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Zur Insolvenzentgeltsicherung von
Organmitgliederanspriichen

Vor RAA Univ.-Ass. Dr. Georg Schima, Wien

Mirglieder des Vertretungsorgans jurisiischer
Personen haben gemdfl §1 Abs6 Z2 [E5G
keinen Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld. Bei
Anspriichen, fiir deren Bemessung sowohl
Dienstzeiten mit als auch solche ohne Crganmir-
gliedschaft ausschlaggebend sind, wie dies ua
bei der Abferrigung und bei Berrigbspensionen
der Fuall sein kann, finder allerdings nach der
Rechisprechung kein ganzlicher Entfall, son-
dern vielmehr eine entsprechende Kiirzung"
des Insolvenz-Ausfallgeldes stait. Der folgende
Beitrag soll zeigen, dafi die praktische Amwen-
dung dieser thearetisch klaren Position zahlrei-
che Fragen aufwirft, und versucht, Ldsungen
dafiir anzubieren.

1. Probiemstellung

GemiB §1 Absé Z2 IESG haben Mitglieder des
Organs einer juristischen Person. das zur gesetzlichen
Vertretung der juristischen Person berufen ist, keinen
Anspruch auf Insolvenzausfallgeld'),

Ausgeschiossen sind Vorstandsmitglieder efner AG,
Geschaftsfithrer einer GmbH, Vorstandsmitglieder einer
Genossenschaft und Vorstandsmitglieder eines Vereins,
nicht aber Prokuristen).

Y Vel dazu Schwarz-Holler— Holzer. Die Rechte des Arbeir-
nehmers bei Insolvenzs 646 Hoizer, Insolvenz und betriebliche
Adtersversorgung, in Runggaldier—Steindl, Hardbuch der betrieb-
lichen Alrersversorgung 303f: Dungl, Firmenpeasionen von
Organmitgiiedern im Insolvenzfall, RAW 1985, 3111: oV, Abferu-
aungsanspriiche im Insolvenzfall bel Organmitgliedschaft, RdW
1985, 376; in der BRD lehnte das BSG jungst einen Anspruch von
Yorstandsmitgliedern einer AG auf Konkursausfaligeld ab (NZA
1987, 6141},

Ty Schwars— Holler— Holzers aaQ 64; letztere nach Meinung des
OGH (6RdA 1985, 32ff mit vorsichtig zust Anm v Geppert)
zumindest dann nicht, wenn sie In Rahmen einer sog .unechten™
Gesamtvertretung titig werden. ME ist diese — zu §2 Abs2
ArbGG ergangene ~ Rsp nur bedingt auf die Problemarik des § 1
Abs 6 Z2 IESG iibertragbar, weil § 2 Abs 2 ArbGG 1946 von
~gesetziichen Vertretern von juristischen Personen™ sprach. wih-
rend §1 Abs 6 Z 2 IESG .die Mitghieder des Organes einer
juristischen Person, das zur gesetzlichen Vertretung der juristi-
schen Person berufen ist*, vom Anwendungsbereich des IESG
ausschlieBt. Im ersten Fall ist die — von namhaften Vertretern der
Gesellschaftsrechislehre (vgl die Nachweise bel Gepperi. SRAA
1985, 35) - cingenommene Gegenposition zum OGH mE durch-
qus vertretbar, wehingegen der Wortlaut des IESG cher auf die
Mitgliedschaft im Vertretungsorgan — gemeint wohl: im gesetzlich
vorgeschriebenen Vertretungsorgan — absteilt, welche einem blo-
Ben Prokuristen — und zwar auch einem Einzelprokuristen — nicht
zukommt. Dies schliefit ~ im Hinblick auf die ratio des § 1 Abs 6
2 2 TESG (dazu unten) - mE aber Analogie im Einzelfall nicht
unbedingt aus, welche dann geboten sein wird, wenn ein Prokurist
de fure allein verireten kann (und darf!) und davan de facto auch
Gebrauch macht,

Auf die Eintragung ins Handelsregister, welche bei der
Bestellung von Geschifrsfihrern einer GmbH und Vor-
standsmitghiedern einer AG ohnehin nur deklarativ wirkt?),
kommt es nicht an'); bloBe .de-facto-Geschiftsfithrung™
chne férmliche Bestellung reicht allerdings fir den Aus-
schiufl vom Insolvenz-Ausfaligeld nicht aus®).

§ 1 Abs 6 Z 2 IESG wird von der Rsp auch auf den Fall
der sog .. Drittanstellung™ des GmbH-Geschifisfithrers bei
der GmbH & Co KG erstreckt — dh ein Arbeitsverhilinis
dieses Geschiiftsfihrers zur KG vermag keinen Anspruch
auf Insoivenz-Ausfallgeld zu vermitteln®).

Die dargestelite Rechislage bedeutet freilich nicht, daB
Mitglieder des Vertretungsorgans juristischer Personen bel
Insolvenz ihres Unternehmens generell keinerlei Anspri-
che stellen kénnen. Der VwGH erkannte nimlich recht
bald’) die UnsachgemiiBiheit und Unbilligkeit einer derart
kategorischen Auffassung. Seine - erstmals mit Erk v
3. 12.1984%) vertretene und seither in zahlreichen Folgeent-
scheidungen®) gefestigte — Rechtsmeinung geht dahin, den
Ausschlull nur fiir solche Anspriiche eintreten zu lassen.
welche sich auf Zeitrdume beziehen. in denen der Betrof-
fene tatsdchlich Organmitglied war.

De facto geht es vor allem um die insolvenzentgeltsiche-
rungsrechtliche  Behandlung von  Abfertigungs- und
betrieblichen Rahegeldanspriichen, weil sich diese auf
einen langen Zeitraum beziehen kdnnen. in welchem der
Antragsteller teilweise (. .normaler”) AN und teilweise
Organmitglied war.

Der vom VwGH aufgezsigte Weg ist im Ansatz zweifel-
los richtig: zahlreiche Fragen, welche sowohi Grundsitzli-
ches als such die konkreten Berechnungsmodalitiiten
betretfen. sind allerdings noch offen.

2. Betriebliche Ruhegeniisse
2.1. Anspruchsausschinf} filr ehemalige Organmitglieder?

Betriebliche Ruhegeniisse erfahren nach dem 1ESG
folgende Behandlung: Ruhegenufanspriiche fiir die Zeit
bis zum Stichtag iSd § 1 Abs1 Z 1-7 IESG (Tag der
gerichtiichen BeschluBfassung iber die dort genannten
insolvenzrecht! Sachverhalte) vermitteln einen wvoilen
Anspruch (vgl aber § | Abs 3 Z 4 IESG) auf Insolvenz-

" Vgl Reich-Rohrwig, GmbH-Rechr 97 OGH EvBl 1979/202:
Schiemer, AKtG® Anm 3.2, § 73.

Y VwGH 29,10, 1986 ZEVB 1987/3/1305.

) Ebenda; vgl auch VwGH 17.9. 1986 ZIVB 15687/3/1299.

" VwGH 23.4. 1986 ZfVB 1987/1/187; 4.12. 1985 Z{VB 198¢/
+1718; 23, 1. 1987 ZIVB 1987/5/2152.

) § 1 Abs 6 Z 2 TESG wurde durch BGBI 1980/580 eingefiigt
und gilt seir t. 1, 1981,

%) ZIVB 1985/4/1497 = VwSlg 11.602 A.

) ZB VwGH 20.3.1985 ZfVB 1985/6/2251; 20.3. 1985 ZfVB
1985/6/2252: 17. 4. 1985 8§3/11/0237; 10.5.1985 ZfVB 1986/1/198:
200111985 ZIVB 1986/3/1315; 23.1.1987 ZfVB 1987/5:2151;
23.1.1987 ZfVB 1987/3/2153; 23.10,1987 Z{VB 198%/3/088;
3.2.1988 ZfVB 1988/5/1955; 11.3. 1988 ZIVB 1988/6:2211.

[ES S
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Ausfallgeld; die danach noch fillig werdenden {monatli-
chen) Zahlungen werden in Form einer Abschlagszahlung
von zwolf Monatsentgelten abgegolten.

RuhegenuBanspriche. die nach dem Stichtag entstehen,
werden nur insoweit beriicksichtigt, als sie noch vor Ablauf
von drei Mopaten nach dem Suchtag entstehen. Eine
Abschlagszablung  zehithet nichr, Danoch  antershende
Anspriiche sind nach dem 1ES( dbernaupt nient gesi-
chert'™).

Aus der eben skizzierten Rechtslage ergibt sich. daf in
der Mehrzahi der hier zu untersuchenden Fille das Organ-
mitglied im Zeirpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens bzw Erlassung des diesem gleichgestellten gerichti-
chen Beschlusses't) bereits im Ruhestand befindlich sein
wird").

