.

Die grundsitzliche Zulissigkeit von Kiindigungsklauseln
in Anstellungsvertrigen mit Vorstandsmitgliedern einer AG
rechtfertigt es nicht, dem Aufsichtsrat eine derartige Gestal-
tung (ndmlich Kilndbarkeit unter Einhaltung einer sechsmo-
natigen Frist zum Ende eines Kalendervierteljahres) vorzu-
schreiben, wie es die B-VV tut.!’?

Dass der politische Wille — genauer gesagt: Mut — fehlt, die-
ses Sondervertragsrecht fiir Kapitalgesellschaften unter der
Kontrolle des Rechnungshofes einfach zu beerdigen, ist eine
zwar erniichternde, aber in der politischen Realitit begriindete
und woh!l unausweichliche Erkenntnis. Die politische Kaste in
diesem Land hat nicht nur ihr eigenes Ansehen tiber die Jahre
nachhaltig beschadigt, sondern (freilich im Verein mit be-
stimmten Medien) tatkritftig dazu beigetragen, dass in abso-
luten Zahlen hohe Entlohnungen — auf8er bei Sportlern und
Kunstschaffenden iwS — in der Bevolkerung unabhingig von
der Leistung als tendenziell unanstindig empfunden werden.

Die Bundesregierung begniigt sich aber nicht damit, das
verungliickte Regelwerk gleichsam einzufrieren, sondern hat
jlingst, namlich mit am 23.2.2011 ausgegebenem BGBL''® der
B-VVin § 2 Abs 3 Z 14 eine lit ¢ angefiigt, die lautet:

wFindet auf den Anstellungsvertrag das Betriebliche Mitar-
beiter- und Selbstindigenvorsorgegesetz ... Anwendung, ist die
Vereinbarung einer Abfertigungsregelung unzuliissig.”

Auch diese Einschrinkung der Vertragsgestaltungsfreiheit
entbehrt jeder sachlichen Rechtfertigung und fithrt zB dann
zu vollig unsachgerechten Einschrinkungen der Gestaltungs-
freiheit, wenn ein Vorstandsmitglied aus einer gut bezahlten

M Dagu ausfihrtich G. Schima in Kalss/Kiunz, Handbuch, Rz 12/82 und 12/84.
3 §2Abs 3Z 11ith B-VV.
ne BGR LT 2011/66.
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Funktion abgeworben werden muss und dabei Abfertigungs-
oder sonstige Anspriiche verliert.

