Vorstandsvertréige bei Verschmelzung und Einbringung
nach § 8a KWG

Georg Schima

Der Beitrag geht der Frage nach, welches Schicksal die Vorstandsmandate und insbeson-
dere die Anstellungsvertrage der Vorstandsmitglieder jener Aktiengesellschaften und Spar-
kassen erfahren, welche infolge Verschmelzung ihre Rechtspersonlichkeit verlieren oder
(bei Sparkassen) wegen Einbringung des bankgeschaftlichen Teilbetriebes nach § 8a KWG
auf die Anteilsverwaltung beschrénkt sind. Vor allem geht es dabei um die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen das (ehemalige) Organmitglied einen Entgelt- und/oder
Pensionsanspruch gegen die Rechtsnachfolgerin richten kann. Weiters wird untersucht, ob
das in einem ,ausgehdhlten” Rechtstréger verbleibende Vorstandsmitglied sein Mandat
aus wichtigem Grund vorzeitig zuricklegen kann.

Stichworter: Verschmelzung, Einbringung des bankgeschiftlichen Unternehmens, Abberufung/Anstellung
eines Vorstandsmitgliedes, Verschmelzungsbeschliuf, -vertrag, Mandatsniederlegung, Miftrauensvotum,

Sphirentheorie.

1. Problemstellung

Neben den in Osterreich in den letzten Jahren hiu-
fig durchgefiihrten Unternehmens- und Betriebs-
aufspaltungen, die meist der Strukturbereinigung,
der Trennung von unattraktiven Unternehmensbe-
reichen sowie auch der Erzielung steuerlicher Vor-
teile dienen, sind zunehmend Konzentrationsten-
denzen zu beobachten, die von vermehrten Unter-
nehmenszusammenschliissen begleitet sind. Diese
Zusammenschliisse kénnen einerseits im Wege der

Konzernierung erfolgen, andererseits aber auch

durch Verschmelzung bzw. Einbringung von Unter-
nehmen oder Unternehmensteilen in andere Unter-
nehmen, d. h. durch Vergréflerung bestehender
bzw. Bildung neuer Rechtstriger.

Im Rahmen dieses kurzen Beitrages interessieren
nur die durch Gesamtrechtsnachfolge gekennzeich-
nete Verschmelzung sowie Einbringungen, denen
eine solche Wirkung zukommt, insbesondere die
Einbringung von bankgeschiftlichen Unternehmen
bzw. bankgeschiftlichen Teilbetrieben in Aktienge-
sellschaften gemdfl § 8¢ KWG. Derartige Zusam-
menschlilsse haben zuletzt geradezu zu einer klei-
nen ,Fusionswelle® gefiihrt.

Bei jeder Form von Verschmelzung verliert zumin-
dest eines der daran beteiligten Unternehmen seine
Rechtspersénlichkeit, geht also unter. Bei der Ver-
schmelzung durch Aufnahme (§ 219 Z. 1 AktG) ist
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dies bei der iibertragenden Gesellschaft, bei der
Verschmelzung durch Neubildung (§ 219 Z.2
AktQ) bei beiden Gesellschaften der Fall, weil dann
gemif} § 233 Abs. 1 AktG jede der sich vereinigen-
den Gesellschaften als iibertragende gilt.

Auf diese Art und Weise kdnnen sowoh! Aktienge-
sellschaften als auch Geselischaften mit beschridnk-
ter Haftung sowie Genossenschaften, Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkelt und Sparkassen
miteinander verschmolzen werden. Die Verschmel-
zung einer AG mit einer GmbH ist zwar moglich,
nach h. A. jedoch nur durch Aufnahme der GmbH
seitens der AG und nicht umgekehrt {1].

Fir den Banken- und Sparkassensektor wurden '
durch § 8a KWG Mdglichkeiten der Vereinigung
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge geschaffen,
die keine Verschmelzungen im technischen Sinn
darstellen. Sparkassen, Landes-Hypothekenbanken
und Hypothekenbanken sowie Genossenschaften
konnen ihr gesamtes bankgeschiftliches Unterneh-
men oder den bankgeschiftlichen Teilbetrieb zum
Ende eines Geschiftsjahres mit sdmtlichen Aktiven
und Passiven als Sacheinlage zu Buchwerten entwe-
der in ¢ine zu errichtende Aktiengeselischaft als de-
ren alleiniger Aktiondr oder in eine Aktiengesell-
schaft, die Bankgeschifte betreibt und demselben
Fachverband wie die einbringende Bank zugerech-
net wird, oder in eine zu errichtende Aktiengesell-
schaft zusammen mit anderen Banken desselben

{1] Ygl.  Kastner/Doralt/Nowotny:  Gesellschaftsrecht?,
S. 326; Schiemer: AktG? Anm. 1.1, zu § 234,
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VY ORSTANDSVERTRAGE ..

Fachverbandes einbringen (§ 8a Abs. 24 KWG)
[2].

In den genannten Fillen stellt sich die Frage des
Schicksais der Anstellungsvertrige der Mitglieder
des gesetzlichen Vertretungsorgans der untergehen-
den bzw. ,ausgehohiten” Gesellschaften, Sparkas-
sen und Genossenschaften. Die Probiematik hat
grundsitzlich auch fiir die GmbH Bedeutung; hier
interessiert aber in erster Linie das Schicksal von
Anstellungsvertrigen der Vorstandsmitglieder einer
untergehenden oder nach § 8a KW@ eingebrachten
Aktiengesellschaft und Sparkasse.