Es ist daher eine Auseinandersetzung mit der Ansicht
des VwGH geboten. wonach auch ehemalige Organmit-
gheder generell der Ausnahmebestimmung des § 1 Abs 6
Z 2 IESG unterlidgen und die Frage, ob das Organmirghied
zum Stichtag iSd § 1 Abs | IESG noch als solches titig
ware, iiberhaupt irrelevant sei").

Eine Uberpriiffung dieser Auffassung hat sich am telos
des Anspruchsausschiusses fiir Organmitglieder zu orien-
tieren. Dal} der in den Gesetzesmaterialien™) genannte
Grund - Ausnahme der Organmitglieder vom betriebsver-
fassungsrechtlichen  Arbeitnehmerbesriff  gemifl  § 36
Abs 2 Z 1 ArbVG — unzuliinglich ist, wurde bereits vom
VIGH zutreffend festgestellt™). Ein unmitielbarer Zusam-

" Zum Ganzen Schwarz— Holler— Holzer” aaQ 1431 Holzer in
Runggaldier—Steind! aa0 308.

U} Vgl § 1 Abs 1 Z 3-7 IESG.

) Sonst sind lediglich die - rein statistisch weniger hiufigen —
Fille interessant, in denen das Organmitglied in den ersten dret
Monaten nach dem Stichtag in Pension geht oder, priziser sesagt.
einen .Anspruch auf Zahlung cines Ruhegenusses™ iSd § 3 Abs 3
TESG erwirbt, Diese Unterschelcuny xunnie dedeuisam sein, el
die einschligigen Pensionsvertrige von Organmitgliedern idR ein
~Ruhen™ des Pensionsanspruches wihrend des Abfertigungszeii-
raumaes vorsehen, Es liegt dann in Wahrheit bis zur Beendigung
des Abfertigungszeitraumes cine aufschiebende befristete Forde-
rung vor. ME ist hier aber eine Gleichbehandiung mit den gach
dem IESG nicht gesicherten aufschicbend bedingten Forderungzn
fanders § 16 AO und § 16 KO) nicht geboten. sondern der
RuhegenuBanspruch dogmatisch wie eine Abfertigung zu behan-
deln. welche in Entsprechung der Filligkeitsregel des § 23 Abs 4
AngG in Teilbetrdgen ausgezahli wird. Es handelt sich nicht um
eine bloBe Pensionsanwartschaft. Dies bedeutet. dafl fiir den Fail.
daBl das Organmitglied vor dem Stichtag iSd IESG in den
Rubestand tritr und siimtliche Voraussetzungen fir den Anspruch
{Anfallsalzer, Mindestdienstdauer) erfillt hat. die Auszahlung
aber wegen Bezuges einer Abfertigung erst nach dem Stichtag
beginnt, Anspruch auf eine Abschlagszahlung gemdB § 3 Abs 3
IESG besteht. Konsequenterweise muf dann fretlich auch jenes
Organmitgiied, welches die obigen Voraussetzungen innerhalb der
ersien drei Monate nach dem Stichrag erflillt. Anspruch auof
insolvenzentgeltsicherungsrechtliche Berticksichrigung der tir die
bis zum Ablauf der Dreimonatsfrist hypothetisch filliger Ruhege-
nufizahlungen haben. Derartige lediglich durch Verstreichen des
Abfertigungszeitraumes in ihrer Filligkeit gehemmte Anspriche
mussen als .betagte Forderungen* angesehen werden. welche
gemifl §3 Abs 4 vorletzter Satz [ESG als fillig gelten (vg
Sehwarz - Holler— Holzer” aa0 145).

M) VwsSlg 11.602 A = ZIVB 1985/4/1497; ebenso Holzer in
Runggaldier-Steindl aaQ 305f; Schwarz-Holler-Holzers a0 65:
Schiemer, AktG® Anm 3.2. § 78.

™Y EB RV 445 BigNR XV. GP 5.

)y VEGH 28,2, 1984, B 40882 ua.

menhang zwischen den beiden Regelungsbereichen ist in
der Tat nicht ersichtlich.

Sinnvollerweise kann wehl nur der dem Organmitglied
typischerweise zukommende Einflu8 auf die Fihrung des
Unternehmens™) und damit auch die das Organmitghied
typischerweise treffende Verantwortung fiir eine Insolvenz
dieses Unternehmens als taugliche Begrindung flir den
AASPIUCISAUSSCAILL dernalten. Die Yermeidung mégiicher
MiBbriuche (zB wirtschaftlich unbegriindete Anhebung
der Organmitgliederbeziige bei drohender Insolvenz) bil-
det dabei nur einen Ausschnitt aus demmit § 1 Abs 6 7 2
IESG verfolgten Normzweck: derartigen MiB3brauchen
kenn ul auch mit den Mittein des Anfechtungsrechts™)
begegnet werden.

Sieht man die ratio des § 1 Abs 6 Z 2 IESG sc. dann
erscheint allerdings die Ansicht des VwGH als nicht
unproblematisch, wie gerade der erste einschléigige, vor das
Hachstgericht gebrachte Fall deutlich zeigt"). Damals ging
es um einen tund 35 Jahre im Unternehmen beschiftigten
Mitarbeiter. welcher blof die letzten zwei Jahre die Stei-
lung eines Verstandsmitgliedes bekleidete und sich im
Zeitpunkt der Erdffnung des Ausgleichsverfahrens bereits
17 Jahre (") in Pension befand. Bei dieser Sachlage fillt die
Begrundung einer Schiechterstellung gegeniiber anderen
Unternehmenspensionisten in der Tat schwer, weil hier
remn  betriebswirtschaftlich auch nur der entfernteste

Zusammenhang zwischen der Gestion des ehemaligen

Vorstandsmitgliedes und der Insolvenz ausscheidet und der
VYwGH auch keine (berzeugenden Argumente fir seine
Auffassung hefert. Sein Hinweis., daB das IESG auch an
anderen Stellen den Begriff | Arbeitnehmer” enthalte,
cowohl der Regelungszusammenhang es klar erfordere,
daf} darunter auch ehemalige AN darunter zu verstehen
seien. geht fehl. weil ein solches Verstindnis sich teilweise
bereits aus der untersuchten Norm selbst ergibt™), in
anderen Fillen hingegen keineswegs zwingend und vnein-
Zeschrinkr gelten muid™}y und weil der VwGH vor ailem
Zeine Aspekte aufzeigt, welche eine derartige Auslegung
gerade fir 3 1 Abs 0 Z 2 [ESG als geboten erscheinen
lassen.

Die weitere Argumentation des VwGH. bei Zugrunde-
legung der gegenteiligen Ansicht hitte es das Organmit-
glied in der Hand. durch Zuriicklegung des Mandates vor
Insolvenzeintritt dem Ausschlufl zu entgehen, zeigt iiber-
dies. dal es dem Héchstgericht offenbar primir um eine
MiBbrauchsverhiifung zu tun war, Diese sicherzustellen.
hétre es jedoch nicht der rigorosen Auffassung des VwGH
bedurft. Ein denkbarer und durchaus praktikabler Weg
wire es zB, den Ausschiuf des § 1 Abs 6 7 2 [ESG nur fir
solche ehemalige Organmitglieder wirksam werden zu
lassen, welche angesichts der seit threm Ausscheiden aus
dem Vertretungsorgan verstrichenen Zeit auf die Insolvenz
der Gesellschaft keinen merkbaren Einflu zu nehmen
vermochten. Der erforderliche Zeitraum diirfte dabei in
Anbetracht der Bedeutung langfristiger, strategischer

“) So auch der VIGH ebenda.

¥} Vel zB §§ 28-31 KO.

) VwSlg 11.602 A.

“) Vgl § 1 Abs 3 Z 3 IESG, welcher Anspriche auf Kindi-
gungsentschidigung sichert,

) So wire mE etwa einem in einem privatrechtl Arbeitsver-
hilnis stchenden AN, welchem Vordiensizeiten aus einem dem
§ 1 Abs & Z | IESG unterliegenden Dienstverhilltnis angerechnat
wurden, der Abfertigungsanspruch bej Insolvenz seines jetzigen
Dienstgebers nicht aliquot zu kurzen.
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Unternehmensplanung und der oft erst spit einsetzenden
Folgen strategischer Fehlentscheidungen nichs zu kurz
bemessen sein. Zwet Jahre konnten mE nur als absolute
Untergrenze in Betracht kommen™),

Die rigorose Ansicht des VwGH wiire nach alledem nur
dann sachgerecht, wenn der Nachweis gelinge, daf der
Normzweck des § 1 Abs 6 7 2 IESG nicht blo dahingeht.
den fiir die Insclvenz zumindest potentiell Verantworti-
<Oe Qe ZOTOUC GULZIUNG wicoe) wdswiveill ehigiviiciue
finanzielle Absicherung zu verwehren. sondern daB die
Regelung auch sicherstellen soll, daf aus der Organstellung
gezogene und in Ausniitzung der Organstellung verschaffte
(Sonder-)Vorteile im Insolvenzfall schiechthin — dh gleich
wann dieser eintritt - wieder veriorengehen.

