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1. Einleitung, Probiemstellung

Vorstandsmitglieder einer AktGes sind ebenso wie Vorstandsmitglieder
einer Sparkasse nach der herrschenden und nunmehr wohi gefestigten Rsp )
keine AN ISd Arbeitsvertragsrechts. Ein mit der Gesellschaft/Sparkasse re-
pgelmiBig geschlossener ,, Anstellungsvertrag'® ist nach iiberwiegender — und
bei Zugrundelegung der traditionellen Vertragstypologie auch richtiger —

"} Filr Vorstandsmitglieder einer AktGes: OGH EvBIl 1976/66 = S7 48/79 =
Arb 9371 = GesRZ 1976, 26; OGH Arb 10.406 = SZ 58/20 = GesRZ 1985, 142ff =
OBl 1985, 124 ff mit Anm v Collin = EvBl 1985/80 = RdW [985, 159; fiir Vor-
standsmitglieder einer Sparkasse: OGH RdW 1988, 428 1.
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Auffassung ein sog ., freier® Dienstvertrag?), nach einer abweichenden An-
sicht ein Auftragsvertrag?).

Freie Dienstvertrige sind als solche gesetzlich, insh im ARGB, nichi ge-
regelt, wobei die Meinungen daritber, ob eine derartige Regelung bewullt
unterblieben ist*) oder ob sich der damalige Gesetzgeber des ABGD Ver-
tragsgestaltungen, die hewte als freie Dienstvertriige angesehen werden,
nicht hat vorstellen kénnen ), geteilt sind; im Ergebnis hersscht aber zumin-
dest insofern Einigkeit, als dafl die §§ 1151 ff ABGR und div spétere arbeits-
rechtliche Vorschriften nur im Wege begriindeter Analogie im Einzelfall,
keinesfalls aber generell angewendet werden kénnen®),

Zu jenen Bestimmungen, welche die Rsp zu Recht auf freie Dienstver-
lrdge grundsétzlich nicht anwendet, gehoren die gesetzlichen Regelungen be-
treffend die Abfertigung, insb also § 23 AngG?).

Dennoch kann eine geradezu liickenlos befolgte Vertragssitte des inhal-
tes konstatiert werden, auch Vorstandsmitgliedern von AktGes und Spar-
kassen im Anstellungsvertrag eine Abfertigung zuzugesiehen, wobei diese
Ubung einerseits vor dem Hintergruad der frither hA zu sehen ist, wonach

?) So treffend Strasser, Die Ernennung (der Widerruf der Ernennung) cines Vor-
sitzenden des Vorstandes nach Aktienrecht und Arbeitsverfassungsrecht, FS Sclvirnd
313 [, Geppert, Der Anstcllungsvertrag des Vorstandsmitgliedes einer AG, DRdA
1980, 1 fF (15); Schuster/Bonnot!f, Die Rechtsnatur des zwischen Aktiengesellschaft
und Vorstandsmitglied geschlossenen Anstellungsvertrages, FS Kastner 439, 1301 so-
woll den ,,echten™ als auch den ,,freien® Dienstvertrag zu.

% Vgl Schiemer, AktG* Anm 4.2. § 75; Schiemer, Zur Bestellung und Anstetlung
von Vorstandsmitgliedern einer AG, GesR7Z 1984, 16 1.

‘) So Tomand!, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages [18 f,

") So im wesentlichen Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRdAA
1984, 412 FN 69,

‘) Fiir den freien Dienstvertrag im allgemeinen Adler/Hdller in Klang® V 156:
Wachter, DRAA 1984, 413, dem hinsichtlich der fiir die Analogie maBgebenden Wert-
gesichtspunkte allerdings nicht zu folgen ist (vgl G. Schima, Abschicd von der persén-
lichen Abhiingigkeit im Arbeitsrecht? in Frank/Plaschka/Rassi (Hrsg), Umweltdy-
namik {1988) 216 FN §1); fir Vorstandsvertrige im besondern Strasser, FS Schwind
314; Schuster/Bonnort, FS Kastner 437,

"} Vgl OGH Arb 10.055 (Tierarzt); Arb 10.697 (Zielorte-Reiseleiter); wenn die
ersigenannte E davon spricht, diejenigen arbeitsrechtlichen Normen, die nicht vom
personlichen Abhangigkeitsverhiltnis des AN ausgingen und den sozial Schwicheren
schiitzen solften, seien auf freie Dienstvertrage anwendbar und daher komme eine
Unterstellung unter das 26. Hauptstiick des ABGB in Frage, so ist dies wohl eine
stark vergrobernde Sicht der Dinge, wetl nicht einfeuchtet, warum zwar nicht die den
Arbeitsvertrag betreffenden Vorschriften des ABGB, wohl aber die (spiteren) ar-
beitsrechtlichen Vorscliriften in Sondergesetzen in der perséniichen Abhingigkeit des
Dienstverpflichteten ihren Geltungsgrund haben sollen.
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hauptheruflich tdtige Vorstandsmitglieder idR AN waren®), andererseits
aber auch bei bereits nach Bekanntwerden der Judikaturidnderung erfolgten
Vertragsabschliissen keine signifikante Anderung der einschliagigen Rege-
tungen beobachlet werden kann. Ungeachtet dessen muf} man sich der Tat-
sache bewuld sein, dal} bei Verneinung einer Gellung des § 23 AngG fiir Vor-
standsvertrige die den Vertragspartnern — insb natiirlich der Gesellschaft
— eingerdumten Gestaltungsmdoglichkeiten ungleich grofier sind als bei einer
— wegen § 40 AngG nur Besserstellungen des Vorstandsmitgliedes zulassen-
den — Anwendbarkeit des § 23 AngG.

Abgeselien davon sind aber wepen der vom Gesetzgeber relativ streng
vorgezeichneten Struktur des Anstellungsvertrages als eines mit der Dauer
der Bestellung befristeien Vertrages?), der durch Wiederbestellung ,,verldn-
gert™ werden kann, die fitr die Beendigung ,,herkdmmlicher Dienstverhalt-
nisse geltenden Grundsitze nicht voll auf Vorstandsveririge ttbertragbar. Es
bedar{ vielmehr der dogmatischen Erfassung zusétzlicher Beendigungsarten
und Verfallstatbestande (dazu unten J11.2.).

Im folgenden soll einigen fitr die Praxis bedeutsamen Fragen nachge-
gangen werden, die sich im Zusammenhang mit der Abfertigung von Vor-
siandsmitgliedern stellen,

I1. Abfertigung bei Bestellung eines Angesteliten zum
Vorstandsmitglied

i. Anrechnungsvereinbarung

Zum Vorstandsmitglied einer AktGes bzw Sparkasse werden sehr oft
nicht von aullen geholte Personen, sondern (leitende) Angestellte der Gesell-
schaft/Sparkasse bestellt.

Dyiese Angestellten haben durch ihre ulU langjihrige Tatigkeit fiir das
Unternehmen im Zeitpunkt, in dem iiber ihre Bestellung entschieden werden
soll, haufig entsprechende Abfertigungsanwartschaften erworben.

Da das schuldrechtliche Verhiltnis zwischen Vorstandsmitglied und Ge-
sellschaft/Sparkasse, wie pesagt, kein Arbeitsvertrag, sondern ein freier
Dienstvertrag ist, bedeutet eine Besteliung zum Vorstandsmitglied, sofern

") Grundiegend filr diese Ansicht war Kasrner, Zur dienstrechtlichen Stellung
der Vorstandsmitglieder der Aktiengeselischaft, OJ7Z 1949, 7 £f; Kastrer, Die Stellung
des Vorstandes der dsterreichischen Aktiengesellschaften, FS Schmitz 1 96 f; Kastner,
Gesellschaftsrecht® 150.

Y Vel §75 Abs § AktG und § 16 SpG; Schiemer, AktG? Anm 4.3. §75,
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sie das bisherige Dienstvernidltnis idst, daf der Abfertigungsanspruch gem
§ 23 Abs 1 AngG fulfig wird ).

Denkbar ist aber auch, dafl das Angestelltendienstverhaltnis mit der or-
ganschaftlichen Bestellung lediglich suspendiert, ¢h dem Bande nach nichit
beendet, sondern vielmehr vereinbart wird, dafi der Bestellte nach Ablauf
seiner Mandatsdauer wieder als AN eintreten kann v},

Im Falle der Bestellung cines Angestellten der Gesellschaft/Sparkasse
zum Vorstandsmitglied ist es, soweit ersichtlich, in der Praxis allgemein
iiblich, die — bei Aufidsung des Arbeitsverhdlinisses, wie gesagt, grundsétz-
lich fallige - Abfertigung nicht auszuzahlen, sondern vielnehr zu vereinba-
ren, daf} fiir die Berechnung der Abfertigung'®) die als Angestellter zuriick-
gelegten Vordienstzeiten angerechnet und die Zeit als Vorstandsmitglied
ebenfalls beriicksichtigt wird.

Fiir derartige Vereinbarungen, die bei oder im Zusammenhang mit der
Lisung eines Arbeitsverhéltnisses getroffen werden, gelten engere Zuldssig-
keitsgrenzen als fiir Abfertigungsregelungen im Vorstandsvertrag, welche
blo} Anspriiche fiir die Vorstandstitigkeit festlegen, weil im ersteren Fall
tiber zwingende arbeitsrechtliche Anspriiche disponiert wird und derartige
Dispositionen bekanmtlich Beschrankungen unterliegen, wobei allerdings in
Lehre und Rsp und auch innerhalb der Rsp selbst keine Einigkeit tiber deren
Intensitit und Reichweile besteht ).

Der OGH ) sprach erst jiingst wieder aus, daf ein Verzicht auf die Ab-
fertigung ,,schon wegen § 40 AngG unwirksam*® sei. Auf Uberlegungen zur
- affenbar von Arbeitgeberseite ins Spiel gebrachten — ,,Druckiheorie™ )
sei gar nicht einzugehen, weil der Verzicht drei Tage vor der Beendigung des
Dienstverhilinisses erklirt worden sei, es sich somit nicht wn einen Verzicht
auf schon erworbene Anspriiche handle.

Eine ndhere Auseinandersetzung mit dieser E wiirde unweigerlich in
eine eingehende Diskussion tiher eines der die arbeits- und auch zivilrechtli-
che Dogmatik am meisten beschidftigenden Themen, namiich iiber die Zu-

)y Vgl dazu Markold, Abfertigung bei Vorstandsbestellung, RdW 1984, 281,

"} Vel zu Teilaspekten derartiger, va im Konzernbereich vorkommender Failge-
staitungen Nowolny, DRdAA 1989, 428, 432 f.

) Und idR auch fir die Berechnung anderer dienstzeitabhangiger Anspriiche
(zB Urlaub), sofern nicht ohnehin eine fiber den gesétzlichen Standard hinausgehende
Regelung getroffen wird.

%) Vgl dazu die Ubersicht bei Eypeltauer, Verzicht und Unabdingbarkeit im Ar-
beitsrecht 16 £ (20), 21 ff.

" OCGH WBI 1989, 248§,
By Vel dazu Eypeltaver, Verzicht 16 ff.
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lassigkeit bzw die Grenzen der Zulissipkeit von Dispositionen iiber zwingen-
de Arbeitnehmeranspriiche ausufern; eine solche Diskussion mul in diesem
Rahmen weitgehend unterbleiben (siehe aber unten 11.2.3.), Kurz angemerkt
sei lediglich, daB die in der erwiihnten OGH-E geduBerte Ansicht schon des-
Lhalb nicht zu {iberzeugen vermag, weil der Unterscheidung, ob der Verzicht
drei Tage vor oder dres Tage nach Beendigung erfolgt ist, mE nicht zentrale
Bedeutung zukommen kann.

2. Bisheriger Meinungsstand zur Zulissigkeit der Anrechnungs-
vereinbarung

Die —- mit der allgemeinen Probfematik der Zuldssigkeit von Verfiigun-
gen itber (zwingende) Arbeitnehmeranspriiche natiirlich zusammenh&ngen-
de — spezielle Frage, ob Anrechnungsvereinbarungen im oben geschilderten
Sinn bei Bestellung eines Angestellten zum Vorstandsmitglied diberhaupt zu-
lissig sind, war bislang kaum Gegenstand der juristischen Auseinanderset-
TUNE.