2. Entgeltanspruch bei Untergang bzw.
»Aushohlung® des Rechtstrigers

Unbestritten dirfte sein, daB mit dem Untergang
der tibertragenden Gesellschaft bei der Verschinel-
zung, die durch Eintragung der Verschmelzung in
das Firmenbuch bewirkt wird (vgl. § 226 Abs. 3,
1. Satz Akt@) {3], deren Vorstandsmandate er-
loschen. Die gilt in gleicher Weise fiir die nicht im
AkiG geregelten Verschmelzungsfille (vgl. z. B.
§ 25 SpG).

Bei der Einbringung im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge nach § 8a KWG bleibt der einbringende
Rechtstriger hingegen bestehen; seine Aktivititen
beschrinken sich jedoch auf die ,,Vermogensver-
waltung® (vgl. § 8a Abs. 9 KWG), d. h. auf die
Verwaltung der Anteile (Aktien) an der Bank-Ak-
tiengeselischaft [4]. Man spricht dann z. B. von
SAnteilsverwaltungssparkassen®.

Die Frage des Schicksals der Vorstandsmandate in
der einbringenden Sparkasse (Hypothekenbank [5],
Genossenschaft) ist gesetzlich nicht geregelt; § 8a
Abs. 9, 3, Satz KWG spricht bloB davon, daf} die
Titigkeit der geschiftsfithrenden Organe des ein-
bringenden Unternehmens ,nicht als hauptberufli-
che Tatigkeit“ 1.5.d. § 4 Abs. 3 KWG gilt und da-
mit auch kein Hindernis fiir die zusitzliche Beklei-
dung eines Mandates als ,Geschiftsleiter® (z. B.
Sparkassen-Vorstandsmitglied) in einem Bankun-
ternehmen ist {6].

12] Vgl. dazu Fremuth/Laurer/Potzeiberger/Ruess: KWG?
Rz I ff. zu § 8a; Jabornege, OBA 1990, S. 82 £f.; Jabor-
negg, OBA 1990, S. 966 ff.; Kastner, FS Ostheim,
S. 279 ff.; Jud/Griinwald, ORA 1990, S. 690 ff.; Ra-
schaver, OZW 1991, S. 11 ff.

{31 Schiemer: AktG2 Anm. 4.1, zu § 226.

{4] Vgl. Jabornegg, OBA 1990, S. 90; Fremuth/Laurer/Pot-
zelberger/Ruess: KWG2 Rz 29 zu § 8a zur Frage der Wei-
terfithrung eines nicht bankgeschiftiichen Teilbetriebes.

[5] (Privatrechtliche) Hypothekenbanken sind nur die in der
Rechtsform einer AG gefiihrte Creditanstait-Bankverein
sowie das Osterreichische Credit-Institut, ebenfalis cine
AG (vgl. Kastner, FS Ostheim, S. 284).

[6] Vgl. Fremuth/Laurer/Pétzelberger/Ruess: KWG? Rz 29
zu § 8a, die das Spannungsverhilinis zu § 16 Abs, 2 Z. 1
SpG betonen. :
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Es ist daher davon auszugehen, dafl die Vorstands-
mandate der einbringenden Sparkasse (Genossen-
schaft etc.) durch die Einbringung richt erléschen.
Ungeachtet der mit der Einbringung grundsatzlich -
verbundenen Gesamtrechtsnachfolge (§ 8a Abs. 5,
1. Satz KWG) miissen m. E. dann wohl auch die
Anstellungsvertrige der Vorstandsmitglieder beim
einbringenden Rechistriger verbleiben und gehen
nicht - wie andere Vertragsverhiltnisse — auf die
Aktiengesellschaft iiber. Freilich ist auch die Ge-
genposition diskutierenswert, dall die Mandate
zwar aufrecht bleiben, die aus dem Anstellungsver-
trag resultierenden, insbesondere finanziellen Ver-
pilichtungen der Gesellschaft (Sparkasse) aber auf
den Rechtsnachfolger tbergehen. Es ldge dann
gleichsam ein Fall von ,,Ex-lege-Drittansteliung® 7]
vor. Inwieweit der Inhalt der Anstellungsvertrige
durch die Einbringung berithrt wird, ist eine andere
Frage (dazu unten).

In den Fillen der ,echten® Verschmelzung, die vom
Untergang zumindest eines Rechtstrigers begleitet
ist, stellt sich aber jedenfalls die Frage nach dem
Schicksal der Anstellungsvertrige der Vorstands-
mitglieder {(Geschaftsfithrer) des untergehenden
Unternehmens {8]. Folgt man der Auffassung von
Schiemer 9], wonach es keinen {iber den Bestand
des Mandats hinausgehenden Anstellungsvertrag
(in der AG) geben konne und die Anstellungsvertri-
ge bloBle ,Annexe® des Mandats seien, so miifite
man zweifellos den Untergang auch der Anstel-
lungsvertriage zusammen mit dem Erléschen der
Mandate bejahen.