Tatsache ist, daf3 dienstvertragliche Begiinstigungen. die
einem Mitarbeiter wihrend seiner Organmitgliedschaft
cingerdumt werden, auck ohne Vorliegen eines konkreten
MiBbrauchstatbestandes zeitlich weit iiber die Beendigung
der Grgantiitigkeit hinaus fortwirken kénnen. Ein - wenn
auch uU nur kurz als solches titiges — Vorstandsmitglied,
das im Zusammenhang mit der Ubernahme seines Manda-
tes eine lukrative Pensionszusage erhalten hat, zieht aus
dieser auch noch — wie im obigen Bsp - siabzehn Jahre nach
seiner Pensionierung Vorteile, die ein gewdhnlicher AN
nicht hat und die grundsitzl eine unterschiedliche Behand-
tung im Falle der Insclvenz rechtfertigen kénnten™).

Dafll Organmitglieder iiblicherweise wirtschaftlich deut-
lich besser gestellt sind als (sonstige) AN und gegeniber
der Gesellschafr regelmifig mit mehr Verhandlungsmachr
auftreten als diese, kanrn allerdings fiir eine Beantwortung
der Frage nach dem telos des § 1 Abs 6 2 2 IESG schon
deshalb nicht ins Treffen gefithrt werden, weil auch inner-
haib des Kreises der vom IESG unzweifethaft erfaliten AN
die wirtschaftliche Lage und Verhandlungsposition gegen-
ther dem Arbeitgeber eine ganz unterschiedlich starke sein
kann,

Nur wenn es so wiire, dafl die Stellung als Organmitglied
siner jur Person eine ~  normalen” AN micht zukommends

‘) Eine derartige Frist sieht etwa § 28 Z 2 KO fiir die _2infa-
che” Absichtsanfechtung vor. Bei der Nutzbarmachuny von Uber-
legungen aus dem Anfechiungsrecht ist allerdings Vorsicht gebo-
ten, weil die Frist in dem noch am ehesten vergleichbaren
Anfechtungstatbestand, § 30 Abs 1 Z 1 KC. mit max 60 Tagen
vor der Konkurserdffnung viel zu kwz ist. Vgl auBerdem $ 1
Abs 3IESG, va Z 2 lit b, welcher eine Ak-Tage-Frist vorsieht und
keinerlet subjektive Voraussetzungen enthitlt,

¥) Flir Yorstandsmirglieder einer AG, auf deren Ansteliungs-
vertrdge § 25 KO mangels AN-Figenschaft nicht anwendbar ist,
sieht § 78 Abs 2 AktG in einer Hinsicht sogar eine deutliche
Besserstellung gegeniiber AN vor, weil die genannte Vorschrift fir
den Fali der Losung des Vertrages durch den Masseverwalter dem
WVorstandsmitglied einen Schadenersatzanspruch bis zur Héhe des
zweifachen Jahresentgeltes einriumt, der freilich im Insolvenzfall
nicht allzuvie! wert ist. Die Auffassung von Schiemer { AktG® Anm
3.1 §78, Anm 3.3. § 203 und alig Anm 1.3 § 75), wonach der
Anstellungsverirag sich mit dem durch die Konkurserdffoung
{angeblich) verbundenen Amtsverlust von selbst erledige und
daher keiner Aufldsung durch den MV gemilB § 78 Abs 2 AKG
bediirfe, findet — abgesehen davon. daB sie die genannte Bestim-
mung jeglichen praktischen Anwendungsbereiches beraubt —im G
nicht die geringste Stiitze und geht bereits von einer sehr zweifel-
haiten Pramisse, den: konkurshedingten Amssverlust. aus. Selbst
bei Zutreffen dieser Priamisse verkennt Schiemer aber das Verhilt-
nis von Bestellung und Anstellung, wenn er meint (Ak:iG* Anm
4.2.§ 75), es kénne keinen iiber den - aus welchem Grunde immer
erfolgten (1) - Amtsverlust hinaus bestehenden Anstellungsvertrag
geben.

- rechtliche Einflulimoglichkeit auf den eigenen Dienst-
{Ansteliungs-)Vertrag und damit auf die Gestaltung der in
diesem geregelten finanziellen Anspriiche verschafft,
konnte man § 1 Abs 6 Z 2 IESG ulU auch als fiir Zeiten
wirtschaftlichen Niederganges des Unternchmens geschaf-
fenen Ausgleich far ein solches Privileg ansehen. Genan
dies ist aber wicht der Fall.

Den Dienst-f Anstellungs-1Verrrag von Mitgliedern des
cellicldugsuigdlls soilliciell ulese OU{ ¢lCm vOn 1Anen
vOllig unabhiingigen, ja gerade zu ihrer Uberwachung
gingesetzien oder zumindest dafiir mit zustindigen anderen
Organ der Gesellschaft ab™). welches dabei die Interessen
der Gesellschaft zu wahren und deren finanzielle Lage
angemessen zu bertcksichtigen hat™),

Ist das Organmitglied gleichzeitig Mehrheitsgesellschaf-
ter oder zumindest erheblich an der Gesellschaft beteiligt,
dann besteht freilich eine rechtliche Einfluméglichkeit auf
die Gestaltung des Anstellungsvertrages,” doch ist ein
derartiges Organmitglied nicht bloB kein AN, sondern
vielmebr auch nicht arbeitnehmerihnlich,”) sodaB die
Anwendung des IESG generell ausscheidet und die Aus-
nzhmebestimmung des § 1 Abs 6 Z 2 IESG gar nicht erst
zum Tragen kommt™).

Aus zwei Griinden kommt mE dem Umstand keine
enischeidende Bedeutung zu, daf gemidd § 12 Abs 1 Z 3
letzter Satz IESG wihrend der Organmitgliedschatt vom
Arbeitgeber kein Zuschlag zum Arbeitgeberanteil in der
Arbeitslosenversicherung zu zahlen ist™). Erstens ist das
Versicherungsprinzip im IESG - wie in allen Sozialversi-
cherungsgeseizen — stark getockert, Beiftrdge und Leistun-
gen stehen einander nicht dguivalent gegeniiber. Dies zeigt
sich am deutlichsten an § 2 7 3 [ESG. wonach auch
arbeitnehmerdhnliche Persenen, filr welche gar keine Bei-
irage gezahlt werden kbnmem, Ansprach auf Insolvenz-
Austallgeld besitzen. Zweitens wurde sich der Gesetzgeber
- wie gezeigt - (iber die ratio des § | Abs 6 Z 2 [ESG sowie
die Vielzahl einschligiger Fallkonstellationen in keiner
Weise iar. sondern fiigre der scheinbar cindeutigen Vor-

Z) Bei der GmbH ist dies grundsiitzl die gegenitber dem
Geschaftsfihrer weisungsbefugte (§ 20 Abs | GmbHG) Generai-
versammlung, bei der AG gemif § 75 Abs | letzter Satz AktG der
Aursichisrat fob bei der GmbH die Zustindigkeit zum Abschluf
des Anstellungsvertrages auch einem allfilligen Aufsichisrar Gber-
tragen werden kann. ist strittig: dafiie Hédmmerle= Wiinsch® T1 410,
Geppert. GesRZ 1984, 841f (881f); dagegen Kasmer, Aufsitze
43510, 430: Gellis, GmbHG' Anm 10 § 15; Swizle. GesRZ 1978,
103: eine Mittelposition nehmen Reich—Rohnviz. GmbH-Recht
103: Torggler, GesRZ 1974, 8 und Perer Doralt in Kastner-Stoll,
GmbH & Co KG* 258 FN 77 (anders aber offenbar noch Doral,
JBL 1977, 113) ein. welche zumindest die Méglichkeit einer
Beveollméichtigung des AR bejahen).

™) S0 deutlich § 78 Abs 1 AleG. welcher von der hA (vl
Kasmer, Gesellschafisrecht® 182: Schiemer, AKtG Anm 2.2. § 78),
die sich zwar vordergriindig auf die Mat zum AktG 1965 (EB RV
301 BlgNR X. GP 69 stlitzen kann, aber mE dennoch tiberprit-
fungsbedtirftig ist. rein statisch und nicht dynamisch interpretiert
und damit seiner Funkiton zem GroBteil beraubt wird.