Lediglich zwei — allerdings nicht sehr breite — Stellungnahmen liegen
zum genannten Thema vor,

Als erster beschiftigte sich Marhold '€ kurz damit und meinte, die Zu-
ldssigkeil der Anrechnungsvereinbarung sei ,,eine Frage des Giinstigkeits-
vergleiches™, wobei eine nihere Priffung ergibe, daf die Hinausschiebung
der Falligkeit idR den Angestellten nicht giinstiger stelle, weshalb durch die
Bestellung zum Vorstandsmitglied ein Abfertigungsanspruch ausgeldst wer-
de. Begriindet wird diese Auffassung im wesentlichen damit, dal3 zwar inso-
Fern cine Beglinstipung des Angestellten vorliege, als nach dem G nicht ab-
fertigungspflichtige Zeiten, ndmlich die Dienstzeit als Vorstandsmitgiied,
fiir die Berechnung der Abfertigung herangezogen wiirden und weiters der
Berechnung der idR hihere Vorstandsbezug bei Ausscheiden aus der Gesell-
schaft (Sparkasse) zugrundegelegl werde, doch iiberwiege der Umstand, dafi
durch die Vereinbarung der Vordienstzeitenanrechnung die bereits als Ange-
steflter verdienle Abfertigung ,,neuerlich den Risken des Verfalls (iSd § 23
Abs 7 AngG) ausgesetzt“ ") werde,

In einer kiirzlich ergangenen E des OGH "), in der es vorrangig um die
Frage der Insclvenzentgeltsicherung der Abfertigung eines langjihrigen
Vosstandsmifgiiedes einer AktGes ging, welches vor seiner Vorstandstitig-
keit Angestellter der Gesellschaft gewesen war und als solcher Abfertigungs-

16y [‘:};{;‘h()[ﬂf, Ablertigung bel Vorstandsbestellung, RAW 1984, 281,
'y Marhoid, RAW 1984, 281.

"y OGH ZAS 1989, 265 ff mit Anmn v G, Schima = GesRZ 1989, 221 f = WBI
[989, 377 1.
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anwartschaften erdient hatte, die im oben geschilderten Sinn auf sein Vor-
standsverhiltnis angerechnet wurden, vertrat das Héchstgericht jedoch die
gegenteilige Ansicht. Die gegenstindiiche Vereinbarung, so der OGH, halte
sehr wohl einem ,,Giinstigkeitsvergleich iSd § 3 ArbVG* stand, weil die in
§ 23 Abs 7 AngG angefithrten Verfallsrisken durch den als Bemessungs-
grundlage fir die gesamte Abfertigung herhaltenden Vorstandsbezug ,,mehr
als aufgewogen® wiirden und der ,,sozialpolitischen Funktion‘ der Abferti-
gung durch ein Hinausschieben der Filligkeit weit eher Rechnung getragen
werde als durch eine sofortige Auszahlung bei ,,aufrechiem Beschiftigungs-
verhaltnis ).

3. Eigene Auffassung
3.1. Yorbemerkung

An der gerade geschilderten Argumeniation fallt auf den ersten Blick
zumindest zweierlei auf:

Erstens bringt der OGH die ,,sozialpolitische Funktion®™ der Abferti-
gung ins‘ Spiel und rithrt damit ein Gberaus ,,heiles Fisen an. Eine nihere
Erlduterung dessen, was der OGH unter ,,50zialpolitischer Funktion® der
Abfertigung verstanden wissen wiil, oder zumindest ein Hinweis darauf, ob
damit die Aistorische sozialpolitische Funktion oder eine — angesichts der
seit dem Jahre 1921 ja einigermalien gednderten Rahmenbedingungen viel-
leicht anders zu interpretierende — aktuelie sozialpolitische Funktion ge-
meint ist, findet sich in der E allerdings nicht. Offenbar geht der OGH von
der Uberbriickungsfunktion der Abfertigung aus, welche als finanzielle Hil-
fe fiir Zeiten der Beschiftigungslosigkeit verstanden wird ).

Bemerkenswert ist die Heranzichung der ,,sozialpolitischen Funktion™
der Abfertigung mE deshalb, weil damit ein teleologischer Faktor ins Spiel
gebracht wird, den man in einschligigen Judikaten, die sich mit der Frage
der Disponibilitit von Arbeitnehmeranspriichen beschiftigen, meist ver-
mifit?).

"y OGH ZAS 1989, 206.

*) Vel daza Martinek/Schwarz, Abfertigung — Auflosung des Arbeitsverhile
nisses 315; Migsch, Reform des Abfertigungsrechis, DRdAA 1978, 180 f mwN in EN
29.

¥} 1n der — mehrfach verdffentlichten — E JBI 1986, 804 ff (806; die anderen
Fundstellen in RAW 1986, 2[8; DRdA 1986, 434 und GesRZ 1986, 201 enthalten diese
Passage nicht), wo es um dic Frage des Abfertigungsanspruches bei Weiterbesclwifti-
gung in einem anderen Konzernunternehmen ging, hatte der OGH interessanterweise
unter Berufung auf Migseh (Abfertigung fiir Arbeiter und Angestellte 85) dem Rege-
lungsmotiv des Gesetzgebers, die Abfertigang solle als Versorgung und Uberbriik-
kung nach dem Verlust des Arbeitsplatzes dienen, die ,rechtliche Bedeutung®
schlichtweg abgesprochen.
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Zum zweiten - und dies kniipft an das oben Gesagte an — spricht der
OGH von einem ,,aufrechten Beschiftigungsverhiltnis*® und meint damit
ganz offensichtlich eben nicht cin Arbeitsverhiltnis, sondern vielmehr das
schuldrechtliche Rechtsverhiltnis zwischen Vorstandsmitglied und Gesell-
schaft, dessen aufrechter Bestand nach Meinung des Héchstgerichtes die
Anrechinungsvereinbarung und damit die (vorldufige) Nichtauszahiung der
Abfertigung als unbedenklich erscheinen Hit.

3.2. Probleme des Giinstigkeifsvergleichs

Abgesehen von den eben erwihnten Besonderheiten in der Argumen-
tation des OGH, weiche diese deutlich von der in einschligigen E oft geiib-
ten schematischen Betrachtung?®) abheben, treffen mE aber sowohl die
Sichtweise von Marhold als auch die des OGH nicht ganz den Kern des Pro-
blems. Die Ansicht des OGH hat, wie zu zeigen sein wird, zumindest fir den
Regelfall allerdings die Richtigkeit des Ergebnisses {iir sich.

Offenbar ausgehend von der ohen zitierten Ansicht Marholds, es
handle sich um eine ,,Frage des Giinstigkeitsvergleiches®, spricht der OGH
von einem ,,Giinstigkeitsvergleich 18d § 3 ArbVG*. Da nicht anzunehmen
ist, der OGH sei der Auffassung, auf dic in Rede stehende Vertragsgestal-
tung misse § 3 ArbV(G (direkt) angewendet werden, kann die vom Héchst-
gericht verwendete Passage wohi nur so verstanden werden, der in concrcto
vorzunehmende Giimstigkeitsvergleich set ein ,, Gruppenvergleich* i1Sd § 3
Abs 2 ArbVG, miisse also durch Gegenitberstellung aller in einem recht-
lichen und sachlichen Zusammenhang stehenden Bestimmungen vorgenom-
men werden. Ob dies zutrifft, soll im folgenden gepriift werden,

Wenn man im vorliegenden Fall von einem ,,Giinstigkeitsvergleich®
spricht, dann kann wohl nur einer iSd § 40 AngG gemeint sein, wonach eine
Aufhebung und Beschrinkung der dem DN in zahlreichen Bestimmungen
des AngG — so auch in § 23 AngG — eingerdumten Rechte durch den
Dienstvertrag untersagt ist.

7Zu § 40 AngG wird tatsdchlich von der ganz hL — freilich ohne ndhere
Begriindung — vertreten, dafl auch bei dem aufgrund dieser Bestimmung
vorzunehmenden Vergleich, ob eine vertragliche Regelung giinstiger ist.als
eine Bestimmung des AngG, ,,zusammenhéngende Arbeitshedingungen in
Prisffung zu zichen®, dh cin Gruppenvergleich iSd § 3 Abs 2 ArbVG durch-
zufithren ist #).

2y Vgl etwa diein TN {4 genaonnte QGH-E WBL 1989, 248 f,

My Maritinek /Schwarz AngG6 723 f; Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht® 63; Krej-
¢f, in Ruminel, ABGB*1 Rdz 611 § 1164; Griliberger, in Schwimann, ABGBE 4/2 Rdz
3 8§ 1183, 1164; Migsch, Der sogenannte Verzicht des Arbeitnehmers auf Anspriiche
aus dem Arbeitsverhiilinis, FS Strasser 261,
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Dies ist mE aber zu bezweifeln. Ausgegangen werden muf davon, dab
§ 40 AngG keinerlei Hinweis auf die Zuldssigkeit einer »Kompensation®
von unglinstigeren mit — wenn auch rechthich oder sachlich zusammenhin-
genden — giinstigeren Regelungen enthilt, sondern vielmehr den zentralen
Bestimmungen des AngG einseitig (oder relativ) zwingende Wirkung zuer-
kennt ),

Ein Verstol} gegen die einseitig zwingende Wirkung einer gesetzlichen
Vorschrift ist mE — mangels Vorgabe eines anderen Priffungsmalistabes
(wie ihn § 3 Abs 2 ArbVG vorsieht) — anhand der konkreten Norm zu prii-
fen; ein Ausgleich von Verletzungen der Norm mit veriraglichen »Fleiflauf-
gaben’ des AG ist auch dann ausgeschlossen, wenn beide Regelungen in ei-
nem rechtlichen oder sachlichen Zusammenhang stehen. § 3 ArbVG kann
als arbeitsrechtliche Sondervorschrift nur im Verhilinis zwischen KV und
Einzelvertrag und gem § 31 Abs 3, letzter Satz ArbVG auch im Verhiitnis
BV — Einzelvertrag Geltung entfalien, nicht jedoch im Verhaltnis zwischen
{refativ zwingendein) Gesetz und Einzelvertrag.

Die gegenteilige hA kann insb nicht schliissig begriinden, warum die
Anwendbarkeit des § 3 Abs 2 ArbVG auf das Arbeitsrecht beschrink! sein
und nicht auch fir das Zivilrecht im allgemeinen, soweit es einseitig zwin-
gende Normen enthilt (zB KSch(), bejaht werden solite ),

My Vgl dazu_Spielbiichier, in Floretta/Spielbiichler/Strasser’ | 771 ; Krejed, in
Rummel, ABGB” 1 Rdz 176 § 879, Binder, in Schwimann, ABGB 4/1 Rdz 25 § 879.

) Ausg der Vorschrift des § 879 Abs 3 ABGB betreffend die Ungiiltigkeit grob-
lich benachteiligender Nebenbestimmungen in Vertragsformbldttern oder allgemei-
nen Geschiftsbedingungen kann mE nichts gewonnen werden. Zu dieser gesetziichen
Bestimmung wird durchaus zu Recht vertreten, daB einen Partner benachteiligende
Vertragsklauseln durch andere, begiinstigende Regelungen Haufgewogen™ werden
konater (in diesem Sinne Krejci, KSchG und ABGE, in Krejei (Hrsg), KSchG-HB
139 ff; Krejci, in Rurmel, ABGB? 1 Rdz 241 § 879), wobel freilich nicht geklart ist,
ob ein Gesami- oder ein Gruppenvergleich vorzunehmen ist.

§ 879 Abs 3 ABGB kann, wie auch aus den Mat deutlich hervorgeht (BB RV 744
BlgNr XIV. GP 46), als , gesetzliche Anerkennung® des beweglichen Systems Wil
burg scher Pragung angeschen werden (Krejoi, Bewegliches System und kombinato-
risch gestaltete Anfechtungs- und Nichtigkeitstatbestéande, in Bydlinski/Krejci/Schii-
cher/Steininger (Hrsg), Das bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht
127, 136), woran der Umistand, dal} der Gesetz gewordene Wortlaut des § 879 Abs 3
ABGB die in der RV ausdriscklich enrhaltene Anerkennung zumindest eines ,,Glin-
stigkeitsgruppenvergleiches* {(arg ,.... durch andere derartige Vertragsbestimmungen
ausgeglichen ...*') nicht mehr beinhaltet, nichts &ndert, weil bereits das zeatrale Tat-
bestandsmerkmal des § 879 Abs 3 ABGB, namlich der ,,(gréblich) benachteiligende*
Charakter einer Bestimmung, zumindest einen Gruppenvergleich nicht nur zulaht,
sondern vielmehr regeln:iBig erfordert.