Die Auffassung von Schiemer ist allerdings verein-
zelt geblieben und steht auch mit der in den Mate-
rialien zum AktG 1963 erklirten Absicht des Ge-
setzgebers in klarem Widerspruch [10}. In Lehre und
Judikatur ist ganz {iberwiegend anerkannt, daf} die
Beendigung des Mandats nicht notwendigerweise
das Erloschen des Anstellungsvertrages zur Folge
hat. Dies bedeutet freilich noch nicht automatisch,
daB der Anstellungsvertrag im Falle einer Ver-
schmelzung (bzw. sonstigen Gesamtrechtsnachfol-
ge) nicht doch aqus besonderernn Griinden mit dem
Mandat untergeht und daher ein Ubergang der aus

[71 Zur Drittanstellung vgl, Runggaldier/Schima: Die Rechts-
stellung vonr Fishrungskriften, S. 98 ff.

[8] Vgl.  Runggaldier/Schima:  Manager-Dienstvertrige,
3. 156, Anm. 27.

97 AktG2 Anm. 4.2. und 4.3, zu § 75, Anini. 3.1, zu § 78.

{10} Vgl. die Mat. zum AktG 1965 EBRV 301 BigNR X.GP 69;

Runggaldier/Schima: Fiihrungskrifte, S, 34; Kritik an der
LTrennungsthese® wurde jingst von Florefta: Zum Vor-
standsverhiltnis bei Aktiengesellschaften und Sparkassen,
FS Schwarz, S. 475 ff. gelibt. Auch Floretfa anerkennt
aber, daB trotz Wegfalls des Mandats die aus dem Anstel-
Iungsvertrag resultierenden (finanziellen) Anspriiche, die
die Gesellschaft als Gegenleistung fiir die zu erbringenden
Dienste als Vorstandsmitglied zugesagt hat, aufrecht blei-
ben (komoen), vgl. Floretta: ¥S Schwarz, S. 485 £,
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dem Anstellungsvertrag resultierenden wechselseiti-

gen Rechte und Pflichten auf den Gesamtrechts-
. nachfolger (aufnehmende bzw. neu gebildete Ge-
 sellschaft) nicht eintritt.

Aus praktischer Sicht reduziert sich die angespro-
chene Problematik auf die Beantwortung der Fra-
ge, ob das Vorstandsmitglied der untergegangenen
Gesellschaft (Sparkasse, Genossenschaft) seinen
Entgeltanspruch behalt und nunmehr gegeniiber
dem Rechtsnachfolger geltend machen kann.

Unstrittig ist wohl, daB das Vorstandsmitglied die
ihm im Anstellungsvertrag- auferlegten Pflichten
nicht mehr erfiilien und insbesondere seine Titig-
keit als Vorstandsmitglied nicht mehr austiben
kann. Diese Téatigkeitsverpflichtung hat jhre
Rechtsgrundlage bereits im Mandat und ist mit des-
sen aufrechtem Bestand verkauipft [11]. Mit Verlust
des Vorstandsamtes — aus welchem Grunde auch
immer — kann und darf der Betroffene nicht mehr
weiter als Vorstandsmitglied titig sein. Bei der Ein-
bringung nach § 8a KXWG bleiben ~ wie gesagt —
zwar sowohl Mandat als auch Anstellungsvertrag
bestehen, doch ist die Ausibung der bisherigen
Vorstandstatigkeit wegen der ,Aushohlung® des
einbringenden Rechtstragers ebenfalls nicht mog-
lich, wenn auch allenfalls iiber eine Kontrolle in der
Hauptversammlung der Sparkassen-AG mittelbar
auf deren Vorstand und damit letztlich auf die Fiih-

-... tung des bankgeschiftlichen Unternehmens Ein-
fluf} genommen werden mag. Die folgenden Aus-
Jithrungen gelten mutatis mutandis daher auch fiir
die Einbringung nach § 8a KWG.

Ob das von einem Amtsverlust betroffene Mitglied
gegeniiber der Gesellschaft (Sparkasse, Genossen-
schaft) Anspruch auf Weiterzahlung des bedunge-
nen FEnigelts behilt, beurteilt sich nach anderen

Grundsitzen als die Frage der Weiterfithrung des .

Vorstandsamtes.

Meines Erachtens ist diesbeziiglich die — auch auf
Vorstandsmitglieder einer AG und Sparkasse, die
nach h. L. und Rsp nicht Arbeitnehmer sind, an-
wendbare [12] — Bestimmung des § 1155 ABGB
heranzuziehen. Diese Vorschrift regelt richtiger
Ansicht zufolge bei Dienstvertrigen sowohl die Un-
moglichkeit der Leistung als auch den Annahme-
verzug durch den ,Dienstgeber” [13].

e ——

11] Ganzh. A. (vgl. z. B. Schiemer: AktG? Anm. 4.1. zu § 75;
Runggaldier/Schima: Fithrungskrifte, 8. 58 f., S. 65 {.;
Floretta: FS Schwarz, 5. 482 f.; a. M. wohl nur Schuster/
Bonnott, GesR7 1983, 5. 109 ., S. 116; Schuster/Bon-

Runggaldier/Schima:  Fithrungskrifte,

“den Meinungsstand bei Krejci in Rummel: ABGB? |
zu § 1155, ’

Die Frage ist, ob die ,nicht zustande gekommene
Dienstleistung® aus Umsténden, ,,die auf Seiten des
Dienstgebers“ (d. h. des untergegangenen oder ein-
zubringenden Rechtstréigers) liegen, unterblieb, die
Unmdoglichkeit somit dessen Sphére zuzurechnen
ist.