) Bel der GmbH wird im , Normalfall*, dh bei Zustindigkeit
der Generalversammiung, dicse Moglichkeit durch ein entspre-
chendes Stimmverhalten des Gesellschafter-GF wahrgenommen;
bei der AG ergibt sie sich - etwas indirekter — aus der in § 87
Abs 3 AktG verankerten Abberufbarkeit der AR-Mitglieder
durch die Hauptversammlung,

*} So jingst zutreffend VwGH 18. 2, 1988 37/09/0267.

Ty Vel FN 41

*) Der VwGH erwihat im Erk VwSlg 11.602 A diesen
Umstand auch eher beildufig.
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schrift des § 1 Abs 6 7 2 IESG die damit scheinbar logisch
korrespondierende Ausnahme von der Beitragspflicht in
§ 12 Abs 1 Z 5 letzter Satz [ESG bei.

In Wahrheit gibt es nur die beiden Alternativen: Einbe-
ziehung in die oder Ausnahme von der Beitragspflicht. Der
i5d hier vertretenen Ansmht Verstandene Smn und Zwem

[Eps] - PIVER [ORRSUESN
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ten — moghchen Fallgestaltunoen hatten rein rechtstech-
nisch durch einen .Mitteiweg” gar nicht berticksichtigt
werden kénnen.

Als Fazit kann daher festgehalten werden, daf} dem
VwGH zwar darin zu folgen ist, dafl der Wortlaut des § 1
Abs & Z 2 1ESG, der von ,Mitgliedern des Organs .. "
spricht, es nicht ausschlieft, daB darunter grundsdtzlich
auch ehemalige Mitglieder zu verstehen sind, daB aber Sinn
und Zweck der Vorschrift es gebieten, deren Anwendungs-
bereich auf solche ehemaligen Organmitgiieder zu
beschrinken, welche — betriebswirtschaftlich (nicht juri-
stisch!) betrachtet — zumindest eine nicht vernachissighare
Mitverantwortang fiir die Insolvenz trifft.

Ist dies nicht der Fall, dann sind mE auch Ansprache
gesichert, welche eine Gegenleistung fiir die Organtitighkeit
bilden.

Wie lange das Organmitglied im Zeitpunkt der Insolvenz
bereits im Ruhestand befindlich sein mufl. um einer
Sicherung seiner Pensionsanspriiche nach Mafigabe des
IESG teilhaft zu werden, kann nicht generell und schema-
tisch beantwortet werden: von grofer Bedeutung ist dabet
sicher das letzte, vom aktiven Organmitglied zu vertre-
tende Unternehmensergebnis.

2.2. Berechnung

Dramit sind freilich die Probleme noch keineswegs ausge-
réurmt.

Die vom VwGH vorgegebene Methode, alle jene
Anspruchsteile auszuscheiden, welche sine Abgeltung der
Organtitigkeit bilden, stéBt in Anbetracht det in der Praxis
herrschenden Vertragsgestaltungen namlich auf Schwierig-
keiten. DaB Betricbspensionen Entgelt fiir (idR langjih-
rige) Arheitsleistung sind, somit weder unentgeltlichen
Charakter besitzen noch ihren Rechtsgrund vor allem in
der Beendigung des Arbeirsverhiltnisses haben. ist heute
allg anerkannt®). Die Zuordnung za konkreten Arbeitspe-
ricden kann aber schwerfallen. In der Mehrzahl der Falle -
vor allem bei mittelgroBen Unternehmen - sind es ndmiich
ausschiieflich die Mitglieder des Vertretungsorgans, wel-
che eine (einzelvertragliche} Pensionszusage erhalten.
Damir erhebt sich zundchst die Frage, ob bzw wie ¢ine
Aliquotierung in jenen Fiilen erfolgen soil, in denen ein
langjihriger AN zum Organmitglied bestellt wurde und nur
deshalb eine Pensionszusage bekam™}. Nicht gerade ver-

By Vol Schwarz—Holler-Helzer' aaC 88, 1451, 451f. 509%
Schwarz—Holzer, die Treuepflicht des Arbeimehmers und ihre
kiinfrige Gestaltung 114f; Hoelzer in Runggaldier—Steindl aaQ
290f; Krejei in Rummel, ABGB II Rdz 16 § 11532: Perrovic, ZAS
1987 19§; Petrovic, Betriebspension und Treuepflicht. in Runggal-
dier— Steindl aaQ 318f, OGH Arb 7635 = SZ 35/109 = EvBL 196%/
154 = JB1 1964, 48; $7 43:206; Arb 9900 = JBl1 1981, 532 = ZAS
1981. 138; 6RdAA 1983, 169; Arb 10.434 = ZAS 1987, 164 mut
Anm Perrovic.

%y Der VwGH (VwSlg 11.602 A) verlangt als Vorausserzung
fiir die Zaerkennung von Insolvenz-Ausfallgeld, daP der Pensions-
anspruch seinen Rechtsgrund in einer im unmitielbaren Zusam-
menhang mit dem (ehemaligen) Arbeitsverhilinis stehenden Pen-
sionsvereinbarung hat.

einfacht wird das Problem dadurch. dafl in den meisten
Vertriigen eine ausdriickliche Bezugnahme auf die Anrech-
nung von Vordienstzeiten unterbleibt?). Organmitgheder
mit Vordienstzeiten beginnen idR ganz einfach mit einem
héheren Grundbetrag als solche. die von einem anderen
Unternehmeﬂ kommen ). \AE 1st aber auch bei derartigen

T eperetlatioran .- amran e

Pensmnszusaoe ohne Ormnmﬁwhedschatt mcht erteilt wor-
den wiiré. schlieBt es nicht aus, daB die letztlich gewéhrten
Leistungen auch als Entgelt fiir Angestelitenvordienstzer-
ten zu qualifizieren sind,

Die Herausrechnung mag Schwierigkeiten bereiten:
unmégiich ist sie nicht. Der sachgerechteste Weg ist wohl
der, die im Pensionsvertrag fiir die einzelnen Dienstjahre
als Organmitglied genannten Steigerungsbetrige (2B 2%
des letzten Gehaltes)®) auch fir die ,Bewertung” der
davor liegenden Angestelltendienstjahre heranzuziehen.

Denlkbar wire auch, den im Vertrag verankerten, dh bei
Bestellung zum Organmitglied mafigeblichen Grundbetrag
durch die Anzahl der Vordienstjahre zu dividieren, doch
wiirde dies hiufig zu dem von den Vertragspartnern sicher
nicht beabsichtigten Ergebnis fihren, daf die Vordienst-
iahre hidher als die Jahre der Organmirgliedschalt bewertet
werden®}. Liegen keine Vordienstzeiten vor und ist der
Grundbetrag im Pensionsvertrag dennoch so bemessen. als
ligen derartige Zeiten vor. dann wére grundsiitzlich zu
priifen. ob die Verragsparteien nicht Vordienstzeiten in
einem anderen Unternehmen (zB Branchenvordienstzei-
ten) berticksichtigen wollten.

Dabei handelt es sich dann aber mE nicht um Vorteile
aus einem unter das IESG fallendern Rechtsverhdimis.
sondern ganz klar um Gegenleistungen filr die Thtigheit als
Qrganmitglied™), weshalb eine insolvenzentgeltsicherungs-
rechtliche Berticksichtigung nicht in Betracht kemmt, Das-
selbe gilt fiir den Fall. daB sowchl Vordienstzeiten aus dem
insolvent gewordenen Unternelunen als auch andere Vor-
dienstzeiten angerechnet wurden. sofern die Anrech-
nung(szusage) erst im Zusammenhang mit der Besteliung
bzw Anstellung als Organmitglied erfolgre, Wurde die
Anrechnungszusage schon im Zusammenhang mit der
Begriindung oder Anderung eines Arbeitsverhiltnisses
ohne Organmitgliedschaft und nicht in Erwartung einer
solchen gemacht, dann ist hingegen der daraus resultie-
rende Teil der Betriebspension nach Mafigabe des ¢ 3
Abs 5 IESG gesichert. wobel es grundsitzlich nicht darauf
ankommt. ob es sich um Vordienstjahre betm selben oder
bei einem anderen Arbeitgeber handelt.

SchlieBlich ist zur Bemessungsgrundlage etwas zu sagen.
Die Bestellung eines im Unternehmen bereits tdtigen
Angestellten zum Mitglied des gesetzlichen Vertretungsor-
ganes ist idR mit einer sehr demtlichen Anhebung der

1} Vel dazu das Vertragsmuster in Runggaldier—Steindl aa0O
429ff (430}, Besonders augenfillig ist dies dann. wenn dem
Organmitglied, welches davor lingere Zeit als AN im Unterneh-
men titig war, bei seinem Ausscheiden ohne verherige Zasage
eine Beriebspension in einer bestimmten Hohe zuerkannt wird.