Demgegentiber besitzt § 40 AngG — zumindest vom Wortiaut her — keinen
solch flexiblen Charakter, sondern spricht einfach davon, dad bestimmite, taxativ
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Die vertragliche Vereinbarung eines zweijihrigen nachvertraglichen
Wettbewerbsverbotes unter Fortzahfung des zuletzt zustehenden Entgelts
oder die Abbedingung des § 37 Abs 3 AngG unter gleichzeitiger Vereinba-
rung ciner Weiterzahlung des Gehaltes fir die Dauer der Beschrankang auch
im Falle der Dienstnehmerkiindigung*) sind daher ebensowenig mit § 40
AngG zu vereinbaren wie die Abrede, in die vom DG geschuldete Abferti-
gung die regelmifig geleisteten Uberstunden nicht einzubezichen und dafiir
den Anspruch auch bei Selbstkiindigung durch den AN zu gewshren oder
Vordienstiahre anzurechnen, fiir deren Einbeziehung keine gesetzliche Ver-
pflichtung besteht. Vertragliche Gestaltungen wie die beispiclhaft angefijhr-
ten miiBten hingegen einem Gruppenvergleich iSd § 3 Abs 2 ArbVG wohl
auch dann standhalten, wenn man dessen Grenzen eng zieht und seine Zu-
ldssigkeit davon abhiéngig macht, daB die verletzte Norm und die als Aus-
gleich dafir gebotene Regelung einen gemeinsamen Schutzzweck- und zwar
den engsten, noch feststellbaren — verfolgen ).

Zwar soll nicht verkannt werden, daf fur einen Giinstigkeitsvergleich
auch im Anwendungsbereich des § 40 AngG durchaus teleologische Argu-
mente ins Treffen geftihrt werden konnen, weil es ja um den Schuiz des AN
geht, dem durch ,,Kompensationen* uU gedient sein mag, doch wiirde da-
mit zweifeflos und in einer diber das Arbeitsrecht, wie gesagt, hinaus bedeut-
samen Weise am Wesenskern gesetzlicher Verbotsnormen geriihrt, sodal} zu-
mindest ein wesentlich fundierterer und die allgemein-zivilrechtliche Proble-
matik einbezichender Argumentationsansatz gewihlt hitte werden miissen.
Dies zu versuchen, ist hier nicht der geeignete Platz.

Im Gibrigen hitte der OGH — ausgehend von einem ,,Giinstigkeitsver-
gleich® — in concreto die relevanten Aspekte etwas naher untersuchen mis-
sen. Das Hochsigericht fithrt die Anhebung der Bemessungsgrundlage fiir
die Abfertigung durch die Bestellung zum Vorstandsmitglied ins Treffen,
unterstellt dabet aber offenbar, daf} diese Besteliung generel!l mit einer deut-
lichen Anhebung der Beziige verbunden ist. Des kann zwar sicherlich als
Regeifali gelten, mull aber keineswegs iminer so sein, sodal die generalisie-
rende Formulierung des OGH nicht am Platze ist.

Jedenfalls zu beriicksichtigen wire bei einem Giinstigkeitsvergleich, wie
ihn der OGH vornimmt, der von ihm nicht, wohl aber von Marhold®) auf-

aufgezihite Rechte des AN durch den Dienstvertrag weder acfgehoben noch be-
schrinkt werden diirften. Diesem Anliegen kann durch ein volliges Kompensations-
verbot jedenfalls aich Rechnung getragen werden.

) Vgl §§ 36, 37 AngG.

¥) Vgl Firle, Das Probletn der Objektivierung des Ginstigkeitsvergleichs im
Osterreichischen und deutschen Arbeitsverfassungsrecht DRdAA 1981, 13,

¥) RdW 1984, 281.
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gezeigte Umstand, daB mittels einer Vereinbarung wie der gegenstindlichen
Zeiten einer nach dem Geselz nicht abfertigungswiirdigen Titigkeit (nim-
lich als Vorstandsmitglied) zur Berechnung der Abfertigung herangezogen
werden. Freilich kann der einzelne Fall so gelagert sein, daB der Angestellie
nicht sonderlich von diesem Umstand profitiett; so etwa, wenn er bereits vor
der Bestellung das in § 23 Abs 1 AngG festgelegte Hachstausmal der Abfer-
tigung erreicht hat®),

Ein Gilnstigkeitsvergleich, bei dem rechtlich oder sachlich zusammen-
gehorige Regelungen miteinander zu vergleichen sind, kann immer nur an-
hand der Umstinde des konkreten Falles vorgenommen werden, wenn auch
die subjektiven Einschatzungen der Betroffenen auBer Betracht bleiben m-
gen, weshalb die vom OGH gewdhlte — oben kritisierte — Begriindung eine
generelle Aussage micht trigf.

3.3. Dispositionen iiber Abfertigungsanspriiche bei Beendigung des Dienst-
verhiillinisses

- Die hier vertretene Ansicht, daf} ein Gruppenvergleich sich mit § 40
AngG nicht vertragt, bedeutet allerdings nicht, dad die gegenstindliche Ver-
einbarung ungiiltig wire, In Wahrheit geht es namlich nicht um einen Giin-
stigkeitsvergleich in dem vom OGH gemeinten Sinn.

§ 40 AngG steht nach der hier und zumindest von einem Teil der Rsp
und des Schrifttums vertretenen Ansicht®) einer vertraglichen Disposition
iiher den Abfertigungsanspruch dann nicht i Wege, wenn der Anspruch in-
folge Beendigung des Arbeitsverhdltnisses bereits entstanden ist und die Ver-
einbarung nicht — etwa wegen Ausiibung ungerechtfertigten Drucks durch
den AG — gesetz- oder sittenwidrig ist. Die generelie Unbedenklichkeit der
vorliegenden Vereinbarung konnte bereits mit dem Wortlaut des § 40 AngG,
der von einer Aufhebung und Beschriinkung durch den ,, Dienstvertrag
spricht, begriindet werden, weil die geschilderte Anrechnungsvereinbarung
tblicherweise im Ansteliungsvertrag getroffen wird, der kein ,,Dienstver-
trag" iSd § 40 AngG ist. Dieses Argument wire jedoch mE genauso for-
mal*'} wie der von den Vertretern einer generellen Unzulidssigkeit des Ver-
zichts auf unabdingbare Arbeitnehmeranspriiche gezogene Schiuf, aus der
Formulierung ,,... weder aufgehoben noch beschrinkt ... in § 40 AngG

Yy Vgl Marhold aa0.

) Vel Kdck, Grenzen der Zuldssigkeit des Verzichts auf schon entstandene Ar-
beitnehmeranspriiche, ZAS 1986, §1, §7.

"y Vgl aber Floretta, Die Unabdingbarkeit im Arbeitsrecht und die herrschende
Mecinung fiber den Verfall des Urlaubes, DRdAA 1951 (H 2) 15.
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bzw § 1164 Abs § ARGB folge ein generelies Verfiigungs- und damit auch
Verzichtsverbol %),

Auch nach der — wenngleich dogmatisch schwach abgesicherten —
Drucktheorie®) mifile im gegenstindlichen Fall selbst ein Verzicht auf die
Abfertigung zuiiissig sein oder kénnte angesichis der Beendigung des Ar-
bejtsverhditnisses hochstens eine widerlegliche Druckvermutung begrin-
den ™),

Diese Widerlegung fiele wohl nicht schwer, weil nicht behauptet werden
kann, daf sich ein (langgedienter) leitender Angestellter ciner AktGes, wel-
cher zum Vorstandsmitglied bestellt werden soll und damit im Begriff ist,
die hochste Stufe in der Unternehmenshierarchie zu erklimmen, in einer ty-
pischen Drucksituation befindet, sondern tiblicherweise vielmehr das Ge-
genteil der Fall ist.

Vor allem aber liegt im gegenstidndlichen Fali gar kein Verzicht auf die
Abfertigung vor, sondern lediglich ein einvernehmliches Hinausschieben der
Falligkeit, wenn auch?) unter Perpetuierung des Verfallsrisikos. Schon aus
diesem Grand kommt mE der Frage, ob die (im Vorstandsvertrag getroffe-
ne) Regelung in einem Zeitpunkt erfolgte, in dem das zu bestellende Vor-
standsmitglied noch Angestellier der Gesellschaft war, oder ob der Ange-
stelltendienstvertrag vorher geltist wurde, keinerlei Bedeutung zu.

Sicht man die Regelung dagegen als — befristeten — Verzicht, dann
licgt jedenfalls ein enrgeltlicher Verzicht vor, fiir dessen Zuldssigkeit die da-
fiiv gewidhrten Verglnstigungen (hohere Bemessungsgrundlage, Finbezie-
bung von Nicht-Arbeitnehmerzeiten) von malgebender Bedeutung sind,
was auf einen Gunstigheitsvergleich hinauslauft®), wobei dieser Vergleich
aber mE nicht an Grenzen iSd § 3 Abs 2 ArbVG gebunden ist¥}, sondern
nmfassend, dh durch eine Gesamibetrachtung exfolgen darf, weil zwischen
Unabdingbarkeit und Verzichtbarkeit eben nicht der von der hA behauptete
unldsbare Zusammenhang besteht %),

Ww‘zJ Vé?l:“ypefmuer; Verzicht 43; Strasser, Der Verzicht auf unabdingbare arbeits-
rechtliche Aunspriiche, DRAA 1955 (H 15) 17; Mosler, Ein umstrittener Vergieich, )
DRAA 1984, 473,

) Grundlegend OGH SZ 9/80 = Jud 26 new; vgl dazu Eypeltauer, Verzicht
16 (f,

"y Vgl OGH Arb 9160 = ZAS 1975, 101 ff mit Anm von R. Miiller; Mayer-
Maly, Arbeitsrecht [ 131 [.

Y Marhold azQ.

) Vel Migsch, FS Strasser 261 f; Mayer-Maly, Arbeitsrecht 1 132: Kock, ZAS
1986, 80,

7y AM Migsch, FS Sirasser 261.

*} Vgl eingehend Kdck, ZAS 1986, 81 ff; zust Mayer-Maly, Arbeitsrecht 1 132,
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3.4. Argumente aus § 23 Abs 3 AngG

Selbst wenn man die hier vertretene Ansicht nicht teilt, sondern eine ri-
goros ablehnende Haltung zur Verzichtbarkeit einnimmt*), wiirde sich am
Ergebnis, zu dem auch der OGH gelangte, fiir den Regelfall mE aber nichis
dndern.

Der entscheidende Hinweis auf die Zuldssigkeit und Unbedenklichkeit
der gegenstdndlichen Vereinbarung 148t sich mE aus § 23 Abs 3 AngG ge-
winnen. Ungeachtet der ganz anderen fakrischen Siruation, welche die ge-
nannte Bestimmung vor Augen hat, 145t sich aus ihr doch ableiten, dafl eine
Vereinbarung, trotz Filligwerdens der Abfertigung diese nicht auszuzahlen,
sondern blofi die Vordienstzeiten anzurechnen, dann zuldssig ist, wenn dein
Dienstleistenden fiir die Zukunft zumindest der bisher gewdhrte Standard
gugesichert wird.

Obwaohl auch Klarheit bestehen solite {iber die gewichtigen rechtlichen
Unterschiede der beiden Fallgruppen — hier: Umwandlung eines Arbeits-
vertrages in einen frefen Dienstvertrag; dort: Arbeitgeberwechsel —, so sind
doch diege Unterschiede — und insb der Umstand, daB die neue Vereinba-
rung kein Arbeitsvertrag, sondern ,,nur® ein freier Dienstvertrag ist — mBE
fir die gegenstdndiiche Problematik nicht relevant. Allerdings darf die
Fruchtbarmachung des § 23 Abs 3 AngG nicht dazu fihren, dall der AN bei
Verweigerung der Annahme der Bestellung zum Vorstandsmitglied den Ab-
fertigungsanspruch verliert (vgl § 23 Abs 3 AnpG), weil dies schon im Hin-
blick auf die mit der Bestellungsannahme verbundenen — einen Angestell-
ten nicht treffenden — Pflichten und Hafrungsrisiken*) nicht vertreten wer-
den kann.

Die Gemeinsamkeiten der beiden Fallkonsteliationen sind eben be-
schriankt, rechtfertigen aber den Schiuf) auf die grundsitzliche Zuléssigkeit
einer Anrechnungsvereinbarung bei Bestellung eines Angestellien zum Vor-
standsmitglied.

Wy Vgl etwa Spiefbiichler, in Floretta/Spielbiichler/Strasser’ 1 84 Ff.