Die Beantwortung dieser Frage hangt davon ab, ob
der Vorstand oder die Gesellschaft (Sparkasse) be-
stimmenden Einftuf} auf das Ob und Wie einer Ver-
schmelzung bzw. Einbringung hat. Gerade diese
Antwort fallt bei den hier interessierenden Konstel-
lationen der Verschmelzung (bzw. Einbringung mit
Gesamtrechtsnachfolge) nicht ganz leicht, weil die
Verschmelzung in allen relevanten Fillen unter
Mitwirkung des geschiftsfithrenden Organs (Vor-
stand, Geschéftsfiihrung) vor sich zu gehen hat,
diese Mitwirkung aber bloB ein notwendiges, kei-
neswegs jedoch ein ausreichendes Erfordernis ist.

So verlangt § 220 AktG fiir die Verschmelzung
durch Aufnahme den mit einer Mehrheit von min-
destens */4 des bei der Beschlufifassung vertretenen
Grundkapitals zu fassenden Beschluf durch die
Hauptversammliungen aller an der Verschmelzung
beteiligten Gesellschafien; § 233 Abs. 1 Akt ord-
net die Anwendung der diesbeziiglichen Vorschrif-
ten auch fiir die Verschmelzung durch Neubildung
an.

Gemil} § 17 Abs. 2 Z. 11 SpG obliegt dem Spar-
kassenrat die ,BeschluBfassung iiber die Ver-
schmelzung . .. der Sparkasse*, wobei der Be-
schiul bei Gemeindesparkassen der Zustimmung
der Haftungsgemeinde, bei Vereinssparkassen der
Zustimmung der Vereinsversammlung bedarf (§ 17
Abs. 5 SpG). Eine zusatzliche BeschluBfassung des
Vorstandes oder dessen Zustimmung ist — zumin-
dest dem Gesetzeswortlaut zufolge — nicht erfor-
derlich, ergibt sich aber meines Erachtens daraus,
daf} der geméf} § 25 Abs, 3 SpG schriftlich abzufas-
sende Verschmelzungsvertrag — entsprechend der
zum AktG h. A. — vom Vorstand abzuschliefen,
d. h. zu unterzeichnen ist, weil durch § 17 Abs. 2
Z. 11 SpG dem Sparkassenrat keine fiir die alleini-
ge Durchfithrung der Verschmelzung ausreichende
Vertretungsmacht cingerdumt, sondern blof die
Vertretungsmacht des Vorstandes entsprechend
eingeschrinkt wird [14].

Aus § 17 Abs. 3 SpG scheint sich hingegen zu erge-
ben, daBl die Einbringung des pesamten Unterneh-
mens oder des bankgeschiftlichen Teilbetriebes der

[14] Die Kompetenzverteilung ist ,technisch® wie in § 84
Abs. 4 Satz 3 AKtG geregelt, wo das Zustimmungsrecht
der HV zum Verzicht bzw. Vergleich auch die Veriretungs-
macht des Vorstandes bzw. Aufsichtsrates einschrinke
(vgl. dazu Schima: Enthaftung des Vorstandes (Aufsichts-
ratesy durch Entlastungsbeschluf simtlicher Akftiondre?,
GesRZ 1991, S. 197,
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Sparkasse gemil} § 8a KWG in eine Sparkassen-
Aktiengesellschaft eine (initiative) Beschlufifassung
des Vorstandes erfordert, dieser Beschlhufl jedoch
der Zustimmung des Sparkassenrates bedarf. Dar-
aus wiirde ein gewisser Wertungswiderspruch zwi-
schen der Kompetenzregelung bei der Einbringung
und jener bei der Verschmelzung resulticren,

Aus § 17 Abs. 2 Z. 11 SpG folgt ndmlich meines
Erachtens zwingend, daf} der Vorstand beim Ab-
schlufi des Verschmelzungsvertrages wund der
Durchfithrung der Verschmelzung ein reines Exe-
kutivorgan des Sparkassenrates ist, wohingegen die
Textierung des § 27 Abs. 3 SpG den Eindruck er-
weckt, als konne (rechtlich) bei der Einbringung
nach § 8a KWG der Sparkassenrat nicht von sich
aus aktiv werden, sondern einer vom Vorstand be-
schlossenen Einbringung blof} die Zustimmung er-
teilen oder verweigern. Eine solche unterschiedliche
Behandlung zweier a priori gleich bedeutsamer
sUmstrukturierungsmafinahmen® wire kaum zu
rechtfertigen.

Meines Erachtens ist der aufgezeigte Wertungswi-
derspruch am iiberzeugendsten so aufzuldsen, daf
§ 17 Abs. 3 SpG trotz der von § 220 Abs. 1 AktG
abweichenden Terminologie (,,beschlieft“ im Ver-
gleich zu ,,Zustimmung®) hinsichtlich der Kompe-
tenzen des Sparkassenrates in einer am Aktienrecht
orientierten Art und Weise ausgelegt werden muil.