Dabei ist durchaus einzuridumen, dass das im Stellenbe-
setzungsgesetz bzw in der B-VV zum Ausdruck kommende
Misstrauen in die Fihigkeit von Aufsichtsriten oder Gesell-
schafterversammiungen, angemessene und interessengerechte
Vergiitungsregelungen mit den Mitgliedern des geschaftsfith-
renden Organs zu treffen, nicht vollkommen unberechtigt ist.
Vorfille wie in der Flughafen Wien AG"7 belegen dies. Da ver-
langert ein Aufsichtsrat die Vertrige von zwei Vorstandsmit-
gliedern, die - ob in pflichtwidriger Weise, sei dahingestellt
und ist idZ auch unerheblich — die Verteuerung des mit
Abstand groften Projektes dieser Gesellschaft seit Menschen-
gedenken um rund 100 %, dh von zirka 400 Mio Euro auf
zirka 800 Mio Euro zu verantworten haben, in Kenntnis die-
ser Kostenexplosion um die aktienvechtliche Hachstbestel-
lungsdauer, nimlich fiinf Jahre und ohne die von der B-VV
vorgeschriebene Verankerung von Ktindigungsklauseln, und
er tut dies — wie der geneigte Leser aufgrund intensiver
Berichterstattung samt Weitergabe des entsprechenden Sit-
zungsprotokolls an eine Zeitung erfahren durfte ~ vor allem
deshalb, weil der Aufsichtsrat dei Auffassung war, alles andere
als die ,aktienrechtliche Luxusvariante” fiir den zumindest
objektiv erfolglosen Vorstand wire gleichsam ein ,,Schuldein-
gestiindnis®. Das ist aber cin mehr als fragwiirdiges Motiv:
Dass die mégliche Angst, dem Aufsichtsrat (der die Kosten-
steigerungen ja iber einen lingeren Zeitraum in diversen
Sitzungen zumindest zur Kenntnis genommen oder gar be-
willigt hatte), kénnte selbst ein Vorwurf gemacht werden, es
nicht rechtfertigt, die Mandate der die enormen Kostenstei-
gerungen verursachenden oder zumindest gemeinsam mit
Vorgingern mitverursachenden Vorstandsmitglieder gleich
auf die Hochstdauer zu verlingern und dabei auch von der
vertraglichen Festlegung einer in diesem Fall nicht nur auf-
grund der Verordnung vorgeschriebenen, sondern aufgrund
der besonderen Umstiinde inhaltlich gebotenen Kiindigungs-
klausel Abstand zu nehmen, sollte keiner weiteren Erdrterung
bediirfen. Die Vorgangsweise des Aufsichtsrates richte sich
dann auch prompt, wie jeder Zeitungsleser weif: Als immer
mehr Gber die Kostenentwickluhg bekannt wurde und der
6ffentliche Druck sowie die Kritik an der Vorgangsweise
wuchs, wollte der Aufsichtsrat auf einmal den gesamten Vor-
stand so billig wie mdglich loswerden. Dieses Ziel hatte er sich
freilich mit der Mandats- und Vertragsverlingerung im Frith-
jahr 2009 verbaut und konnte daher im Ergebnis zwar eine
Verkiirzung der Mandatslaufzeiten der Vorstandsmitglieder
erreichen, musste aber die Differenz zur Auszahlung der
urspriinglichen Vertrige im wesentlich mit Abfertigungen
und mebr oder weniger gleich hoch dotierten Konsulenten-
vertragen (bei denen die Gegenleistung — losgelost vom kon-
kreten Anlassfall — stets etwas zweifelhaft ist) auffiillen. Ein
solcher Fall wiirde sich wirklich bestens fur die Aktivierung
der Aufsichtsratshaftung eignen —allein es ist niemand da, der
diese in aktienrechtlich zuldssiger Form aufgreift.

? Vgl zu diesem Ereignis und der davon inspirierten Auscinandersetzung mit § 90 Abs 2
AktG G. Schima, Chef des Flughafens unwirksam bestellt? Die Presse 2011/08/01,
Rechtspanorama vom 21.2.2011; ders, Dic Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern za
Vertretern verhinderter Vorstandsmitglieder, GES 2011, 259.
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Derartige Fehlleistungen diirfen aber nicht dartiber hin-
wegtiuschen, dass der durch das Stellenbesetzungsgesetz und
die B-VV gewihlte Weg der Einengung der Vertragsgestal-
tungsfreiheit dennoch der vollig falsche ist. Denn je mehr der
Gesetz- bzw Verordnungsgeber die Miglichkeit beschrankt,
marktkonforme Anstellungsvertragspakete zu schniiren und
anlassbezogen mit Vergiitungsbestandteilen auf spezielle Re-
krutierungskonstellationen zu reagieren, desto mehr schwin-
det die Méglichkeit, in Fithrungspositionen staatsnaher Un-
ternehmen Fachleute zu engagieren, die tiber national und in-
ternational anerkannte Reputation und hohes Know-how
statt in erster Linie tiber ein Parteibuch oder zumindest tber
die starke Affinitit zu einer politischen Partei verfiigen. Als
Zyniker konnte man einwenden, dass Gesetz und Verordnung
die Situation ja insofern nicht verschlimmern wiirden, als die
fir die Fithrungskrifteauswah! zustindigen Gremien ohne-
hin unter politischem Einfluss primir politisch einschitzbare
und berechenbare Personen bestellen und diese sich auch mit
den von Stellenbesetzungsgesetz und B-VV ermdglichten Ver-
tragsinhalten schon zufriedengeben wiirden. Das ist aber
beim besten Willen kein sachliches, sondern eben blof ein
zynisches Argument.