M Die bloflle Tatsache der erheblichen Erweiterung des Pflichtenkreises und der
Haftungsrisken durch die Bestellung zum Vorstandsmitglied ist aber kein taugliches
Argument gegen die — auf § 23 Abs 3 AngG gestitzte — Zulédssigkeit einer Anrech-
nungsvereinbarung, weil die in der Vermehrung der {gesetzlichen) Pflichten gelegene
L. Verschlechterung® der Position des ehemaligen Angestellten durch den Regelungs-
zweck des § 23 Abs 3 AngG nicht hintangehalten werden soll. Eine im Zusammen-
hang mit dem Ubergang des Unternehmens ausgesprochene Befdrderung im Rahmen
der Unternehmenshierarchie, welche mit finanzieiler Besserstellung, mehr Einfluf
und Ansehen verbunden ist, {8t — ungeachiet der mit der {dh jeder) Beforderung
verbundenen Erhéhung der Veramtwortung und Pflichten — den Abfertigungsan-
spruch gegen den Verdullerer gem § 23 Abs 3 AngG erloschen. Auch § 101 ArbVG
griffe in einem solchen Fall selbstverstindlich nicht ein.
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3.5. Grenzen der Zuliissigkeit einer Anrechnungsvereinbharung

Die vom OGH angenommene Unbedenklichkeit der Anrechnungsver-
einbarung wurde vom Héchstgericht in der zitierten E nur auf den Fall bezo-
gen, dall aufl das Vertragsverhiltnis zwischen Vorstandsmitglied und Gesell-
schaf( weiterhin das Ang(G angewendet werde. Es erhebt sich daher die Fra-
ge, wie einte Anrechnungsvereinbarung zu beurteilen ist, die gleichzeitig mit
das Vorstandsmitglied belastenden ,,Auflagen®, dh gegenitber dem AngG
ungtinstigeren Bestimmungen im Ansteliungsvertrag verbunden ist. ME
macht gerade die Argumentation mit § 23 Abs 3 AngG den Blick frei auf die
Grenzen der Zuldssigkeit einer Anrechnungsvereinbarung im geschildertien
Sinne, weil der zitierten Gesetzeshestimmung eben die Wertung zu entneh-
men ist, dal} die Nichtauszahlung der Abfertigung (zumindest) die Weiterge-
withrung des bisherigen ,,Standards® voraussetzt, wobel in diesen Standard
die Enigeltbedingungen iwS einzubeziehen sind.

Nun bereitet dieses Erfordernis beim Aufriicken ehemaliger Angestell-
ter in die Vorstandsposition in aller Regel keine Schwierigkeiten, weil ein
solches Avancement itblicherweise nicht nur mit mehr Macht und Verant-
wortung, sondern auch mit einer erheblichen finanziellen Besserstelfung ver-
bunden ist.

In diesem Zusammenhang sind jedoch nicht nur die laufenden finan-
ziellen Zuwendungen der Gesellschaft vor und nach der Bestellung mitein-
ander zu vergleichen, sondern vor allem auch die Beendigungsgriinde im
Austellungsvertrag, die den — gesamten — Abfertigungsanspruch zum Er-
laschen bringen bzw gar nicht entstehen lassen. Eine Durchsicht der mir zu-
ganglichen Vertrige ergab, dall deren Grofiteil diesbeziiglich unbedenkliche
Regelungen trifft, weil die aufgezihlten Fille, in denen der Abfertigungsan-
spruch erlischt, idR nicht zum Nachteil des Vorstandsmitgiiedes liber die
Verfallsgriinde des § 23 Abs 7 AngG hinausgehen. Wenn im Vertrag explizit
auf § 23 Abs 7 AngG verwiesen wird, so ergeben sich ohnehin keine Proble-
me; aber auch ein Verfall der Abfertigung bei Abberufung bzw Beendigung
des Apstellungsvertrages wegen grober Pflichtverletzung iSd § 75 Abs 4
AktG bertihrt die Zuldssigkeit einer im Zusammenhang mit der Bestellung
getroffenen Anrechnungsvereinbarung nicht, weil damit die Abfertizung
keinem hoheren Risiko ausgesetzt wird als dies schon angesichts des § 23
Abs 7 AngG der Fall ist. ,,Grobe Pflichtverletzung® gem § 75 Abs 4 AktG
berechtigt mE die Geselischaft generell auch zur vorzeitigen Auflésung des
Anstellungsvertrages — und zwar unabhingig davon, ob das AngG als lex
contractus vereinbart wurde ).

#} Der — demonstrative — Entlassungskatalog des § 27 AngG bietet aus-
reichend Méglichkeit fir die Einordnung des § 75 Abs 4, 1. Fall AktG, und auflerhalh
der Geltung des AngG fithrt der Grundsatz, dall Dauerschuldverhéltnisse jederzeit
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Anders stellt sich die Situation aber dar, wenn — wie dies gelegentlich
vereinbart wird — die gesam/e, dh auch die als Angesteliter bereits , erdien-
te" Abfertigung verfillt, wenn die Abberufung des Vorstandsmitgliedes
schiechthin aus einem wichtigen Grund iSd § 75 Abs 4 AktG erfolgt und
uber eine ,,Koppelungsklausel™ (Gleichlaufklause!) damit auch automatisch
der Anstellungsvertrag anfgeltist wird.

In diesem Fall bt das Vorstandsmitglied die Abfertigung auch im Fal-
le der unverschuldeten Unfihigkeil zur ordnungsgemiifien Geschdiftsfiih-
rung*} sowie bei einem — nur nicht offenbar unsachlichen — Verfrauens-
entzug durch die Hauptversamnilung ein.

In beiden Fillen trite nach § 23 Abs 7 AngG bzw bei Ubertragung der
dieser Bestimmung innewohnenden ratio auf Vorstandsvertréige ein Abferti-
gungsverlust nicht — oder nicht per se — ein.

Insb der Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung bietet — ent-
gegen dem ersten Anschein — der Gesellschaft weitgehende Moglichkeiten
zu einer Beendigung nach ithrem Gutdiinken. Das Erfordernis, daB das Mif3-
trauensvotum nicht offenbar unsachlich sein darf, gewihrieistet dem Vor-
standsmitglied keinen wirksamen Schutz, weil nach hA Differenzen zwi-
schen Vorstand und Anleilseignern in wichtigen Fragen der Unternehmens-
{ihrung fiir ein nicht offenbar unsachliches Mifitrauensvotum ausreichen
und damit dem Aufsichtsrat einen wichtigen Grund fizr den Bestellungswi-
derruf liefern®). Nach einer in der BRD zu § 84 Abs 3 dAktG vertretenen
Ansicht bildet auch der — uU sogar unrechtmiBig artikulierte {(zB wilder
Streik) — Vertrauensverlust auf seiten der Arbeitnelmerschaft, selbst ohne
formelles Hauptversammlungsvotum, einen wichtigen Grund fir die Abbe-
rufung*}.

aus wichtigem Grund vorzeitig auflashar sind, auch zu keinem anderen Ergebnis (vgl
dazu ausfithrlich Runggaldier/Schima, Die Rechtssteliung der Fishrungskrifte fin
Druck]).

2y Vgl Schiemer, AKIG® Anm 7.2. § 75; Sirasser, FS Schwind 312.

“)y Vel firr O jiingst Noworny, DRAA 1989, 429; fiir die BRD {vgl § 84 Abs 3
dAktG) grundlegend BGHZ 13, 188 f (1954): BGH AG 1975, 242; Sdcker, Rechtspro-
bieme beim Widerruf der Bestellung von Organmitgiiedern und Anspriiche aus
fehlerhaften Anstellungsvertrdgen, FS G. Miiller 746 f¥, 750; Hefermehl, in Gessler/
Hefermehi/Eckardt/Kropff, AKiG Rdz 73 § 84.

*) In diesem Sinne Krieger, Personalentscheidungen des Aufsichtsrates 135 ¢f
mwN zur gegenteiligen Ansicht aaQ 137 FN 32 f. Der Ansicht von Rriegerist zumin-
dest fiir O allerdings nicht zu fofgen. Das AktG bzw ArbVG sieht fiir die Auflerung
eines ,, Arbeitnehmermifitrauensvotums® keine Organkompetenz vor, sodaf ein for-
melles Votum nicht in Betracht kommit (so auch Krieger aa0 136 ). Insb verbistet es
sich schon aus aktienrechtlichen Griinden, auf die Belegschaftsveriretung im Auf-
sichtsrat zuriickzugreifen, weil sonst einer Minderheit im Aufsichtsrat das Recht zu-
sttinde, diesen faktisch (wenn auch nicht rechtlich} zu einem Handeln (ndmiich zum
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Vor atlem aber wird das aufgrund eines Miftrauensvotums abberufene
Vorstandsmitglied deshalb in eine ungiinstige Lage gebracht, weil es allein
an il liegt zu beweisen, dafl das Miltrauensvotum offenbar unsachiich
war"}.

Das Milltrauensvotum bzw die Abberufung aufgrund eines solchen
Miltrauensvotums oder — sofern man dies entgegen dem Wortlaut des § 75
Abs 4 Akt( tatsachiich als zuldssig erachtet — aufgrund eines informell
zum Ausdruck kommenden Vertrauensverlustes der Arbeitnehmerschaft be-
grindet daher -— fir sich - keinen persénfichen Vorwurf gegen das davon
betroffene Vorstandsmitglied ),

Umso mehr gilt das fur die — etwa aufgrund einer langandauernden
schiweren Krankheit eingetretene — |, Unfihigkeit zur ordnungsgemifen
Geschiftsfithrung™ iSd § 75 Abs 4, 2. Fall AktG*),

Dies bedeutel, dafi durch Anrechnungsvereinbarungen iVm den eben
geschilderten Verfallstatbesténden die als Angestellter bereits erdiente Ab-
fertigung einem Risiko ausgesetzt wird, welches tiber das durch § 23 Abs 7
AngG far die Arbeitnehmerabfertipung geltende Risiko deutlich hinaus-
geht.

Dasselbe gilt :nE fur Klauseln, in denen festgelegt ist, dal der — durch
Anrechnung von Angestelltenvordienstzeilen aufgestockle — Abfertigungs-
anspruch verloren geht, wenn das Vorstandsmitglied sich nach Ablauf der
Mandatsdaver nichi wieder um das Vorstandsami bewirbt oder eine erfolgte
Wiederbesteflung zu mindestens denseiben Konditionen nicht annimmpit

Ausspruch des Bestellungswiderrufes) zu zwingen. Eine rechtspeschifiliche Auswei-
tung der Belegschaftskompetenzen kommt wegen des diesbeziiglich zweiseitig zwin-
genden Charakters betriebsverfassungsrechtlicher Gesetzesvorschriften nicht in Be-
tracht (vgl Jubornegg, Absolut zwingendes Arbeitsverfassungsrecht, FS Strasser
3671f}y. Aber auch ein Recht zum informellen Vertrauensentzug ohne HV-Votum ist
mE abzulehnen, weil cs voraussetzen wiirde, dal der Aufsichtsrat auch gegen den
Willen der HV den Vorstand wegen Verfustes des Vertrauens {der AN) abberufen
kann. Damit wire die aktienrechtliche Kompetenzverteilung verwischt, weil es nach
dem AktG eben allein in die Hande der Aktionire gelegt ist, zu entscheiden, ob einem
Vorstandsmitglied das Vertrauen entzogen wird. Den Grund fir ein solches HV-Vo-
tum kann freilich auch ein Vertrauensverlust der Belegschaft bilden; durch das HY-
VYotum missen die Aktionéire aber zu erkennen geben, dall auch sie das Vertrauen
verloren haben {vgl nither Runggaldier/Schima, Fithrungskrifte fin Druck]).

) Sicker, FS G. Mitller 748. Dies bedeutet cine nicht unerhebliche Schlechter-
steliung 2B gegeniiber der Position eines entlassenen AN, der zwar in die Klagerrolie
gedriingt wird, im tibrigen aber der Beweisfithrung durch den AG entgegensehen
kann. Allerdings wird die Problematik dadurch entschift, daB die meisten Anstel-
lungsvertrige negative finanzielle Sanktionen nur an die verschuldere Abberufung
kniipfen.

*) Strasser, FS Schwind 312,

Y Strasser, VS Schwind 312.
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(dazu unten 11.2.3.). Da der Anstellungsvertrag, wie gesagt, ein Vertrag auf
bestimmte Dauer ist, wiirde bei Anwendung des § 23 AngG die Abfertigung
bei Ablauf der Vertragsdauer zwingend fallig.

Eine — unter der Sanktion des gadnziichen Abfertigungsverlustes — ste-
hende Pflicht zur Wiederbewerbung trigt angesichts der zahlreichen, in
Geld nicht mefbaren Imponderabilien im Verhilinis zwischen Varstand und
Aufsichtsrat bzw Aktiondren oder auch im Verhiltnis der Vorstandsmitglie-
der zueinander den Interessen des betroffenen Vorstandsmitgliedes an einemn
optimalen Arbeitsklima mE nicht ausreichend Rechnung und begriindet
ebenfalls ein inaddguates Verfallsrisiko fir den als Angestellter bereits er-
worbenen Teil der Abfertigung.