Dies folgt zum einen aus der Tatsache, daB die Or-
ganstruktur der Sparkasse jener der AG vom Ge-
setzgeber iiber weite Bereiche bewufit nachgebildet
wurde, und zum anderen daraus, dafl} in der Spar-
kasse, die ja keine Eigentiimer besitzt, der Sparkas-
senrat quch Funktionen wahrnimmt, die in der AG
Sache der Hauptversammlung sind. Zu § 220
Abs. 1 AktG ist aber von der h. M. anerkannt, daf
der Vorstand die Durchfithrung einer von der
Hauptversammlung beschlossenen Verschmelzung
nicht verweigern darf, sondern allenfalls zur An-
fechtung des Beschlusses berechtigt (und auch ver-
pflichtet) ist [15].

Ungeachtet des Umstandes, dafl eine Verschmel-
zung jedenfalls (auch) einen Vorstandsbeschluff —
némlich iiber den Abschiufl des Verschmelzungs-
vertrages [16] — erfordert, kann auch dort von ei-
nem autonomen Handlungsspielraum des Vorstan-
des nicht wirklich gesprochen werden. Folgt man
der (zitierten) h. L., wonach der Vorstand eine von
der Hauptversammliung beschlossene Verschmel-
zung im Sinne des Beschlusses durchzufithren hat
[s. FN 15], ist dies ohnehin eindeutig; selbst wenn

{15] Vgl.  Kastner/Dorali/Nowotny:  Gesellschaftsrecht’,
5. 327; Schiemer: AktG? Anm., 2.1, zu § 220; Schilling, i

oo Groflkomm. dAktG 1937 Anm. 8 zu § 234,

[16] Vel § 221 Abs. 1 AktG; Kastner/Doralt/Nowotny: Ge-
sellschaftsrechts, S. 328,
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man eine derartige Verpflichtung jedoch nicht be-
jaht, kann die Hauptversammiung im Falle der
MiBachtung  ihres  Verschmelzungsbeschlusses
»verschmelzungswillens®y durch den Vor-
stand zweifellos ein ,nicht offenbar unsachliches®
MifBtrauensvotum i. S. d. § 75 Abs. 4 AktG fassen,
was den Aufsichtsrat zur Abberufung des Vorstan-
des zwar nicht verpflichtet [17], ihn aber regelmi-
Big dazu veranlassen wird, will er nicht seine eigene
Stellung gefahrden.

Im Falle der Einbringung nach § 8a KWG wird (un-
geachtet der Regelung des § 17 Abs. 3 SpG) die In-
itiative zur Einbringung — wie die Praxis zeigt —
ebenfalls hiufig nicht vom Vorstand ausgehen,
sondern z. B. von einer (in Liquiditatsschwierigkei-
ten befindlichen) Haftungsgemeinde oder auch von
einem gréfleren Bankunternehmen, das auf der Su-
che nach ,attraktiven® Sparkassen ist. Zwar gibt es
im Sparkassenrecht keine Abberufung des Vorstan-
des wegen Vorliegens eines MiBtrauensvotums
[18] — das Gesetz erwihnt beispielsweise nur die
Lgrobe Pflichtverietzung® —, doch wird meines
Erachtens auch die Weigerung des Vorstandes, eine
wirtschaftlich sinnvolle Einbringung nach § 8a
KWG zu beschlieBen, dem Sparkassenrat eine —
zumindest vorliufig wirksame {(vgl. § 16 Abs. 4
SpG) — Abberufung des Vorstandes erméglichen.

Nach alledem kann meines Erachtens grundsitzlich -
nicht davon gesprochen werden, daf} die sich aus ei-
nem Untergang der Gesellschaft/Sparkasse/Genos-
senschaft und dem damit verbundenen Erléschen
der Vorstandsmandate bzw, die sich aus der Be-
schrinkung des Rechtstrigers auf die Anteilsver-
waltung ergebende (teilweise) Unmdoglichkeit der
weiteren Amtsausitbung als Vorstandsmitglied auf
Umstdnde zurlickzuftihren ist, die das Vorstands-
mitgited i. S. d. § 1155 ABGB zu vertreten hat. Un-
ter Zugrundelegung der hier vertretenen Auffas-
sung zu § 17 Abs. 3 SpG gilt dies im Prinzip auch
fiir die Einbringung von Sparkassen nach § 8a
KWG, weil der Vorstand nicht ,,Herr® der Einbrin-
gung ist. Anerkennt man im Rahmen des § 1155
ABGB auch das Vorhandensein einer ,neutralen®
Sphire [19], dann wire noch zu kldren, ob das (teil-
weise) Unterbleiben der Dienstleistung in eine sol-
che neutrale Sphire fillt und damit ein Entgeltan-
spruch i. d. R. nicht bestiinde. Diese Frage ist mei-
nes Erachtens zu verneinen, weil das Handeln der
Hauptversammlung bzw. des Sparkassenrates nur
der Gesellschaft (Sparkasse) zugerechnet werden
kann und Fallkonstellationen, in denen der Unter-
gang bzw. dic FEinbringung des Rechtstrigers

[17} Vgl. Schiemer: AktG? Anm, 7.2. zu § 75; Runggal‘drer/
Schima: Fithrungskrifte, S, 176.