4. Regulierung von Bonifikationen in Banken

Ausdruck qualifizierten gesetzgeberischen Misstrauens in die
Fihigkeiten von Gesellschaftsorganen, die Vergiitung des
{Top-)Managements zumindest in Banken angemessen zu
regeln, sind schlie3lich die von mir schon erwahnten und mit
Jahresanfang 2011 in Kraft getretenen, auf die Kapital-
addquanz-Richtlinie (CRD IIl) zurtckzufithrenden Sonder-
regelungen fiir Vergiitungen in Banken in Form des § 39b
BWG!™® und der dazu existierenden und diverse Vergiitungs-
grundsitze beinhaltenden Anlage.

Die neuen Regeln gelten nicht nur fiir Vorstandsmitglieder
bzw die Mitglieder des Geschiftsleitungsorgans, sondern auch
fiir sog risktaker (Risikokdufer), Mitarbeiter mit Kontroll-
funktionen und Mitarbeiter, die derselben Vergiitungsgruppe
wie die Geschiftsleitung und Risikokéufer angehoren und
deren Titigkeit sich wesentlich auf das Risikoprofil des
Unternehmensprofils auswirkt,

Auf die Details dieser Regelung kann/soll hier schon aus
Platzgriinden nicht eingegangen werden. Das Grundprinzip
besteht darin, dass erfolgsbezogene Vergiitungen — vulgo
Bonifikationen — in Zukunft nicht mehr auf einmal und zur
Ginze bar ausbezahlt werden dirfen, sondern zu einem er-
heblichen Teil in unbaren Instrumenten wie Aktien, gleich-
wertigen Beteiligungen oder wandlungsfahigem hybridem
Kapital gem § 23 Abs 4a Z 6 BWG zu bestchen haben.

Ganz zentral ist die Bestimmung in Z 12 der Anlage zu
§ 39b BWG, wonach mindestens 40 % und bei ,,besonders
hohen variablen Vergiitungen mindestens 60 % der variablen
Vergiitung wihrend eines mindestens fiinfjihrigen Zeitrau-
mes zuriickgestellt werden miissen und {iber diesen Zeitraum
verteilt nur aliquot und wiederum nur unter der Vorausset-
zung der Erfilllung bestimmter vertraglich festzusetzender
Kriterien verdient werden.

118 Eingefithrt mit der BWG-Novelle BGBI T 2010/118.
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Bemerkenswert ist dabei, dass der osterreichische Gesetz-
geber - als Auswirkung eines politischen Kompromisses zwi-
schen den beiden Regierungsparteien — den in der Richtlinie
vorgesehenen Verteilungszeitraum von mindestens drei Jah-
ren'” auf fiinf Jahre erstreckt, dabei mE aber nicht viel Weit-
blick bewiesen hat.

Die mit diesen Regelungen verbundenen Vertragsgestal-
tungs- und Rechtsanwendungsprobleme sind vielfiltig, und dic
Eignung der neuen Vorschriften, dhnlichen Krisen in Zukunft
vorzubeugen, mag bezweifelt werden. Die vorgeschriebene
LStreckung” von Bonifikationen ist nicht etwa als Erfordernis
einer Art ,Ratenvereinbarung” zu sehen, sondern das Gesetz
verlangt, dass jeder (aliquot zu berechnende) Jahresteilbetrag im
entsprechenden Jahr erst zu ,,verdienen® ist, dh, dessen Auszah-
lung voraussetzt, dass dic in der Vereinbarung dafiir aufgestell-
ten Leistungskriterien erfilllt werden. Vor allem beim Ausschei-
den von durch § 39b BWG erfassten Mitarbeitern stellen sich
damit natiirlich interessante Rechtsfragen.