Allerdings machen die eben behandelten Verfallsiatbestande die An-
rechnungsvereinbarung nicht schlechthin ungiiltig, weil angesichts des Um-
standes, dal} das kiinftige Vorstandsmitglied als Angestellter iiber einen be-
reits entstandenen und filligen oder kurz vor der Filligkeit stehenden An-
spruch disponiert, nach der hier vertretenen Ansicht ein ., Grinstigkeitsge-
samivergleich * vorzunehmen ist.

Wird daher dem Vorstandsmitglied zB ein nicht den geschilderten (son-
dern allenfalls § 23 Abs 7 AngG nachgebiideten) Verfallstatbestanden ausge-
setzter Pensionsanspruch eingerdumt, der ein finanzielles Aquivalent zur
Abfertipung darstellt, dann bestehen gepen die Anrechungsvereinbarung
mE keine Bedenken.

Der Umstand afllein, dal das Vorstandsmitglied mit der Bestellung ein
— sei es auch wesentlich — hgheres und als Abfertigungsbemessungsgrund-
lage dienendes Gehait bezieht, kann es dagegen mE nicht rechtfertigen, daf3
die bereits erdiente Abfertigung einem itber § 23 Abs 7 AngG deutlich hin-
ausgehenden Verfallsrisiko ausgesetzt wird, wie dies insb beim Verfall wegen
Abberufung aufgrund eines Miltrauensvotums der Fall ist. Der — letztlich
ja auch eine Abgeltung des mit der Vorstandstatigkeit verbundenen, deut-
lich erhthten Haftungsrisikos und der gesteigerten Verantwortung beinhal-
tende — hohe Aktivbezug und die Chance einer danach bemessenen, hohen
Abfertigung wiegt die Gefahr nicht auf, ohne irgendein eigenes Verschul-
den, ul sogar aufgrund des Gutdiinkens der Geselischaft, die gesamte Ab-
fertigung zu verlieren ),

) Die Situation dhnelt ein wenig der Diskussion um § 879 Abs 3 ABGB im Zu-
sammenhang mit dem sog ,, Preisargument . Zu Recht hilt es die hA fir unzuldssig,
den Ausschlul} der Gewihrleistung durch einen ,,giinstigeren Preis zu rechtfertigen,
weil damit dem Vertragspartner idR nur ein geringer Vorteil eingerdumt, thm aber das
Risiko anferiegt wird, den Wert der Leistung ulJ zur Génze einzubiifen {vgl Krejei in
KSchG-HB 161 mwN).
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3.6. Rechisfolgen einer unzulissigen Anrechnungsvereinbarung

Wird nach dem Gesagten die Steltung des Vorstandsmitgliedes durch
die Anrechnungsvereinbarung unzulassig beeintrichtigt, dann ergibt sich als
Konsequenz, daf} die mit den erwihnten Verfallstatbestinden verkniipfte
Anrechnungsvereinbarung unwirksam ist, dh die als Angesteliter erworbene
Abfertigung mit Beendigung des Angestelltenverh#ltnisses, im Regeifall also
mit Wirksamkeitsbeginn der Bestellung zum Vorstandsmitglied, Jaillig ist
und durch kein noch so grobes Fehiverhalten im daran anschlieBenden Vor-
standsamt wieder beseitigt werden kann. Nicht beriihrt wird durch die Nich-
tigkeit der Anrechungsvereinbarung aber die Giiltigkeit der Abfertigungsre-
gelung fiir die Mandatsdauer als Vorstandsmitglied, soweit nicht — was
gleich zu pritfen sein wird — die iiber § 23 Abs 7 AngG binausgehenden Ver-
fallstatbestdnde auch bei der reinen Vorstandsabfertigung unzulissig sind.

Dali die gerade beschriebene Nichtigkeit kaum jemais prompt aufge-
griffen werden wird, dndert nichts an den skizzierten Rechtsfolgen. Wichtig
ist nur, sich vor Augen zu halten, daf es sich um cine relative, nur vom Vor-
standsmitglied aufgreifbare Nichtigkeit handelt, weil § 23 AngG selbstver-
stéandlich nur den AN schiiizen will*),

[Mes bedeutet, dafi einerseits die Geselischaft nicht von sich aus ver-
pitichiet ist, im Falle der Beendigung des Ansteliungsvertrages aus einem
vertraglich zum Verfall fiihrenden Grund zumindest einen Teil der Abferti-
gung (auf der idR wesentlich niedrigeren Bemessungsgrundlage des — auf-
gewerleten — letzten Angestelitengehalts) auszuzahlen, dal sich aber ande-
rerseils die Gesellschafl auch nicht auf Verjdhrung des fiir die Angestell-
tentétigkeit gebillivenden Abfertigungsteiles berufen kann, wenn ihr die Un-
wirksamkeit zB nach Ablauf der Verjahrungsfrist bewuRt wird. Auch dann,
wenn das Vorstandsmitglied genotigt ist, die Unwirksamkeit der Anrech-
nungsvereinbarung selbst aufzugreifen, weil die Art der Beendigung laut
Vorstandsvertrag den Abfertigungsverfall nach sich zieht, kénnte die Gesell-
schaflt mE den Einwand der Verjdhrung {es gilt § 1486 Z 5 ABGR analog)
nicht erheben, weil dies gegen Treu und Glauben verstiele.

Die oben behandeiten Fallgestaltungen wurden bislang noch nirgends
untersucht; in der schon erwihnten E des OGH klingt aber an, dalb dem
Hachstgericht cine ghnliche Position wie die hier vertretene vorschweben
diirfte, wenn von den ,,nur vom gewillkiirten Verhalten des AN abhingigen
Verfallstatbestanden des § 23 Abs 7 AngG* die Rede ist ™). Ein solches ,,ge-
willkiirtes Verhalten® des Vorstandsmitgliedes liegt eben nicht vor, wenn
dieses wegen schwerer Krankheit oder infolge einer vom Mehrheitsaktionir
vertretenen Gegenposition hinsichtlich der Geschaftspolitik abberufen wird.

) Vgl G. Schima, ZAS 1989, 208,
™M OGH ZAS 1989, 206,
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I1. Regelung der Abfertigung fiir Vorstandstitigkeit

1. Allgemeines

Erfaflt die Abfertigungsregelung im Anstellungsvertrag blofi die Man-
datsdauer als Vorstandsmitglied, dann steht den Vertragspartnern naturge-
mal ein weiterer Gestaltungsspielraum zur Verfiigung, weil Arbeitnehmer-
anspriiche eben nicht betroffen sind.

Dies gilt auch dann, wenn im Anstellungsvertrag fiir die Bemessung der
Abfertigung schon abgefertigte Angestelltenvordienstzeiten bericksichtigt
wurden, wie dies ja gelegentlich vorkommen soll.

Die folgenden Ausfilhrungen sind vor dem Hintergrund der Tatsache
zu sehen, daf} es rechtlich ohne weiteres zuldssig ist, einem Vorstandsmil-
glied im Anstellungsvertrag, der jaein ,frefer Dienstvertrag ist, tiberhaupt
keine Abfertigung zuzuerkennen ™). Daf dies jedoch nicht vOllige Freiheit in
der vertraglichen Gestaltung von Abfertigungsregelungen bedeutet, wird zu
zeigen sein.

2. Abfertigungsschidliche Beendigungsgriinde

Die juristisch interessanten Aspekte bei der Beurteilung der Abferti-
gung von Vorstandsmitgliedern {inden sich primar im Zusammenhang mit
dem Anspruchsverfall bei bestimmten Beendigungsarten. In der Folge sei le-
diglich auf jene Verfallstatbestinde eingegangen, die rechilich problema-
tisch oder zumindest ,,vorstandsspezifisch® sind. Die — ebenfalls nicht un-
ergicbige — Problematik der Aufsichtsratssorgfalt bei der Einrdumung von
Abfertigungsanspriichen an Vorstandsmitglieder sei an dieser Stelle ausge-
klammert.

*1y Dies bedeutet aber noch nicht, daB ein Abfertigungsanspruch firr die Vor-
standstitigkeit stets dann nicht zusteht, wenn zwischen Gesellschaft und Vorstands-
mitglied diesbeziiglich nichts besprochen wurde und/oder der schriftliche Anstel-
lungsvertrag keine Abfertigungsregelung enthalt. Insb bei ehemaligen Angesteliten,
die zum Vorstandsmitglied bestellt wurden, wird die erglnzende Vertragsausiegung
idR ergeben, daf der bisherige arbeitsrechtliche Standard aufrechterhaiten und damit
auch ein Abfertigungsanspruch gewahrt wird {zutreffend Nowotny, DRAA 1989,
430). Freilich reicht der Umstand aliein, daB die Einriumung eines Abfertigungsan-
spruckes in Vorstandsverirédgen allgemein tiblich ist, nicht dafir als, eine solche Ein-
riumung auch dann anzunehmen, wenn die Parteien diesbeziiglich nichts vereinbart
haben, weil dic blofle Vertragssitte bei der erginzenden Vertragsaustegung nicht be-
riicksichtigt werden darf (Rummel, in Rummel, ABGR [ Rdz 13 §914, Rdz 3 § 864 a;
Rumumel, Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte 86 ff). Dies bedeutet, dall bei von
auflerhalb des Unternehmens kommenden Vorstandsmitgliedern die Nichiregelung
eines Abfertigungsanspruches idR nicht interpretativ nkotrigiert” werden kann.
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2.1. Mandatsniederlegung

In der tiberwiegenden Mehrzahl der mir bekannten Anstellungsvertrige
findet sich die Bestimmung, dafl die Abfertigung nichi zusteht, wenn das
Vorstandsmitglied sein Mandat vorzeitig niederlegt. In manchen Vertripen
st dies aul die Mandatsniederlegung ,,0hne wichtigen Grund* einge-
schrankt,

Deerartige Vertragsklauseln gehen zunichst ganz offensichtlich von dem
— auch der zutreffenden und wohl hA* ) entsprechenden — Standpunkt

2} Vgl Schigmer, Akt(3 Anm 5.2. § 23, Arm 9.4. § 75; fiir die BRD Mertens, in
KolnKomm AkLG Rdz 80 § 84; jangst Baums, Geschiftsleitervertrag 404, 408 ff; aM
offenbar Kastner, Gesellschaftsrecht® 184 £, welcher bei Niederlegung ohne wichtigen
Grund die Annahme durch den Aufsichtsrat fordert {vgl auch OGH GesRZ 1977,
1431); dhnlich Hefermehl in Gessier/Hefermehi/Eckardi/Kropff. AktG Rdz 103
§ 84,

Die Auflassung, wonach eine unberechtigte Amtsniederlegung unwirksam ist,
kano nicht fiberzeugen (vgl auch § 75 Abs 4, 4. Satz AktG). Insh dann, wenn auch bei
ciner solchen |, unwirksamen® Amtsniederlegung die Gesellschaft auf Schadenersatz-
anspriiche beschriinkt sein soll (so offenbar Kastner, Gesellschaftsrecht® 185; deutlich
Hlefermehl az0 Rdz 103 § 84), zeigen sich praktisch keineriei Unterschiede zur hier
verfretenen Ansicht. Dalt das unberechtigt sein Amt niederlegende Vorstandsmitghed
weiterhin an das Wettbewerbsverbot (vgl § 79 AktG; § 88 dAkiG) gebunden bleibt
(flefermehl aa0 Rdz 103 § 84a), ist mE zwar vertretbar, setzt aber nicht die Unwirk-
samkeit der Mandatsniederlegung voraus, sondern konnte darmit gerechifertigt wer-
den, daf} die — wenn auch gesetzlich {§ 79 AktG) statuierte — Pflicht, Wettbewerb zu
unterlassen, eher das Schicksal des Anstellungsverirages als jenes des Amtes feilen
miifite (aM offenbar Schiermer, AktG* Anm 1.1, § 793,

Abgesehen von dem Gesagten geht aber insb die Rsp des OGH, welche die Man-
datsniederlegung durch GmbH-GF als jederzeit moglich und zulissig erkldrt ( vgl
OGH GesRZ 1980, 90 mwN; OGH IBI 1986, 242 f = RAW 1986, 41 = S7 58/18] =
QZW 1987, 114; vgl auch OGH WBI 1988, 435 f), bei Vorstandsmitgliedern jedoch
das Vorliegen eines wichtigen Grundes als Voraussetzung erwigt {vgl OGH GeasRZ
1977, 143 f), schlichtweg von unrichtigen Primissen aus.