[18] Vgl. Floretta; FS Schwarz, S. 485,

[19] Vegl. Krejeiin Rummel: ABGB2IRz 12 f zu § 1155.
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i. 5. d. § 1155 ABGB weder dem Vorstand noch
der Gesellschaft (Sparkasse) zuzurechnen sind,
nicht denkbar erscheinen. Somit ist das mit dem
Zeitpunkt des Unterganges (der Einbringung) des
Rechtstragers einsetzende (teilweise) Unterbleiben
der weiteren Dienstleistung dem »Dienstgeber,
d.h. dem untergegangenen {einbringenden)
Rechistriger zuzurechnen. Daraus folgt, daB das
Vorstandsmitglied seinen Anspruch auf Weiterzah-
lung der Beziige bis zum Ablauf der bedungenen
Vertragszeit behdlt und bei der Verschmelzung
(meines Erachtens nicht bei der Einbringung nach
§ 8a KWG, siche oben) dieser Vergiitungsanspruch
von der Gesamtrechtsnachfolge erfaBt wird, also
auf den Rechtsnachfolger iibergeht.

Zu fragen wire noch, ob cine andere Beurteilung
nicht in jenen Fillen geboten ist, in denen eine Ver-
schmelzung (Einbringung) ratsdchlich ausschliefi-
lich oder ganz liberwiegend auf Initiative des Vor-
standes erfolgte und die noétigen (Zustimmungs-)
Beschlilsse der Hauptversammlung (des Sparkas-
senrates, der Haftungsgemeinde, des Vereins) bloB
formalen Charakter tragen. Dies ist meines Brach-
tens grundsitzlich zu bejahen, weil die Beurteilung
des Bestehens oder Nichtbestehens eines Entgeltan-
spruches nach § 1155 ABGB nur im konkreten Ein-
zelfall erfolgen kann und Pauschalwertungen des
Inhaltes, daf} eine Verschmelzung (Einbringung)
wegen der rechtlichen Abhiingigkeit des Vorstandes
generell nicht diesem zugerechnet werden kann, un-
zuléssig sind. Wird eine Verschmelzung auf Initiati-
ve des Vorstandes durchgefithrt, ohne daB die
Hauptversammlung ihre Kompetenzen auch inhalt-
lich ausniitzte, -dann wire zumindest zu erwégen,
daf} der Vorstand der tibertragenden und daher un-
tergehenden Gesellschaft (Sparkasse), der nicht fiir
eine anderweitige Einigung (z. B. Bestellung in den
Vorstand der aufnehmenden oder neu entstehenden
Gesellschaft etc.) gesorgt hat, nicht auf der Fort-
zahlung seiner Beziige wiihrend der gesamten {hy-
pothetischen) Mandatsdauer gegeniiber der Rechts-
nachfolgerin bestehen kann, sondern die Unmég-
lichkeit der Dienstleistung zu vertreten hat.

Allerdings 148t sich auch argumentieren, daf3 die
‘Hauptversammlung (der Sparkassenrat) durch den
-Beschlufl — sei er nun rein zustimmender oder zu-
Mindest formal ,initiativer Art (weil vor Abschluf
s Verschmelzungsvertrages erfolgend) — gleich-
die ,Sachherrschaft® iiber die Verschmelzung
nimmt und damit den Untergang der Mandate
den Ubergang finanzieller Verpflichtungen auf
htsnachfolgerin ,in Kauf nimmt“.

bschliefende und vollig ins Detail gehende
g wirde den Rahmen dieser Darstellung
nd muf} daher unterbleiben. '

3. Vertragliche Gestaltung

Die in concreto eintretenden Rechtsfolgen hingen
auch von der Vertragsgestaltung im Einzelfall ab.
Grundsitzlich ist es als zuldssig anzusehen, wenn
bereits im Anstellungsvertrag eine Regelung des In-
haltes enthalten ist, daf} im Falle des Unterganges
der Gesellschaft (Sparkasse, Genossenschaft) infol-
ge Verschmelzung oder sonstiger Gesamtrechts-
nachfolge der Anstellungsvertrag automatisch er-
lischt [20], wobei aber auch bei nicht Arbeitneh-
mereigenschaft besitzenden Vorstandsmitgliedern
von Aktiengesellschaften und Sparkassen aus dem
Verbot der fristlosen Kiindigung ohne Vorliegen
eines wichtigen Grundes [21] byl aus der analogen
Anwendbarkeit von § 1162b ABGB [22] die Ver-
pflichtung der Gesellschaft (Sparkasse, Genossen-
schaft) folgt, dem Betroffenen in diesem Fall ¢ine
—- im wirtschaftlichen Ergebnis auf eine angemes-
sene Kiindigungsfrist hinauslaufende — finanzielle
Abfindung zu gewshren.