Die Reaktionen mancher betroffener Kreditinstitute/der
Praxis auf diese Neuerung sind bemerkenswert und eine
gesonderte Betrachtung wert: Ungeachtet des Umstandes,
dass man an den neuen Bonus-Bestimmungen rechtspolitisch
vieles kritisieren kann (so auf jeden Fall den Umstand, dass es
keine Bagatelluntergrenze gibt und zB auch ein Bonus von
5.000 Euro dem enorm komplizierten Aufteilungs- und Ver-
teilungsmechanismus zu unterzichen ist), scheinen manche
osterreichischen Banken bei der Umsetzung der Bestimmun-
gen sogar noch pipstlicher als der Papst sein zu wollen. Eine
dsterreichische Grofbank stellt sich bspw auf den Stand-
punkt, die neuen Bestimmungen wiirden unmittelbar in be-
stehende Vertriige eingreifen und diese konnten daher einsei-
tig verschlechtert werden.

Eine andere Grofibank vertritt in den Verhandlungen tiber
die Vorstandsvertrige (und konsequenterweise wohl auch be-
treffend die anderen von § 39b BWG und der dazu gehorigen
Anlage erfassten Mitarbeiter) die Rechtsmeinung, die Bonifi-
kationsvereinbarungen miissten einen Unverbindlichkeitsvor-
behalt, also die Klausel enthalten, dass auf die Gewihrung des
Bonus von vornherein kein Rechisanspruch besteht, was in
Anbetracht der vom OGH unter Berufung auf § 1 Abs 37 3
BPG entwickelten Judikatur'® die Moglichkeit der jederzeiti-
gen Einstellung ohne Bindung an wichtige oder auch nur
sachliche Griinde bedeuten wiirde.

Ein Blick in die gesetzlichen Regelungen erweist, dass
beide Sichtweisen eindeutig unrichtig sind. Die Bonus-
Bestimmungen in § 39b BWG und der dazugehérigen Anlage
greifen eindeutig nicht automatisch in bestehende Vertrige
ein. Vielmehr heifit ¢s in § 1030 Z | BWG, der Ubergangs-
bestimmung zu § 39b BWG, explizit:

»Die Kreditinstitute und ihre jeweils fiir den Abschluss von
Vertrigen und Betriebsvereinbarungen zustandigen Organe
haben darauf hinzuwirken, dass bis zum 31. Dezember 2010 ab-
geschlossene vertragliche Vereinbarungen, die den Anforderun-
gen der Anlage zu § 39b nicht entsprechen, soweit rechtlich zu-
lissig, auf Grundlage einer objektiv nachvollziehbaren rechts-
kundigen Begurachtung der Rechtslage und unter Beriicksichti-
gung der konkreten Erfolgsaussichten angepasst werden.”

W Vgl 23 Z 1 lit p Anhang I der Richtlinie 2010/76/EU.
OGH 11.8.1993,9 ObA 141793, DRAA 1994/12 (Apatiry).
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Sicht man von der sehr gewundenen und in sich etwas in-
konsistenten Formulierungsweise ab, dann bedeutet dies eben
nicht mehr und nicht weniger als die Statuierung einer Be-
mithungspflicht der beteiligten Personen (wie sie zB auch die
B-VV in Bezug auf die Anpassung alter und der Verordnung
nicht entsprechender Betriebspensionsregelungen kennt),"!
aber keinen einseitigen Bingriff. Ob dies richtlinienkonform
ist, mag man noch eher bezweifeln, wobei die Erwégungs-
grinde der Richtlinie diesbeziiglich auch keine ganz klare
Antwort geben. Einerseits wird ndmlich gesagt, dass die neuen
Bestimmungen auch schon fitr variable Vergiitungen betref-
fend das Geschiftsjahr 2010 Geltung haben;'** andererseits
wird betont, dass die , Grundsdtze des nationalen Vertrags- und
Arbeitsrechts ... unberiithrt bleiben® sollen.'®

Ebenso klar unriclitig ist die Sichtweise, eine Bonifikati-
onsregelung in Banken mit von § 39b BWG erfassten Organ-
mitgliedern und Arbeitnehmern (Risikokiufer, Mitarbeiter in
Kontrollfunktionen und vergleichbar entlohnte Mitarbeiter)
miisste einen Unverbindlichkeitsvorbehalt aufweisen. Dies
steht nirgendwo im Gesetz oder in der Anlage.