=) Vg Runggaldier—Steindl 2a0 430 FN 7.

) Vgl Runggaldier—Steindl aaQ 430.

#y Bsp: Grundbetrag von 40%. Steigerungsbetrag von 2% flr
jedes Dienstjahr als Organmitghied. 10 Vordienstjahre; jedes
Vordienstjahr wire bei dieser Methode mit 4%, dh doppelt so
hoch wie die Folgejahre als Organmitghed. zu bewerten.

¥} Besonders evident ist dies dann. wenn die .externen”
Vordienstzeiten {ganz oder teilweise) wiederum aus einer Tatig-
keit als Organmitglied stammen.
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Beziige verbunden. Plotziiche Gehaltssteigerungen um
160% sind in der Praxis keine Seltenheit. zumindest 30
jedenfalls iiblich,

Das durch die Rsp des VwGH vorgegebene und. wie
oben ausgefiihrt. im Grundsatz zu billigende . Aliquotie-
rungsprinzip” fithrt nun dazu. daf der auf der Grundlage

Adpe farrran Alrtivhpoumas ol Mroameeisaliad yamahisg Dojoa.

JCnus pieni als BSerecnnungsousis [ir das Zu gewsarende
(aliquote} Insolvenz-Ausfaligeld herhalten kann. sondern
vielmehr eine . Wertberichtigung™ in der Form geboten ist.
daB jenc Bezugsteile, welche allein in der Organtitigkeit
wurzeln und als dafiir erbrachte Gegenleistung aufzufassen
sind. weggerechnet werden miissen. Freilich ist nicht der
letzte Angestelltenaktivbezug als solcher heranzuziehen.
sondern muf} vielmehr eine Aufwertung entsprechend der
im Unternehmen iblichen Gehaltssteigerungen fir die
zuletzt als Angestellter ausgeiibie Thtigkeit erfolgen. Dem
letzten Aktivbezug als Organmitglied ist daher der (niedri-
gere) hypothetische letzte Aktivbezug als .normaler
Angestellter gegentiberzustellen. Die im Pensionsvertrag
int aller Regel vorgesehenen Aufwertungsklauseln hinsicht-
lich der ausgezahlten Pension bieiben davon unberiihrt und
miissen natirlich angewendet werden.

ME haben die dargestellten Uberlegungen grundsétzlich
auch dann zu gelten. wenn ein zuerst als Angestellter
Tatiger nach Beendigung seiner Organmitgliedschaft und
vor der Pensiopierung noch einige Zeit unter Aufrechter-
haltung seines Organmirglied-Pensionsvertrages und seiner
letzten Beziige als Organmitglied im Unternehmen als
Konsulent usw titig wird™). Gleichzubehandeln ist mE
auch jene Fallkonsteliation, in der Vordienstzeiten {iber-
haupt fehlen - wobei dann allerdings die Frage nach der
Ermittlung des hypothetischen Angestelltenbezuges ak-
tuell wird — sowie der Fall. dall in dem nach Beendigung
der Organmitgliedschaft geschiossenen Dienstvertrag
{Konsulentenvertrag)®) zwar ein deutlich geringeres Ent-
gelt festgelegt, aber gleichzeitig vereinbart wird. dafl der
Pensionsanspruch auf Basis des letzten Bezuges als Organ-
mitglied errechuet ist. In diesem letzten Fall stellt die
pensionswirksame Differenz zwischen den Beziigen ein-
deutig cine Gegenleistung fiir die Organtitigkeit dar und
nicht Entgelt fiir die nachgeschaltete Konsulententiitigheit.
Zudem wiére die Moglichkeit der Umgehung des § 1 Abs §
Z 2 IESG gar zu einfach. vertriite man die gegenteilige
Auffassung.

3. Abfertigung

Neben dem betrieblichen Ruhegeld bereitet vor allemt
die Abfertigung hinsichtlich der insolvenzentgeitsiche-
rungsrechtlichen Behandlung Schwierigkeiten. weil auch
sie Entgelt fiir langjahrige Dienstleistung ist. sodal3 nach
dem oben Gesagten grundsitzlich eine Aliquotierung zu
erfolgen hat. Immerhin stellt sich das oben (2.1.) behan-
delte Problem der ,Ehemaligkeit™ hier nicht: dh eine volle
Sicherung des Anspruches kommt nicht in Betracht.

Der VwGH dbertrug, wie gesagt, die anhand der
Betriebspension entwickelten Grundsiitze auch auf die
Abfertigung und sprach aus. daf dann. wenn ein Angestell-
ter nur wihrend eines Teilzeitraumes seines Angesteliten-
verhdltnisses Organmitglied seines Arbejtgebers war, der

*} Sofern ein derartiges Rechtsverhiitnis nicht zumindest
Arbeitnehmerihnlichkeir 1Sd § 2 Z 3 IESG begrindet. ereehen
sich ohnehin keine Sonderprobleme, weil dann eine Beriicksichti-
gung der auf diese Zeit entfalienden Anspruchsteile ausscheidet,

Anspruch auf Insolvenz-Austaligeld nicht schlechthin ver-
neint werden kénne. sendern vielmehr eine entsprechende
Kiirzung in Betracht komme™).

Nahere Anhaltspunkte fiir die konkrete Durchfiihrung
der .entsprechenden Kiirzung™ vermifit man allerdings in
den einschldgigen E weitgehend. Offenbar hielt der VwGH
NEller (GArUNESDEaUITIIE, UAK Jem [CT 50 18T, Z&igl JdIe
Verwaltungspraxis und soll an einem Bsp erliutert werden.

Das LArb Wien™) befand jingst in einer E. dal} eine
AN. welche zuerst etwa eineinhalb Jahre GF ihres Arbeit-
gebers und danach rund zweieinhalb Jahre normale Ange-
stellte gewesen war, keinen Anspruch auf Insolvenz-Aus-
tallgeld filr Abfertigung habe. weil gemdh § 23 Abs1
AngG ein Abfertigungsanspruch erst mit ununterbroche-
ner dreijdhriger Dauer des Dienstverhiltnisses entstiinde
und diese Voraussetzung auf die .,im gegenstindlichen Fall
mafgeblichen Zeiten™ nicht zutreffe.

Diese — wie zu zeigen sein wird. verfehlte - Argumenta-
tion - offenbart ein grundsitzliches Problem bei der
Berechnung des aliquoten Aanspruches: soll zuerst der
gesetzliche oder arbeitsvertragliche Anspruch ermittelt und
dieser dann (betragsmiBig) so gekiirzt werden, wie es dem
Verhdltnis zwischen gesamter Dauer des Dienstverhilinis-
ses {inkl Organmitgliedschaft) und Dauer der .gewdhnli-
chen” Angestelitentdtigkeit zueinander entspricht oder
sellen zuerst die Dienstzeiten ohne Grganmitgliedschaft
zusammengerechnet und daraus der gebithrende Abferti-
gungsanspruch gemdil den Regeln des 3 23 Abs 1 AngG
errechnet werden?

Die erzielten Ergebnisse weichen nicht blof in einem
Fall wie dem oben geschilderten. dh bei Vorliegen einer fiir
sich allein nicht | abfertigungswiirdigen” Angestellien-
dienstzeit. voneinander ab, sondern immer dann, wenn
nicht zufillig die beiden Zeitrfume in einem solchen
Verhdltnis zueinander stehen. dafl die Methode der
Zasammenrechnung and folgenden Aliquoderung zum
selben Resultat fihrt wie die separate Berechnung fir
beide Zeitriume entsprechend § 23 Abs 1 AngG.

ME ist grundsitzlich der ersteren Variante klar der
“orzug zu geben. weil nur sie mit dem System des IESG
und der ratio des § 1 Abs ¢ Z 2 IESG in Einklang zu
bringen ist und weil die andere - von einem Teil der
Verwaltungspraxis offenbar vertretene - Auffassung teil-
weise sinnwidrige und v8llig unbillige Ergebnisse liefert. So
wird ein dreijihriges Dienstverhiltnis abfertigungsrechtlich
ginzlich wertlos™, wenn der Betroffene auch nur einen
Monat lapg die Stellung eines Organmitgliedes hatte. Der
oben geschilderte Fall kann allerdings genausogut als Bep
fiir die solcherart preduzierten Wertungswiderspriiche her-
halten, Die Organmitgliedschaft dbernimmt dann nimlich
eine ponalisierende Funktion und macht ulJ einen arbeits-
rechtlich onhne Zweifel bereits entstandenen Anspruch
insolvenzentgeltsicherungsrechtlich wieder zunichte, Dal3
die vom LArbAmt Wien vertretene Ansicht nicht haltbar
ist, ergibt sich aber auch aus dem IESG selbst™). Dieses
sichert gemif seinem § 1 Abs 2, aunfrechte, nicht verjihrte

Y VwGH 20, 3. 1985 ZfVB 1985/6/2252; 10. 5. 1985 ZfVB 1986/
17198: 20,11, 1985 84/11/0214; 23.1. 1987 ZfVB 1987/5/2151.