Die jederzeitige Moglichkeit zur Amtsniederlegung durch den GmbH-GF aus
dessen jederzeitigen Abberufbarkeit zu schlieBen, ist verfehlt, weil letztere auf Erwi-
gungen beruht, die der GF nicht fir sich in Anspruch nehmen kann (so fiberzeugend
Baums, Geschiiftsteitervertrag 403). Die fristlose Abberufung des GF labt ja, wenn
kein Entfassungsgrund vorliegt, die Pflicht der Geselischaft zur Gehaltszahlung zu-
mindest withrend der Kindigungsfrist aufrecht. Dieser Pflicht mul aber die Arbeits-
pflicht des GF wahrend seiner Kiindigungsfrist (vgl § 20 Abs 4 Ang() entsprechen.

Ein Recht zur sofortigen Amtsniederlegung ohne wichtigen Grund ist weder dent
GmbH-GF noch dem Vorstandsmitglied (ciner AktGes, Sparkasse oder Genossen-
schaft) zuzuerkennen (Bawmns, Geschiftsleitervertrag 404 mwN in FN 9); letzterem
aber\deshalb nicht, weil ihn die Gesellschaft nur aus wichtigem Grund abberufen
kannsondern weil auch eine fristiose Beendigung des — die Modalititen der Amis-
austbupg niher regelnden — Anstellungsvertrages dem Vorstandsmitglied ohne Aus-
trittsgrund nicht moglich ist.
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aus, daB die Niederlegung des Mandates durch das Vorstandsmitglied
grundsétzlich moglich und — unabhéngig von ilirer Berechtigung — auch
Jedenfails wirksam ist. Bei der Untersuchung der Frage nach der Berechti-
gung der Mandatsniederlegung st6f3t man zunichst auf die Tatsache, dafi of-
fenbar in fast allen Vorstandsvertrigen eine Moglichkeit zur ordentlichen
Kindigung des Anstellungsvertrages durch das Varstandsmitglied oder dic
Gesellschaft vor Fristablauf nicht vorgesehen ist. Dies iberrascht mB inso-
fern etwas, als derartige Klauseln erstens ohne Zweifel zulassig waren ™) und
zweitens fiir manche — in der Praxis oft mehr praeter legem geldste — Pro-
bleme im Zusammenhang mit dem Ausscheiden aus dem Vorstand eine
handhabbare rechtliche Richtschnur darstelien kénnten.

Die Kiindigungsmoglichkeit kann bei einem Dienstvertrag auf be-
stimmte Dauer ohne weiteres zusdizlich vereinbart werden, wobel — wenn
man der Rsp des OGH zum Arbeitsvertrag auch, wofiir mE gute Griinde
sprechen, fir den Vorstandsvertrag folgt — die Kandigungsmaoglichkeit ai-
terdings bei sonstiger Sittenwidrigkeit beiden Teilen eingerdumt sein muf
(zumindest nicht der Gesellschaft allein eingerdumt sein darf)y™).

Der Umstand, dafi Kindigungsklausein in den Vertriigen regelmélig
fehlen, hat zur Folge, dal} die Mandatsniederlegung den Ansteliungsverlrag
nur dann mit Sicherheit nicht verletzt und damit selbst rechtmallig ist, wenn
auf seiten der Gesellschaft ein wichtiger Grund vorliegt, der die Fortsetzung
der Vorstandstatigkeit fiir das Vorstandsmitglied urzumutbar macht, weil
dieses Recht zur vorzeitigen Vertragsauflosung aus wichtigem Grund allen
Bauerschuldverhiltnissen immanent ist und nicht eigens vereinbart zu wer-
den braucht ),

) Ohne Kiindigungsklause!l ist eine Kiindigung aber selbstverstandlich nich
mdglich {vgl die T unbegreifliche und juristisch unqualifizierte Diskussion im ,,Fall
Vranitzky* und den klarstellenden Leserbrief von Oberhoferin Profil 50/1989, § 1.

*) Vgl OGH IBl 1986, 331 f = DRJA 1986, 323 ff mit Anm v Petrovic tinsh
329).

) Ob man dariiber hinaus einer »oymmetrie® von Abberufungs- und Mandats-
niederlegungsgriinden das Wort reden und das Vorstandsmitgiied etwa — spiegelbild-
lich zu § 75 Abs 4, 3. Fali AKtG — dann zur saforiigen Mandatsniederiegung be-
rechtigen soll, wenn es zB infolge Einmischung in die Geschiftspolitik durch den
Mehrheitsaktion4r das Vertrauen verloren hat, ist mE stark zu bezweifeln. Der auch
bei Vorliegen eines Miflitrauensvotums durch die HV und anschlieBender Abberufung
durch den Aufsichtsrat grundséatzlich, dh bei Fehlen eines die Vertragsfortsetzung un-
zumnutbar machenden, wichtigen Grundes fiir die restliche Vertragsdauer oder zumin-
dest fiir die Kiindigungsfrist bestehenden Weiterzahlungspflicht der Geselischaft hit
tedas zu sofortiger Mandatsniederlegung berechtigte Vorstandsmitglied nichts entge-
genzusetzen, weil eine Weiterfihrung der Vorstandstitigkeit mit Zugang der Nieder-
legungserklirung ausscheidet.
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Wenn nun die Abfertigung auch in diesem Fall verloren gehen soll, so
ist dies sitrenwidrig (§ 879 ABGRB), weil ein vertragswidriges oder sonst
rechtswidriges Verhalten der Gesellschaft nicht dazu fithren darf, dieser
Aulwenduangen zu ersparen )., -

Abgesehen von dem geschilderten Extremfall kanu es aber fiir ein Vor-
standsmitglied verschiedene gute Griinde geben, sein Mandat niederzulegen,
ohne daf} die Fortsetzung unzumutbar geworden ist.

[Diese Griinde mégen Meinungsverschiedenheiten im Vorstand, mit
dem Aufsichtsrat oder den Aktiondren, familitre Griinde oder auch das in
letzter Zeil vielstrapazierte |, 6ffentliche Interesse” an einem Uberwechsein
des Vorstandsmitgliedes in eine politische Funktion sein; gemeinsam ist die-
sen Griinden, dall das Yorstandsmitglied ohne Kiindigungsilause! durch die
(Jristiose) Mandatsniederlegung den Anstellungsvertrag verietzt und damit
rechtswidrig handelt ).

Wennu der Anstellungsvertrag in solchen Fiallen den Verlust der Abferti-
gung normiert, so ist dies ohne Zweifel unbedenklich — und zwar auch
dann, wenn infolge einer Kiindigungskiausel die Mandatsniederlegung
reclitiméfiig war. Das Vorstandsmitglied wird dadurch in keiner Weise un-
glinstiger behandelt als ein Angestellter im Falle der Selbstkiindigung (vel
§ 23 Abs 7 Ang(3). Die Motive, die zur Kiindigung eines Vorstandsmitglic-
des {ihren, verdienen jedenfalls keinen stirkeren Schutz als Beweggritnde
eines ,,normalen* Angesteliten.

Um demn Abfertigungsverlust zu entgehen, wird das mandatsniederie-
gungswillige Vorstandsmitglied die Zustimmung der Geselischaft, dh des
Aufsichtsrates suchen. Bei der Erteilung dieser Zustimmung ist der Auf-
sichtsrat in sinngeméfler Anwendung des § 70 Abs 1 AktG iVin § 99 und 84
AktG primér an das Wohi des Unternehimens gebunden, hat dabei aber die
Interessen der Aktiondre und AN sowie das offentliche Interesse zu beriick-
sichtigen®}. Zu beachten ist insb auch § 78 Abs | AktG, welcher den Auf-

) Vel das beriihinte Bsp des Aufwandersatzes iir den unredlichen Besitzer, dem
ungeachtet des § 336 ABGB von der hL nicht mebr als dem redlichen zugestanden
wird (Bydiinski in Klang® 1V/2, 525 PN 476; allg Bydiinski, Juristische Methoden-
iehre und Rechtsbegriff 480,

7y Vel FN 53,

* Klar muf} dabei aber sein, daf3 das Unternehmenswohl den anderen, in § 70
Abs 1 AKtG genannten Interessen vorgeht, ja geradezu ,teleotogisch vorgeordnet™
ist, deren Berticksichtigung sich daher nur im Ratmen des Unternehimenswohles be-
wegen kann und darf, dessen Verwirklichung immerhin die anderweitige Interessen-
wahrnehmung finanziert (vgl Schiemer, AktG* Anm 2.1, § 70 mwN zur hA).

§ 70 Abs 1 AKIG trifft eine eindeutige Rangordnung im aufgezeigten Sinne. Je-
denfalls nicht beipfiichten kann ich daher der von Koppensteiner (Profil 50/1989,
L6y im Zosammenhang mit dem ,,Fall Vranitzky geduBerten Ansicht, ein Handeln
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sichtsrat verpflichtet, dafir zu sorgen, dalB} die Gesamibeziige der Vor-
standsmitglieder, wozu auch Ruhegehilter und Leistungen , verwandter
Art™, mE daher jedenfalls auch Abfertigungen zéhlen, in einem angemesse-
nen Verhditnis zu den Aufgaben des einzelnen Vorstandsmitgliedes und zur
Lage der Gesellschaft stehen.

Die Erteilung der Zustimmung des Aufsichtsrates zut einvernehmlichen
Losung des Anstellungsverhiltnisses kann gegeniiber ginemm zur Mandats-
niederlegung entschlossenen Vorstandsmitglied auch ohne weiteres daran
gekniipft werden, daf} eine Kiirzung der sonst bet einvernchmiicher Beendi-
gung (Fristablauf)} zustchenden Anspriiche eintritt. Dies ist gegeniiber AN
angesichts der hL und Rsp zur Disponibilitas zwingender arbeitsrechtlicher
Anspriiche ja nur sehr beschrankt méglich.

2.2, MiMravensvotum

Wenn der Anstellungsvertrag, wie oben erwihnt, vorsieht, daf} bei Vor-
liegen eines wichitigen Grundes gem § 75 Abs 4 AktG, manchmal einge-
schrinkt auf ,,in der Person gelegene® wichtige Griinde i8d § 75 Abs 4
AktG, generell kein Abfertigungsanspruch besteht, dann sind davon auch
die beiden — oben (11.3.5.) behandelten — Falle, namlich die uaverschal-
dete Dienstunfithigkeit sowie das ohne Vorliegen einer Pflichtverietzung

des Aufsichtsrates im ,,&ffenilichen Interesse iSd § 70 Abs 1 AktG sei bereits dann
gegeben, wenn damit die ,,verfassungsrechtiiche Aufgabe des Bundeskanzlers, die
Mitglieder der Regierung zu benennen®, erleichiert werde, weshalb der Anstellungs-
vertrag von Dr. Vranitzky durch den Aufsichtsrat vorzeitig habe aulgelost werden
diirfen,

Damit wird genau die aufgezeigte Rangordnuog der Interessen in § 70 Abs |
AktG verkanut. Es kana nicht ernstlich behauptet werden, dal3 die vorzeitige Enthin-
dung eines erfolgreichen und [ur das Unternehmen unentbehrlichen Vorstandsmit-
gliedes von seinem Anstellungsvertrag zwecks Ermdglichung der Ausiibung eines ho-
hen politischen Amtes als solche vor den von § 70 Abs 1 AktG an das Handeln auch
des Aufsichtsrates gesteliten Anforderungen zu bestehen vermag — cs sei denn, der
Aufsichtsrat hat begrindete Hoffnung, daf das ehemalige Vorstandsmitgiied in sei-
ner Eigenschaft als Minister dem Unternehmen {(und nicht der Offentlichkeit!) ge-
nauso oder besser dienen wird konnen als in seiner Vorstandsfunktion (ob ein derarti-
ges — zT wohl nur durch pflichtwidrige Amtsausiibung (vgl §§ 153, 302 StGB) zu ver-
wirklichendes — Interesse Schutz verdient, ist aber stark zu bezweifein).

Wirklich unbedenkiich ist nach dem Gesagten die vorzeitige Aufldsung des An-
stellungsvertrages nur, wenn das betroffene Vorstandsmitglied unfahig oder zumin-
dest fur das Unternehmen nicht unentbehrlich ist. Diesfalls bewegt sich — dies ist
Koppensteiner (Profil 50/1989,12) zuzugeben — der Aufsichtsrat, wenn sich die Ge-
sellschaft den Wechsel ,,etwas kosten™ &8¢, grundsitzlich im Rahmen pflichtgemi-
fien Ermessens, wobei aber mE die Liquidierung aller, bei Fristablauf zustehender
Anspriiche keineswegs genereil, sondern wohl nur dann sorgfaltsgemiB ist, wenn die-
ser Fristablauf ohnehin bald eintriite.
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ausgesprochene, dennoch nicht offenbar unsachliche MiBtrauensvotum,
erfalit.