Auch der Z 12 lita der Anlage zu § 35b BWG kann ein der-
artiges Erfordernis keinesfalls entnommen werden. Dort heiflt
es, dass der Anspruchserwerb oder die Auszahlung der varia-
blen Vergiitung einschlieBlich des zurtickgestellten Anteils nur
dann erfolgen darf, , wenn sie angesichts der Finanzlage des
Kreditinstitutes insgesamt tragbar und nach der Leistung der
betreffenden Geschiiftsabteilung und Person gerechtfertigt ist.”
Weiters heiflt es dort: ,,Unbeschadet allgemeiner Grundsitze
des Zivil- und Arbeitsrechts wird die gesamte variable Vergii-
tung erheblich beschrinkt, wenn es zu einer verschlechterten
oder negativen Finanz- oder Ertragslage des Kreditinstituts
kommt.*

Der osterreichische Gesetzgeber hat damit auf die Richt-
linienvorgabe reagiert, die als zusitzliches Korrektiv fiir die
Auszahlung von Bonifikationen die finanzielle Lage des Kre-
ditinstitutes im Auszahlungszeitpunkt berticksichtigt wissen
will. Die Einschrinkung, dass dies ,,unbeschadet allgemeiner
Grundsiitze des Zivil- und Arbeitsrechts“ zu geschehen hat,
schafft freilich Verwirrung, denn die Beriicksichtigung der
finanziellen Leistungsfihigkeit des Schuldners bei der Be-
stimmung der Hohe seiner Verpflichtung ist ja gerade ein
Bruch mit tragenden Grundsitzen des Zivil- und Arbeits-
rechts. So hat ja auch der OGH zu Recht schon vor vielen Jah-
ren ausgesprochen, dass nicht einmal betriebliche Pensions-
leistungen unter einer clausula rebus sic stantibus stinden und
daher selbst bei dramatischer Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage des Arbeitgebers nicht eingeschrankt oder
eingestellt werden diirften, wenn dies nicht vertraglich vorge-
sehen sei.'?

Die zitierten Bestimmungen in der Anlage zu § 39b BWG
konnen nun nicht anders verstanden werden, als dass die Ge-
sellschaft in den entsprechenden Vertrigen die Moglichkeit
der Kiirzung oder im Extremfall Einstellung der Zahlung fitr
den Fall entsprechend verschlechterter wirtschaftlicher Lage
im Auszahlungszeitpunkt ausdriicklich vorzusehen hat, so-
fern man nicht das Gesetz diesbeziiglich sogar so interpre-

21§ 3 Abs 2 B-VV.

2 Art 3 Abs 2 Z i der Richtlinie 2010/76/EU.

13 Erwigungsgrund 14 der Richtlinie 2010/76/EU,
¥ OGH 11.1.1989,9 ObA 513/88.
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tiert, dass die Kiirzung oder Sistierung auch ohne vertragliche
Regelung unmittelbar aufgrund des Gesetzes erfolgen darf.
Die Einrdumung eines solchen Gestaltungsrechts wire im
Ubrigen auch ohne die angesprochene gesetzliche Sonder-
regelung nicht schlechthin unzulissig; aufgrund der aus-
driicklichen gesetzlichen Regelung wird aber mE dem Boni-
fikationsgldubiger richtigerweise der sonst denkbare Einwand
abgeschnitten, die Austibung des Gestaltungsrechts sei aus in
seiner Sphire liegenden Gritnden unbillig, weil sie ihn zB so-
zial hart trdfe. Vielmehr wird man in Anbetracht der gesetz-
lichen Formulierung und des dahinter stehenden Regelungs-
zieles einseitig auf die finanzielle bzw wirtschaftliche Lage des
Kreditinstitutes im Auszahlungszeitpunkt abzustellen haben.