B v 16.8. 1988 1V o/7022/7400 B. '

) Mittlerweile reagierte das LArbAmt auf die gegen den B
eingebrachte VwGH-Beschwerde durch Authebung des B gemif
§68 Abs2 AVG und Erlassung eines den Beschwerdefithrer
kiaglos siellenden und seiner Rechtsansicht voli Rechnung tragen-
den neuen B.
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und nicht ausgeschlossene Anspriiche aus dem Arbeitsver-
héiltnis®, welche in § 1 Abs 2 Z 1 IESG néher spezifiziert
werden®).

Bei der Prifung der Frage. ob ein gesicherter Anspruch
vorliegt. muB daher zunfchst untersucht werdern, ob iiber-
haupt ein aufrechter Anspruch aus einem Arbeitsverhilt-

i e T

priifen, ob dieser Anspruch die Voraussetzungen des 31
Abs 2 Z 1-4 IESG erfiillt. Daran, daB dies auch fiir die
Ermittiung gesicherter Anspriiche von .Teilzeit-Organmit-
gliedern™ gelten muB. kapn mE der Umstand nichts
indern, daB § 1 Abs 6 Z 2 IESG, weicher als personliche
Bereichsausnabme konstruiert ist, den Anschein einer
realiter durchzufithrenden Trennbarkeit der Anspriiche in
(ausgeschlossene) Organmitgliederanspriche und (grund-
sétzlich gesicherte) sonstige AN-Anspriiche erweckt. In
Wahrheit gibt es bei der Abfertigung — ein ununterbroche-
nes Dienstverhiltnis vorausgeseizt — genauso wie beim
betrieblichern Ruhegeld nur einmen privatrechtlichen
Anspruch. den es allenfalls zu kiirzen gilt™). Die Herausio-
sung eines separaten Anspruches fir die als Organmitglied
zuriickgelegten Dienstzeiten und Trennung von einem fiir
die restlichen Zeiten erworbenen {oder nicht arworbenen’)
Anspruch ist mE wilikiirlich und rechtsdogmatisch ver-
fehit™).

Das eben beschriebene Berechnungsprinzip hat ailer-
dings auch seine Grenzen. Eine Aliguotierung ist mk
jedenfalls dann nicht angebracht. wenn das Organmitghied
bereits als normaler Angesteilter den nach § 23 Abs §
AngG erzielbaren Hochstanspruch {zwolf Monatsentgelte
nach 25 Dienstjahren) erworben oder zumindest Anwart-
schaften in diesem Ausmal angesammelt hat®). Hier hat

¥y Vgl dagu Schwarz—Holler- Holzer'. 220 72 ff.

™ Oder einem gemi § 2 TESG gleichgestellten Rechtsver-
hattns.

wuy Ip siner E v 11.3.1988 ZIVB 1988 2211 verrt der
VwGH explizit diese Aulfassung.

4y Die vorstehemnden Ausfithrungen versichen sich aul der
Grundlage der Annahme der Arbeimehmereigenschaft oder
sumindest Arbeitnehmerihnlichkeit (§ 2 Z 3 TESG) des Orzan-
mitgliedes. Zu fragen wiire, ob eine derartige Trennung dann
gerechtfertigt ist, wenn das Organmuiglied weder AN noch arbeit-
nehmerihnliche Person ist. Beim Vorstandsmitglied einer Aktien-
gesellschaft wird die AN-Eigenschaft von der Rsp (vgl SZ 4879 =
EvB] 1976/66 = Arb 9371) seit einiger Zeit generell verneint, aber
auch beim Geschiftsfithrer einer GmbH kann das Gegenteil picht
generell angenommen werden. sondern kommt ¢5 vielmehr aufl die
Umstinde des Einzelfalles an (vgl VwGH 20. 5. 1680 Arb 9876).
Organmitglieder. welche gleichzeitig auch Mehrheitsgesellschafter
des von ihnen vertretenen Uniernehmens sind, konnen jedentalis
weder AN noch arbeimechmerihntich sein; bei Fremdorganmit-
cliedern ist die Frage aber ungleich schwieriger zu beantworten.
Sie wurde n © bislang praktisch nicht diskutiert - cine Erorierurng
muf an dieser Stelte auch unterbleiben. Grundsétzlich ist mE aber
davon auszugehen, daB bei Verncinung auch dev Arbeitnehmer-
shnlichkeit (§ 2 Z 3 TESG) des Organmitgliedes die Ausnahmebe-
stimmung des § 1 Abs 6 Z 2 IESG gar nicht zum Tragen kommt.
weil es bereits am Vorhandensein eines 1wS _arbeitsrechtlichen”
Anspruches iSd § 1 Abs 2iVm § 2 IESG fehlt, sodal} eine vollig
separate Berechnung wohl geboten wire.

) Dies gitt mE unabhéngig davon, ob man der ¢rsten oder der
zweiten Ansicht folgt, sodal auf die einschlagige Diskussion nicht
niher eingegangen werden braucht (vgl dazu einerseits Jabor-
negg—Strasser, Die bewertungsrechtliche Behandliung von Abferti-
gungsansprichen aus zivilrechtlicher und arbettsrechtlicher Sicht.
OStZ 1984, 114 andererseits Migsch, Abfertigung filr Arbeiter
und Angestelte 82ff; Martinek~Schwarz, Abfertigung und Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses 314 317).

der .synallagmatische Einschlag der Abfertigung den
Ausschlag zu geben, weil nicht einzusehen ist, warum
zinem AN. welcher durch seine Betriebstreue bereits den
Hachstanspruch verdient™ hat. durch die bloBe Bestellung
zum Organmitglied und anschlieBende Tétigkeit als soiches
im Fall der Insolvenz der Abfertigungsanspruch gekiirzt
wardan qpll, Tiss wiire durch den Normzweck des § 1
ADS 0 £ Z LD ACHIEs Y gUiCa it g

Entsprechend dem oben (2.2.) Gesagten mul sich das
Organmitglied freilich auch in einem solchen Fall eine
Kiirzung seines dienstvertraglichen Anspruches gefallen
lassen. weil dem Insolvenz-Ausfaligeld ein im obigen Sinne
,bereinigter” (dh abgewerteter) Monatsbezug zugrundezu-
legen ist. Wenn eine insgesamt mindestens fiinfundzwan-
zigjidhrige AN-Titigkeir {ohne Organtitigkeit) von Zeiten
der Mitgliedschaft im Vertretungsorgan umnterbrochen
wird, dann hat mE aber wohl eine Aliquotierung zu
erfolgen, weil eine Zusammenfassung der nicht dem § 1
Abs 6 Z 2 TESG unterliegenden Dienstzeiten wiederum
kinstiiche, gar nicht existierende Anwartschaften bzw
Anspriche schaffen wiirde.

Hat man das vorhin Gesagte vor Augen, dann liegt es
nahe, dem Prinzip der Sicherung erworbener Anwartschai-
ten auch in jenen Fillen Vorrang vor dem Aliquotierungs-
prinzip einzurfiumen. in denen zwar noch nicht der Maxi-
malanspruch erdient. wohl aber ein nach § 23 Abs L AngG
relevanter . Sprung™ verwirkiicht wurde,

Hat also zB ein Angestellter insgesamt neun Jahre im
Unternehmen  gearbeiter, davon die letzten zwel als
Geschiftsfihrer, so wurde die Anwartschatt auf drei
Vlonatsentgelte Abfertigung bereits vor der Bestellung
zum  Organmitglied erworben: die darauf folgenden
Dienstzeiten waren — ex post gesehen - abfertigungsrecht-
lich .unnétig. weshalb mE eine Aliquetierung im Verhait-
nis 79 zu 2/9 nicht sachgerechr erscheint. wenngleich nicht
iibersehen werden darf. daf die Jahre der Organtatigkeit
durch die Abfertipung arbeitsvermragiich nurtliriich mit
abgegolien wiren (sie leisien aber keinen abfertigungser-
hihenden Betrag)™). Wenn Zeiten der Organmirglied-
schaft mit sonstigen Dienstnehmerzeiten abwechseln.
scheitert diese Vorgangsweise aber idR, scdall nur die
Aliquotierung bleibt.