Die Abfertigung entfillt dann aus Griinden, auf deren Eintritt das Vor-
standsmilglicd keinen Einfiuf hat *).

Man konnte meinen, dafy die diesbeziiglichen Klauseln bei der reinen
Vorstandsabfertigung rechtlich nicht zu beanstanden seien, weil sich argu-
mentieren liel3e, dal hier eben die Konsequenzen der fehlenden Arbeitneh-
mereigenschaft von Vorstandsinitgliedern und damit der Nichtgeltung des
AngG zu Tage triten. Tatséchlich gibt es fiir die ,,Dotation® von Anste]-
lungsvertragen mit Voistandsmitgliedern — abgesehen von § 879 ABGE —
keinen gesetzlichen Mindeststandard, soda8 es Sache des Vorstandsmitglie-
des ist, einen méglichst grofziigigen Vertrag auszuhandeln.

Aus diesem Grund ist der Entfall der Abfertigung bei Abberufung we-
gen eines vom Vorstandsmiiglied nicht verschuldeten Miltrauensvotums
dann jedenfalls unproblematisch, wenn dem Vorstandsmitglied Anspruch
auf cine funktionsdhni‘che Leistung zusteht, ihm also zB ein Anspruch auf
betrieblichen Ruhegem- verbleibt. Geld hat in diesem Fall tatsichlich ,,kein
Mascherf,

Anders steht es m1 jedoch, wenn die Abfertigung entfallt und alternati-
ve Geldieistungen nich' in Betracht kommen. In diesem Fali miissen gegen
Verfallsklauseln im aufuezeigten Sinn Bedenken erhioben werden.

Zwar binich kein rllzu glihender Anhinger der Rsp des QGH zum We-
sen und Charakter bel:ieblicher Ruhegeniisse, weil diese Rsp den Entgelt-
charakter in letzter Zeir iberbetont ), was sich va anhand der jlingsten Ju-
dikatur zur Zulissigkeit von Verfallsklauseln in Pensionsvertragen zeigt o),
doch kann andererseit' auch nicht aus dem freiwilligen, dh keinerlei Ver-
pilichtung entspringenlen Charakter einer Leistung, wie sie eben ein be-
trieblicher Ruhegenul} regelmiiflig ebenso wie die Abfertigung eines Vor-
standsmitgliedes ist, gcfolgert werden, daB keine noch so einschrinkende
Bedingung fur die Leistungsgewidhrung unzulissig wire.

Zubeachten ist ja. -~ und dies ist zumindest der ,,wahre Kern® der ange-
sprochenen Rsp des OH —, daBl die zugesicherte Abfertigung selbstver-
standlich in die bei Vertragsabschiuf angesteliten Aquivalenziiberlegungen
eingeht, sodal} besondere Bedenken gegen Verfallsklauseln bestehen, deren

*) Vgl oben 11.3.5. (I'N 46 f).
“} Vel die Nachweisc bei Petrovic, ZAS 1987, 19; OGH JBI 1988, 467 ff mit
Anm v Pfersmann; OGH 18] 1989, 401 f.

@) OGH ZAS 1989, 171 [ mit Anm v Binder: die Tragweite dieser E, die viel-
feicht selbst dem OGH norh nicht ganz klar war, wird an der Folgejudikatur zu mes-
sen sein; QGH JBI 1989, 491 T
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Aktivierung weitgehend im Belieben der Gesellschaft steht, wie dies beim
Miltravensvetum der Fall ist,

Legt man die vom OGH bei der Beurteilung von ,, Treuepflichtklau-
seln® in Pensionsvertrigen verwendeten Mafstibe®) an, so kann wenig
Zweifel an der Unwirksamkeit von Vertragsbestimmungen bestehen, die
auch bei unverschuldeter Abberufung infolge eines Miltrauensvotums bzw
der Dienstunfihigkeit den Verfali der Abfertigung vorsehen.

Der gegeniiber AN geringeren Schutzbedirftigkeit von Vorstandsmit-
gliedern steht der Umstand gegeniiber, dal} die hier betrachteten Verfalls-
grinde tiberhaupt nicht von einem Verschulden des Vorstandsmitgliedes ab-
hingen, wohingegen der OGH bei Treuepflichtkiauseln in Pensionsvertri-
gen fiir den Verfall neuerdings nicht einmal ein selches Verhalten des AN ge-
nitgen 1aft, das bet aufrechiem Arbeitsverhiltnis die Entlassung rechiferti-
gen wiirde™), Auflerdem tridgt mE die - dienstzeitabhingige (vg! § 23 Abs 1
AngG) — Abfertigung deutlich stirkeren Entgelicharakter als eine Betriebs-
pension®), was ersterer — ganz im Gegensatz zur jiingeren Rsp — konse-
quenterweise héhere Bestandkraft gegeniiber schuldhaften Verhaltenswei-
sen des:AN verleihen mitfite. Allerdings hat der Gesetzgeber mit § 23 Abs 7
AngG ein Modell von Verfallstatbestidnden vorgezeichnet, welches mE auch
als zumindest grobes Leitbild fir freiwillige Abfertipungen, etwa von Vor-
standsmitgliedern, dienen mull und welches, unter Arbeitnelimerschutz-
aspekten betrachtet, deutlich hinter dem durch die Rsp des OGH zur Ver-
fallbarkeit von Betriebspensionen durch schuidhaftes Verhalten des AN ge-
schaffenen Standard zuriickbleibt 5},

Schliefilich kann als Argument gegen die Zuldssigkeit der untersuchien
Verfallskauseln auch vorgebracht werden, daf selbst halbwegs rechtskundi-

2y Vel FN 61; vgl aucl die jiingste, 2T auf 879 ABGR, zT auf § 16 AngG gestiitz-
te Rsp des OGH zur Ungiiltigkeit von Gewinnbeteiligungsvereinbarungen, denen zu-
folge der Anspruch fiir das gesamuie Jahr entfillt, wenn der AN vor dessen Beendi-
gung ausscheidet (OGH WBI 1989, 1431 = ARD 4139/15/5%0; vgl auch OGH DRdA
1990, 144).

&y Vgl OGH IBI1 1989, 401 f — Geltendmachung der Abfertigung durch (ingierte
Schadensmeldung.

*) Zum Entgeltcharakter der Abfertigung vgl die Nachweise bei Perrovic, ZAS
1987, 20.

5%) Aus diesem Grund sind mE auch Versuche zum Scheitern verurteiit, die Griin-
de fiir die Verfailbarkeit freiwilliger (Vorstands-)Abfertigungen an jene fur freiwillige
Betriebspensionen anzunshern, also zB mehr als blof3 einen Entlassungsgrund zu for-
dern, ndmlich ein Verhalten des DN (Vorstandsmitgliedes), das - riickwirkend be-
trachiet — dessen Befriebstreue wertios erscheinen 12Bt. Damit wiirde man die Wer-
tungen des § 23 Abs 7 AngG durchkreuzen und, wofiir wahrlich kein Anlafl besteht,
den freiwilligen Abfertigungsanspruch besser behandeln als den gesetzlichen.

430

Vorstandsmitglieder

ge Vorstandsmitglieder die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Vertrauensent-
zuges durch die Haupt-ersammlung wohl etwas tiberschittzen und eher der
Ansicht zuneigen dir{i =, es misse dabei ein persénlicher VorwurfiS einer
Pflichtverletzung gegen sie vorliegen.

I3et der unverschuideten Dienstunfahigkeit liegt der Eintritt des Ereig-
nisses zwar nicht innerbalb der Ingerenz der Gesellschaft, doch gelten dhn-
tiche Uberlegungen. Fi~ilich kommt auch hier der Beantwortung der Frage
Bedeutung zu, ob dem Vorstandsmitglied eine funktionsihnliche Leistung,
etwa eine entsprechend- Invaliditdrspension gewdhrt wird oder eine von der
Gesellschafl inanzierl~ Versicherungsleistung zur Auszahlung kommt. In
derartigen Fallen ist der Entfall der Abfertigung legitim, weill das Vorstands-
mitglied an einer Ubert ~rsorgang kein schutzwiirdiges Interesse hat und § 23
Abs 1 und 7 AngG eben nicht unimittelbar zur Anwendung gelangt, sondern
vielmehr nur als Darlegung gesetzgeberischer Wertungen angesehen werden
kann, die auch fiir Vortandsabfertigungen nicht ganz auller Acht gelassen
werden dirfen.

Allerdings mul} darauf hingewiesen werden, dal} es angesichts der feh-
lenden Geltung des § 2+ AngG fiir Vorstandsabfertigungen und der daraus
resullierenden Zulassipheit des gédnzlichen Fehlens einer Abfertigung nicht
beanstandet werden kann, wenn im Anstellungsvertrag eine Mindestanwart-
schaft fir den Anfall der Abfertigung normiert ist. Die Dauer dieser
Mindestanwartschaft t ann selbstverstdndlich auch iiber der in § 23 Abs 1
AngG enthaltenen Dirctiahresgrenze liegen, wobei iiber Grenzen des Gestal-
tungsspielraumes zu dirkutieren wire. Daher ist es grundsétzlich auch zulds-
sig, zu regeln, daid im !'alle eines Ausscheidens des Vorstandsmitgliedes —
aus welchem Grund av-h immer — vor Ablauf einer bestimmten Mandats-
dauer keine Abfertiguns zusteht.

2.3. Yerweigerung der “Viederbewerbung bzw Nichtannahme einer Wieder-
hesteHung

Oben wurde bereil’ erwihnt, dafl manche Vorstandsvertrige einen Ent-
fall der Abfertigung av-h vorsehen, wepn das Vorstandsmitglied sich nicht
um eine Wiederbestelling bewirbt oder eine zu denselben oder besseren
Konditionen erfolgte ¥ iederbestellung nicht annimmt. Derartigen Bestim-
mungen verwandt sind «He — auch in Dienstvertrigen mit GmbH-GF oder
leitenden Angestellten manchmal auftauchenden - |, Konzernbeschdifti-
gungsklauseln ™, wonach der DN/das Organmitglied verpflichtet ist, nach
Ablauf der Bestellungsdauer bzw nach Beendigung des Dienst- oder Anstel-
lungsvertrages eine adéiuate, dh seinen Fahigkeiten entsprechende Position
zu itbernehmen, wenn «lie dem Betroffenen in der Vergangenheit zugestan-
denen — insh finanziel’fen — Anspriiche voll gewahrt bieiben. Auch diese
Regelungen kinnen als Sanktion cinen Abfertigungsverlust vorsehen.
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Zu fragen ist, ob solche Regelungen an § 1158 Abs 3 ABGB (= 21
AngG) scheitern, wonach der DN ein auf Lebenszeit oder fiir linger als finf
Jahre geschlossenes Dienstverhiltnis nach Ablauf von fiin{ Jahren und un-
ter Binhaltung einer sechsmonatigen Kandigungsfrist 16sen kann, Wenn be-
reits die erste Bestellung als Vorstandsmitglied auf die nach § 75 Abs 1 AKtG
zuliissige Hochstdauer von finf Jahren erfolgte, dann wird mit einer Ver-
pflichtung zur Wiederbestellungsannahme bereits mit der Annahme der er-
sten Wiederbestellung die gem § 1158 Abs 3 ABGB relevanie Fiinfjahres-
grenze iiberschritien.

Zunichst muf freilich geprift werden, ob § 1158 Abs 3 ABGB auf freie
Dienstvertrige im allgemeinen und auf Vorstandsvertrdge im besonderen
iberhaupt anwendbar ist.

Grundsitzlich Hegt der Repelungszweck der genannten Bestimmung
darin, den DN nicht fir zum Zeitpunkt des Vertragsabschiusses nicht {tber-
schaubare Zeitrdume zu binden, weil eine derartige Bindung sein Fortkom-
men unbillig erschweren kann ),

Richtigerweise erfordert es dieser Regelungszweck nichi, dall die Zur-
verfilgungétellung der Arbeitskraft unter Bedingungen ablaufen maull, die
entsprechend der hA die perséinliche Abhéngigkeit und damit Arbeitneh-
mereigenschaft des Dienstleistenden begriinden. Der — nicht ndher begriin-
deten — Auffassung von Wachier®), mit der Bestimmung des § 1158 Abs 3
ABGB werde ,,wohl spezifischen Schutzbediirfnissen abhdngiger Arbeitneh-
mer Rechnung getragen, die bei freien Dienstnehmern nicht gleichermallen
gegeben seien, ist daher nicht zuzustimmen. Damit wiirde der Regelungs-
zweck von § 1158 Abs 3 ABGB unzuliissig verkiirzt. Entscheidend muf} viel-
mehr sein, dafl jemand, der seine persénliche Arbeitskraff einem anderen in
zeitlich umfassendem Ausmal} zur Verfligung stellt, davor bewahrt werden
soll, auf unabsehbare lange Zeit jeder Disposition iiber diese Arbeitskraft
beraubt zu sein ),

In der BRD, wo § 624 BGB dasselbe wie § 1158 Abs 3 ABGB anordnet,
darfte es mittlerweile hA sein, dal} die genannte Vorschrift nicht blof} fiir
abhingige, sondern auch fiir freie Dienstvertriige gilt®),

oy Vol HHB 226; Adler/Holler, in Klang’ V 124; Krejci, in Rummei ABGD Ii
Rdz 38 §§ 1158—1159 ¢; Spielbtichler, in Floretta/sze!buchler/Szmsser 1254,

) DRdA 1984, 414.