Maglicherweise rithrt die Sichtweise, Bonifikationsver-
einbarungen in Banken miissten von nun an generell einen
Unverbindlichkeitsvorbehalt aufweisen, daher, dass auf diese
Art und Weise die in der Anlage zu § 39b BWG vorgeschrie-
benen Kiirzungs- und Einstellungsvorbehalte bei spiter ver-
schlechterter wirtschaftlicher Lage gleichsam miterfasst und
nicht mehr speziell statuiert werden miissten. Wenn man den
Bonus grundlos zur Ginze zu verweigern berechtigt ist, kann
man natiirlich auch seine Auszahlung ganz oder teilweise
unter Berticksichtigung auf eine spiter verschlechterte wirt-
schaftliche Lage ablehnen, Dies ist zwar — unter der Voraus-
setzung der Aufrechterhaltung der derzeitigen Rspr des OGH
zu Unverbindlichkeitsvorbehalten - zutreffend, dndert aber
nichts daran, dass ein Unverbindlichkeitsvorbehalt von § 39b
BWG eindeutig nicht vorgeschrieben ist.

Man muss sich ja auch vergegenwiirtigen, was ein solcher
Vorbehalt konkret bedeuten kann: In Vertrigen mit Angehs-
rigen der vom Gesetz erfassten Gruppe macht die Bonifika-
tion nicht selten ein Drittel oder die Halfte der Gesamtvergii-
tung aus - oder gar noch um einiges mehr. Vertraglich vor-
zusehen, dass auf 50 % oder 60 % der Gesamtvergiitung von
vornherein kein Rechtsanspruch besteht, sondern die Gesell-
schaft diese Vergiitung einseitig und ohne wichtige oder auch
nur sachliche Griinde einstellen kann, ist in keiner Weise in-
teressengerecht und wire zumindest bei Arbeitnehmern wohl
ungeachtet der OGH-Rspr zu Unverbindlichkeitsvorbehalten
sittenwidrig. Dies gilt umso mehr, als eine intelligente Boni-
fikationsgestaltung — und erst secht, wenn sie den Erforder-
nissen des § 39b BWG und der Anlage folgt — ja solche Para-
meter zu beriicksichtigen hat, die nicht nur die individuelle
Leistung des Betroffenen und/oder die Performance seines
unmittelbaren Bereiches oder Ressorts, sondern auch das
Gesamtunternehmensergebnis miteinbeziehen. Fiir die Statu-
ierung und Ausniitzung eines Unverbindlichkeitsvorbehaltes
besteht bei dieser Art von Vertragsgestaltung gar kein schutz-
wiirdiges Interesse der Gesellschaft.

V. Unterminierung des Leitbildes des unabhingigen
und weisungsfreien Vorstandes

In der Vergangenheit wurde die fehlende Arbeitnehmer-
eigenschaft von Vorstandsmitgliedern bzw die nur sehr ein-
geschrinkte Anwendung arbeitsrechtlicher Grundsitze auf
ihr freies Dienstverhiltnis wohl kaum als relevanter Nachteil
empfunden. Denn die oft ippigen Anstellungsvertragsinhalte
haben die potenziellen Nachteile meist mehr als ausgeglichen.
Daran hat sich in den letzten Jahren einiges zu dndern be-
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gonnen. In der Praxis (wenn auch kaum in Osterreich) vor-
gekommene Verglitungsexzesse und Gestaltungsmissbriuche
und die darauthin einsetzende offentliche Diskussion sowie
die gesetzlichen und regulatorischen Vorhaben auf EU- und
nationaler Ebene helfen dabei tendenziell dem Aufsichtsrat,
den Vorstand nicht nur intensiver zu {iberwachen, sondern
auch in puncto Vertragskonditionen stirker ,an die Kandare
zu nehmen®. Das wiire eine Entwicklung, die man — vielleicht
sogar befriedigt ~ zur Kenntnis nehmen und sich dabei mit
der Feststellung begniigen knnte, dass Vorstandsmitglieder
typischerweise in der Lage seien, ihre Interessen auch bei den
Anstellungsvertragsverhandlungen ausreichend zu vertreten.