Was die Verwertung von Vordienstzeifenanrechnungen
anbelangt. gilt grundsitzlich das oben (2.2.) Gesagte. Dies
hedeutet. dafl derartige Zusagen, sofern sie im Zusammen-
hang mit der Besteliung bzw Anstellung als Organmitglied
gemacht werden, regelmiBig der Vorschrift des § 1 Abs ©
7 2 TESG .zum Opfer fallen, weil es sich um Vorteile fiir
die Organtitigkeit handel™). Davon ist mE aber jeden-
falls dann eine Ausnahme zu machen. wenn im Zusaminen-
hang mit der Anstellung als Organmiiglied die Berticksich-
tigung von - gesetzlich nicht zu berleksichtigenden, weil
7B nicht unmittelbar zuriicklisgenden ~ Dienstzeiten beim
selben Arbeitgeber zugesagt wird,”) welche damals — zB

4y Wenn ein AN ohne Organtitigkeit cine bestimmte WStule”
des § 23 Abs 1 AngG erreicht hat und mitiels Organtitigkeit {und
eines .Restes” sciner sonstigen Dienstzeit) die nichsie Stufe
erreicht. dann hat mE grundsitzlich die Aliquotierung zu erfolgen.
wobei aber der bereits ohne Organtitigkeit erworbene Anspruch
{Anwartschaft) die Untergrenze bilden sollte.

2} Dies gilt selbstversténdlich dann nicht, wenn die Anrech-
nungszusage zwar im Organmitglied-Anstellungsvertrag erfolgte,
aber tediglich noeh nicht abgefertigte Vordiensizeiten beim selben
Arbeitgeber betrifft {VwGH 113, 1988, ZIVB 1988/6/2211).

4y §g offenbar auch VwGH 20.3. 1983 ZIVB 1985/6/2252.
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weil es sich um Arbeiterdienstzeiten handelte — nicht
abzufertigen waren. In diesem Fall wird zwar die Zusage
erst im Zusammenhang mit der (spiteren) Titigkeit als
Organmitglied gemacht und wire ohne Bestellung zum
Organmitglied mit groBer Sicherheit iberhaupt unterbiie-
ben.”) doch wird durch die Zusage - inhaltlich betrachtet -

oo dnrchozine wichr dam angh TESC snecesphiogianan
Personenkrels angehorende Person tir denseiben Arberi-
geber erbrachte Dienstleistung abgegolten. sodaBl die sich
aus der Zusage ergebende Erhohung des Abfertigungsan-
spruches nieht als Gegenleistung fiir eine Organtétigkelt
angesehen werden kann. Vom VwGH wurde bereits fest-
gestelit, daf eine nach IESG anspruchserhéhende Anrech-
nung von Vordienstzeiten auch aus ¢iner Betriebsnachfolge
iSd § 23 Abs 3 AngG resultieren kann;™) das Hochstge-
richt bejahte damit die insolvenzentgeltsicherungsrechtli-
che Anrechnungsfihigkeit von bei einem anderen Arbeit-
geber zurtickgelegten Vordienstzeiten. Sofern cine derar-
tige — in den Fallen des § 23 Abs 3 AngG meist nur
stilischweigend gemachte™) - Zusage im Zusammenhang
mit der Begriindung oder Anderung eines nach dem [ESG
zu berticksichtigenden Rechtsverhaktnisses {idR Arbeits-
verhiltnis okne Organmitgliedschatt) erteilt wird. ergeben
sich im Anschlufl an das oben Gesagte keine Probleme,
weil zwar 1dR keine Gegenleistung fir erbrachte Arbeits-
leistungen™), wohl aber eine Leistung aus einem nach
dem IESG nicht ausgeschlossenen Arbeitsverhiltnis™)
vorliegt.

Wie aber steht es. wenn einem Mitarbeiter. welcher
sofort bel Betriebs-(Unternehmens- yibergang zum Organ-
mitglied bestellt wird, Dienstzeiten bei einem anderen
Dienstgeber gemif §23 Abs 3 ApgG  angerechnet
werden?

ME ist hier eine Ausnahme von dem oben aufgestellien
Grundsatz der Nichtberticksichtigung .externer* Vor-
dienstzeiten, deren Anrechnung 2rst im Zusammenhang
mit der Bestellung zum Organmitghied erfolgt. zeboren™,
Der Gesetzgeber brachte durch die Vorschrift des § 23
Abs 3 AngG - wie der VwGH ganz zutreffend erkennt -
zum Ausdruck. dafl dic Fortsetzung des Arbeitsverhiltnis-
ses — wiewohl nicht ex lege angeordnet™) - von der
Rechtsordnong erwiinscht ist und die iblicherweise einire-
tende Folge eines Betriebsitberganges sein soll™). Von der
sonstigen arbeitsvertraglichen Vordienstzeitenanrechnung
unterscheidet sich die Anrechaung gemidB § 23 Abs 3
AngG eiperseits dadurch. daff die anzurechnenden Vor-
diensizeiten wesensgemil noch nicht abgefertigt sind und

*} Vgl das dhnliche Problem oben 2.2.

) VwGH 20.3.1985 ZfVB 1985/672252; 10. 5. 1985 ZfVB 1986/
1/198.

V) Vgl die Judikaturitbersicht bei G. Schima, ZAS 1986, 37f;
OGH 16.12. 1986, ARD 3872/19/87; OGH 20. 5. 1987, ARD 3937/
22/87.

“) Namlich dann, wenn - wie meist - die Anrechnungszusage
bei Begriilndung des Arbeitsverhaltnisses erfoigt.

) Bel der obigen (FN 41) Konstellation handelt es sich um
eine Gegenleistung fir zu erbringende Arbeitsleistungen. weil der
Dienstgeber durch die Anrechnungszusage zu erkennen gibt, daff
thm die (kilnitige) Dienstleistung des AN diesen zusitzlichen
Vorteil eben wert ist.

*) Handelt es sich um eine Anrechnungszusage auferhalb des
% 23 Abs 3 AngG. dann ist an dem Grundsatz mE aber jedentalls
festzuhalten.

) Vgl demgegeniiber § 6133 BGB.

¥) Val VwGH 20.3. 1983 Z{VB 1985/6:2252.

andererseits und va dadurch, daB der Dienstnehmer ange-
sichts der in § 23 Abs 3 AngG vorgesehenen Sanktion und
aus interesse am Arbeitsplatz®) mehr oder weniger gend-
tigt ist, die Anrechnung zu akzeptieren. Die bloBe Zusage
des Erwerbers. die bisherigen Konditionen beizubehal-
ten™} und die Vordienstzeiten anzurechnen, stellt den
Veriulerar nd hisherigen Arbeitasher von dee Ulgsidie-
TUNg des ADIETUZUNESAISPIUCIES [Te1 Und SeizZl die ADLETT-
gung damit weiterhin den Risken des Verfalls aus™). Esist
dann nur sachgerecht, dem Dienstnehmer zumindest ein
solches Verfallsrisiko abzunehmen, welches — anders als
die in § 23 Abs 7 AngG genannten Tatbestinde - vom
Vorliegen eines personiichen Vorwarfes véllig unabhiingig
ist, sondern lediglich an die Tatsache der Organmirglied-
schaft anknipft.

Dogmatisch kann diese Auffassung zusitziich damit
abgesichert werden, dafl in den Fillen des § 23 Abs 3
AngG der Erwerber durch die Vordienstzeitenanrechnung
zumindest wirtschaftlich eine gegentber dem AN beste-
hende Leistungspflicht des VerduBerers (bernimmt, was
sich regelmdBig im Kaufpreis fiir den Betrieb/das Unter-
nehmen niederschlagen wird und es rechtfertiet, die kiinf-
tig vom Erwerber zu zahlende Abfertigung als Gegenlei-
stung fiir die im Betrieb selbst als AN iSd § § Abs 1 JESG
vesbrachte Dienstzeit zu qualifizieren™) und nicht als
Gegenleistung oder Vorausleistung aus dem Organverhilt-
nis. Insoweit durch die gemifl § 23 Abs 3 AngG erfolgte
Zusage Vordienstzeiten angerechnet werden sollen. in
denen der Betroffene ebenfalls Mitglied des Vertetungsor-
ganes war, gelten die angestellten Uberlegungen allerdings
nicht: der darauf entfallende Teil der Abfertigung unter-
Heet § 1 Abs 6 Z 2 IESG, weil der Mitarbeiter auch beim
Verduferer dafiir keinen Anspruch anf Insolvenz-Ausfall-
geld gehabt hatte,

4. Kiindigungsentschidigung

Zuletzt sind noch einige kurze Bemerkungen zur Siche-
rung des Anspruches auf Kiindigungsentschidigung gemif
$ 29 AngGY) zu machen.