%y Wie hier und ganz besonders pragnant Schmidi/Rimpler, Ehrenbergs Hand-
buch V/1 (1926) 287.

Y Vgl Rallerstedt, 17, 1970, 372; Schwerdtner, in MinchKomm BGB Rdz 3
§ 624; Schinidt/Rimpler aa0; aM Duden, Kiindigung von Tankstellenvertrigen nach
§ 624 BGB, NJW 1962, 1327; Wiirdinger, NJW 1963, 15350 f.

432

Vorstandsmitglieder

Allerdings ist nach «~m oben Gesagten eine Einschrénkung dahinge-
hend zu machen. daB § 1178 Abs 3 ABGB nicht auf afle freien Dienstvertri-
ge Anwendung findet, sondern vielmehr nur auf solche mit personenbezoge-
nem Charakter, was insb bei Handelsvertreterverhaltnissen von Bedeutung
ist™). Ist zB der Diensti-istende in Form einer juristischen Person {(zB

ymbH) organisisrt, dann scheidet die Anwendung des § 1158 Abs 3 ABGB
(bzw § 624 BGB) aus™}.

Ubertréigt man die cben getuBerten Uberlegungen auf Vorstandsmit-
glieder, dann kann nicht - weifelhaft sein, daf diese sich grundsdizlich auf
§ 1158 Abs 3 ARGRE bern‘en kinnen, weil ihr Anstellungsvertrag sie regel-
miBig dazu verpflichtet, der Gesellschaft ihre gesamte Arbeitskraft zur Ver-
fiigung zu stellen (vgl auch § 75 Abs 2 AktG, wonach eine juristische Person
oder Personenhandelsgest lschaft nicht zum Vorstandsmitglied bestelit wer-
den kann) und eine Erfiilinng der dem Vorstandsmitglied auferlegten Pflich-
ten durch Stellvertreter o:irr Gehilfen unzuldssig ist.

Ist kiargestclit, daB & 1158 Abs 3 (bzw § 21 AngG) auf Vorstandsvertra-
ge grundsitzlich anwendbar ist, dann bleibt noch zu priifen, ob die unter der
Sanktion des Abfertigungsverlustes stehende, vertragliche Pflicht zur Wie-
derbewerbung wm das Vo standsamt und zur Annahme einer Wiederbestel-
hung gegen die gesetzliche Bestimmung Giberhaupt verstdft. Es wird damit ja
nicht angeordnet, dah das Vorstandsmitglied tnger als funf Jahre fir die
Geselischaft tdtig sein #ul; vielmehr trifft es lediglich eine Obliegenheit, dh
eine als solche nicht dusc hsetzbare Verpflichtung, deren Miflachtung dem
MiBachtenden Rechtsna: hieife bringt. Grundsitzlich sind allerdings Ver-
tragsgestaitungen wie di- hier untersuchten in den Regelungsbereich des
§ 1158 Abs 3 ABGRB einziheziehen. Diese Bestimmung wiirde unzuldssiger-
weise umgangen, wenn Jder DN sein — auf unbestimmte {oder auch be-
stimmte) Zeit abgeschlos<cnes — Dienstverhaltnis zwar rechtswirksam kiin-
digen kdnnte, im Falle dev Kiindigung jedoch Nachteile in Kauf zu nehmen
hitte, die sonst mit einer Kiindigung nicht verbunden sind {zB Konventio-
nalstrafe etc)™).

Eine Nichtigkeit deiartiger Vereinbarungen kann vor Ablauf einer
finfjsahrigen Vertragsdaurr zwar nicht auf § 1158 Abs 3 ABGB gestiitzt wer-

] nglm}?!fmm; NIW 1964, 2256; ihm folgend Briggermann, Das Handelsvertre-
terrecht im Schrittpunkt personenbezogener und unternehmensbezogener Struktur-
elemente, ZHR 131 {1968) 1 ff (27) dhnlich auch Ballersted!, 1Z 1970, 372;
Schwerdtner in MiinchKomm BGR® Rdz 4 § 624.

7y ZutrelTend Schwerdiaer, in MinchKomm BGB? Rdz 4 § 624.

7y Zuldssig sind nach der Rsp {vgi zB OGH ZAS 1987, 124 ff mit Anm v Dusak)
alterdings Vertragsklauseln, lie den AN bei Kiindigung vor Ablauf einer bestimmten
Vertragsdauer zur Riickzalilnng von durch den AG aufgewendeten Ausbildungsko-
sten verpflichien. Der OGIT ~rblickt darin auch keine Konventionaistrafe.
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den, ergibt sich aber ulU aus siner nach § 879 ABGB sittenwidrigen Be-
schrinkung des freien Kiindigungsrechts™), Lediglich dann, wenn die Fiinf-
jahresgrenze iiberschritten ist, kommen zusitzlich die Werfungen des § 1158
Abs 3 ABGB (§ 21 AngG) ins Spiel. Bedeutsam ist dies insofern, als aus der
genannten Gesetzesbestimmung mE abzuleiten ist, dal nach bereits fisnfjih-
riger Dauer des Dienstverhéltnisses das Kiindigungsrecht des DN itherhatet
nichi weiter beschrankt werden darf, wohingegen bei kiirzerer Vertragsdau-
er aus der Zulassigkeit einer Befristung und damit auch des ginzlichen Aus
schiusses einer Kindigung mE auch die Zuldssigkeit gewisser Kindigungs-
beschrankungen folgt™).

Aus dem Gesagten ergibt sich, dall eine Bestimmung im Anstellungs-
verfrag eines Vorstandsmitgliedes, wonach im Faolle der Verweigerung der
Wiederbewerbung um das Amt bei Ablauf der Funktionsperiode oder bei
Nichtannahme der Wiederbestellung der vertraglich eingerdumte {lediglich
Vorstandszeiten betreffendel) Abfertigungsanspruch entfillt, zuldssiz ist.
§ 1158 Abs 3 (§ 21 AngG) will zwar nach Ablauf einer fiinfjzhrigen Ver-
tragsdauer dem DN das freie Kiindigungsrecht sichern, dndert aber selbst-
versténdiich nichts an der Tatsache, dal auch bei einer selchen (dh auf
§ 1158 Abs 3 ABGB unmittelbar gestiitzten) Kiindigung der Abfertigungs-
anspruch gem § 23 Abs 7 AngG entfillt.

Daran dndert der Umstand nichts, dafi die untersuchten Vertragsklau-
sein formal keine Sanktion fitr eine Kiindigung vorsehen, sondern vielmehr
dafiir, dafi das Vorstandsmitglied sich weigert, nach Ablauf seines durch
Fristabiauf endenden Vertrages einen neuen, befristeten Vertrag zu schlie-
Ben. Zwar fiele beim AN mit Fristablauf und mindestens dreijihriger Ver-
tragsdauer die Abfertigung an, doch besteht bei Vorstandsmitgliedern einer
AktGes, die keine AN sind, diesbeziiglich eben mehr Gestaltungsspiel-
raum™}. Ein ,.inaddquates Verfallsrisiko™ wird durch die obige Kilausel
nicht begriindet.

") Beim unbefristeten Dienstverhiltnis folgt mE schon aus der — wenn auch
dem Wortlaut nach aur die Kiindigungsfrist betreffenden — Bestimmung des § 20
Abs 4 letzter Satz AngG, daB die Kiindigung dem DG nicht leichter gemacht werden
darf, als dem DN (vgl auch OGH JBI 1986, 331 ff = DRdJA 1986, 323 ff mit Anm v
Pefrovic). Bs wire daher unzulissig, letzterem im Falle der Kiindigung (auch vor Ab-
lauf von fiinf Jahren) eine Konventionalstrafe aufzuerlegen, ersterem jedoch aicht.

**} Inuerhalb gewisser Grenzen miifite es mE daher zulissig sein, bei einem befri-
steten Dienstverhiltnis nur dem DN ein Kindigungsrecht einzurdumen, bei Aus-
dbung dieses Rechtes vor Ablauf von 5 Jahren (vgl § 1158 Abs 3 ABGR) jedoch cin
»Reugeld (zB in Hohe von drei Monatsgehaltern) vorzusehen,

) Anderes héite angesichts des zwingenden § 23 AngG aber dann zu gelten,
wenn man — woflir sich durchaus Griinde jns Treffen fithren lassen — auch Vor-
standsmitglieder einer AktGes als AN ansieht {so jiingst fiir Vorstandsmitghieder in
konzernabhingigen Gesellschaften Noworny, DRAA 1989, 429).
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V. Zusammenfassung

Vorstandsmitgliedern von AkiGes und Sparkassen steht, da sie keine
AN sind, kein gesetzlicher Anspruch auf Abfertigung gem § 23 AngG zu.

Die {im Anstellongsvertrag oder auflerhalb desselben getroffene) Ver-
einbarung anldflich (der Bestellung eines Angesteliten zum Vorstandsmit-
glied, die bisher als Angestellter erdiente Abfertigung nicht auszuzahlen,
sondern die Angestelitendienstzeit, ebenso wie die Zeit als Vorstandsmit-
glied, tir die Abfertigung anzurechnen, ist jedenfalls dann zuldssig, wenn
auf den Anstellungsvertrag (oder zumindest hinsichtlich der Abfertigung)
weiterhin das AngG nngewendet wird. Die Zuldssigkeit der Vereinbarung ist
durch Gegeniiberstellung aller, durch die Bestellung zum Vorstandsmitglied
bewirkten, relevanten Beglinstigungen — wobei aber das hohere Entgelt fiir
sich regelmifig durch die erhohte Verantwortung ,kompensiert™ wird —
und der Risken, deuen die bereits als Angestellter erdiente Abfertigung
durch die Vordienstzritenanrechnung ausgesetzt wird, zu ermittein.

Ein ,inadidquates® Verfallsrisiko, das die Anrechnungsvercinbarung
ungiltig macht, liegt vor, wenn der gesamte Abfertigungsanspruch bei Ab-
berufung infolge eines vom Vorstandsmitglied nicht verschuldeten Mifitrau-
ensvolums, einer nicht verschuldeten Unfihigkeit zur Geschiftsfithrung
oder dann verfallt, wenn das Vorstandsmitglied nach Ablauf der Mandats-
dauer sich picht wieder um das Amt bewirbt bzw eine erfolgte Wiederbestel-
fung zu denseiben Bellingungen ablehnt.

Die Nichtigkeit «iner solchen Anrechnungsvereinbarung ist eine relati-
ve, die nur das Vorstaadsmitglied aufgreifen kann.

Sind Angestelllrnvordienstzeiten durch die Abfertigungsregelung nicht
betroffen, dh bezicly sich die Regelung nur auf die Vorstandsabfertigung,
dann gelten weitere Zuldssigkeitsgrenzen. Unbedenklich ist jedenfalls der
Yerfall der Abfertignng bel Niederlegung des Mandates, es sei denn, die Ge-
selischaft hat demn Vorstandsmitglied die weitere Amtsfithrung unzumutbar
gemacht. Dasselbe pilt — trotz der grundsitzlichen Anwendbarkeit des
§ 1158 Abs 3 ABGD auf Vorstandsvertriage — fiir den Verfall der Abferti-
gung bei Verweigerung der Wiederbewerbung bzw Nichtannahme der Wie-
derbestellung. Unzulissig ist jedoch der Verfall der Abfertigung bei Abberu--
fung infolge unverschuldeter Dienstunfdhigkeit oder eines unverschuldeten
MiBtrauensvotums, o5 sel denn, die Gesellschaft gewiihrt eine funktionsahn-
liche Leistung (zB (Invaliditits-} Pension). Allerdings steht es der Geseli-
schaft, da § 23 Ang() Tir die Vorstandsabfertigung nicht gilt, frei, eine —
auch iiber der Dreijahresgrenze in § 23 Abs I AngG liegende — Mindestan-
wartschaftsdauver fir den Anspruch auf Abfertigung vorzusehen.
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