Grofle praktische Bedeutung kann auch der Frage
zukommen, ob bzw. unter welchen Voraussetzun-
gen und in welcher Hohe das vom Untergang oder
einer gravierenden wirtschaftlichen Beschneidung
seines Rechtstrigers betroffene Vorstandsmitglied
Pensionsanspriiche geltend machen kann. Bei der
Vereinigung (z. B. Verschmelzung) zweier unge-
fahr gleich grofler und wirtschaftlich gleich starker
Rechtsirdger (vgl. etwa die jiingst durchgefithrte
Fusion der Osterreichische Landerbank Aktienge-
sellschaft und der Zentralsparkasse und Kommer-
zialbank Aktiengesellschaft) werden die Fragen der
Beibehaltung von Organmandaten bzw. der finan-
ziellen Absicherung der leitenden Mitarbeiter tibli-
cherweise ,,amikal” und zur wechselseitigen Zufrie-
denheit geregelt. Bei der »Einverleibung® eines kiei-
neren Unternchmens durch ein grofes ist dies aber
nicht so selbstverstindlich.

Vor allem im Sparkassensektor diurfte dieser
Aspekt Bedeutung besitzen. Dort existieren im we-
sentlichen standardisierte und vom Sparkassenver-
band ausgearbeitete Anstellungsvertrige, wobei die
gédngigen Vereinbarungen iiberwiegend zwei ver-
schiedenen Typen zugeordnet werden kénnen. Der
erste Typus (sogenannte ,A-Vertrage®) stammt
noch aus der Zeit vor Inkrafitreten des SpG, als
maximal auf sieben Jahre befristete Vertrige zulis-
sig und iiblich waren. In diesen Vertrigen ist meist
festgehalten, daf} das Vorstandsmitglied bei Ablauf
der (7jdhrigen) Vertragsdauer ohne Riicksicht auf

{20} Vgl. die Vertragsklausel bei Runggaldier/Schima: Mana-
ger-Dienstverirdge, S. 157.

[21] Vel. Runggaldier/Schima: Fihrungskrifte, S. 182 f.

[22] Vgl. OGH ARD 4292/10/91; ebenso Runggaldier/Schima:
Fihrungskrifte, 5. 180; Wachter, DRAA 1984, S, 414.
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das Angebot bzw. die Annahme einer Wiederbe-
stellung einen umfassenden Pensionsanspruch be-
sitzt.

Die Vertrige des zweiten Typus {,,B-Vertrige®) sind
diesbeziiglich nicht mehr so grofiziigig und — ent-
sprechend der Regelung im SpG — auf maximal
fiinf Jahre befristet. Ein Pensionsansprich wird in
diesen Vertrdgen i.d. R. davon abhidngig ge-
macht, dafl das Vorstandsmitglied (ohne Vorliegen
von grober Pflichtverletzung oder sonstiger ,.Ent-
lassungsgriinde®) nach Ablauf seiner Funktion
» nicht wiederbestellt* wird.

Im Falle des Unterganges des Vorstandsmandates
infolge Unterganges einer verschmolzenen Sparkas-
se (nicht jedoch bei der Einbringung nach § 8a
KWG) ist eine ,,Wiederbestellung® naturgemif
rechtlich wnmoglich geworden und Pensionsan-
spriiche des ehemaligen Vorstandsmitgliedes mei-
nes Erachtens daher gegeben {23]. Wenn die auf-
nehmende Gesellschaft bzw. Sparkasse oder die
Sparkassen-Aktiengesellschaft bzw. Bank-Aktien-
gesellschaft im Falle der Verschmelzung dem ehe-
maligen Vorstandsmitglied einen Vertrag mit zu-
mindest gleich guten oder besseren Konditionen an-
bietet, so fithrt die Ablehnung dieses Angebotes
dennoch nicht zum Verlust der Pensionsanspriiche.
Auch bei flexibler Interpretation der in Betracht
kommenden vertraglichen Regelungen kann ein ei-
ner ,,Wiederbestellung® gleichzusetzendes Angebot
des Rechtsnachfolgers, dessen Ablehnung zum Ver-
lust der Pensionsansprliche fiihren witrde, nur dann
angenommen werden, wenn nicht blof die finan-
ziellen Konditionen zumindest gleichbleiben, son-
dern wenn vielmehr auch der Tédtigkeits- und Ein-
JSlufbereich des (ehemaligen) Vorstandsmitgliedes
keine nennenswerte Einschrinkung erfihrt. Davon
kann aber bei den in der Praxis tiblichen Konstella-
tionen, in denen das Vorstandsmitglied einer aufge-
nommenen oder eingebrachten Sparkasse i. d. R.
Filialleiter des neuen Bankunternehmens wird,
nicht die Rede sein. Dies ergibt sich bereits aus der
dem Vorstandsmitglied einer Sparkasse {sowic
selbstverstindlich auch einer Aktiengesellschaft)
zukommenden Eigenverantwortlichkeit und Wei-
sungsfreiheit (vgl. § 16 Abs. 1 SpG bzw. § 70
Abs. 1 AktG) [24], die mit der Stellung eines Filial-

= leiters selbst eines groBeren Bankunternehmens in

-{23] Dieses Ergebnis ist freilich nur durch das — aufgezeigte —

o Fehlen eines autonomen Entscheidungsspieiraumes des
Vorstandes zu rechtfertigen, Hatte der Vorstand die Ver-
--schmelzung (Binbringung) némlich allein ,in der Hand“,
_.___dan_n_miiste man — ungeachtet der Tatsache, dal} die
s wWiederbestellung” auch dann nicht moglich ist — wohl

VORSTANDSVERTRAGE ...

keiner Weise vergleichbar ist. Letztlich kénnte das
‘Bankunternehmen wohl nur durch — in der Praxis
meist nicht in Betracht kommende - Bestelhmg
des chemaligen Vorstandsmitgliedes zum Vor-
standsmitglied der Sparkasse bzw. Aktiengesell-
schaft, die als aufnehmendes Unternehmen fun-
giert bzw. in die das bankgeschiftliche Unterneh-
men bzw. der bankgeschiftliche Teilbetrieb gemil
§ 8a KWG eingebracht wurde, bewirken, dal} eine
Ablehnung durch den Betroffenen diesen um seine
Pensionsanspriiche bringt.