Diesbezitglich vertritt der VwGH in einer kirziich
ergangenen E¥) die Auffassung, dall dann, wenn ein
Organmitglied im Zeitpuni: der Beendigung seines Dienst-
verhiltnisses nicht mehr diese Funktion bekleide. die
Kiindigungsentschidigung in veller Hohe gesichert sei

selbst wenn fir ihre Berechnung auch Zeiten zu bertck- .o

sichtigen wiiren, in denen der Betroffene Organmitglied
gewesen sel. [st der Mitarbeiter hingegen im Zeitpunkt der
Beendigung noch Organmitghied, dann scheidet, so der
Vw(GH, die Sicherung auch nur eines Teiles der Kiindi-
gungsentschidigung gemifd § 1 Abs 6 Z 2 IESG aus.

Begrindet wird diese Ansicht damit, dal} die Kiindi-
gungsentschidigung gemidd § 29 AngG keine Gegenlei-

®} Dieses Interesse mag bei hochqualifizierten Mitarbeitern
veringer sein, darf aber keineswegs véilig vernachlissigt werden.

) Dal dies auch im Falle einer — mit der Bestellung zum
Organmitglied idR verbundenen - Besserstellung des Mitarbeiters
zu gelten hat, versteht sich von selbst.

) Vel § 23 Abs 7 AngG.

¥} Vel Martinek—Schwarz, Abfertigung 350: VwGH 20. 3, 1985
ZfVB 1985/6/2252.

¥} Bei Vorstandsmitgliedern kommt nur cine vertragliche oder
- bei Fehlen einer vertraglichen Regelung ~ allenfalls analoge
Anwendung des § 29 AngG in Betracht,

Yy VwGH 23, 2. 1988 ZfVB 1988/5/1953.
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stung flir die Gesamtdauer des Arsbeitsverhéltnisses. son-
dern eine Fortzahlung des zuletzt gebithrenden Entgeltes
als pauschalierter Schadenersatz wahrend einer bestimm-
ten Zeitspanne darstelle, weiche den Zweck habe. den AN
wirtschaftlich in dieser Zeit so zu stellen, wie dies bet einem
ordnungsgemilen Ablauf des Arbeitsverhdltnisses der Fall
gewesen wire,

Gegen den zuletzt zitierten Satz 1dft sich per se kaum
argumentieren; er entspricht im wesentlichen der hA™).
Nach dem bisker Gesagten ist jedoch die Meinung des
VwGH - auch auf dem Boden des von ithm selbst vertrete-
nen ,Aliquotierungsprinzipes” — nicht konsequent.

ME muB die Kindigungsentschidigung vielmehr insol-
venzentgeltsicherungsrechtlich dieselbe Behandlung wie
die Abfertigung erfahren, weil — wie der VwGH ja ganz
zutreffend erkennt - ihre Hohe durch Zeiten der Organ-
mitgliedschaft mitbestimmt werden kann. Es ist nicht
einzusehen, warum jemand. der zwanzig Jahre Geschiifts-
fithrer oder Vorstandsmitglied war und knapp vor der
Insolvenz abberufen wurde, Anspruch auf volle Sicherung
seiner Kindigungsentschiidigung haben soll. nur weil der
Anstellungsvertrag noch aufrecht bestand.”) umgekehrt
aber jemand, der zwanzig Jahre als Angestellter der
Gesellschaft titie gewesen und knapp vor der Insolvenz
zum Organmitglied bestellt worden war. keinerler Siche-
rungsanspruch aues der vorzeirigen Losung seines Anstel-
lungsvertrages besitzen soll. nur weil er im Zeitpunks der
Beendigung noch Organmitglied gewesen ist. Im erstea
Fall wird die Hohe der Kindigungsentschadigung fast
ausschlieBlich durch die Dauver der Organmitgliedschait
bestimmt. im zweiten Fall zumindest iiberwiegend durch
die Dauer der Angestelltentitigkeit, sodat} eher das umge-

#y Vgl far alle Martinek-Schwvarz, AngG® 0324 Florena-
Spielblichler—Strasser 12 308, 3101

“Y ME ist in dem Fall. daBl ein Organmitglied abberufen wird.
sein Anstellungsvertrag mangels Beendigungserkiirung bzw ver-
wraglicher .Koppelung™ von Abberufung und Autlésuny des
Anstellungsvertrag aber (noch) aufrecht ist. dberhaupt von einer
insolvenzentgeltsicherungsrechtlichen . Fortwirkung” der Organ-
tatighkeit auszugehen. weil es nicht darauf ankommen kaon. ob
zufillig zuerst die Abberufung oder dic Auflésung des Anstel-
lungsvertrages oder beides zugleich erfoigte. Eine nach der hier
vertretenen Auffasung relevante . Neubegrindung” eines Ange-
stelltenverhiltnisses erfordert mE zumindest die Aufnahme einer
- von der bisherigen Crgantitigkeit abgrenzbaren — Arbeitsiei-
stung nach Beendigung der Organtatigkeit. Selbst wenn eine
solche vorliegt. wire ¢s aber nicht sachgerecht. im Falle der
{(ungerechtfertigten) Aufldsung des Dienstvertrages bei der
Bemessung der nach IESG gesicherten Kindigungsentschidigung
die Zeiten der Organmitgliedschaft vollig unberiicksichtigt zu
lassen, weil idR die groBzigige Regelung der Kiundigungsirist im
Anstellungsvertrag fiir die Hohe des dienstrechtlichen Anspru-
ches auf Kindigungsentschddigung hauptausschlaggebend sein
wird,

kehrte Frgebnis gerechtfertigt wire. In der Tat erdtfnet die
Auffassung des VwGH insbes bei der GmbH relativ
einfach zu handhabende Mifibrauchsméglichkeiten, wie
gerade die erstgeschilderte Konsteliation deutlich zeigt.
Bei drohender Insolvenz kdnnte das Organmitglied seine
Abberufung erwirken. kurze Zeit als .normaler Angesteil-

dafiir zustindige Organ um die (ungerechtfertigte) vorze:-
tige Auflosung seines Dienstvertrages ersuchen. Dab cine
derartige Vergangsweise der (konkursrechtiichen) Anfech-
fung unterlige, kann nicht den Blick darauf verstellen, daf3
das Organmitglied sich so ulU fiir den insclvenzentgeitsi-
cherungsrechtlichen , Entfail" seines Abfertigungsanspru-
ches {oder eines Teiles desselben, siehe oben 3.) schadlos
halten kénnte.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist vielmehr auch
bei der Kindigungsentschidigung eine Zerlegung des
Anspraches in jene Teile, die sich berelts aus dem Ange-
stelitenverhiittnis ergeben. und Teile. welche ihiren Grund
allein in der Organmitgliedschaft haben. geboten. Vorzu-
gehen ist dabei mE wic bei der Abfertigung, was bedeutet.
daf} keine reine Gegentiberstellung der beiden Zeitriume
zu erfolgen hat. sondern als Angestellter erworbene . Kin-
digungsentschidigungsanwartschaften™ bei der Bemessung
des gesicherten Anspruches jedenfalls zu bericksichtigen
sind. wobei aber wiederum eine entsprechende Abwertung
des zugrundezulegenden monatlichen Entgelts durchge-
fithrt werden mub.

Liegt im Zeitpunkt der Aufldsung des Dienstverhiltnis-
ses die Beendigung der Organmitgliedschaft bereits so
lange zurdck, daf} eine Verantwortung fiir dic Insolvenz
mit Sicherheit qusscheidet. dann {und nur dann) gebihrt -
entsprechend dem oben (2.1} Gesagten — [nsolvenz-
Ausfallgeld fiir die volle Kindigungsentschiidigung, auch
wenn der Angestellte insgesamt {iberwiegend als Organ-
mitglied tétig war.

3, Ergebnis

Der obige Beirag hat — wig ich meine — gezeigt, dap die
scheinbar klare und teicht handhabbare Vorschrift des § |
Abs & Z 2 IESG eine Fille von Problemen beinhaltet.
welche durch die bisherige —~ wenn auch bereits recht
reichhaltige — Judikatur des VwGH noch lange nicht alle
geldst sind,

Der vorliegende Beitrag versteht sich als Diskussionsan-
stof}, welcher vielleicht mehr Fragen aufwirit als er beant-
wortet und sicher keine unanfechtbaren Patentidsungen
anbietet, sondern primér die Judikatur zu konkreten Stel-
lungnahmen veranlassen scli.

Allerdings wird mE schon der Einfallsreichtum der
Praxis wohl dafiir sorgen, dal die einschldgige Rsp nichtso
bald zur Ruhe kommt.