Bedenklich ist an der Entwicklung meinem Dafiirhalten
nach aber, dass diese sich ziemlich klar auf Kollisionskurs mit
dem in Osterreich wie in Deutschland herrschenden aktien-
rechtlichen Modell der Fithrung durch einen weisungsfreien
und unabhingigen Vorstand befindet. Diese Feststellung ist
auch keine rein akademisch-logisch-abstrakte, sondern be-
ruht sehr wohl auf Beobachtungen in unzihligen Féllen wih-
rend einer mehr als 20-jihrigen anwaltlichen Beratungspraxis.
Der aufrechte Gang ist nur wenigen so in die Wiege gelegt,
dass sie diesen immer und unter allen Bedingungen und auch
in Abhingigkeitslagen unbeirrt gehen. Leichter wird dieser
aufrechte Gang fiir den typischen Unternehmensleiter, wenn
er nicht befuirchten muss, beim ersten Zusammenstof mit
dem starken Aufsichtsratsvorsilzenden oder dem stindig in-
tervenierenden Grofiaktiondr aus dem Spiel genommen und
mit einem Taschengeld von drei Monatsgehéliern heimge-
schickt zu werden.'®

Diese Betrachtungen fithren unweigerlich zur Frage nach
der Sinnhaftigkeit und Sachgerechtheit ~ oder auch , Zeitge-
miflheit® — des aktienrechtlichen Modells mit dem wei-
sungsfreien Vorstand. Eine Rechtsordnung kann sicherlich
auch mit einem Kapitalgesellschaftsrecht leben, in dem es
keine Rechtsform gibt, bei der die Unternchmensleitung die
Geschifte weisungsfrei und unabhingig fithrt.!* Wenn man
dieses Modell aber fiir sinnvoll erachtet — und ich habe bisher
in Osterreich nicht gehort, dass es ernsthaft in Frage gestellt
wird -, dann muss man sich dartiber Gedanken machen, ob
eine — wenn auch noch so populdre und in der breiten
Offentlichkeit oder in Massenmedien noch so viel Anklang
findende — Schwichung des Vorstandes wirklich zweckmifig
und erstrebenswert ist.'” Erstrebenswert ist vielmehr eine
Stirkung des Aufsichtsrates und dessen Besetzung mit Fach-
leuten, die auch ohne immer dichter werdendes Regelwerk in
der Lage sind, das Top-Management mit dem bestméglichen,
in seinem Handeln an den Interessen der Gesellschaft, der
Aktionidre (und von mir aus auch der Arbeitnehmer) und
nicht an Eigeninteressen orientierten Vorstand zu besetzen
sowie dessen Mitglieder angemessen im besten Sinne des
Wortes zu entlohnen.

5 G, Schima in Kalss/Kunz, Handbuch, Rz 12/78

125 Denn bekanntlich dndert ja auch § 70 AKtG nichts daran, dass die Praxis ganz ande-
ren Gesetzen gehorcht, ndmlich vor allern dem, dass Eigentum (zumindest dann,
wenn es zentral gesteuert wird) letztlich den Ton angibt.

¥ Vgl G, Schima, Zulassigkeitsgrenzen, 855 f gegen den mit ,mangelnder Zvitgemif-
heit der zitierten Bestimmung begriindeten Vorschlag von Reich-Rohrwig {ecolex
2008, 928), § 75 Abs 4 vorletzter Satz AktG ersatzlos zu streichen und damit dem
Vorstandsmitglied die Méglichkeit zu nehmen, eine Abberufung als unbegriindet
mit Klage anzufechten. Wer das vorschlig, sollte sich zumindest dessen bewusst sein,
dass damit das akiienrechtliche Grundmodell des weisungslreien Vorstandes in Frage
gestellt wird.
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