Wie zu erfahren war, gelang es allerdings einigen
besonders geschickten Sparkassen-Vorstandsmit-
gliedern, in thren Anstellungsvertrigen ausdriickii-
che Bestimmungen unterzubringen, denen zufolge
bei Verschmelzung bzw. Gesamtrechtsnachfolge
das Vorstandsmitglied schlechthin berechtigt ist,
die vollen Pensionsanspriiche geltend zu machen.
In einem solchen Fall kann das (ehemalige) Vor-
standsmitglied auch die Bestellung in den Vorstand
des aufnehmenden Bankunternehmens sanktions-
los ablehnen.

4. Mandatsniederlegung und Austritt

Hinsichtlich der Einbringung nach § 8a KWG ist
anzumerken, daB diese — wie bereits gesagt —
picht zum Untergang des einbringenden Rechtstra-
gers fihrt, dessen geschaftlicher Titigkeitsbereich
aber ganz erheblich eingeschrankt wird und im we-
sentlichen auf die Anteilsverwaltung reduziert ist.

In diesem Falle bleiben zwar die Vorstandsmandate
des einbringenden Rechtstrdgers und damit auch
die korrespondierenden Anstellungsvertrige beste-
hen, woraus sich ergibt, dafl daraus abgeleitete fi-
nanzielle Anspriiche meines Erachtens weiterhin
ausschliefilich gegen den einbringenden Rechistrd-
ger zu richten sind; eine Tétigkeit der Vorstands-
mitglieder im bisherigen Umfang und Ausmal und
mit einem dhnlichen Aktionsradius ist jedoch evi-
dentermafien unméglich geworden. Eine Verpflich-
tung der Vorstandsmitglieder des einbringenden
Unternehmens, eine auf die Anteilsverwaltung re-
duzierte Leistungsfunktion auszuiiben, ist meines
Erachtens abzulehnen (vgl. § 8a Abs. 9, 2. Satz
KWG), weil eine derartige Verpflichtung die Dul-
dung einseitiger und nicht eigens vorbehaltener
Vertragsinderungen bedeuten wiirde.

Daraus folgt aber, daf} die betroffenen Vorstands-
mitglieder berechtigt sind, bei Fehlen einer ander-
weitigen Einigung ihre Mandate vorzeitig zurtickzu-
legen und auch die damit zusammenhéngenden An-
stellungsvertrige vorzeitig aus wichtigem Grund
aufzultsen. Die aus einer solchen vorzeitigen und
gerechtfertigten Vertragsauflosung regelmiflig re-
sultierenden umfangreichen Anspriche koénnen
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freilich bei dem auf die bloBe Anteilsverwaltung be-
schrankten Rechtstrager u. U, schwer einbringlich
sein [25]. Praktisch relevant ist diese Konstellation
aber wohl kaum, weil der Vorstand der Sparkasse,
der — wie bereits gesagt — die Einbringung nach
§ 8a KWG — wenn auch mit Zustimmung des
Sparkassenrates und u. U, unter grofiem Druck ste-
hend — zu beschliefien hat, bei der vertraglichen
Regelung wohl seine eigene Position entsprechend
mitberlicksichtigt, Verweigert der Sparkassenrat
bzw. die Haftungsgemeinde oder der Sparkassen-
verein dem Beschluf3 die nétige Zustimmung und
soll der Vorstand dazu ,.gezwungen® werden, einen
Beschluf} ohne entsprechende Absicherung seiner
eigenen Position zu fassen, dann bleibt ihm noch
immer die Moglichkeit der Mandatsniederlegung
mit vorzeitiger Aufldsung des Anstellungsvertrages
vor der Finbringung, weshalb die daraus resultie-
renden finanziellen Anspriiche gegen den (noch)
iiber ein bankgeschéiftliches Unternehmen verfii-
genden und daher regelmaBig liquiden Rechtstrager
geltend zu machen sind,

[25] Ist das einbringende Unternehmen eine Gemeindesparkas-
se, dann haftet die Gemeinde freilich fitr die Verbindlich-
keiten der Sparkasse als Ausfalibiirge nach § 1356 ABGB
(§ 2 Abs. 1 SpG). Meines Erachtens ist hier § 2 Abs. 1,
1. Satz SpG anzuwenden und nicht der 2. Satz, weil die
erstzitierte Bestimmung meines Erachtens anch fiir Ver-
bindlichkeiten des einbringenden Rechtstragers gilt, die —
ausnahmsweise und ungeachtet der gesetzlich angeordne-
ten Gesamtrechtsnachfolge — nicht auf die AG {ibergehen.
Eben wegen des Fehlens eines Uberganges kommit eing An-
wendung von § 2 Abs. 1, 2, Satz SpG nicht in Betracht.
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